RICHARD OLMOS ZAMUDIO

La constitucionalizacion de las falacias,
a proposito de la constitucionalidad
del Acto Legislativo 02 de 2004
sobre reeleccion presidencial

Todo el mundo tiene derecho a formar parte del
gobierno de su pafs, directamente o a través de
representantes libremente elegidos. La voluntad
del pueblo debe ser la base de la autoridad del
gobierno; la cual debe expresarse a través de
elecciones periddicas y legitimas basadas en el
sufragio universal mediante voto secreto y libre!

La subsistencia de un régimen democréti-
co es inconcebible sin la existencia de
limites y contrapesos al poder. El respeto
de los derechos humanos, sus garantias, y
la existencia de una division y control
entre los poderes, viabilizan el ejercicio
mismo de los derechos, permiten la defen-
sa de la voluntad popular expresada en la
Constitucion? y en Gltima instancia posibi-
litan la defensa misma de la democracia
ante las minorias, en otras palabras, posi-
bilitan los cuatro mandatos derivados del
principio de igualdad®. En el caso latino-
americano es de vital importancia la ante-
rior consideracion —de tales limites y con-
troles al poder— si tenemos en cuenta que
nuestra historia institucional se ha caracte-
rizado por democracias presidencialistas,
donde la voluntad del constituyente prima-
rio se ha asociado a la voluntad del presi-
dente de turno.

Abhora bien, como producto de la Asam-
blea Constituyente de 1991, el marco
institucional colombiano dio importantes

avances para superar la vetusta tradicion
presidencialista del pafs. En tal sentido se
cred una Corte Constitucional como “garantia
de la Constitucion, pero sobre todo de los
derechos fundamentales™, con importantes
capacidades de control sobre el Ejecutivo y
el Legislativo —especialmente a través del
recurso de inconstitucionalidad y las com-
petencias directas en materias como la de-
claratoria del estado de excepcion—. Desde
su génesis, la Corte Constitucional ha ejer-
cido las labores de control previstas en la
Carta politica, especialmente en lo referido
a la defensa de los derechos fundamenta-
les; este control es ejercido en nuestro or-
denamiento gracias a los articulos 153,241,
242 CP, y a la excepcidon de inconstitu-
cionalidad prevista en el articulo 4.%.
Dicho control también se ha situado en
el ojo del huracan al analizar temas tan cri-
ticos como lo han sido la despenalizacion
de la eutanasia®, del aborto’, la constitucio-
nalidad del acto legislativo que permitio la
reeleccion® y proximamente la constituciona-
lidad del Tratado de Libre Comercio; acom-
panando a estos debates asi mismo se han
llegado a discutir cuestiones primordiales
del control constitucional “que se han de-
batido en el seno de la doctrina norteameri-
cana y de algunos de los paises europeos’™.
Es asi como una de las principales diatribas
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que se ha esgrimido contra la Corte ha sido
el planteamiento del interrogante de “si re-
sulta contradictorio a la democracia entre-
gar el poder de interpretar la Constitucion
y de controlar las leyes a un grupo de jue-
ces que no son elegidos por el pueblo”!.

En lo que respecta al andlisis que proce-
deremos a hacer sobre el Acto Legislativo
02 de 2004 y su control de constitucionalidad,
es procedente y necesario hacer algunas
precisiones. Ellas ocuparan la primera de
tres secciones de este articulo.

I. DEMOCRACIA E IGUALDAD

1. El principio de igualdad

El término igualdad tiene una carga retd-
rica considerable: protagonista de los idea-
les y discursos politicos mas importantes
de la historia, asi mismo representa uno
de los ideales sociales mas controverti-
dos!' y anhelados.

La igualdad constituye el cimiento por
antonomasia sobre el que se edifica nues-
tro Estado social de derecho, es “uno de
los pilares de la supraconstitucionalidad,
contra la cual no se puede atentar”'?. Asi-
mismo la igualdad permea nuestra Consti-
tucidn desde su preambulo y se concreta
en el articulo 13 como una disposicion
iusfundamental, la cual estatuye reglas y
principios'?, entre ellos uno primordial: el
principio de igualdad.

El principio de igualdad es una norma
juridica' que expresa el “deber ser ideal”"
que se desprende en nuestro ordenamiento
juridico de la disposicidn constitucional ut
supra. Asi mismo este principio postula en
palabras de la Corte Constitucional que “hay
que tratar igual a lo igual y desigual a lo
desigual™'e,
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Este principio indeterminado'’ atribuye
al Estado el deber de atender a las perso-
nas de manera que la distribucion de ven-
tajas y desventajas sociales sea equitativa'®,
y ala Corte Constitucional el deber de con-
cretarlo y garantizarlo mediante normas
adscritas de una manera adecuada, es de-
cir, este principio se dirige a modular un
sistema de pesos y contrapesos en las rela-
ciones sociales. Lo anterior a través de
cuatro “mandatos correlativos”!® derivados
del mismo principio, a saber:

i. Un mandato de atencidn exacta a desti-
narios que se encuentren en circunstan-
cias asf mismo exactas.

ii. Un mandato de atencidon opuesta a des-
tinatarios que se encuentren en circuns-
tancias totalmente diferentes.

iii. Un mandato de atenci6n semejante® a
destinatarios que se encuentren en cir-
cunstancias semejantes donde las simili-
tudes sean mas relevantes que las diferen-
cias.

iv. A contrario sensu al anterior, un man-
dato de atencidn diferente®' a destinata-
rios que se encuentren en circunstancias
semejantes donde las discrepancias sean
mas relevantes que las similitudes.

Ahora bien, dicho ideal de equidad no
es pleno: esta inmerso en su contrario mismo
debido a un factor ineludible, la naturale-
za humana; dicho en otras palabras, “aun-
que uno se lo propusiera y fuera capaz de
sacrificar todo por la igualdad, nunca po-
dria alcanzar la absoluta igualdad. La gen-
te sencillamente difiere demasiado entre
si”?2. La inequidad es una ausencia de equi-
dad, mas esta ausencia es inevitable en la
propia aplicacidon de los mandatos deriva-
dos del principio de igualdad. De lo que se
trata, entonces no es de hiperracionalizar
el fin mismo de cada mandato del princi-
pio de igualdad, sino de lograr una mayor
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satisfaccion de la equidad sobre su opues-
to, es decir, de llevar a su menor expre-
sion la ausencia de equidad en las relaciones
sociales.

Asimismo, los anteriores mandatos “tie-
nen una dimensidn objetiva, a partir de la
cual se define el principio de igualdad, y
una dimension subjetiva: el derecho a la
igualdad”?; éste altimo de igual forma
posibilita al individuo para exigir el cum-
plimento de los mandatos por parte de los
particulares y del Estado, y de manera in-
discutible representa un “medio de integra-
cion objetiva del Estado constitucional”*
y garantiza una rabrica juridico-constitu-
cional frente al Estado®.

Fehaciente es que tanto el primero como
el segundo mandato del principio de igual-
dad “no suelen originar problemas inter-
pretativos”*; por ende es mucho mas facil
garantizar su aplicacion y proteccidon efec-
tiva que en los mandatos restantes, dado que
ellos, como es apenas logico, necesitan de
una hermenéutica predilecta, aun carente de
univocidad.

