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Reformas a la Constitucion de 1991
y su control de constitucionalidad:
entre democracia y demagogia

RESUMEN

El articulo hace una sintesis de las reformas constitucionales que se han dado
en Colombia, utilizando los mecanismos de acto legislativo (art. 375 CP) y
referendo constitucional (art. 378). Asi mismo, sintetiza el control de consti-
tucionalidad de las reformas por vicios formales y por falta de competencia
del 6rgano reformador (inconstitucionalidad por sustitucion) que se ha dado
hasta la fecha. El autor relaciona el tema del control de constitucionalidad de
las reformas constitucionales con las figuras griegas de nomoi y psefismata
como la forma de diferenciar la democracia de la demagogia.

ABSTRACT

The article resumes the constitutional reforms at the 91 Constitution in
Colombia. It also explains the constitutional review of the reforms, making
the difference between formal review and material review or constitutional
review for lack of competence of the reformer organ, that the author named
unconstitutionality for substitution. The author relates the topic of constitu-
tional reform with the ancient Greeks categories of nomoi and psefismata as
the way to difference democracy from demagogy.
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(articulo 378). 3. Intentos de reforma por asamblea constituyente (articulo
376). 4. Caracteristicas de las reformas del primer periodo Uribe. C. Tercera
etapa (2006-2008). 1. Reformas constitucionales por acto legislativo. 2. Pro-
yectos de reforma estructurales ante la crisis de legitimidad del Congreso.
3. Proyectos de reforma por referendo. 4. Caracteristicas de las reformas del
segundo periodo Uribe. 1. Control de constitucionalidad de las reformas.
A. Control de constitucionalidad por vicios de forma en sentido estricto. B.
Control de constitucionalidad por falta de competencia del 6rgano reformador:
inconstitucionalidad por sustitucion. 1v. Conclusiones

INTRODUCCION

La Constitucion de 1991 se ha venido reformado en los tltimos afios por
diferentes circunstancias. La modificacién refleja a su vez elementos reac-
cionarios que han hecho que la intencién de los constituyentes del 91 no se
haya cumplido en algunos aspectos importantes como la autonomia de las
entidades territoriales, la limitacion de los poderes del ejecutivo y la reforma
de las malas practicas en el Congreso. Se constata ademds que las modifi-
caciones puntuales y estructurales de la Carta han venido a desestructurar el
disefio constitucional y nos encontramos ahora ante un paulatino desmonte
de la Constitucion originaria.

Los articulos que regulan la modificacion de la Constitucién en Colombia
—Titulo xmm— establecen la posibilidad de realizar modificaciones constitu-
cionales de una manera menos rigida. Esta flexibilidad en la posibilidad de
reforma dio lugar a que se presentara un gran nimero de modificaciones a la
Constitucién en muy poco tiempo. En el siguiente estudio analizaremos cudles
han sido las principales modificaciones que se han realizado a la Constitucion
de 1991 y como se ha realizado su control de constitucionalidad.

Si bien es cierto que durante los primeros once afios de vigencia de la
Constitucion de 1991 se realizaron algunas modificaciones a la Carta, princi-
palmente para ajustar las potestades de las entidades territoriales en materia
de descentralizacién fiscal o motivadas por obligaciones y compromisos
internacionales, las mds de las veces las reformas son puntuales y se deben
a decisiones politicas de ajuste juridico o simples cambios tangenciales que
en nada afectardn las caracteristicas basicas de la norma constitucional.

Sin embargo, a partir del 2002, con el gobierno de AvLvaro URIBE VELEZ,
se empiezan a realizar reformas a la Constitucion de gran calado y envergadura
que provienen de una decisidn politica en concreto con miras a implementar
un programa de gobierno por la via de la modificacién constitucional. De esta
manera, el gobierno de URIBE VELEZ plantea reformas importantes, muchas
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de ellas motivadas por recomendaciones de misiones econdmicas' que le
empiezan a dar un nuevo semblante a la adolescente Carta.

A su vez, la Corte Constitucional ha venido desarrollando, mediante sus
sentencias, una interesante jurisprudencia respecto del control de constitu-
cionalidad de las reformas a la Constitucion. Aunque los articulos 2, 241.1
y 379 y de la CP especifican que solo se puede realizar un control respecto
de los vicios de procedimiento en la formacion de reformas por actos legis-
lativos (art. 375 CP), por referendo (art. 378 CP) y por asamblea nacional
constituyente (art. 376 CP); la Corte a partir de la Sentencia C-551 de 2003
ampli6 sus potestades al establecer como un vicio insubsanable la falta de
competencia del organo reformador, es decir que la corporacién constitucional
puede entrar a revisar si el poder de revision sustituyé o derogé la Carta?.

Por tanto, se debe plantear y explicar la tesis de la potestad de la Corte
de revisar el contenido de las reformas para verificar si el poder de reforma
sustituyd los principios y valores fundamentales de la Constitucién de 1991
o los principios del bloque de constitucionalidad®.

El problema juridico que se presenta actualmente es que aunque parece
provechoso que bajo la tesis de la falta de competencia se implemente un
control de tipo material que impida la destrucciéon de la Constitucién so
pretexto de la reforma, la Corte no ha definido cudles son los principios o
valores bésicos insustituibles por el poder de revisién dejando amplias po-
testades para declarar inconstitucional o no una reforma. De la misma forma,
las constantes modificaciones que se han realizado a la Constitucion de 1991

1. Por ejemplo, la misién dirigida por ALBERTO ALESINA y su informe “Reformas institucio-
nales en Colombia”, de 2002, que recomendaba limitar el poder de la Corte Constitucional en los
controles econémicos, revisar lo relacionado con la descentralizacion fiscal, modificar el rol o papel
del Congreso fortaleciendo los partidos politicos por medio de umbrales y bancadas, entre otras
propuestas. Ver: vv. AA. Reformas institucionales en Colombia: una agenda reformista para los
desafios del nuevo siglo (editado por ALBERTO ALESINA), Bogotd, Alfaomega-Fedesarrollo, 2002.

2. En un primer momento, la corporacién constitucional implement6 esta doctrina para la
revision de las reformas por referendo constitucional, pero poco después la ampli6 a la revision
de las reformas por acto legislativo. La posibilidad de revisién del contenido de una reforma
mediante la utilizacion del articulo 376 de la CP atin no ha sido puesta en practica. Sin embargo,
bajo la diferenciacion entre asamblea constituyente y asamblea constitucional, se puede pensar
que en larevision de la ley de convocatoria a la conformacién asamblea se estudie si el Congreso
se extralimitd en “sus competencias” convirtiéndose en constituyente. En primer lugar, cuando
se trate de reformas sobre un tema especifico (asamblea constitucional), la Corte podria estudiar
si hay falta de competencia del 6rgano reformador en lo dispuesto en la ley de convocatoria
y respecto de las tematicas formuladas. Igualmente, si la ley de convocatoria estableciera una
“competencia general” a la asamblea ad hoc para realizar un nuevo proceso de constitucionali-
zacion (asamblea constituyente propiamente dicha), se podria pensar en la implementacién de la
teorfa de la “inconstitucionalidad por sustitucién” para proteger los elementos generales de toda
constitucion: supremacia, separacion de poderes y proteccion de derechos fundamentales.

3. En el fundamento 39 de la Sentencia C-551-03 se especifica que la Corte: “[...] debe
analizar si la Carta fue o no sustituida por otra, para lo cual es necesario tener en cuenta los
principios y valores que la Constitucion contiene, y aquellos que surgen del bloque de consti-
tucionalidad [...]".
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han desestructurado el esquema de pesos y contrapesos de la Constitucién,
cayendo en el peligro que advertia ARISTOTELES en Politica, de convertir la
democracia en demagogia.

Para sostener esta hipdtesis en una primera parte de este trabajo vamos
a explicar el tratamiento dogmadtico que justifica la limitacion del poder en
democracia por medio de una norma juridica fundamental, teniendo en cuen-
ta el tratamiento de los cldsicos griegos con la diferenciacién entre nomoi
y psefismata. En este mismo apartado estudiaremos los fundamentos de la
restriccién o limitacién de las democracias representativas modernas. En
segundo término, se explicard cudles han sido las modificaciones a la Cons-
titucion de 1991 hasta la fecha, sistematizando las reformas en tres perfodos:
de 1991 a 2002, de 2002 a 2006 y de 2006 hasta la fecha (octubre de 2008).
Por dltimo explicaremos cémo el control de las reformas constitucionales
desde sus aspectos formales y sustanciales han producido hasta ahora una
poco deseable indeterminacién, ya que no existen unos criterios juridicos
que limiten razonadamente la labor de revisién dando lugar a la prevalencia
de la valoracién subjetiva, a veces politica, de la inconstitucionalidad o
constitucionalidad de la reforma.

En el siguiente escrito trataremos de explicar dicha problemadtica y en
la parte final expondremos algunas propuestas de solucién a dicho dilema
bajo la comprension de la diferenciacion entre poder constituyente y poder
de reforma y de la restriccién del poder en democracia que da sustento a
dicha facultad.

I. LAS LIMITACIONES DEL PODER EN DEMOCRACIA
MEDIANTE NORMAS SUPERIORES

A. LA LIMITACION DE LA DEMOCRACIA EN LA ANTIGUA GRECIA, LA
DIFERENCIACION ENTRE “NOMOT” Y “PSEFISMATA”

PEDRO DE VEGA GARcia explica en su prélogo al libro Limites de la reforma
constitucional en Colombia: el concepto de Constitucion como fundamento
de la restriccion* que el problema tedrico o la tension permanente del cons-
titucionalismo se resume en el conflicto entre dos ideas basicas: la idea de
soberania popular como elemento politico de base y la nocidn de supremacia
constitucional como limitadora del mismo. Dicho conflicto se presenta desde
los griegos, principalmente con las reformas legales de SoLON, CLISTENES,
EriaLTES y PERICLES en donde se establece por primera vez como sistema
de gobierno en Atenas la democracia directa.

4. PeDprO DE VEGA. Prélogo al libro de GonzaLo RamiRez CLEVES Limites de la reforma
constitucional en Colombia: el concepto de Constitucion como fundamento de la restriccion,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 23.
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Para resolver los primeros conflictos que se presentaban con el novedoso
sistema de gobierno ARISTOTELES plantea en Politica una taxonomia de las
diferentes formas de democracia y establece una distincién entre democracia
legal y democracia no legal. El estagirita se pronuncia en dicho texto a favor
de la democracia legal, es decir que como la monarquia o la aristocracia,
el poder en democracia debe estar sometido también al imperio de una ley
que lo restrinja.

Sin embargo, DE VEGA constata que al acoger ARISTOTELES este tipo de
democracia se presenta un dilema l6gico aparentemente insoluble. Si el pue-
blo hace la ley y en consecuencia la ley depende de la voluntad del pueblo,
(como se puede predicar que el pueblo aparezca supeditado a la voluntad de
una norma aprobada por él mismo? O en otras palabras, si el pueblo tiene la
capacidad para crear una ley y de igual manera tiene la potestad de derogarla,
entonces ;/como justificar la limitacion del poder en democracia a partir de
la misma ley que este poder establece y anula a voluntad?

Para resolver este problema el profesor espaiiol recuerda la solucién dada
por los cldsicos y que se produjo en la prictica juridica ateniense, que con-
sistié en tomar algunos de los conceptos desarrollados en la época arcaica,
principalmente la distincién entre aquellas leyes (nomoi) que por estar encima
de la voluntad de los ciudadanos el pueblo siempre debia respetar, y aquellas
otras psefismata que podrian ser objeto de discusion en la Asamblea.

ARISTOTELES, por ejemplo, plantearia su solucién tedrica al dilema propuesto
tomando como base estas figuras y advirtiendo que cuando la democracia, por
medio de la discusién asamblearia de los psefismata, terminara invadiendo
el campo de los nomoi, se transformaria en demagogia y se convertiria as{
en el peor de los regimenes politicos.

Por tanto, para los griegos, que implementaron la democracia de manera
directa, el poder en democracia tenia una restriccion insalvable en el concepto
de nomoi, aquellas costumbres y tradiciones de origen “divino o natural” que
no podian ser cambiadas a voluntad por los hombres en la promulgacién de
las leyes (psefismata). Esta restriccion se percibe, por ejemplo, en los dra-
mas, especificamente en la Antigona de SOFOCLES, cuando ésta arguye ante
Creonte que tiene la facultad de enterrar a su hermano Polinices a pesar de
la prohibicién decretada, ya que en palabras de la hija de Edipo, existen unas
leyes naturales e inmodificables que: “no son de hoy ni son de ayer, sino que
viven en todos los tiempos y nadie sabe cudndo aparecieron’.

5. Sobre larelacion entre la Antigona de SOrocLEs y el derecho, ver el documenta historica
del profesor CarLOs RESTREPO PIEDRAHITA titulado “Los derechos de los muertos. De la Anti-
gona de Séfocles a la Baader-Meinhof Bande en Stuttgart”, en Revista de Derecho del Estado,
n.° 3, Bogota, diciembre de 1997, pp. 155 y ss.
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B. LAS LIMITACIONES A LA DEMOCRACTA EN LOS REGIMENES
DEMOCRATICO-CONSTITUCIONALES MODERNOS: LA DIFERENCIACION
ENTRE PODER CONSTITUYENTE Y PODER DE REFORMA

El problema de las limitaciones del poder en democracia se produce nueva-
mente con las primeras ideas revolucionarias burguesas a finales del siglo
xvii, en donde las constituciones se fundan en la voluntad popular (a veces
nacional) de origen rousseauniano. El problema o el dilema de la restriccién
de la democracia en relacién con leyes superiores resurge ya que no se puede
responder facilmente a la pregunta de si la Constitucion estd legitimada para
limitar al poder en democracia.

Sin embargo, en su opusculo ;Qué es el tercer Estado?, SIEYEs plantea
tempranamente una solucién, esta vez con la distincién entre poder consti-
tuyente y poder constituido, que daria lugar a la tesis de que la técnica de la
reforma pertenece a la esfera del poder constituido y por ende se tiene que
sujetar a los limites propuestos en la misma Constitucion.

Empero, no seria sino en el surgimiento de los totalitarismos y fascismos
en la Europa de entreguerras cuando se utiliza la democracia de tipo referen-
dario para legitimar partidos autdcratas en el poder que destruyan o eliminen
valores constitucionales fundamentales, en donde se empieza a preguntar
nuevamente la dogmatica si el poder de revision puede con base en su sustento
democratico eliminar los presupuestos bdsicos de las constituciones.

HELLER, por ejemplo, en un escrito de 1931 titulado Metas y limites de
una reforma a la Constitucion alemana® propone que no se prescinda jamds
de la legitimidad democrdtica, pero que tampoco se prive “bajo ninguna
circunstancia” de la legalidad del Estado de derecho que se fundamenta en
una Constitucion.

Y dicha legalidad se funda en dos principios bésicos que los franceses
habian sintetizado en 1789 en el articulo xvr1 de la Declaracién de los De-
rechos del Hombre y del Ciudadano, que dispone que “7Toda sociedad que
no divida poderes ni proteja derechos carece o no tiene Constitucion”, en
donde se establece la primera definicion de norma constitucional a partir de
sus caracteristicas fundamentales.

En dicha disposicién se constata una tensién permanente dentro del
constitucionalismo que se fundamenta en dos nociones basicas. En primer
lugar la Constitucién como un ente politico, entendida como aquel pacto
fundamental en donde el hombre acuerda auténoma y democréticamente su
estructura de gobierno’, y en segundo lugar la nocién de Constitucién como
aquel sistema juridico originario y supremo que protege los derechos, idea
que se empieza a desarrollar con el constitucionalismo medieval inglés y su

6. HerMAN HELLER. El sentido de la politica y otros ensayos, Valencia, Pre-Textos, 1996,
p. 73.
7. En este sentido, las tesis contractualistas de HoBBES, LOCKE, Rousseau y KANT.
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sistema de proteccion de derechos por medio de “cartas” o “bills” que limitan
al soberano en su poder®.

Es de esta manera como la dogmética moderna complementa la distincién
realizada por SIEYES entre poder constituyente y poder constituido en donde
se incluye el poder de revision o de reforma, ya que este dltimo funciona bajo
los cauces de la misma Constitucion, es representativo y tiene como funcién
la de revisar la norma fundamental sin suprimirla. As{ mismo, este poder no
podrd modificar a voluntad los nomoi contempordneos que se basan en las
caracteristicas bdsicas del articulo xvi de la Declaracién, junto al aspecto
juridico de la supremacia de la Constitucion.

La diferenciacion entre poder constituyente y poder de revisién permiti-
ré4 distinguir entre los representantes del pueblo que elaboran Constitucién
mediante asambleas constituyentes, que tienen vocacién de constituir o de
establecer un nuevo compromiso juridico-politico, de los delegados encar-
gados de modificar dicho pacto para adecuar la normatividad vigente a las
necesidades e intereses de la sociedad en que se inserta.

Pensamos que la democracia contemporanea, como la democracia griega,
no se puede basar en el principio monarquico de ULpiano seguin el cual:
“Princeps legibus solutus est”. La democracia, como cualquier poder, se
debe limitar por unos principios basicos que expliquen, legitimen y restrinjan
esta misma potestad, y que no pueden ser eliminados por el poder legal de
reforma. Analizaremos a continuacion si dicha distincion ha sido llevada a
cabo en las reformas constitucionales que se han dado en Colombia a partir
de la aprobacion de la Constitucion de 1991.

II. REFORMAS A LA CONSTITUCION DE 1991

Teniendo en cuenta las limitaciones del poder en democracia, nos detendremos
en este segundo apartado a analizar cudles han sido las principales reformas
implementadas en la Constitucién colombiana de 1991. Para desarrollar este
tema dividiremos el acdpite en tres periodos. El primero de ellos son las re-
formas que se aprueban desde la promulgacién de la Constituciéon 1991 hasta
el afio 2002, modificaciones en su mayoria tangenciales o de simple ajuste
juridico. El segundo periodo (2002-2006) son reformas a la Constitucion de
gran calado, que provienen de un plan politico que pretende por intermedio del
cambio a la Constitucién implementar un programa de gobierno en concreto,
periodo que se corresponde con la primera administracién de ALvaRO URIBE
VELEZ (2002-2006); y un dltimo periodo en el que todavia nos encontramos
(2006-2008) que se caracteriza por la combinacion de reformas puntuales,

8. Asi, la “Carta Magna” de 1215 limitarfa o restringiria la potestad de JUAN SIN TIERRA,
el Bill of Rights de 1688 impediria extralimitaciones en los derechos de parte del Principe de
Orange, etc.
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propuestas de reformas estructurales —reforma politica y reforma a la jus-
ticia— y una serie de propuestas de referendo constitucional por iniciativa
ciudadana, utilizando la via articulo 378 de la Constitucion.

A. PRIMERA ETAPA (1991-2002)

El primer periodo de reformas a la Constitucién de 1991 dura once afios (4
de julio de 1991 al 6 de agosto de 2002). En esta primera época la norma
fundamental se reforma en catorce ocasiones. Las modificaciones a la carta
constitucional de 1991 en este primer periodo de vigencia son las siguientes:

1. El Acto Legislativo n.° 1 de 1993 por medio del cual se erige a la
ciudad de Barranquilla en distrito especial, industrial y portuario. Reforma
que va encaminada a que a dicha ciudad se le destinen mayores recursos por
descentralizacién fiscal (modifica el articulo 356 de la CP).

2. El Acto Legislativo n.° 2 de 1993 por el cual se adicionan al articulo
transitorio 60 algunas disposiciones para implementar los planes de desarrollo
para los afios de 1993 y 1994 (modifica el articulo transitorio 60 de la CP).

3. El Acto Legislativo n.° 3 de 1993 por el cual vuelve a establecer las
suplencias en las faltas temporales de las corporaciones publicas (adiciona
al articulo 261 de la CP)°.

4. El Acto Legislativo n.° 1 de 1995 por el cual se modifica el sistema
de participacion de los municipios en los ingresos corrientes de la Nacién
(modifica el articulo 357 de la CP).

5. El Acto Legislativo n.° 2 de 1995 con el cual se establece que la inte-
gracién de cortes y de tribunales militares se realizard por miembros de la
fuerza publica en servicio activo o en retiro (adiciona el articulo 221 de la
Constitucion nacional).

6. El Acto Legislativo n.° 1 de 1996 que modifica las funciones de las
asambleas departamentales (reforma los articulos 299 y 300 de la CP).

7. El Acto Legislativo n.® 1 de 1997 por el cual se posibilita la extradicién
de colombianos al exterior por delitos no politicos (modifica el articulo 35
de la CP).

8. El Acto Legislativo n.° 1 de 1999, en donde se elimina la facultad que
tenfa el legislador para expropiar por razones de equidad, utilidad publica
o interés social sin indemnizacion previa y sin la posibilidad de controver-
tirlo juridicamente. Dicho articulo se modifica en virtud del tratado sobre

9. Sinembargo, hay que tener en cuenta que en el pardgrafo del articulo 125 modificado por
el Acto Legislativo n.° 1 de 2003 se establece que: “Los periodos establecidos en la Constitucién
Politica o en la ley para cargos de eleccion tienen el cardcter de institucionales. Quienes sean
designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por falta absoluta de su titular, lo
haran por el resto del periodo para el cual éste fue elegido”.
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inversiones firmado entre Gran Bretafia y Colombia (modifica el articulo
58 de la CP).

9. El Acto Legislativo n.° 1 de 2000 por el cual se cambia el nombre de la
capital de la Republica de Colombia de Santafé de Bogota a Bogota (modifica
el articulo 322 inciso 1 de la CP).

10. El Acto Legislativo n.° 2 de 2000 en donde se estipula que el deporte
y la recreacién forman parte de la educacién y constituyen por tanto gasto
publico social (adiciona el articulo 52 de la CP).

11. El Acto Legislativo n.° 1 de 2001 que establece que el monto de
apropiaciones de la ley anual de presupuestos para gastos generales no podra
aumentarse hasta el afio 2008 (modifica el articulo 347 de 1a CP), y especial-
mente la reforma de los articulos 356 y 357 sobre distribucién de los recursos
del Estado o descentralizacidn fiscal, en donde se elimina el situado fiscal y la
participacién de los municipios en los ingresos corrientes de la Nacion, para
dar paso a la creacién del Sistema General de Participaciones (sGp), hasta el
2008. Este sistema se amplia en el 2007, con el Acto Legislativo n.® 41°,

12. El Acto Legislativo n.” 2 de 2001 por el cual se reconoce la jurisdic-
cién de la Corte Penal Internacional y se acoge el Estatuto de Roma para
juzgar a nacionales colombianos por delitos de lesa humanidad (adiciona el
articulo 93 de la CP)!'.

13. El Acto Legislativo n.° 1 de 2002 que en relacion con la nacionalidad
por nacimiento afiade que puede adquirirse si los padres (alguno de los dos
colombianos) registra a su hijo nacido en el exterior en el consulado respec-
tivo (adiciona al articulo 56 de la CP).