Ante todo lo anterior, sin embargo, existe
una apreciacion mucho mas especial: dado
que la proteccidn de los cuatros mandatos
del principio de igualdad radica en cabeza
principal del Estado, es este el que puede
evitar su vulneracidn, o en caso contrario,
promocionarla con sus actuaciones. Esto
quiere decir que aunque el Estado tenga el
deber de garantizar la igualdad en un Es-
tado social de derecho como el nuestro, los
organos estatales pueden obviar esta res-
ponsabilidad y hacer todo lo opuesto al
mandato constitucional.

Ahora el problema consiste en precisar:
(cuando y de qué forma las actuaciones
estatales prohijan un estado de desigual-
dad? Este, a nuestro modo de ver, es uno
de los problemas claves para lograr un Es-
tado con un mayor grado de igualdad.

Tanto el principio de igualdad y el de-
recho a la igualdad se configuran en dos
niveles netos: “la igualdad ante la ley y la
igualdad en la ley”?’.

Mientras que en el primer nivel la vulne-
racion al principio de igualdad puede acon-
tecer en la aplicacion o inaplicacion de la
ley®, en el segundo nivel puede suceder solo
en la ineficacia vinculante del “mandato de
optimizacion”? frente al legislador. As{
mismo, tanto en el primer como en el se-
gundo nivel el problema pende de la correcta
concretizacion, fundamentacion y aplicacion
del principio de igualdad.

En los mandatos uno y dos del principio
de igualdad es prima facie muy facil esta-
blecer la manera correcta de concretizar,
fundamentar y aplicar el principio de igual-
dad. Caso contrario sucede con los manda-
tos tres y cuatro que requieren un analisis
mucho més profundo; las situaciones en ellos
enmarcadas sugieren una fundamentacion
y una concretizacion muchas veces difusa
y una aplicacidon mucho mas eficiente. Esto
nos lleva a pensar que la promocidn de las
circunstancias previstas en los indetermina-
dos supuestos de hecho de dichos manda-
tos hacen mucho mas dificil la sostenibilidad
y garantia del derecho a la igualdad en un
Estado constitucional.

En efecto, los mandatos tres y cuatro del
principio de igualdad buscan solucionar
circunstancias de desigualdad que el Esta-
do ha permitido y que asi mismo es inca-
paz de subsanar eficazmente: “la desigual
distribucion de riqueza y de poder entre
razas, entre hombre y mujeres, entre cla-
ses sociales definidas econdmicamente cuya
pertenencia estd determinada por el naci-
miento, constituye un sistema que es in-
trinsecamente repulsivo a nuestro sentido
de justicia™, y no hay peor forma de des-
igualdad que la discriminacidon. De este
modo estarfa en lo cierto la Corte Consti-
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tucional en la sentencia C-022 de 1996 al
definir el principio de igualdad como “hay
que tratar igual a lo igual y desigual a lo
desigual”, ya que mediante esta definicidn
subsume al principio en sus dos primeros
mandatos, que a su vez representan una
igualdad absoluta.

Aunque es cierto que la existencia de
grupos discriminados o marginados, de
condicidon econdmica, fisica o mental que
se encuentren en circunstancias de debili-
dad manifiesta —los destinarios a quienes
se dirigen estos mandatos— es inevitable en
todo Estado (no hay mejor forma de repre-
sentarlo que constatando la existencia im-
perecedera de estos mandatos a través de
la historia: “el mundo, tal como lo cono-
cemos, es desigual y se estructura ‘natu-
ralmente’ en desigualdades. La igualdad
como idea-protesta combate esta marcha
por inercia, ‘desnatura’ ala naturaleza’™"),
también es cierto e indiscutible que en la
existencia de grupos discriminados o mar-
ginados tiene gran parte de responsabili-
dad el propio Estado. Por ello, correctamente
se afirma que “las normas juridicas tienen
un gran impacto en la distribucion del po-
der y la riqueza en la sociedad. Por ello, si
uno piensa que la distribucion del poder y
la riqueza entre hombres y mujeres, entre
ricos y pobres, entre gente de distinta raza
es injusta, y si las normas juridicas tienen
un gran impacto en ello, entonces la gente
que crea esas normas es responsable de dicha
injusticia™®?.

Muchas veces “el razonamiento juridi-
co presenta a las reglas juridicas como mas
necesarias, inevitables e intrinsecamente
justas de lo que realmente son’3.

El Acto Legislativo 02 de 2004 refor-
mo la Constitucion mediante una medida
que ubicd a los destinatarios del principio
de igualdad en las circunstancias tercera y
cuarta, cuando en un principio estos se en-
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contraban en la circunstancia que prevé el
primer y segundo mandato del principio.

Asi pues, el legislador que mediante una
medida promociona una circunstancia de
discriminacion cuando dentro de las posi-
bilidades facticas y juridicas existe otra
medida presente o anterior que garantiza
un mayor grado de igualdad prima facie,
ese legislador no solo vulnera el principio
de igualdad, sino también el derecho a la
igualdad de una forma excesiva. En el caso
concreto la medida partia de la base de una
“prudencia parlamentaria”, en donde el
legislador, al constatar que ocasionaria un
grado de vulneracidn mayor al principio
de igualdad, tenia el deber de no proceder
a la reforma, y por su parte la Corte Cons-
titucional de impedirla, punto que anali-
zaremos con mas cuidado mas adelante.

Como lo ilustra HErDEGEN: “El acto re-
formatorio de la reeleccion presidencial es
una deformacion del proceso electoral por-
que se mantiene un estricto régimen de
inhabilidades para quienes ostenten cargos
politicos, como los ministros, los directo-
res de departamentos administrativos o los
altos magistrados, mientras se permite la
candidatura al presidente en ejercicio. Es
decir, el acto legislativo eliminé del cam-
po de batalla politico a todos los demas altos
funcionarios del Estado. Solamente quedd
exento el maximo mandatario. Esa deci-
sidn [...] afecta la igualdad de competen-
cia en el proceso electoral”™.

2. El principio democrdtico
v la igualdad

El término democracia, al igual que el de
igualdad, posee una carga retorica muy
considerable, y mas alla de su significado
etimolodgico (poder del pueblo), dado que
“un sistema democratico es ubicado por
una deontologia democraticay ello porque
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la democracia es y no puede ser desligada
de aquello que lademocracia deberia ser”,
es imperante definir la democracia de una
manera prescriptiva y descriptiva.

Asi mismo, es mas facil determinar como
y cudl deberia ser la democracia ideal que
precisar cuales son las condiciones de la
democracia posible’’. De todas formas, la
democracia que debemos comprender, como
SarToRI lo resalta®, es la “democracia po-
litica”, la reduccidon de “millones de per-
sonas a un tnico comando” referida a aquel
optimum que se asienta en los “microcosmos
sociales”.