14. El Acto Legislativo n.° 2 de 2002 por el cual se aumenta el periodo
de gobierno de los gobernadores, diputados, alcaldes, concejales y ediles de
tres a cuatro afios (modifica los articulos 299, 303, 312, 314, 318, 323 de la
CP y adiciona el articulo transitorio 61).

10. Dicha reforma se establece con base en la crisis fiscal del Estado y en el argumento de la
mala administracién de los recursos distribuidos por parte de algunas de las entidades territoriales.
Sin embargo, algunos pensamos que la citada reforma viol6 el articulo primero que consagra
la garantia institucional de la descentralizacién y autonomia de las entidades territoriales en
Colombia al dejar con menos recursos a los departamentos y municipios para el desarrollo de
sus funciones, especialmente en salud y educacion.

11. El profesor RamMiREZ BuLLA expone las “prevenciones” que ha tenido el Estado colom-
biano para acogerse a las disposiciones del Estatuto de Roma, de 1a Corte Penal Internacional (cpr)
aprobados por la Ley 472 de 2002. En primer lugar, en la ratificacion se expone una declaracion
adicional que dispone que: “Ninguna de las disposiciones del Estatuto de Roma, sobre el ejercicio
de las competencias de la cp1, impide la concesion de amnistias, indultos o perdones judiciales, por
delitos politicos por parte del Estado colombiano [...]”. Asi mismo, Colombia acoge los términos
del articulo 124 del Estatuto de Roma, para no aceptar la competencia de la Corte durante siete
afios, contados a partir del 5 de agosto de 2002 (GERMAN RamiREz BuLLA. “Globalizacién, paz
y derecho internacional”’, en GonzaLo A. RaMiRez CLEVES (ed.). El derecho en el contexto de
la globalizacion, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2007, pp. 307 a 351.
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B. SEGUNDA ETAPA (2002-2006)

Desde que se inicié el gobierno de ALvaro URIBE VELEZ (2002) se presenta-
ron una serie de reformas a la Constitucion para llevar a cabo sus propuestas
politicas. Se presentan y se aprueban dichas modificaciones, utilizando diver-
sos mecanismos de revisidn constitucional. Aunque en un primer momento
se traté expeditamente de aprobar las reformas mediante el mecanismo del
referendo constitucional (art. 378 de la CP), el gobierno opt6 por la reforma
ordinaria por acto legislativo para aprobar las propuestas de modificacién
(art. 375 de la CP), ya que la mayor parte de los articulos que se pretendia
reformar via referendo constitucional no conté con la mayoria suficiente de
votos para su aprobacién definitiva.

En la formulacién y aprobacion de las reformas por acto legislativo se
debe subrayar que durante este periodo el gobierno cuenta con mayorias
politicas en el Congreso, y las modificaciones a la Constitucion se aprueban
sin ninguna dificultad. Las reformas constitucionales de este segundo periodo
se explicardn teniendo en cuenta el mecanismo implementado y continuando
con la enumeracién que utilizamos en el primer periodo. Dichas reformas
son las siguientes:

1. Reformas por acto legislativo (articulo 375)

15. El Acto Legislativo n.° 3 de 2002, reforma que implementa el sistema
penal acusatorio (reforma a la Fiscalia), que ya se encuentra en funcionamiento
en algunas ciudades y que deberd entrar en plena vigencia a méas tardar el
31 de diciembre del 2008 (modifica y adiciona los articulos 116, 250, 251,
articulo transitorio 61).

16. El Acto Legislativo n.° 1 de 2003 o la reforma politica, experimentada
con las elecciones del 15 de marzo de 2006 y que adoptd definitivamente el
sistema de bancadas desde el 20 de julio de 2006, al iniciarse la legislatura
correspondiente (modificé los articulos 107, 108, 109, 111, 112, 125, 160,
161, 179, 258, 263, 263 A, 264 y 266)'2.

12. El profesor ALrFonso PaLacios Torres explica que la modificacion constitucional de
agosto de 2003 espera reforzar el papel de los partidos politicos mediante el establecimiento de
un régimen de lista dnica para las elecciones, cuyos integrantes no podran exceder el nimero
de cargos por proveer. I[gualmente se prevé una mayor exigencia para postular candidatos a las
elecciones, garantias mds eficaces para la oposicion y un sistema de votacion proporcional mds
exigente mediante el establecimiento de umbrales electorales (de un 2%) y el sistema de “cifra
repartidora”. Del mismo modo, se establece el sistema de bancadas y la institucionalizacion
del “grupo politico”, que busca que se conforme dentro del Congreso grupos parlamentarios
definidos. Asi mismo, se establece un aumento de la financiacién que otorga el Estado a los
partidos hasta tres veces de la cantidad aportado en el periodo 1999-2002 y se le otorga valor al
voto en blanco en la eleccion de corporaciones publicas. Por tdltimo, se modifican los sistemas
de eleccion del Registrador Nacional del Estado Civil y de los miembros del Consejo Nacional
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17. El Acto Legislativo n.° 2 de 2004 que permite la reeleccion inmediata
del Presidente de la Republica, y que ordena la expedicién de una Ley de
Garantias electorales para velar por la igualdad politica entre los candidatos
(modifica y adiciona los articulos 127, 152, 197 y 204).

18. El Acto Legislativo n.° 1 de 2005 o Reforma al Sistema de Pensiones
para asegurar su sostenibilidad financiera, eliminando los regimenes espe-
ciales, la mesada catorce, y que a partir del 31 de julio de 2010 no podran
existir pensiones de naturaleza publica superiores a 25 salarios minimos
(modifica el articulo 48 de la CP).

19. El Acto Legislativo n.° 2 de 2005 que crea una circunscripcion inter-
nacional en la Cdmara de Representantes para los colombianos residentes en
el exterior, aunque el nimero de circunscripciones especiales se mantiene en
cinco'? (modifica el articulo 176 de la CP).

Por otra parte, hay que resefiar que el Acto Legislativo n.” 2 de 2003 (Es-
tatuto Antiterrorista), o reforma constitucional prorrogable —que modificaba
los articulos 15 sobre la intimidad personal, el articulo 24 sobre libertad de
locomocion, el articulo 28 (detencién sin previa orden judicial en caso de
sospechas de terrorismo)— y el pardgrafo adicional del articulo 250 fueron
declarados inconstitucionales por vicios de forma o de procedimiento en la
Sentencia C-816 de 2004 que analizaremos mds adelante.

2. Reformas por referendo (articulo 378)

Como advertiamos al inicio de esta seccidn, el articulo 378 sobre referendo
constitucional fue ensayado por primera vez el 15 de octubre de 2003 en donde
se trata de aprobar multiples reformas por iniciativa del gobierno, mediante
el trdmite expedito de la Ley 796 de 2003. Sin embargo, con el referendo
del 2003 solo se logra una modificacion a la Constitucion', el mal llamado
“Acto Legislativo” n.° 1 de 20045, el nimero 20 de nuestra numeracion, que
modifica el articulo 122 de la Constitucion sobre pérdida de los derechos
politicos —“muerte politica”—, de ejercer cargos publicos y contratar con el
Estado a las personas condenadas en cualquier tiempo por la comisién de
delitos que afecten el patrimonio del Estado.

Electoral (ver: ALrFonso PavLacios Torres. Concepto y control del procedimiento legislativo,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2005, pp. 27-29).

13. Cuatro para la circunscripcion de los grupos étnicos y minorias politicas (la circunscrip-
cién especial indigena por ejemplo) y una curul para la “circunscripcion internacional”’, en donde
solo se contardn los votos depositados fuera del territorio nacional por ciudadanos residentes en
el exterior.

14. El referendo de 2003 constaba de 18 reformas a la Constitucién en temas diversos
como la reforma politica, temas fiscales y econdmicos, pero no se logra en la mayoria de las
cuestiones formuladas a la ciudadania el quérum necesario de participacién del 25% del censo
electoral vigente.

15. No deberia llevar el nombre de acto legislativo, ya que no se tramit6 por la via del articulo
375, sino por la del referendo del articulo 378.
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3. Intentos de reforma por asamblea constituyente (articulo 376)

La modificacién de la Constitucién por la via del articulo 376 sobre asamblea
constituyente o constitucional'®, como posibilidad de reforma no ha sido
ensayada atin. Empero, en el 2004 se presentaron los proyectos de ley 102
y 104 que promovian la implementacion de un sistema de gobierno semi-
parlamentario o semipresidencial que reemplazara nuestra actual forma de
gobierno presidencial. Sin embargo, los proyectos no surtieron los debates
requeridos en el Congreso y se archivaron.

4. Caracteristicas de las reformas del primer periodo Uribe

Las reformas del segundo periodo, como advertiamos, tienden a implementar
una propuesta politica concreta. Al tomar posesion de su cargo, URIBE VELEZ
planted la necesidad de una revision de la Constitucion, para, en opinién del
Presidente, reestructurar las instituciones, corregir la politiqueria y eliminar
las ambigiiedades de nuestro pacto politico-juridico. De los procedimientos
de reforma constitucional presentados en este segundo periodo se deben
destacar las siguientes caracteristicas:

1. El gobierno comenzd a implementar su programa de gobierno por
medio de reformas a la Constitucion y mediante el trdmite aparentemente
mads expedito del articulo 378 o referendo constitucional, confiando en la
amplia popularidad del Presidente que se manifestd en las elecciones de
2002, en donde URIBE VELEZ obtuvo su triunfo en primera vuelta por mayo-
ria absoluta. Sin embargo, al no aprobarse el referendo de 2003 por falta de
la votacion necesaria'’, el gobierno y sus mayorias en el Congreso adoptan
una posicion mas pausada pero igual de efectiva, ya que lo que no se aprobd
por referendo se aprueba concomitantemente (caso de la reforma politica o
Acto Legislativo n.° 1 de 2003'®) o posteriormente (por ejemplo, la reforma
pensional Acto Legislativo n.® 1 de 2005'") mediante el mecanismo ordinario
del acto Legislativo.

16. La diferencia es que la asamblea constitucional no hace nunca una nueva Constitucion,
mientras que la constituyente, si. Admitimos que existen las dos posibilidades. Ver RAMIREZ
CLEVES. Limites de la reforma constitucional en Colombia: el concepto de Constitucion como
Sfundamento de la restriccion, cit., pp. 453-455.

17. Parte de la explicacion de que la propuesta de referendo del gobierno no hubiera sido
aprobada se debe a la reforma que especificaba que “A partir del primero de enero del afio
2005, y hasta diciembre de 2006, no se incrementardn los salarios y pensiones de los servidores
publicos”. Servidores ptiblicos o familiares de dichos funcionarios se abstuvieron de votar el
referendo en su integridad.

18. Por ejemplo, la pregunta 15 que reformaba el articulo 108 en donde se establecian los
umbrales electorales y normas referentes al otorgamiento de la personeria juridica a los partidos
politicos.

19. Parte de la pregunta octava de la Ley 793 de 2003 que limitaba el monto de las pensiones
con cargo de recursos de naturaleza publica a un maximo de 25 salarios minimos.
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2. La mayoria de reformas constitucionales tiende a realizar modificaciones
aditivas a la Constitucion sin derogar los articulos originarios creando en
muchos casos confusién y falta de claridad y certeza de la norma constitu-
cional reformada.

3. Se establecen en muchas de las modificaciones articulos transitorios
con plazos perentorios para la aprobacion de las leyes que reglamenten los
aspectos reformados, so pena de que se otorguen facultades extraordinarias al
ejecutivo para dictar las leyes reglamentarias. Asi mismo, en algunos casos,
se recortan los términos para que la Corte Constitucional revise los proyectos
de modificacién constitucional.