Las corrientes contractualistas plantean
como base de toda institucionalidad politi-
ca un “consenso originario”* indetermina-
do, sin haber sido constituido mediante la
voluntad consciente en un momento histd-
rico determinado®. El anterior supuesto nos
remite necesariamente a la idée fixe de una
necesaria consensualidad implicita “en una
comunidad de comunicacion politica que
acepta una cierta institucionalidad como la
propia”™!.

Con base en lo anterior podemos afir-
mar sin equivocarnos que siempre existe
un consenso*” sin el cual gobierno alguno
puede desplegar y cultivar el “poder co-
munitario”, que se funda en la “racionali-
dad préactica discursiva”, esto es, lo que
seglin el consenso, la tradicion ha mostra-
do como mejor. Silo anterior es cierto, dicho
consenso se mantendra mediante una “acep-
tacion tolerable” hasta que el mismo en-
cuentre razones suficientes para ponerlo en
cuestion. Tal “aceptacidn tolerable” es lo
que conocemos como “legitimidad politi-
ca”, es decir, el sustento del poder mismo**.
Es la comunidad politica quien mediante
un consenso (muchas veces implicito me-
diante la aceptacion) legitima al poder.

La anterior consecucion de ideas nos lleva
a preguntarnos si la tradicion consensual

hace innecesaria una Constitucion, y basta
decir para responder a la cuestion plantea-
da que lo que hace toda Constitucidon es
reafirmar, y algunas veces modificar, ese
calado de la tradicion consensual®.

En dicho criterio Gltimo de legitimidad
politica se edifica la “participacidon simé-
trica de los afectados (afectados por lo que
ha de resolverse)”®, todo lo cual esta en-
caminado por cierto tipo de igualdad poli-
tica, que exhorta a una “homogeneidad de
la voluntad general”.

Para DusskL, “La ratio politica libre, au-
tonoma, discursiva, procedimental o demo-
cratica (formaliter) es un uso de la
racionalidad que permite alcanzar la legiti-
midad (validez formal) de toda norma le-
gal, accidn o institucidon. Para ello es
necesario que la razon pueda ejercerse en
la participacidn publica, efectiva y simétri-
ca de los afectados; es decir, de los ciuda-
danos como actores en el ejercicio de la plena
autonomia que tienen en la comunidad de
comunicacidén politica, como comunidad
intersubjetiva con soberania politica, fuen-
te y destino del derecho, cuyas decisiones
tienen por ello pretension de legitimidad po-
litica, con pretension de universalidad. Se
trata de la razon politico-discursiva”.

La anterior exposicion por parte de
DusskL alude a aquello que HABERMAS de-
nomina “principio democratico”, un prin-
cipio de derecho que implica un “momento
discursivo del consenso, de la autonomia,
la libertad y la soberania politica”.

Continia DusseL: “El principio material
o de contenido del ejercicio de la razdon po-
litica (exigencia normativa en el uso del
poder para la produccion, reproduccidon y
desarrollo de la vida humana) no puede
constituir su objeto mismo (la decision rea-
lizadora de lo material), ni ejercerse sin
mediacidn de la razdon politico-discursiva.
Es decir, a la pregunta: ‘;Con qué proce-
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dimiento politico se logra el consenso acerca
de lo que puede producirse, reproducirse
o desarrollarse la vida humana de una co-
munidad?’, sdlo puede responderse: ‘jDe-
cidase la mediacidon necesaria de manera
libre, autdbnoma, democratica o discursiva
legitimamente segiin las reglas pablicamente
institucionalizadas!’; en otras palabras:
‘Procédase democraticamente!’”.

Mediante la teoria de la accion comu-
nicativa, HABERMAS considera la participa-
cion y la opinidon de los ciudadanos como
criterios y valores necesarios para que con
razon de un control de las decisiones pue-
dan concretarse correctamente valores co-
rrelativos y universales contemplados desde
la Ilustracion (tales como la libertad, la de-
mocracia y la igualdad). Ello lleva a que el
principio con caracter procedimental pro-
puesto por dicho autor se enuncie de la si-
guiente forma: “Solo pueden tener validez
las normas que encuentran aceptacion por
parte de todos los afectados como partici-
pantes de un discurso practico”. De este
modo, para que la norma sea correcta el
consenso tiene que ver su cauce en la parti-
cipacion por parte todos los afectados por
ella, podra ejercer su fuerza vinculante s6lo
cuando todos (y no los mas poderosos o la
mayoria) la acepten porque satisfacen “in-
tereses universalizables™’.

Desde esta optica DusseL* entiende que
el reconocimiento es un acto propio de la
razOn que representa un “conocer al otro
como el igual”. KanT indicaba que el “res-
peto” por la ley era un sentimiento determi-
nado por el amor a la ley en su universalidad.
De esta manera, DusseL afirma que “el re-
conocimiento de la igualdad del otro” en su
dimension formal sitda al interlocutor u
oyente en una igualdad absoluta, es decir,
lo sitia en la “comunidad de comunicacion
politica” de manera que tanto él como el
otro tienen la misma dignidad. Asf, en el
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desconocimiento del otro se genera la ver-
dadera desigualdad al negar la igualdad, y
como consecuencia surge el conflicto que
debe ser subsanado de la manera contraria
a la que se origind:

“As{ el ‘reconocimiento del otro como
igual’ es una necesaria mediacion entre el
orden material (del contenido ético) y del
orden moral (del procedimiento normati-
vo de validez), ya que permite situar a los
hablantes, argumentantes, en un mismo
nivel normativo de libertad, autonomia y
participacion [...] condicion necesaria de
la argumentacion, en una comunidad lin-
glifstica de comunicacion en el que dicho
reconocimiento permite éticamente al
argumentante tomar seriamente al otro, y
gracias a ello aceptar su razon”.

En este orden de ideas, para DusseL la
“igualdad” se presupone como condicion del
consenso, mas como sefnala SARTORI, ““se debe
entender que todo depende del hacer igua-
les —igualmente sometidos a iguales leyes—
a los igualitarios. Y como igualar a quien
iguala es problema de libertad politica (y
de ingenieria constitucional), no, ciertamente,
problema de igualdad material”, y, cbmo es
de suponerse, la propia igualdad lleva im-
plicito un conceso previo, asi pues, “la igual-
dad preside como pilar de toda la arquitectura
constitucional, que se derrumba en cuanto
desaparezcan la igualdad o la libertad, que
son de la esencia de la democracia”™, y si
lo anterior es cierto, no es ostentoso afir-
mar que tanto el principio de la igualdad
como el principio de la democracia son prin-
cipios y derechos correlativos. Esta Giltima
sera la tesis que esgrimiremos en el presen-
te escrito y mediante la cual construiremos
los argumentos para demostrar que el Acto
Legislativo 02 de 2004 es inconstitucional
a la luz de la democracia y de la igualdad.

En la misma linea, RawLs plantea® por
su parte, como médula de una moralidad
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publica y politica, una regulacion estricta-
mente procedimental de las interacciones
sociales mediante principios universales de
justicia. Tales principios deben garantizar
la igualdad de todos los miembros de la
comunidad social y asegurar el goce de
aquellas oportunidades minimas, accesibles
plenamente a todos, mediante su propia
formacion y de la elaboracion de sus capa-
cidades (fisicas, emocionales y cognitivas)
para que cada uno encuentre asi la via de
su autorrealizacion libremente elegida vy,
lograndola, pueda consolidarse en el con-
glomerado social.