C. TERCERA ETAPA (2006-2008)

Con un nuevo Congreso elegido en marzo de 2006 y con la reeleccién del
presidente ALvaro URIBE VELEZ en mayo del mismo afio, se presenta una
nueva serie de reformas caracterizadas en una primera etapa por ser coyun-
turales y especialmente relacionadas con el tema presupuestario, territorial
y la extension de la mocién de censura a otros funcionarios publicos. Del
mismo modo y especialmente por haberse comprobado que en las elecciones
para el Congreso de 2006 se presenta una influencia directa del paramilita-
rismo —conocida como ‘“parapolitica”—, se empiezan a formular proyectos
de reformas estructurales como la reforma politica y la reforma a la justicia.
Por dltimo, se constata la utilizacién del mecanismo del referendo constitu-
cional por iniciativa ciudadana del articulo 378 para modificar la Carta en
tres aspectos importantes: el derecho fundamental al agua potable, la pena
de prision perpetua a violadores y asesinos de nifios y modificar nuevamente
el articulo 197 de la Constitucion para posibilitar una nueva reeleccién del
Presidente de la Republica. Analizaremos en los siguientes apartados estas
tres tendencias de este periodo:

1. Reformas constitucionales por acto legislativo

En el tercer periodo de nuestro estudio se han presentado cuatro reformas
constitucionales por acto legislativo:

21. El Acto Legislativo n.” 4 de 2007 por el cual se reforman los articulos
356 y 357 de la Constitucion Politica —sobre Sistema General de Participa-
ciones (SGP), en donde se amplia el periodo del sistema de distribucién de
los recursos del 2008 al 2016—. La reforma hace especial referencia a que
los municipios, departamentos y distritos deben distribuir sus recursos, es-
pecialmente en salud y educacién con énfasis “en la poblacion mds pobre”
y establece la posibilidad para que el ejecutivo legisle en materia de control,
vigilancia y sanciones en la administracién de los recursos. Esta reforma fue
criticada por algunos sectores porque lo que hace es ampliar la recentralizacién
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fiscal del 2001 otorgando menos recursos a los municipios, departamentos y
distritos y controlando el manejo de éstos por parte del ejecutivo.

22. El Acto Legislativo n.° 3 de 2007, por medio del cual se modifica el
articulo 323 de la Constitucién Politica, sobre la composicién del Concejo de
Bogota, en donde se establece un tope mdximo de 45 concejales y se elimina
el criterio poblacional para integrar la corporacién municipal.

23. El Acto Legislativo n.° 2 de 2007, por medio del cual se modifican
los articulos 328 y 356 de la Constitucion Politica de Colombia en donde se
otorga el estatus de distrito a las ciudades de Buenaventura y Tumaco, como
distritos especiales, industriales, portuarios, biodiversos y ecoturisticos; a
Popayédn como Distrito Especial Ecoturistico, Histérico y Universitario; a la
ciudad de Tunja como Distrito Histérico y Cultural; al municipio portuario
de Turbo (Antioquia) como Distrito Especial y al municipio de Clicuta como
Distrito Especial Fronterizo y Turistico. La categoria de “Distrito Especial”
da lugar a mayores recursos por descentralizacion fiscal.

24. El Acto Legislativo n.° 1 de 2007, en donde se establece que la mocién
de censura puede ser aplicada también a los superintendentes y directores de
los departamentos administrativos. Ademads se establece la posibilidad de citar
a sesiones a estos funcionarios para efectuar el control politico, so pena de ser
sancionados con la mocién (modificacién de los numerales 8 y 9 del articulo
135). Del mismo modo se establece que en las corporaciones de las entidades
territoriales —asambleas departamentales y concejos municipales— pueden
realizar el control politico del alcalde o del gobernador mediante citaciones
a los secretarios del despacho, asi como a la aplicacién de la mocién de
censura para separar a dichos funcionarios de su cargo (modificacion de los
articulos 299, 300, 312 y 313 de la Constitucién).

2. Proyectos de reforma estructurales
ante la crisis de legitimidad del Congreso

Como apuntdbamos anteriormente, con el advenimiento de la crisis en la
legitimidad del Congreso por las investigaciones de la “parapolitica”® a
finales de julio de 2007 se presentd por parte del Gobierno un proyecto de
reforma politica®'. El proyecto establecia entre otros temas: la responsabilidad

20. Se les ha comenzado a abrir investigacién a 70 congresistas. Treinta de ellos se encuen-
tran detenidos y cinco de ellos han sido condenados: Erick Morris, DieB MALOOF, MAURICIO
Piviento, Luis EpuarDpO VIVES y MIGUEL ALFONSO DE LA EsprIELLA. Los congresistas que
han renunciado a la curul y cuya investigacion ha quedado a cargo de la Fiscalia han quedado
liberados por cuestiones procesales o por falta de pruebas. El fiscal RaMIRO MARIN, coordinador
de la Unidad de Fiscales ante la Corte Suprema de Justicia, que tenia a su cargo la investigacién
del senador Mario URIBE, primo del Presidente de la Republica, renuncié a su cargo porque se
sintié presionado en la investigacion por el vicefiscal GUILLERMO MENDOZA.

21. Sin embargo, no se puede decir que esta haya sido la tinica causa. Desde antes del escdn-
dalo se venia proponiendo una nueva reforma politica que fortaleciera partidos mayoritarios, la
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politica del partido o movimiento politico por los delitos que cometieran sus
candidatos, la “silla vacia” o la posibilidad de que una vez el parlamentario
fuera llamado a indagatoria no pudiera ser reemplazado por el suplemente y
el aumento del umbral electoral a un cinco por ciento.

Asimismo se establecieron reformas relacionadas con la financiacion de
los partidos, la devolucién de los dineros por reposicion y el fortalecimiento
de las bancadas. La propuesta de reforma politica no fue aprobada en el sexto
debate por falta de apoyo del gobierno, que considerd que las reformas que el
Congreso habia realizado eran lesivas para sus propios intereses politicos?.
En el mes de julio de 2008 el Presidente de la Republica convoca de forma
inédita a una Comision de Notables* para que realice un nuevo proyecto de
reforma politica. El proyecto contiene algunas propuestas novedosas como
la desaparicion del voto preferente, la instauracion de listas cerradas, la
disolucién del partido politico si se comprueban lazos con paramilitares?,
la pérdida de la curul —o “silla vacia”— una vez judicializado el congresista,
medidas que empezarian a regir a partir del afio 2010%.

En septiembre de 2008 se radica en el Congreso el proyecto de Acto Le-
gislativo n.° 106 de 2008, en donde se encuentran algunas propuestas del
proyecto inicial y otras de la Comisién de Notables. El proyecto estipula la
responsabilidad del partido por los hechos del candidato?’, establece el tres
por ciento de umbral electoral para las elecciones de Senado, y el cincuenta
por ciento del cuociente electoral para las demds corporaciones. La reforma

disciplina de partidos y el sistema de bancadas. Se pensaba que la reforma del 2003 habia sido
transitoria y que se necesitaba una modificacién que estableciera un marco mucho més rigido
en materia de partidos. El proyecto fue el 047 de 2007 de la Camara y 014 del Senado. Diario
Oficial 46.872, del 15 de enero de 2008.

22. Segun el periddico El Tiempo, “La norma fue votada por ocho votos a favor y dos en
contra en la Comisién Primera del Senado, en séptimo debate, resultado insuficiente para pasar
a la siguiente instancia en la plenaria de la corporacion. Para ser aprobada se requeria del voto
favorable de una mayoria calificada, es decir, 10 legisladores” (“Hundida por falta de los votos
necesarios la reforma politica de la —silla vacia— ", en El Tiempo, 11 de junio de 2008).

23. La Comisidn estaba conformada por HuMBERTO DE LA CALLE LOMBANA, ex vicepresiden-
te de la Reptiblica; DoLLY PEDRAZA DE ARENAS, ex presidenta del Consejo de Estado; Robrico
NoGUERA CALDERON, ex magistrado; Huco PaLacio MEjia, ex ministro; VIVIAN MORALES
Hovyos, ex congresista; EDUARDO MONTEALEGRE, ex magistrado de la Corte Constitucional, y
Carcos IGNacio JARAMILLO, ex magistrado de la Corte Suprema de Justicia.

24. Esta labor la haria el Consejo de Estado.

25. El 31 de julio de 2008, la Comisién de Notables entregd la propuesta (ver: “Disolver
partidos que tengan nexos ilegales, proponen Notables en propuestas para reforma politica”, en
El Tiempo, 31 de julio de 2008).

26. Gaceta del Congreso n.° 558 de 2008.

27. En el articulo primero del proyecto con miras a la reforma del articulo 107 de la Cons-
titucion que establece que “Los partidos y movimientos politicos deberdn responder por toda
violacién o contravencidn a las normas que rigen su organizacién, funcionamiento o financia-
cion. Las sanciones podran consistir en multas, devolucién de los recursos publicos percibidos
mediante el sistema de reposicion de votos, pérdida de la curul de acuerdo con el articulo 134
de la Constitucién Politica, hasta la cancelacién de la personeria juridica”.
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prohibe también la coalicién de partidos y movimientos para apoyar un can-
didato®, establece la obligatoriedad de los congresistas de actuar conforme a
la bancada so pena de sanciones®, propone la financiacién mixta —privada y
publica— de las campaiias, el voto publico de los congresistas®’, la eliminacion
de las suplencias y la regulacién del cabildeo, entre otras propuestas.

Por otra parte, en el mes de agosto de 2008, el Gobierno presenta un pro-
yecto de reforma a la justicia, que para algunos criticos se presenta como una
reaccion ante los enfrentamientos entre la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia y el Ejecutivo por las investigaciones y condenas por parapoli-
tica, ya que el gobierno se siente afectado con los procesos judiciales. Esta
tensién se manifestd con las demandas por injuria y calumnia del Presidente
de la Reptblica al Presidente de la Corte Suprema; con las acusaciones por
parte del Presidente de la Republica de trafico de influencias y presiones a
testigos en las investigaciones por parte de uno de los magistrados auxiliares
y por la tensién que se produjo en el caso de cohecho de la ex representante
Yipis MEDINA en donde la Corte compulsé copias a la Corte Constitucional
para que revisara nuevamente el acto legislativo que aprobd la reeleccion
inmediata.

El 14 de octubre de 2008 el Presidente de la Republica emitié un co-
municado en donde desistia de impulsar este nuevo proyecto de reforma a
la justicia e impulsar, en cambio, una ley de descongestion judicial®!. Las
criticas a este proyecto habian sido reiteradas por parte de algunos miembros
del Congreso y de los presidentes de las altas cortes en el sentido de que la
encontraban inoportuna e inttil*2. El proyecto de reforma a la justicia contenia
temas que ya habian sido tratados en otros proyectos de modificacion de la
rama judicial como, por ejemplo, la eliminacién de la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura y la creacién concomitante de una
gerencia de la rama judicial, la descongestion judicial, la modificacién del
articulo 230 para establecer que la jurisprudencia puede ser obligatoria en
ciertos casos y vincular a los jueces al precedente, el aumento de la edad
y de los afios de experiencia para aspirar a los cargos de magistrado de las

28. Articulo 2.° del proyecto que reforma el articulo 108.

29. Excepto en los casos de objecion de conciencia. Las sanciones por no seguir el voto de
la bancada van desde la pérdida del voto hasta la expulsion del partido.

30. Solo se exceptia esta forma de voto de manera excepcional.

31. [www.web.presidencia.gov.co/sp/2008/octubre/14/14142008.html]. Hay que anotar que
el desistimiento se realiza después de la declaratoria del Estado de Conmocién Interior, que el
gobierno decret6 a raiz del paro judicial el 10 de octubre de 2008.