II. EL CONTROL CONSTITUCIONAL DEL
ACTO LEGISLATIVO 02 DE 2004 A LA LUZ
DE LA DEMOCRACIA Y LA IGUALDAD

Los actos reformatorios de la Constitu-
cion se pueden impugnar ante la Corte
Constitucional en virtud del numeral pri-
mero del articulo 241°' y 3792 de nuestra
Carta Politica, articulo que si bien enu-
mera las competencias expresas del 6rga-
no, no lo hace de forma taxativa>.

Los requisitos constitucionales y legales
establecidos para reformar la Carta Politica
mediante un acto legislativo han sido anali-
zados por la Corte Constitucional mediante
un largo precedente®*. En dicho precedente
la Corte ha precisado en relacion con el ar-
ticulo 379 superior que los actos legislativos
solo podran ser declarados inconstitucionales
cuando se violen los requisitos a que se re-
fiere el titulo xur de la Carta y que “... el
parametro normativo de referencia para en-
juiciar la regularidad del procedimiento de
un acto legislativo reformatorio de la Cons-
titucidn, comprende no solo las normas del
Titulo xur de la Carta, sino también las dis-
posiciones constitucionales que regulan el
procedimiento legislativo y que resulten apli-

cables, y las correspondientes del Reglamento
del Congreso, en cuanto que alli se conten-
gan requisitos de forma cuyo desconocimien-
to tenga entidad suficiente como para
constituir un ‘vicio de procedimiento de la
formacion del acto reformatorio’, ‘... enten-
diendo por éste la violacidon de los requisi-
tos establecidos por la propia Carta para la
aprobacion de dichas reformas, los cuales
se encuentran sintetizados en el Titulo xur’”,

En el caso de reforma por el Congreso,
el acto legislativo correspondiente debe
cumplir los requisitos establecidos por la
misma Constitucidn y algunas disposicio-
nes de la Ley 5.* de 1992 o Reglamento
del Congreso en cuanto sean compatibles
con las disposiciones superiores®®. Requi-
sitos que, como lo recalca la corporacion,
“por corresponder cualitativamente a una
funcion distinta de la legislativa, son mas
exigentes que los que se aplican en el tra-
mite de las leyes™7%8,

Como lo senala CARDENAS GARCIA, “un
Estado de derecho necesita tener mecanis-
mos de revision de las normas secundarias
que de sus 6rganos emanen, no sélo con
animo de propiciar la coherencia o la uni-
dad en el ordenamiento juridico [...] sino
para que se refuerce el consenso bésico en
cada acto legislativo [...] con el proposito
de renovar la legitimidad politica en el
Estado de derecho”?; dicha caracteristica,
continda, “promueve la garantia de respe-
to a los derechos fundamentales, en tanto
que un poder independiente se encargara
de la tutela Gltima de los mismos”®.

1. Los vicios de forma

El articulo 241 numeral 1 limit6 el control
sobre actos legislativos a los vicios de
forma. Es asi como empezaremos por ellos
en el analisis del control constitucional
que la Corte esgrimid.
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Comencemos por un argumento indis-
cutible: las normas que regulan el proce-
dimiento legislativo son un medio para
garantizar que el debate parlamentario bajo
los presupuestos de democracia e igualdad
y es una proteccidn de la idea de “conocer
al otro como el igual” sea su integridad y
que la razon mas fuerte se siente gracias a
un discurso politico en donde se reconoz-
ca la dignidad tanto del interlocutor como
del receptor, y en orden a lo anterior, di-
cho proceso brinde la participacion idonea
de todos los sujetos, representantes del poder
constituyente primario. Bajo tales parame-
tros primordiales es como se debe llevar a
cabo cualquier anélisis que se haga sobre
los presentes vicios.

Al respecto, la Corte ha resaltado el ca-
racter instrumental —al servicio de un fin
sustantivo— del procedimiento legislativo:
“Los requisitos no estan diseflados para
obstruir los proceso o hacerlos mas difici-
les. Segtin el principio de instrumentalidad
de las formas, las formas procesales no tie-
nen un valor en si{ mismas y deben inter-
pretarse teleologicamente al servicio de un
fin sustantivo®'.

Para la Corte la manera en que se siga
un determinado procedimiento es correcta
si dicho procedimiento y dicha manera
permiten “la formacion de la voluntad de-
mocratica en las camaras”*.

Ahora bien, se procedera con base en lo
anterior a analizar cada uno® de los vicios que
se impugnaron contra el acto legislativo.

a. Falta de debate

Las acciones pablicas que argumentaban
la inconstitucionalidad del acto legislati-
vo con base en la falta de debate en la
plenaria de la Camara durante la primera
vuelta fueron las mas concurrentes. Sin
embargo, de la trascripcion de las actas®
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se deduce que durante los dias 15y 16 de
junio efectivamente el tema se debatio®.

El dia 17 de junio se dio una clara muestra
de protesta®® por parte de los contradictores
del proyecto, consecuencia de la ausencia
en el debate del canal televisivo Senal Co-
lombia. Sin embargo, y ese es el punto cen-
tral, aunque la protesta no se originaba en
el hecho de que la presidencia de la corpo-
racion estuviera limitando la posibilidad de
los representantes de participar en el de-
bate, si se originaba, con sentido, en la pre-
cariedad de garantias ecudnimes para la
realizacion de un proceso democratico, en
el que, como ya lo hemos senhalado, se asien-
te la razon mas fuerte mediante el recono-
cimiento de la igualdad del otro. Lo que
hace la presencia de los medios de comu-
nicacidn no es otra cosa que proteger y exigir
ese reconocimiento.

En el anterior sentido, la medida mas
idonea habria consistido en esperar que en
el debate se hiciera presente Sefial Colom-
bia, y no como lo sefial6 el concepto del
Procurador® en el sentido de que “el retiro
de los congresistas de la oposicion basto
al presidente de la Camara para presumir
que todos los inscritos habian renunciado
a participar’.

Lo anterior puede interpretarse en dos
sentidos excluyentes: por un lado cabe pre-
guntarse si una garantia como la menciona-
da daria lugar a una “dictadura de las
minorias”, y as{, mediante dicha proteccion
se propiciaria que en el futuro se recurra al
silencio como una poderosa arma para sa-
botear los debates e ir en contra del princi-
pio democratico, y asi lograr por vias
ilegitimas resultados adversos a los queri-
dos por las mayorias en los cuerpos cole-
giados; por otro lado, se cuestionan las
garantias mismas, sin las cuales las inter-
venciones de las “minorfas” no tendrian una
adecuada proteccion.
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Ahora bien, cabe observar que la Corte
ha elaborado un largo precedente reiteran-
do siempre que “para la modificacion de la
Carta Politica, lo mismo que para la forma-
cion de las leyes, es absolutamente indis-
pensable el debate”, de lo que no se deriva
“que respecto de cada norma se exija inter-
vencion en pro o en contra de su contenido,
ni tampoco que se exija la participacion de
un niimero grande de congresistas en la dis-
cusion formalmente abierta, pues en eso no
radica la existencia del debate”®.