32. [www.abc.senado.gov.co/prontus_senado/site/artic/20081014/pags/20081014185701.
html]



Gonzalo Ramirez Cleves. Reformas a la Constitucion de 1991 ... 161

altas cortes* y el aumento de los periodos de los magistrados en las cortes®,
entre otros temas.

Sin embargo, el proyecto de reforma a la justicia de 2008 presentaba temas
novedosos como la creacidén de una Sala de Gobierno del Consejo Superior
de la Judicatura® que conoceria de la segunda instancia de los procesos
judiciales de las personas con fuero constitucional, implementando de esta
manera la sentencia de la Corte Constitucional C-545 de 2008 que recomienda
promulgar una ley en donde se establezca 6rganos diferentes en investiga-
cién y juzgamiento de las personas con fuero constitucional®. Del mismo
modo se establecia en la reforma que el Consejo de Gobierno “facultades
constitucionales especiales” para dictar reglamentos autdbnomos, normas de
descongestion y de acceso a la justicia. Esta norma fue ampliamente criticaba
porque estableceria un nuevo tipo de fuente del derecho con naturaleza de
normas constitucionales a un érgano de caracter jurisdiccional®’.

Del mismo modo, se introduce en la reforma una serie de propuestas co-
yunturales y perversas®® como el articulo quinto del proyecto que pretendia
reformar el articulo 183 que indicaba que: “En ningiin caso los congresistas
incurrirdn en violacion del régimen de inhabilidades e incompatibilidades,
o del régimen de conflicto de intereses, cuando se trate de reformas de la
Constitucion Politica [...]”, que tendria como objetivo posibilitar que el
actual Congreso realizard las reformas a la reeleccion y la reforma politica
sin verse abocado a las demandas por inhabilidades.

33. Articulo 10.4 del proyecto: “Haber desempefiado, durante veinte afios, cargos de juez
o magistrado, o sus equivalentes en la rama judicial, en el Ministerio Publico o en la Fiscalia
General de la Nacién, o haber ejercido durante el mismo tiempo, con buen crédito, la profesion
de abogado, o la cdtedra universitaria en disciplinas juridicas en establecimientos reconocidos
oficialmente”.

34. Articulo 11 de la reforma que pretendia modificar el articulo 233 estableciendo que los
magistrados a la Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado y Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura permaneceran doce afios.

35. Dicha sala estaria conformada por los presidentes de la Corte Constitucional, de la Corte
Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, y por tres magistrados comisionados, uno por cada
de estas corporaciones judiciales (articulo 16 del proyecto que pretendia reformar el articulo 254
de la Constitucion).

36. La Corte advirtié en dicha sentencia que al implementarse dicha ley los procesos que
estaban en curso no podrian ser demandados por inconstitucionalidad, ya que los efectos serfan
ultractivos. Esta parte de la sentencia ha sido criticada porque violaria el principio de favorabi-
lidad en materia penal.

37. Este articulo podria ser declarado inconstitucional si se vuelve a proponer por el pre-
cedente de la Sentencia C-1040 de 2005 que declara inconstitucional una reforma que le daba
facultades legislativas al Consejo de Estado para realizar la Ley Estatutaria de igualdad electoral
en el caso de la reeleccion del Presidente.

38 En el lenguaje coloquial recibiria el nombre de “mico”, ya que no tiene nada que ver con el
tema del proyecto y trata de resolver otros problemas como el tema de la aprobacién de la reforma
constitucional de la reeleccién que la Corte tendria que revisar su jurisprudencia en materia de
unidad de materia de las reformas constitucionales por referendo en donde habia establecido en
la Sentencia C-551 de 2003 que no era un requisito de las reformas por referendo.



162 Revista Derecho del Estado

Hay que anotar, ademads, que este es ya el tercer proyecto® de reforma a la
justicia que se presenta durante la administracion Uribe, y que muchas veces
se utiliza esta propuesta en situaciones de crisis institucional, conflicto con
las cortes o simplemente para distraer a la opinién publica.

3. Proyectos de reforma por referendo

Por ultimo, en este periodo se constata la intencién de algunos partidos poli-
ticos*, miembros del Congreso y organizaciones civiles no gubernamentales
de utilizar el mecanismo del referendo constitucional del articulo 378, para
modificar la Carta. En la actualidad estdn en curso tres proyectos de refe-
rendo por iniciativa ciudadana para la reforma. En primer lugar, el proyecto
de referendo constitucional para la reeleccion del Presidente de 1a Republica
para un nuevo periodo*'; en segundo término, la reforma para que se agregue
un articulo que establezca la cadena perpetua para violadores y asesinos de
nifios*?, y por udltimo un proyecto de referendo constitucional para que se
establezca como derecho humano el acceso al agua potable®.

Estos tres proyectos de referendo ponen en practica por primera vez el
mecanismo del referendo constitucional por la via de la iniciativa popular*.
Por esta raz6n, todavia se hacen algunas preguntas en relacion con el tramite
que tendrd que resolver la Corte constitucional al momento de la revision
automadtica. Por ejemplo, se cuestiona lo relacionado con la financiacién de

39. El primero fue presentado por el ministro LonpoNo cuando empez6 en el 2002 el primer
gobierno de URIBE; el segundo, con el ministro SABAs PRETELT, en el 2004, y el tercero que
pretendia aprobar el ministro VALENcIA Cossio, en el 2008.

40. En el caso del referendo para la segunda reeleccion estuvo a la cabeza de la recoleccién
de firmas Luis GuILLERMO GIRALDO, secretario general del Partido de la U. La propuesta de
referendo para establecer la pena perpetua contra violadores y asesinos de nifios estd respaldada
por los representantes a la Cdmara DavipD Luna y SIMON GAVIRIA, y el proyecto de referendo
sobre el derecho fundamental al agua potable, por sectores politicos vinculados con el Polo
Democritico.

41. Elreferendo plantea fundamentalmente “El inciso primero del articulo 197 de la Consti-
tucién Politica quedard asi: Quien haya ejercido la Presidencia de la Republica por dos periodos
constitucionales, podra ser elegido para otro periodo”. Segtin el informe de ponencia de la Cadmara
para la aprobacién del proyecto de Ley de referendo n.° 138 de 2008 para debate en la Cdmara,
se recogieron un total de 4.093.504 firmas.

42. En la actualidad se encuentran en el proceso de recoleccion de firmas que se vieron
incrementadas en su nimero tras el asesinato del bebé Luis SanTIAGo LozaNo a finales de
septiembre de 2008.

43. Se estableceria un articulo nuevo dentro del capitulo de los principios que diga: “El Es-
tado debe garantizar la proteccion del agua en todas sus manifestaciones por ser esencial para la
vida de todas las especies y para las generaciones presentes y futuras. El agua es un bien comtin
y publico”. El 29 de septiembre de 2008 la Registraduria Nacional del Estado Civil certifica en
un comunicado de prensa que las firmas entregadas para el referendo del agua superan el 5%
del censo electoral. Se contabilizé un total de 2.039. 812 firmas.

44. El referendo de 2003.
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los movimientos de convocatoria en la recogida de firmas*. Igualmente se
tienen dudas en cuanto a si el Congreso tiene la posibilidad de modificar
el proyecto de referendo por iniciativa popular*®. Del mismo modo, se han
dado algunas opiniones criticas respecto de lo costoso que puede ser ejercer
este mecanismo de participacion ciudadana, no sélo por los gastos que se
hacen en la recoleccién de las firmas, sino por los gastos en que incurre el
Estado por medio de la Registraduria para poder verificar las firmas, hacer
su conteo y efectuar el referendo*’.

4. Caracteristicas de las reformas del segundo periodo Uribe

1. El Acto Legislativo n.° 4 de 2007 que amplia la recentralizacién de los
recursos y el Sistema General de Participaciones hasta el afio 2016 ha vul-
nerado el pilar fundamental de la garantia institucional de la autonomia de
las entidades territoriales del articulo primero, ya que las entidades tienen
menos recursos para realizar sus funciones propias y se restringe la descen-
tralizacion fiscal®®.

2. Se verifica la intencién de realizar reformas estructurales como la reforma
politica y la reforma a la justicia, pero se proponen dichas modificaciones en
tiempos de crisis y deslegitimacidn institucional, especialmente derivadas
del escéndalo de la parapolitica.

45. En el caso de la reforma para una nueva reeleccion, no ha podido explicar el origen de
los dineros por contribuciones individuales. El 10 de septiembre de 2008 la Registraduria pidié
al Consejo Nacional Electoral que investigue el origen de 1.903 millones de pesos usados en
el proceso de recoleccion de firmas para el proyecto de reeleccién, ya que no se explica que
estos dineros vengan solamente de contribuciones individuales. Ver [ww.semana.com/noticias-
nacion/referendo-deuda/115240.aspx].

46. Al proyecto de reeleccion se presentaron cinco ponencias en la Cdmara, tres de las cuales
proponen reformar la pregunta original que se dio en la iniciativa ciudadana. La ponencia de
Cambio Radical propone que la reeleccion sea para el afio 2014 y la de Alas-Equipo Colombia
y el Partido Conservador pide que en la pregunta se deje claro que es para el 2010. El Partido
Liberal y el partido Polo Democritico Alternativo piden archivar la iniciativa popular (Luis
GuiLLERMO Forero. “Referendo: lleg6 la hora de la definicion”, en El Tiempo, “Nacién”, 19
de octubre de 2008, pp. 1-10).

47. Segun el Registrador Nacional, CARLOS ARIEL SANCHEZ, las cuentas no dan: “Sélo
la vinculacién de personal para la revision de rubricas del referendo de reeleccidn cuesta 589
millones 810 mil pesos, los otros dos procesos tienen un valor de 252 millones 775 mil pesos
cada uno. Es decir, que el trabajo de las tres iniciativas supera los mil millones 95 mil pesos,
sin contar con los elementos fisicos que se requieran (ver: “Sin plata para revisar referendo”, en
El Espectador, 4 de agosto de 2008 [www.elespectador.com/impreso/articuloimpreso-sin-plata-
revisar-referendo]).

48. Esto ha incrementado la importancia de los “Concejos Comunitarios” que promueve
el gobierno cada fin de semana en los diferentes municipios del pais, en donde se aprecia a los
gobernadores y alcaldes pidiendo recursos al gobierno central para desarrollar sus proyectos y
atribuciones propias.
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3. Se empiezan a verificar los efectos de la reforma de la reeleccion en
materia de la estructura del Estado y divisién de los poderes, ya que con la
posibilidad de nominacién del Presidente de la Reptblica en organismos como
la Defensoria del Pueblo, la Contraloria, la Procuraduria, los magistrados del
Consejo Superior de la Judicatura, los magistrados de la Corte Constitucional
y el Fiscal General de la Nacién, se recentraliza el poder en funcionarios y
magistrados afines al Presidente.

4. Por ultimo, se constata la utilizacién del mecanismo del referendo
constitucional por iniciativa popular en diferentes temdticas como la de la
reeleccion, en donde la Corte Constitucional tendrd que entrar a conocer para
verificar si los principios y pilares basicos de estas modificaciones eliminan
los elementos fundamentales de la Constitucion®.

III. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS REFORMAS

Dentro del control de constitucionalidad de las reformas distinguiremos dos
procesos: el control eminentemente formal o de vicios de procedimiento de
las reformas, en donde la Corte constitucional revisa si dentro de cada uno
de los trdmites y en cada uno de los mecanismos de reforma utilizados se
cumplieron los requisitos constitucionales, legales y jurisprudenciales, y el
control por falta de competencia del 6rgano reformador o inconstitucionalidad
por sustitucion que se da a partir de la Sentencia C-551 de 2003, en donde
se presenta un cambio de jurisprudencia’! respecto de las posibilidades que
tiene la corporacion constitucional de conocer el contenido de las reformas
cuando el 6érgano para la reforma sustituye o destruye los principios en que
la Constitucién se funda.

49. Hay que tener en cuenta que el control de constitucionalidad de los reformas por refe-
rendo constitucional tiene un control reforzado en dos momentos: en primer lugar, el control
automdtico de la ley de referendo, y en segundo término, un control rogado o por accién del
procedimiento de referendo que puede presentar cualquier ciudadano en el término de caducidad
de un aflo una vez haya sido promulgado por el Presidente de la Republica. Esta interpretacion
se dio a partir del Auto 001 del 20 de enero de 2003. Ademads, ver las sentencias C-551 de 2003;
C-973 de 2004; C-1000 de 2004; C-1121 de 2004 y C-113 de 2006, en donde se han conocido
demandas de inconstitucionalidad del referendo.

50. Estos ultimos, con la doctrina y la técnica del precedente. Por ejemplo, que en el tramite
de las reformas el proyecto se tiene que discutir obligatoriamente (Sentencia C- 372 de 2004), o
que no se admite en los proyectos de acto legislativo las disposiciones relativas a las sanciones
y objeciones gubernamentales (Sentencia C-1053 de 2005).

51. No se admitfa la tesis de la revisién de reformas por aspectos no relacionados con el
procedimiento. Sentencias C-753 de 1994; C-222 y C-387 de 1997; C-543 de 1998 y C-487 de
2002 (ver Mario ALBERTO Cajas SARRIA. “La reforma constitucional: limites de la Corte al
Congreso”, en Precedente, Cali, Icesi, 2004, p. 15).
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A. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD POR
VICIOS DE FORMA EN SENTIDO ESTRICTO

El entendimiento de los vicios de procedimiento se debe explicar con base
en el principio democratico que contiene a su vez otros subprincipios como
el de publicidad, participacion politica, respeto y proteccion de las minorias
politicas, entre otros. Segun el profesor ALFONSO PaLAcIos, la revision de
los vicios de procedimiento se debe tratar siguiendo: “una vision sustancial
[...] a partir de la cual se reconozca y valore la importancia de los principios
constitucionales involucrados en su realizacion”>2.

Por tanto, en el andlisis de los vicios de procedimiento, que se subdivi-
den en subsanables e insubsanables segtin la gravedad de la vulneracidn, se
debe tener en cuenta esta cuestion de fondo dentro de los vicios de forma. El
procedimiento no sélo consiste en seguir cada uno de los pasos propuestos
esquemdticamente en la normatividad constitucional y legal (especialmente
laLey 5.* de 1992), sino en el cumplimiento efectivo en el iter; del principio
fundamental de democracia. Siguiendo este esquema, enumeraremos las
sentencias de constitucionalidad que declaran la inconstitucionalidad de
algunas reformas por vicios de tramite en donde indicaremos sucintamente
cudl fue el vicio sustancial que se vulnero.

1. Sentencia C-543 de 1998, que revisé el Acto Legislativo 01 de 1997
que modifico el articulo 35 de la Constitucién, en donde se permite con la
reforma la extradicién de colombianos. En esta sentencia se declara la incons-
titucionalidad de la expresion que facultaba al legislador para reglamentar la
extradicién, ya que no se dieron los ocho debates correspondientes, debido
a que fue incorporado en la segunda vuelta violando la prohibicién del in-
ciso final del articulo 375 de la CP de incluir temas nuevos en el segundo
periodo.

2. Sentencia C-1092 de 2003, que al revisar el Acto Legislativo n.° 3 de
2002 (reforma a la Fiscalia) declara la inconstitucional de la dltima parte del
numeral 2 del articulo 250 reformado, ya que se incluyeron temas en el segundo
periodo no discutidos en el primero. La Corte estima que a pesar de que no
se toma en cuenta un esquema de identidad absoluta de los proyectos, sino
un esquema de identidad relativa, se debe preguntar si el cambio fue esencial
o no para hacer el estudio de constitucionalidad y declarar la exequibilidad
o inexequibilidad de la reforma por vicios de procedimiento™.

52. PaLacios TorrEs. Ob. cit., p. 15.

53. En este caso la Corte considera que el cambio fue sustancial y vulnera expresamente el
inciso final del articulo 375 que determina que: “en el segundo periodo solo podrdn debatirse
iniciativas debatidas en el primero”. Se tiene en cuenta el precedente de la Sentencia C-614 de
2002 que expresa que: “(1) en cada debate s6lo pueden discutirse los asuntos que hayan sido
considerados en los debates precedentes, y (11) las modificaciones y adiciones que se introduzcan
deben guardar relacién de conexidad con lo que ha sido debatido en las etapas anteriores del
tramite legislativo”.
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3. Sentencia C-313 de 2004, que declara inconstitucional el articulo 17
del Acto Legislativo n.° 1 de 2003 (reforma politica) que regulaba la posibi-
lidad de crear un Distrito Administrativo y de Planificacién de Bogoté con
los municipios aledafios, ya que, considera la Corte, s6lo se surtieron seis
de los ocho debates requeridos para aprobar una revisién a la Constitucion
por intermedio de acto legislativo.

4. Sentencia C-372 de 2004 también declaré inconstitucional del articulo
7.° de la reforma politica (Acto Legislativo n.° 1 de 2003), que daba la po-
sibilidad a las cdmaras de elegir el secretario general por cuatro afios, por
haberse eludido™ el debate de la reforma, y no haberse tenido en cuenta el
principio de consecutividad y de identidad relativa de los proyectos.

5. Sentencia C-668 de 2004 declara inexequible el articulo 16 de la reforma
politica que regulaba el nimero de miembros en las asambleas departamen-
tales, por la falta de discusion, ya que el articulo declarado inconstitucional
se aprobd por “pupitrazo”, violando de este modo el principio democréatico
al no permitir el debate ni la participacion de las minorias™®.

6. Sentencia C-816 de 2004 declara inconstitucional por un vicio de pro-
cedimiento insubsanable la totalidad del Acto Legislativo n.° 2 de 2003 (el
mal llamado “Estatuto Antiterrorista”), porque considera que la votacién del
informe de ponencia en el sexto debate de la segunda vuelta no alcanzé la
mayoria absoluta requerida y por ende vulnerd el principio democratico®.

7. Sentencia C-332 de 2005, declard inconstitucional el articulo 10 del
Acto Legislativo n.° 1 de 2003 que prohibia la eleccién a cargos publicos
o corporaciones cuando coincidieran los periodos, porque se vulnerd el
principio de identidad flexible y el principio de consecutividad previsto en
el articulo 375%.

Por otra parte, debe destacarse que la Corte ha declarado como exequibles
algunos reformas constitucionales (actos legislativos) que han sido demanda-
dos por vicios de forma, por considerar que el vicio en el trdmite o no existe,

54. Esta sentencia conté con tres salvamentos de voto (CEPEDA, TAFUR y MONTEALEGRE), por-
que no encuentran claro que en este caso especifico se hubiera eludido el debate de la reforma.

55. Estima la Corte en dicha sentencia que “Con esta conducta se afecta de manera grave el
principio democrdtico para la adopcion de una reforma constitucional, pues para la modificacién
de la Carta Politica, lo mismo que para la formacion de las leyes, es absolutamente indispen-
sable el debate, esto es, la discusion en torno al proyecto normativo de que se trate. Ello no
significa como es obvio, que respecto de cada norma se exija intervencién en pro o en contra de
su contenido, ni tampoco que se exija la participacién de un nimero grande de congresistas en
la discusion formalmente abierta, pues en eso no radica la existencia del debate. Lo que si no
puede eludirse en ningiin caso y, con mayor razon, tratdndose de una reforma constitucional, es
que la Presidencia, de manera formal, abra la discusion para que, quienes a bien lo tengan, se
pronuncien en el sentido que les parezca. Lo que resulta inadmisible es que se pase de manera
directa de la proposicion a la votacion, sin que medie ni siquiera la oportunidad para discutir”.

56. No se obtuvo la mayoria absoluta requerida en la Camara de Representantes para la
discusion del informe de ponencia, que es de 84 votos, y se cerrd la votacion anticipadamente
para tratar de lograr dicha mayoria al dfa siguiente.

57. Se tiene en cuenta el precedente de la sentencia.
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o no es lo suficientemente gravoso para declarar la inconstitucionalidad de
la reforma. Por ejemplo, las sentencias C-222 de 1997, C-543 de 1998 y
C-1053 de 2005°® que estipulan que en las reformas por acto legislativo son
improcedentes el mensaje de urgencia, las sesiones conjuntas de las comi-
siones permanentes y las objeciones gubernamentales. Igualmente, que no es
necesaria la aplicacion de la sancién presidencial para que el acto legislativo
sea valido. Del mismo modo, en la sentencia C-178 de 2007 se establecio
que no eran inconstitucionales los decretos expedidos por el presidente de
la Reptblica para corregir los yerros tipograficos en el caso del estudio de
constitucionalidad del Acto Legislativo n.° 1 de 2005 sobre Reforma al Sis-
tema de Pensiones®.

Por otro parte, hay que tener en cuenta los autos 155 y 156 expedidos
por la Corte el 2 de julio de 2008 que resolvian las peticiones de un grupo
de ciudadanos y de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia para que
se declarara nula la revision del acto legislativo sobre la reeleccion (A. L.
n.° 2 de 2004)%. Los demandantes consideraban que la confesién de la ex
representante YIpis MEDINA por cohecho®!, al afirmar que habia recibido
prebendas para aprobar la reforma constitucional, era motivo mds que sufi-
ciente para volver a revisar el acto, ya que violaba a todas luces el principio
democritico pues en el tramite de la reforma se habia cometido un delito%.

58. Repite lo que se habia dispuesto en las sentencias C-222 de 1997 y C-543 de 1998. Ver
también Ramirez CLEVES. Limites de la reforma constitucional en Colombia: el concepto de
Constitucion como fundamento de la restriccion, cit., pp. 449 a 452.

59. Se demandaba el Decreto 2576 del 2005. La Corte Constitucional establecié que “En
cuanto a las facultades para expedir decretos de correccion de yerros el articulo 1 de la Ley 45 de
1913 establece que corresponde a los respectivos funcionarios enmendar los errores caligraficos
o tipogréficos en el texto de una norma, cuando no quede duda de la voluntad del Congreso.
Asi mismo, se ha dicho que la expedicion de decretos de correccion de yerros es una funcién
administrativa y ordinaria del Presidente de la Reptiblica en el 4mbito de la promulgacién de las
leyes. El decreto de correccion de yerros expedido por el Presidente enmienda un error meca-
nogréfico en la redaccion del titulo del Acto Legislativo 01 de 2005 y en nada altera la voluntad
del Congreso. La correccién consistié en a) suprimir la expresion “proyecto de”, habida cuenta
de que la reforma ya habia sido aprobada por el Congreso en las dos vueltas exigidas por la
Constitucion y, por lo tanto, ya era Acto Legislativo, no proyecto de acto legislativo; b) suprimir
la fecha 22/07/2005 y c) suprimir la expresion “segunda vuelta”. La correccion del yerro respeta
la voluntad expresa del Congreso y apunta a asegurar que dicha voluntad, definitiva en razén de
la conclusidn de la formacion del Acto Legislativo, no sea calificada con palabras que le darian
un cardcter provisional, contraevidente y adverso a lo efectivamente decidido por el reformador
de la Constitucién™.