En este orden de ideas, y como lo deter-
minamos en la primer seccion, si es cierto
que la igualdad es un correlato de la de-
mocracia, también es cierto que para ga-
rantizar eficazmente la Giltima es necesario
que exista una medida suficientemente ra-
zonable que proteja su participacion, ya que
como lo retrata HABERMAS, la democracia
debe ser entendida bajo el supuesto de
autoorganizacion politica®, y en tal senti-
do la democracia no puede ser entendida
como el reinado de las mayorias o de las
minorias, sino como el reinado de las ra-
zones de mayor peso sentadas gracias al
consenso racional de la sociedad. Como lo
sefala el salvamento de voto del magistra-
do CorpoBa Trivino: “La existencia de ocho
debates parlamentarios en el proceso de
formacion de la voluntad constituyente es
una exigencia de la democracia deliberativa
para asegurar que la reforma constitucio-
nal sea el fruto de solidos consensos refor-
zados que puedan perdurar en el tiempo y
en cuya formacion todos los intereses re-
levantes hayan sido seria y serenamente
tomados en cuenta. Para ello es necesario
que en cada uno de los ocho debates los
derechos de las minorfas sean rigurosamente
respetados y que se asegure el cumplimiento
cabal de las reglas del juego previamente
definidas™™.

Asi pues, la consagracion en el reglamento
del Congreso de que el uso de la palabra es
discrecional de los parlamentarios, debe ser
entendido no solo en el sentido del cumpli-
miento del requisito de que se den todas las
posibilidades de intervenir y se cumpla con
todas las formalidades, sino también de que
dichas intervenciones deben gozar de los
medios més idoneos para que se ejerzan de
manera que los derechos fundamentales y
los principios de Estado de derecho funcio-
nen como ‘“una respuesta consecuente a la
cuestion de como pueden implementarse los
exigentes presupuestos comunicativos del
procedimiento democratico™”".

Tan cierto es lo dicho anteriormente que
la Corte Constitucional ha afirmado que “las
reglas existentes estan orientadas a deter-
minar unas condiciones para garantizar la
posibilidad de existencia de un debate de-
mocratico”’?.

Tal vez donde mejor se ilustra lo ante-
rior sea en el salvamento de voto del ma-
gistrado BELTRAN SIERRA, quien sefala que
luego de aprobado el proyecto en el Sena-
do en primera vuelta, lo que se presentd
tanto en la Camara de Representantes como
en la plenaria de la Corporacion fue un
“simulacro de debate””?, pues de manera
expresa se afirmd que cualquier modifica-
cion podria llevar el proyecto al fracaso por
razones de tiempo y que, en tal virtud, se
imponfa su aprobacidn sin variacion algu-
na de lo aprobado en el Senado.

De este modo el “debate” surtido el dia
17 de junio vulnerd los articulos 375, 157 y
3.° de la Carta™, ya que a pesar de que se
encontraban inscritos para intervenir 59 Re-
presentantes, y ademas de asumirse que nin-
guno tenfa intencion de hablar’, a ninguno
se llamo a lista para ofrecerle la palabra™.

Razo6n tiene BELTRAN SIERRA al afirmar
que la Corte estructur6 en contra de su propia
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jurisprudencia “citas indebidas y parciales
para intentar desconocerla””’. No es osten-
toso ni incorrecto afirmar a partir del ana-
lisis de la sentencia C-1040 de 2005 y de
sus salvamentos de voto que la Corte Cons-
titucional divagd en una constelacidon de
incoherencias’ ni que, como lo afirma
CorpoBaA TriviNo, el debate surtido tanto
en Camara como en Senado se realizd me-
diante un “tramite precipitado y ausente de
garantias””.

b. El tramite de los impedimentos

El Acto Legislativo 02 del 2004 fue apro-
bado gracias ala votacion de 71 congresis-
tas que manifestaron encontrarse impedi-
dos por tener interés particular en la deci-
sidon. Lo anterior imponia que dichos con-
gresistas se abstuvieran de intervenir tanto
en los debates como en la votacion del
Acto Legislativo a partir del momento en
que plantearon su impedimento, y esto
paradarle cumplimiento alos articulos 1.°,
3.%,133 y 182 de la Constitucion. Como lo
sefiala BELTRAN SIERRA, “sin lugar a duda
alguna, si el conflicto de interés existe, el
congresista debe inhibirse de participar en
el tramite del asunto sometido a su consi-
deracidon. La Constitucion, en guarda del
interés general y de la ética ptblica, en
desarrollo del principio democratico, no
establecio distincidon de ninguna especie
para tolerar en algunos casos la actuacidon
del congresista y permitirsela en otros”*.

Sin embargo, ese proceso no se hizo y
ademas, a quienes fueron recusados, se les
tramito la recusacion como impedimento
para evitar el cumplimiento del articulo 294
delaLey 5.*de 1992 (Reglamento del Con-
greso), y es logico asi mismo que una pre-
misa fundamental derivada del principio de
igualdad consiste en la igualdad de todos
ante la ley, consagrado en el primer inciso
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del articulo 13 constitucional®', de donde
se colige que dicha evasion de la misma
por cualquier medio representa una vulne-
racidon excesiva al derecho a la igualdad.

Aunque la Corte admite que es “desea-
ble depurar la politica de actividades
clientelistas”, concluye que ninguno de los
argumentos expresados por los demandan-
tes conducia a una declaracion de inconstitu-
cionalidad del acto legislativo.

En este acapite se cuestionan tres cir-
cunstancias que prima facie vulneran el prin-
cipio de igualdad al violar el régimen de
conflicto de intereses®:

i. Congresistas que habian solicitado su
impedimento votaron otros impedimen-
tos antes de que el suyo hubiere sido
resuelto.

ii. Dichos congresistas votaron negativa-
mente impedimentos presentados por cau-
sas similares de su propio impedimento.
iii. Finalmente, en la plenaria de la Cama-
ra, y antes de que se resolviera su impedi-
mento, votaron sobre la forma como se
tramitarian dichos impedimentos.

Cabe resaltar que la Gltima situacion men-
cionada soslayaria el principio seglin el cual
nadie puede ser juez de su propia causa.

La Corte Constitucional superd los an-
teriores inconvenientes con dos argumen-
tos bastante delebles:

i. En primer lugar la Corte aseguro, con
base en una sentencia del Consejo de
Estado®, que si en la practicano se permi-
tiesen las anteriores situaciones seria fa-
cil que los congresistas evadiesen el cum-
plimiento de sus responsabilidades y como
consecuencia de lo anterior se abriria la
puerta para paralizar la actividad del Con-
greso.

ii. En segundo lugar, la Corte llegd a la
conclusion de que como en la practica
parlamentaria cuando varios congresistas
manifiestan simultdneamente sus impedi-
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mentos y éstos son debatidos conjunta-
mente, cada congresista solo se abstiene de
votar sobre su propio impedimento, y la
regulacion de lo anterior era precaria, no
habia razon para juzgar de manera contra-
ria ala Constitucion dichas circunstancias.

El primer argumento no se acentia con
el caracter del examen que pretendio rea-
lizar la Corte Constitucional, quien reiterd
en las 18 sentencias proferidas acerca del
acto legislativo que no analizarfa, ni tam-
poco podia hacerlo, la conveniencia o in-
conveniencia del acto, mas sin embargo,
si analiz6 la conveniencia o inconvenien-
cia de la proyeccion de su decision con
referencia a una situacion factica.

Asi pues, con razdn afirma el procura-
dor que lo actuado se hizo “fuera de las
condiciones constitucionales” por cuanto
se negd la “transparencia en la adopcidon
de las decisiones”. No es absurdo afirmar
que mediante una argumentacion arficiosa
la Corte Constitucional obvid problemas
mucho mayores, entre ellos la vulneracidon
a los derechos fundamentales que se sen-
taba en su propia decision.

La anterior perspectiva se perfecciona
en el salvamento de voto de CorpOBA
TRIVINO, quien anota con toda razdn que “el
numero de congresistas presentes que no
habian planteado conflicto de interés y que
estan plenamente habilitados para debatir y
votar, dado el alto grado de ausentismo, no
alcanzd para integrar el quérum decisorio
en plenaria de Camara en primera vuelta,
ni las mayorias reglamentarias en Plenaria
de Senado en la segunda vuelta del proyec-
0”84,

c. Las votaciones de los
textos de conciliacion

Pese a que el articulo 161 de la Constitu-
cidn ordena repetir en caso de la ausencia

de debate (como sucedi6 en la Camara de
Representantes y en el Senado de la Re-
publicaen las sesiones plenarias del 14 de
diciembre de 2004 sobre el informe de
conciliacidon), esta repeticion no se hizo 'y
se viold directamente la disposicion de la
Carta Politica®.

En conclusion de lo anterior, el acto le-
gislativo debid ser declarado inconstitucio-
nal, como lo subrayo el procurador, porque
en su formacidn se atentd contra los de-
rechos de las minorias, y conexo a lo an-
terior, el principio de igualdad y el de
democracia, como se explicod en el primer
acapite. Asi mismo conforme a los articu-
los 149 y 375 de la Constitucion, a la Ley
5.*de 1992 (Reglamento del Congreso) y
de otras normas complementarias y com-
patibles de la Constitucion, la aprobacidon
del acto legislativo se produjo fuera de las
condiciones constitucionales necesarias para
garantizar un minimo de democracia e igual-
dad, méas a(n tratindose de un acto refor-
matorio de la Constitucion, por lo cual
“carece de validez y ha debido declararse
su inexequibilidad, lo que no se hizo por
la Corte™®.

2. Los vicios de competencia

Antes de proceder al analisis de los vicios
de competencia es menester hacer algu-
nas precisiones, entre ellas una de espe-
cial relevancia: la competencia de la Cor-
te para efectuar el analisis de los vicios de
competencia sobre los actos reformato-
rios de la Constitucion.

Si bien es cierto que, como lo sefialaba
H. KELSEN, atribuir al Gobierno la vigilan-
cia de la constitucionalidad de sus propios
actos serfa una ingenuidad politica®’, ya que
como lo sostiene BERNAL PuLIDO soslaya-
ria el principio seglin el cual nadie puede
ser juez de su propia causa®®, también lo es
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la analoga ingenuidad de R. DwoRrkiIN al
sostener que solo los participantes de las
deliberaciones democréaticas actian movi-
dos por intereses privados®, expresando su
favoritismo a los 6rganos constitucionales,
cuando estos Gltimos, elegidos mediante los
intereses antes mencionados, no rehiyen
a la critica. D. KENNEDY, por su parte, S0s-
tiene que “los jueces y abogados tienen un
nivel mas alto de responsabilidad y un aba-
nico de elecciones mas amplio del que di-
cen tener”™, y en este orden de ideas ellos
pueden hacer valer su ideologia politica®
para encaminarse a “la-sentencia-a-la-que-
quiere-llegar”®?, manipulando las indeter-
minadas disposiciones constitucionales, a
tal punto de proferir normas que contra-
rien el sentido original con el cual el legis-
lador elabord los enunciados prescriptivos,
dando paso a cuestionarse severamente si,
como lo indica J. H. ELy, seria que “sobre
lo que primariamente habria de versar la
judicial review habria de ser sobre el des-
bloqueo de obstrucciones en el proceso
democratico”®, sin realizar un control ma-
terial de las disposiciones. En la misma li-
nea, HABERMAS sostiene que en cabeza del
recurso de amparo se debe subsumir la pro-
teccion de los derechos fundamentales; asi
pues, el control abstracto de las normas®,
desde la perspectiva de este autor, no se
justificarfa desde ning@in punto de vista un
control ilimitado en este control abstrac-
to”. Para HABERMAS el control constitucional
de las leyes se ejerce a través del ordena-
miento juridico con el fin de “someter a
examen los contenidos de las normas con-
trovertidas en conexidn sobre todo con los
presupuestos comunicativos y condiciones
procedimentales del proceso democratico
de produccion de normas™®. Bajo este en-
tendimiento, la Constitucion “fija los pro-
cedimientos politicos conforme a los cuales
los ciudadanos, ejercitando su derecho de
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autodeterminacidon, pueden perseguir
cooperativamente y con perspectivas de éxi-
to el proyecto de establecer formas justas
de vida”?’; de este modo la Corte no ten-
dria competencia alguna para “enjuiciar los
resultados de estos procesos de delibera-
cibn y comunicacion”®,

En este orden de ideas, se plantea el in-
terrogante de si la ausencia de control ma-
terial en los actos reformatorios de la
Constitucion garantiza en su totalidad los
derechos fundamentales.

BERNAL PuLIDO lo ilustra de manera cla-
ra; segin dicho jurista, “aun cuando la Gnica
competencia de los jueces constituciona-
les fuese el control de las formas de la de-
liberacion democratica, su ejercicio también
implicarfa un control de constitucionalidad
de las leyes referido a aspectos materiales
relacionados con los derechos”®; dicho en
otras palabras, para una adecuada protec-
cidn de los derechos fundamentales es ne-
cesario ejercer un control material sobre
todos aquellos actos que directa o indirec-
tamente los vulneren prima facie.

Comprendemos en el sentido de HERDEGEN
que “las cortes constitucionales tienen que
ser independientes de todas las influencias
politicas. El tema en evolucion es hasta qué
grado los jueces pueden respetar la
discrecionalidad gubernamental o el poder
del Congreso. Es el eterno balance entre la
responsabilidad politica y el control judi-
cial”'®, Sin embargo, desde la Optica de las
vastas criticas y sugerencias que arguye
KenNEDY'!, es indispensable e inevitable la
existencia de este control material con mi-
ras a determinar si la medida tomada por el
reformador fue la mas idonea frente a la
proteccion de los derechos fundamentales.