60. Las demandas se fundaban en el articulo 49 del Decreto 2067 de 1991, que ha sido tenido
en cuenta por la Corte Constitucional para revisar sus propias sentencias.

61. El cohecho es un delito de naturaleza dual. Un funcionario piblico que realiza u omite
actos, por recibir prebendas u ofrecimientos de otra persona.

62. También se comprobd el pago de sumas de dinero a otro de los miembros de la Comi-
sién Primera de la Cdmara de Representantes: TEODOLINDO AVENDANO, quien actualmente se
encuentra en la carcel por los mismos hechos.
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En este caso la Corte negd los recursos por considerar que ya habia caducado
el término de un afio para la revision del acto.

B. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD POR FALTA DE COMPETENCIA DEL
ORGANO REFORMADOR: INCONSTITUCIONALIDAD POR SUSTITUCION®

Como sefialdbamos al comenzar este escrito, a partir de la Sentencia C-551
de 2003 la Corte Constitucional introduce en Colombia la diferenciacién
entre poder constituyente y poder de revisiéon cuando se trata de reformas
constitucionales mediante referendos y actos legislativos, posibilitando la
declaratoria de inconstitucionalidad de una reforma a la Constitucién por la
sustitucion de los principios y valores esenciales o aquellos que surgen del
bloque de constitucionalidad.

Esta atribucion se presenta como la implementacién en Colombia del
entendimiento de que la democracia representativa debe en todo caso res-
tringirse o limitarse respecto de unos principios normativos superiores que
se corresponden a la cldsica tesis planteada por ARISTOTELES de distinguir
las nomoi de las psefismatas. La Corte constitucional a partir del funda-
mento juridico 29 de la C-551 considera que: “El poder de reforma (poder
constituyente derivado), se refiere a la capacidad que tienen ciertos 6rganos
del Estado [...] de modificar una Constitucion existente, pero dentro de los
cauces determinados por la Constitucién misma [...] Por tanto es un poder
derivado y limitado™®.

Esta sentencia-hito que limita al poder en democracia a unos presupuestos
juridicos superiores ha generado una nueva polémica o tensién dentro del
constitucionalismo colombiano. Nuestra Constitucién no contiene cldusulas
pétreas o cldusulas expresas de intangibilidad como sf la tienen la Constitu-
cién alemana (articulo 79.3), la portuguesa (articulo 288), la italiana (articulo
139), la francesa (articulo 89 apartado 5), la de la Republica Bolivariana de
Venezuela (articulo 342 y 350), la de Brasil (articulo 60), la de El Salvador
(articulo 240 inciso 3) y la Honduras (articulo 374)%.

Sin embargo, a nuestro modo de ver, la interpretacion que dio la Corte de
diferenciar el poder de reforma del poder constituyente en el andlisis de las
limitaciones a la modificacién constitucional ha sido acertada y constituye

63. Ver sobre este tema los articulos de Cajas SARRIA. “La reforma constitucional limites
de la Corte al Congreso”, cit.; y de RamiRez CLEVEs. “El control material de las reformas cons-
titucionales mediante acto legislativo a partir de la jurisprudencia establecida en la Sentencia
C-551 de 2003, en Revista de Derecho del Estado, n.° 18, Bogotd, junio de 2006, pp. 3-32.

64. Fundamento juridico 30.

65. Las constituciones de El Salvador y Honduras en estas cldusulas expresas de intangibilidad
prohiben la posibilidad de reeleccién del presidente, mediante la imposibilidad de modificar el
sistema de gobierno (ver RamiREZ CLEVES. Limites de la reforma constitucional en Colombia:
el concepto de Constitucion como fundamento de la restriccion, cit., pp. 350 y ss.).
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un avance dentro de nuestro constitucionalismo al impedir que las reformas
destruyan los principios insertos en la Constitucion, y mantener la demo-
cracia legal. No obstante lo anterior, se evidencia que en el fallo se trata de
encubrir la potestad de la Corte con argumentos de interpretacion textual
que pretende introducir la hipétesis de que en dltimas la corporacién no se
ha extralimitado en sus funciones hermenéuticas porque dentro de los vicios
de forma en la revision de las reformas estdn comprendidas las competencias
del 6rgano reformador y por ende sigue siendo un vicio procedimental y no
de fondo®.

Por otra parte, en el establecimiento en nuestro pais de la tesis de la limi-
tacion de las reformas constitucionales que tiendan a sustituir los principios
y valores que le dan forma y consistencia a nuestro pacto politico-juridico,
la Corte Constitucional ha tenido el problema Idgico de implementar la tesis
de las limitaciones materiales o competenciales en el andlisis de cada una de
las demandas de inconstitucionalidad por sustitucién que se presentan.

Ante una primera etapa en donde la corporacion constitucional se declaraba
inhibida para resolver el cargo de sustitucion, porque segtin la Corte estaban
mal formulados los cargos, o porque las demandas no contaban con los requi-
sitos basicos de claridad, pertinencia, suficiencia, concrecién y especificidad:
sentencias C-1200 de 2003, C-572 de 2004, y de alguna forma la sentencia
C-816 de 2004%7, por primera vez se animd la corporacion a analizar un cargo
de sustitucién en las sentencias C-970 y C-971 de 2004,

En este primer estudio la Corte optd por hacer una clasificacién bastante
confusa que diferenciara los términos intangibilidad, sustitucidn, alteracién
e insustituibilidad, estudio meramente analitico pero poco claro a efectos
practicos. Igualmente, en la Sentencia C-971 de 2004 se establecié una me-
todologia de interpretacion para que la Corte Constitucional utilice cuando

66. ARMANDO BENEDETTI expone que la jurisprudencia sobre si la competencia es un vicio
formal ha venido variando. En una primera sentencia, en la Sentencia C-042 de 1993, la corpo-
racion sostuvo que los asuntos de competencia encuadraban “dentro de los vicios formales some-
tidos a término de caducidad”. Sin embargo, en la Sentencia C-546 del mismo afio sostuvo que
los asuntos de competencia “constituyen un vicio material y sustancial” (ARMANDO BENEDETTI
JiveNo. “;Qué hay detras del fondo?”, en El Tiempo, 24 de octubre de 2005). Con la Sentencia
C-551 de 2003 se retomaria la tesis de que la falta de competencia del érgano reformador es un
vicio de procedimiento, incluso porque se adoptaria posteriormente que el plazo de caducidad
para presentar la accion de inconstitucionalidad por sustitucion es el mismo término de un afio
que se establece en el inciso segundo del articulo 379 para las demandas por vicios de procedi-
miento de los actos legislativos.

67. Ya que la corporacion constitucional considerd que entre vicios de forma y los de
competencia por sustitucién priman en el andlisis los primeros en relacién con los vicios de
procedimiento por falta de competencia del 6rgano reformador.

68. Se analiz6 en estas sentencias si el poder temporal que se otorga al Ejecutivo para dictar
leyes estatutarias en la reforma politica (acto legislativo n.° 1 de 2003) vulnerd el principio de
separacion de poderes. La Corte considera que no lo vulnera porque la posibilidad de regular es
pro tempore y no definitiva.



170 Revista Derecho del Estado

estudie demandas de inconstitucionalidad por sustitucién a la manera de un
“test de la sustitucion”®.

Sin embargo, no fue sino con las sentencias sobre la reeleccion presiden-
cial”®, en especial con la Sentencia C-1040 de 2005, de méas de 650 folios,
en donde la Corte Constitucional declara por primera vez inconstitucional
una reforma por sustitucién a la misma. La Corte estimé que la potestad
que se preveia en el Acto Legislativo n.® 2 de 2004 de que si el Congreso
no aprobaba la Ley de garantias electorales seria el Consejo de Estado el
6rgano legitimado para hacerla, era inconstitucional ya que vulneraba los
principios fundamentales de divisién de los poderes al otorgar a un 6érgano
jurisdiccional la posibilidad de legislar’!.

A nuestro entender, result6 acertada la posicion de la mayoria de la Corte’
respecto de que en este caso se estaba sustituyendo el principio de separacion
de poderes. Sin embargo, no estamos de acuerdo con que la Corte no hubiera
previsto en la sentencia la desestructuracion de la independencia y autonomia
de los 6rganos que sostienen el principio de separacion de poderes, ya que
un periodo de ocho afios, y no de cuatro, posibilita que el presidente reele-
gido nomine a cargos a organismos que lo controlan, como el Procurador, el
Contralor, el Fiscal General de la Nacion, los magistrados de la Corte Cons-
titucional, Consejo Superior de la Judicatura, miembros de la Junta Directiva
del Banco de la Republica entre otras, situacion que se debe verificar en el
control de constitucionalidad, si finalmente se aprueba el referendo para la
segunda reeleccion, que agravaria la vulneracidn a este principio.

Mais recientemente, la Corte Constitucional ha analizado demandas de
inconstitucionalidad por sustitucién en donde en algunas ocasiones rechaza
los cargos o se inhibe por no cumplir las demandas con los requisitos ge-
nerales, por ejemplo las sentencias C-181 de 2006, la C-293 de 2007 y la
C-803 de 2008 que demandaban el Acto Legislativo n.° 1 de 2005 sobre la
reforma del régimen de pensiones. Especial mencién merecen las sentencias
C-472 de 2006, C-740 de 2006, C- 986 de 2006 y C-153 de 2007 en donde se
demand¢ el mismo Acto Legislativo n.° 1 de 2005 que reformaba el sistema

69. Ver Ramirez CLEVEs. “El control material de las reformas constitucionales...”, cit., pp.
22-23. La Sentencia C-971 de 2004 estipula que se debe tener en cuenta como premisa mayor
los principios de la Constitucién —que todavia no se saben cudles son—y compararlos con el acto
acusado y los argumentos dados. La sentencia dice que se pueden “alterar” los principios pero
no “sustituirlos”, creando confusién para averiguar cudndo se trata de una u otra cosa.

70. Hasta la fecha se han resuelto varias sentencias en contra del Acto Legislativo n.° 2 de
2004 sobre la reeleccidn presidencial: C-1040, C-1042, C-1043, C-1045, C-1048 y C-1050 de
2005. Igualmente, la Sentencia C-034, de enero de 2006.

71. Sin embargo y paraddjicamente, la corporacién constitucional, para no declarar incons-
titucional la misma Ley de Garantias que elabord el Congreso, decide por intermedio de una
sentencia manipulativa e integradora reescribir por entero la ley resefiada.

72. Este fallo quedo 8 contra 1. El salvamento de voto lo realizé el magistrado HuMBERTO
SiErRrRA PORTO, quien considera que la tesis de las limitaciones competenciales para revisar las
reformas en su contenido no se encuentra como una facultad constitucional.
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de pensiones, pero utilizando el pardmetro normativo del bloque de consti-
tucionalidad al establecer en la demanda que la modificacién constitucional
vulneraba los Convenios de la oit 87, 98, 151 y 1547, La Corte Constitu-
cional en estas sentencias vuelve a la primera etapa de control y se declara
inhibida para fallar con base en que los cargos no eran claros, pertinentes,
concretos ni especificos™.

Sin embargo, la Corte ha estudiado algunas veces los cargos en otras
demandas como en la Sentencia C-757 de 2008, que resuelve la eventual
inconstitucionalidad del Acto Legislativo n.° 1 de 2007 sobre la ampliacién
de la mocién de censura. En esta ocasion se pedia a la Corte que declarara
inconstitucional la reforma porque vulneraba el principio de bicameralismo.
La Corte afirmé que con la reforma no se estaba sustituyendo o eliminando
dicho principio, porque a pesar de que la mocidn se hacia en el Congreso
en pleno, la aprobacién de la mocidn requeria de la mayoria absoluta de los
integrantes de cada cdmara.