“Ahora bien, el Acto Legislativo 02 de
2004 ha abierto una intensa controversia
juridica acerca de los ‘limites materiales’ a
la facultad del Congreso para introducir
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determinados cambios en la Constitucion en
algunos de sus elementos. Como lo sostie-
ne SIERRA PorTO ‘el concepto de vicios de
competencia es la forma ideada por la posi-
cion mayoritaria para justificar un control
material o de fondo de las reformas consti-
tucionales’, esto debido a que para deter-
minar si el reformador de la Constitucion
era o no competente, o hasta qué punto era
competente para reformarla, y para medir
los limites de la misma reforma es necesa-
rio hacer un paralelo entre el contenido a
reformar y la reforma en sentido estricto”.
Como el referido magistrado expresa, re-
sulta “contradictorio e incluso un tanto ar-
tificioso afirmar que ‘no compete a la Corte
el examen del contenido material de dichos
actos reformatorios en tanto el mandato que
se le asigna esta referido a los aspectos for-
males y de tramite’, y por otra parte decla-
rar inconstitucional parte del acto legislativo
indicando que ciertos contenidos no debie-
ron hacer parte del acto porque no habia
competencia del Congreso para referirse a
esos temas”!%%,

En efecto, la Corte elabora un estudio
en la mayor parte de las 18 sentencias que
profiri6 acerca de la constitucionalidad del
acto legislativo sobre las “caracteristicas
del control de constitucionalidad de los actos
legislativos en lo que se refiere a las vias
de competencia”.

Parte de la postura jurisprudencial de
conformidad con la cual la Corte Consti-
tucional es competente para examinar y
decidir la constitucionalidad de ciertos
contenidos del Acto Legislativo 02 de 2004
permite y exhorta un control material en
defensa de los derechos fundamentales.

En efecto, mientras que el articulo 241
en su numeral primero establece que la
corporacion solo podra decidir sobre las
demandas de inconstitucionalidad contra
los actos reformatorios de la Constitucion

por vicios de procedimiento en su forma-
cion, la jurisprudencia en un largo prece-
dente ha establecido todo lo contrario, ella
sostiene que dicho adverbio “no puede ser
tomado en su sentido literal”'®, y lo ante-
rior es asi a unas razones de gran peso.

En primer lugar, es claro que otras nor-
mas de la Constitucion y de la Ley 5.* de
1992, el Reglamento del Congreso, resul-
ten y deban ser aplicables al trdmite com-
plejo que se lleva a cabo en el proceso de
la modificacion de la Carta.

Y si lo anterior es asi, también es claro
que la “inobservancia de esas otras normas
compatibles con el proceso de reforma cons-
titucional” puede conllevar a que el acto
en analisis de por si solo sea inconstitu-
cional y deba ser declarado como tal.

De tal suerte que hasta el Reglamento
del Congreso, pese a su caracter infracons-
titucional, sea una comparacidn aceptable,
relevante y necesaria, en el que su desco-
nocimiento es susceptible de generar una
vulneracion ostentosa de la Carta, por cuanto
ejerce una mediacion en un proceso com-
plejo, que requiere de tal para surtir una
enmienda lo suficientemente democratica.
Con base en lo anterior, no es falso afir-
mar que a la naturaleza de la ley organica
supra y a sus mandatos “ha de someterse
el Congreso al ejercer su actividad”!*.

Asi mismo en la sentencia que reviso la
convocatoria al referendo (C-551 de 2003),
la Corte esbozd su apego a esta posicion
manifestando que al Congreso, en su cali-
dad de constituyente derivado, sblo le esta
dado modificar, mas no sustituir, la Carta
Politica: “Conforme a lo anterior, la Corte
concluye que aunque la Constitucidon de
1991 no establece expresamente ninguna
clausula pétrea o inmodificable, esto no sig-
nifica que el poder de reforma no tenga li-
mites. El poder de reforma, por ser un poder
constituido, tiene limites materiales, pues
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la facultad de reformar la Constitucidn no
contiene la posibilidad de derogarla,
subvertirla o sustituirla en su integridad
[...]71%.

Ahora bien, el punto central radica en
establecer de manera clara en qué punto el
Congreso puede sustituir la Carta Politica,
punto difuso debido a que nuestra propia
Carta Fundamental no contempla expresa-
mente lo que la doctrina denomina “clau-
sulas pétreas” o “intangibles” que no deben
ser “tocadas” por el Constituyente.

La jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional colombiana, inspirada por la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional
aleméan, senala que el Congreso cuando re-
forma la Constitucidon no puede acabar con
su “esencia”. Y en este sentido, el Con-
greso, en su poder reformatorio, puede hacer
cambios pero no sustituir, suprimir o vul-
nerar principios “esenciales” que definen
el Estado en términos de la Constitucion
de 1991, y “parte de esos principios esen-
ciales corresponden a admitir un proceso
electoral no discriminatorio”!%.

Asf pues, verbi gratia, la Constitucion
alemana expedida en la posguerra sehala
en su articulo 79.3 que “es inadmisible una
enmienda [...] que afecte la division de la
federacidon en Ldnder, el principio de par-
ticipacion de los Ldnder en la legislacion
o los principios enunciados en los articu-
los 1.°y 20717,

Aunque es cierto que al examinar el texto
constitucional se encuentra claramente que
uno de los elementos que irradia su articu-
lado es el enorme respeto por el poder le-
gislativo como o6rgano constituyente,
también lo es que tal respeto no es compa-
rable a la veneracion que nuestra Consti-
tucion hace de los derechos fundamentales,
y que su garantia en ese sentido implica la
mayor de las responsabilidades por parte
de las jurisdicciones, de los particulares y
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del poder legislativo; como correlato a lo
anterior, también implica un necesario con-
trol por parte del Tribunal Constitucional
de todas las posibles violaciones que pue-
dan presentarse contra ellos.

No aceptar lo anterior implica que la
instauracion de una dictadura fuese posi-
ble en un Estado social de derecho. Por
supuesto, lo mismo se puede predicar de
los deméas “casos extremos”, como la
reinstauracion de la esclavitud o la supre-
sion de los derechos de la mujer, por ejemplo
si “se admitiera la abolicion del voto fe-
menino por haberse cumplido con los re-
quisitos externos de procedimiento™'%, por
mencionar solo algunos.

Asi pues, en esta secuencia de ideas, aun-
que negar la potestad del Congreso de in-
troducir reformas a la Constitucion seria
la negacion del principio de separacion de
poderes y también la negacion de la razdon
de ser del ejercicio democratico y del sen-
tido de representacion, aceptarla sin nin-
glin control que examine a ciencia cierta
la vulneracion a los derechos fundamenta-
les seria inconcebible en un Estado social
de derecho como el nuestro.

La salvaguarda de los derechos funda-
mentales en un Estado social de derecho
se presenta como la preocupacion mas ur-
gente de un Estado constitucional, y en este
sentido el Estado debe concentrar todos sus
recursos en su garantia y proteccion: asi
pues, todos los actos del Estado deben es-
tar orientados a dicho fin.

Ahora bien, cabe precisar si existe al-
glin medio o mecanismo especial, un me-
canismo reforzado de proteccion de estos
bienes con el objetivo de saber cuales son
dichos bienes preponderantes en la Cons-
titucion.