Por otra parte, se debe subrayar que la competencia de la Corte constitu-
cional para hacer revisién de los actos reformatorios por sustitucién o por falta
de competencia del 6rgano reformador no ha sido acogida por toda la Corte.
Desde la Sentencia C-1040 de 2004 el magistrado HUMBERTO SIERRA PORTO
ha salvado su voto, ya que considera que la tesis de las limitaciones materiales
o intrinsecas, para revisar el contenido de las modificaciones constitucionales
sobre la base de la falta de competencia, no puede ser aplicada, ya que nuestra
Constitucion carece de cldusulas de intangibilidad expresas. Esta interpretacion
minoritaria también fue recogida en la sentencia C-757 de 2008 por el magis-
trado NILsoN PINILLA, quien considera en el Salvamento de voto que “en su
opinion, el control de constitucionalidad no cabe para los denominados vicios
de competencia, atinentes a la llamada sustitucion de la Constitucion™”.

Para finalizar, pensamos que la adopcién de la tesis de las limitaciones
materiales del poder de reforma en Colombia, o como sostiene la Corte, la
falta de competencia del érgano reformador, resulta compleja en su imple-
mentacion prictica, en especial cuando se trata de determinar cuando se
estan sustituyendo o alterando los principios basicos de la Constitucién o del
bloque de constitucionalidad. Para solucionar este dilema complejo la Corte

73. La Corte Constitucional ha establecido que segtin el inciso cuarto del articulo 53 de la
CP los convenios internacionales del trabajo hacen parte del bloque de constitucionalidad en
sentido lato (ver ANDRES MaURICIO GUTIERREZ BELTRAN. El bloque de constitucionalidad,
conceptos y fundamentos, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, Tesis de Grado n.° 48,
2007).

74. La Corte estipul6 en la Sentencia C-293 de 2007 que “No es admisible, entonces, que,
so pretexto de la sustitucion de la Carta, el demandante se limite a alegar que se ha subvertido el
orden constitucional, sin demostrar cémo, o que, sencillamente, le proponga a la Corte Consti-
tucional el adelantamiento de un juicio de constitucionalidad material basado en la comparacién
del contenido de una reforma constitucional con otras normas de la Carta Politica”.

75. Comunicado de prensa n.° 36, 30 de julio de 2008.
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debe establecer cudles son aquellos principios estructurales de Constitucién
y del bloque de constitucionalidad inalterables.

En este sentido, pensamos que se puede acudir a dos metodologias: la
deductiva y la inductiva. La metodologia deductiva consiste en que la Corte
debe establecer mediante una interpretacion sistemdtica y teleoldgica qué
articulos de la Constitucidn se encuentran como fundamento bésico de ésta.
Para averiguar cudles son estos nomoi inalterables, el juez constitucional
debe hacer un estudio que parta de la conceptualizacion de la Constitucion
en sentido lato y de la determinacidn de los elementos propios de la Consti-
tucion de 1991 en sentido estricto.

En la definicién de la constitucion en sentido lato, el juez puede acudir,
por ejemplo, al articulo xvr de la Declaracién francesa de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 que especifica que una Constituciéon que
no proteja derechos fundamentales o no garantice el principio de separacién
de poderes no es una Constitucion. Ademads, puede acudir a las definiciones
contemporaneas de Constitucién como norma suprema para impedir reformas
que pretendan acabar con el aspecto juridico de la Constitucion.

El método deductivo se hace mas complejo cuando se trata de determinar
el sentido estricto de Constitucion, es decir cudles son los elementos intan-
gibles o los nomoi de cada constitucion en particular. Para esta tarea, el juez
constitucional debe hacer un estudio transversal, sistematico y teleoldgico
partiendo del “Predmbulo” y de los principios generales de cada Constitucion
en concreto. Si el juez constitucional verifica que determinado principio, por
ejemplo el del Estado social de derecho del articulo primero de la Constitucién
de 1991, se desarrolla integramente en la parte orgdnica de la Constitucion
y es fundamento de otros articulos constitucionales, se puede establecer que
se trata de un principio inalterable.

La otra metodologia que puede utilizar la Corte, y de hecho es la que
ha venido practicando hasta la fecha, es decidir en cada caso especifico y
por medio de la demanda de inconstitucionalidad o del examen de la ley de
referendo o de convocatoria a la Asamblea Nacional Constituyente, cudles
son aquellos principios bésicos insertos en nuestra carta constitucional que
no pueden ser reformados por el poder constituido.

Hasta ahora se ha determinado con la Sentencia C-1040 de 2005 que el
principio de separacién de poderes y el principio democrético resultan de-
terminantes para definir nuestro pacto constitucional. Del mismo modo, la
Corte ha tenido en cuenta en los andlisis principios como el de igualdad, el
del bicameralismo, etc. La metodologia inductiva, aunque parece provechosa,
porque la carga de determinar el principio inalterable o nomoi estd a cargo
del demandante y no depende de la subjetividad del juez constitucional™,

76. Al menos cuando se trata del control de los actos legislativos, no asi del control automa-
tico de la ley de reforma constitucional para el referendo y la ley que convoca a una asamblea
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requiere para su concrecion definitiva de las técnicas de valoracién objetiva
o razonable que se han dado en la doctrina para verificar que en la senten-
cia se establezcan consideraciones juridicas y que estas no provengan de la
coyuntura o de la influencia politica.

Por esto pensamos que resulta importante fortalecer en este campo técnicas
como la de vinculacién al precedente y la sujecion a los test de razonabilidad
que ya se han venido dando en el caso de la inconstitucionalidad por susti-
tucion, a pesar de su amplitud y complejidad. En segundo lugar, pensamos
que la Corte constitucional en la admisién o rechazo de la demanda debe
manifestar cudndo una demanda no cuenta con los requisitos de claridad,
pertinencia, suficiencia y concrecién de los cargos para ver si el demandante
los puede corregir en esta primera instancia y no dejar para la parte final del
proceso este andlisis. Asi mismo, pensamos que la Corte debe valorar las
demandas no solo a partir de los cargos de sustitucién en si, sino mediante
el andlisis de las normas expuestas en la demanda como vulneradas, espe-
cialmente cuando se trata de inconstitucionalidad por violacién del bloque
de constitucionalidad, para evitar asf las inhibiciones reiteradas.

Por dltimo, pensamos que a pesar de que el argumento de la falta de com-
petencia del 6rgano reformador ha sido util para la introduccién de la tesis
de los limites materiales del poder de reforma en Colombia, en determinados
casos la tesis parece inconveniente por la prevalencia de lo formal sobre lo
sustancial, por ejemplo en el caso de la comisién de un delito, como el cohecho
en la aprobacién de una reforma, en donde la Corte estimé por medio de autos
que no puede ser revisada porque se vencieron los términos de caducidad
de un afio. En este ultimo caso, parece mejor que la Corte reconozca de una
vez por todas que lo que esta realizando es un control de constitucionalidad
de la reforma para proteger la constitucién misma y que por ende no es una
revision formal sino material sin términos de caducidad de la accién.

La Corte Constitucional debe darse cuenta de su responsabilidad en dichos
estudios ya que es la dltima barrera institucional dentro del régimen cons-
titucional para evitar que la democracia legal se termine diluyendo a partir
de las reformas en una democracia no legal, y que la democracia se termine
convirtiendo en demagogia.

IV. CONCLUSIONES

1. La Carta de 1991 se ha modificado en veinticuatro ocasiones. Los cambios
han sido en su mayoria tangenciales y precisos, pero también se destacan
modificaciones estructurales como la reforma politica, la modificacién del
sistema penal y la recentralizacion de las finanzas publicas en el Estado.

nacional constitucional o constituyente para la reforma, en donde el control tendria que darse
respecto de las leyes de convocatoria y no de la demanda.
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2. Aunque en un primer momento la Corte Constitucional se limitaba en
su juicio de constitucionalidad a realizar Ginicamente el estudio de los vicios
de procedimiento, desde la Sentencia C-551 de 2003, y a partir del andlisis
de la competencia del 6rgano reformador, terminé revisando si el poder de
reforma sustituye la Constitucidn por otra, estudio que se realiza teniendo
en cuenta el caso concreto o metodologia inductiva respecto de la demanda
o las leyes de convocatoria.

3. La Corte Constitucional ha declarado inconstitucionales varias reformas
a la Constitucion. En relacion con las sentencias de inconstitucionalidad por
vicios de procedimiento, se destaca en la parte motiva de dichas jurispruden-
cias el andlisis que hace la corporacién de si se vulneraron o no los aspectos
esenciales del principio democratico, constituyéndose en un juicio axiol6gico
o valorativo que trasciende el mero campo del procedimiento formal.

4. A pesar de haberse implementado la tesis de “la inconstitucionalidad
por sustitucién” por parte de la Corte desde octubre de 2003 (Sentencia C-
551), solo se empez0 a utilizar dicha facultad a partir de las sentencias C-970
y 971 de 2004 con el andlisis del “cargo de sustitucién” interpuesto por los
demandantes. Sin embargo, solo fue mediante la Sentencia C-1040 de 2005,
como por primera vez se declara inconstitucional una reforma por sustitucion
de los principios basicos de la Constitucidn, al encontrarse inexequible las
potestades que se otorgan al Consejo de Estado para redactar leyes.

5. Después de la Sentencia C-1040 de 2005 la Corte no ha vuelto a decla-
rar inconstitucional una reforma y se presentan dos tendencias: que la Corte
se inhiba porque los cargos que se presentan no se hacen de manera clara,
especifica, concreta y suficiente, o que ante el nombramiento en el 2009 de
nuevos magistrados se presente un cambio de jurisprudencia, ya que al menos
dos de los magistrados que permanecerdan (SIERRA y PINILLA), no estdn de
acuerdo con la tesis de la revision del contenido de las reformas por falta de
competencia o sustitucion.

6. Hay que resaltar que el tnico articulo del Titulo xi sobre la reforma
a la Constitucién que todavia no ha sido ensayado, a pesar de ser el reflejo
del querer del constituyente de establecer una democracia participativa en
Colombia, es el articulo 3777 sobre el referendo facultativo derogatorio jamas
promovido por la ciudadania a pesar de que algunas de las modificaciones se

77. Dicho articulo dispone que “Deberan someterse a referendo las reformas constitucionales
aprobadas por el Congreso, cuando se refieran a los derechos reconocidos en el capitulo 1 del
Titulo 11y a sus garantias, a los procedimientos de participacién popular, o al Congreso, si asi lo
solicita, dentro de los seis meses siguientes a la promulgacién del acto legislativo, un cinco por
ciento de los ciudadanos que integren el censo electoral. La reforma se entenderd derogada por
el voto negativo de la mayoria de los sufragantes, siempre que en la votacién hubiere participado
al menos la cuarta parte del censo electoral”.
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han referido a temas sobre derechos fundamentales contenidos en el capitulo
1 del Titulo n”®, procedimientos de participacion popular” y al Congreso™.

7. La tesis de las limitaciones del poder en democracia, que se sostiene
desde los griegos con las nociones de psefismata y nomoi, y que se man-
tienen en las democracias representativas con la diferenciacién entre poder
constituyente y poder de revision, pueden resultar ttiles y necesarias para
formular la tesis de la restriccion del poder de reforma constitucional cuando
existan, por ejemplo, mayorias politicas en el Congreso que puedan vulnerar,
mediante modificaciones a la Constitucion, los aspectos fundamentales de
nuestro pacto juridico-politico.
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