La anterior propuesta nos conduce di-
rectamente a los derechos fundamentales,
que aparecen una vez mas cuando gozan
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de la proteccion de la accion de tutela, y el
caso especifico de la libertad personal con
el habeas corpus. Esto Gltimo no significa
adelanto, ya que los derechos fundamen-
tales, como es bien sabido, poseen una
posicion de prevalencia, mas hay un ele-
mento esencial que debe aqui ser tenido
en cuenta: existen unas clausulas que de-
finen la “impresencia” de la Constitucion.
Dichas clausulas —que han sido develadas,
y no estatuidas como tal por la Corte Cons-
titucional— son las que define la Constitu-
cion Politica misma'®.,

Diferencia entre reforma y sustitucion

Osuna sehala que “la Constitucidon co-
lombiana establece tres mecanismos para
su propia reforma, los cuales, en orden
ascendente de rigidez, son el “acto legis-
lativo” (reforma introducida por el 6rga-
no parlamentario, mediante el procedi-
miento de elaboracidn de las leyes, pero
duplicado), el referendo y la Asamblea
Constituyente”!°. Esta claro que en caso
de aquellas clausulas que definen la Cons-
titucidn Politica su modificacidon solo puede
hacerse por medio de Asamblea Nacional
Constituyente. Esta exigencia de un pro-
cedimiento particularmente complicado
en términos juridicos, politicos e histori-
cos, no es mas que el planteamiento de un
mecanismo reforzado de proteccion. Es
evidente: si para cambiar una cierta parte
de la Constitucidn tengo que acudir a un
mecanismo especial y complicado es por-
que alli existe un interés especial de pro-
teccion, y esto es porque las disposicio-
nes en cuestidon no se deben someter a
libre debate de Congreso, en forma de
acto legislativo, o del referendo.

La Corte Constitucional en la sentencia
C-551 de 2003 coloca un modelo que es

paradigmatico y que es una piedra angular
en el desarrollo de la presente tesis: “Con-
forme a lo anterior, la Corte concluye que
aunque la Constitucion de 1991 no esta-
blece expresamente ninguna clausula pé-
trea o inmodificable, esto no significa que
el poder de reforma no tenga limites. El
poder de reforma, por ser un poder consti-
tuido, tiene limites materiales, pues la fa-
cultad de reformar la Constitucién no
contiene la posibilidad de derogarla,
subvertirla o sustituirla en su integridad”'!".

Asi pues, con base en lo anterior, cabe
afirmar que la clausula del Estado social
de derecho es un elemento definitivo de la
esencia de la Constitucidon Politica.

Una apreciacion mucho mas intuitiva con
base en el anterior precedente y las sen-
tencias''> C-4040, C-1041 y C-1043 de 2005
se concreta en la idea de que para proteger
y garantizar los derechos fundamentales en
un Estado social de derecho, en pro de la
justicia, es menester que el d6rgano intér-
prete de la Constitucion elabore no solo un
control formal sobre los actos reformato-
rios de la misma, sino también un control
material.

Dicho control material, en este sentido,
no puede ser un control material a medias,
y esto se esgrime en virtud del principio
de coherencia; asi pues, se constituird un
control mucho mas legitimo e idoneo para
garantizar los derechos fundamentales cuan-
do este control tenga una suficiente cohe-
rencia, esto es, cuando se acepte un control
material; dicho control material debe
permear todos los vacios que cobijen una
promocion de las circunstancias estable-
cidas en los mandatos tres y cuatro del prin-
cipio de igualdad; en caso contrario, no
contemplarlo, claramente nos llevaria a
proveer una deficiencia en la proteccion de
los derechos fundamentales.
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Efectos politicos de la consagracion

En esta clausula del Estado social de de-
recho se resume el anhelo de construccidon
de justicia social y de proteccion de los
derechos fundamentales.

Si lo anterior es asi, llegamos a la si-
guiente conclusion: si es posible construir
una idea juridica de justicia, lo que no es
un resultado de poca monta, pues permite
establecer a qué norte juridico debe orien-
tar su accion el operador juridico''>.

Una caracteristica de las cartas consti-
tucionales de la posguerra es que en sus
textos se ha traducido al lenguaje juridico
lo que hasta ahora era un noble ideal:
Gerechtigkeit. La justicia tiene ahora me-
canismos para ser exhibida judicialmente.
Cabe resaltar asi mismo que la justicia en
nuestro ordenamiento juridico es el impe-
rio de los derechos fundamentales y del
Estado social de derecho como correlato
del anterior.

Atinada es la argumentacion que Lopez
MIcCHELSEN estructura en defensa de la igual-
dad; para quien “el derecho fundamental a
la igualdad [...] puede omitirse con el ar-
gumento consistente en invocar que no se
trata de un vicio de procedimiento al tenor
del articulo 241, sino del contenido mate-
rial que, seglin otros constitucionalistas, se
presume excluido de la competencia de la
Corte, algo que me trae a la memoria un
episodio durante el Mandato Claro, cuando
por primera vez, bajo la Constitucion de 1886,
se declar6 la inconstitucionalidad, por vi-
cios de forma, de la ley que convocaba la
pequena Constituyente, siendo asi que ja-
mas se habia consagrado la inconstituciona-
lidad de forma desde cuando se instituyd el
recurso de inexequibilidad de las leyes en
1910, pero la Corte de entonces considera-
ba legitimo el principio de la supraconstitu-
cionalidad, que no es otra cosa que el respeto
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alo esencial de la democracia, o, como dice
en su escrito el ex magistrado HERNANDEZ,
el contraste entre el poder constituyente, que
permanece en manos del constituyente pri-
mario, y el constituyente derivado, que es
el que consta en la Constitucion escrita”''.
Podemos concluir de este modo que el
Acto Legislativo 02 de 2004 es violatorio
del principio de la igualdad y del principio
democrético en el sentido de que la Consti-
tucidn no es un simple enumeracion de dis-
posiciones, sino que constituye un limbo
juridico que provee por una justicia consti-
tucional. Por tratarse de un Estado demo-
cratico, en ella se determina la forma de
eleccion o nombramiento de las autorida-
des del Estado, de tal forma que no se dete-
riore el equilibrio necesario para garantizar
los controles determinados en un consenso
que guardan por la proteccion de la igual-
dad misma, y evitar la concentracidon del
poder en una sola rama del poder ptblico,
ya que entre las caracteristicas esenciales
de un Estado democratico ha de existir ne-
cesariamente un sistema de pesos y contra-
pesos como sefialabamos en un inicio, de
modo que ninguna autoridad acumule para
si atribuciones para reducir al minimo a las
demas ramas del poder, o como consecuen-
cia de lo anterior, urda controles inocuos,
“pues la distribucion de funciones entre las
distintas ramas del poder pablico ha de per-
mitir que el poder controle al poder”'".
Llegados a este extremo de la exposi-
cion, podemos conjeturar que el Acto Le-
gislativo 02 de 2004 al permitirle al
presidente ser reelegido, le ofrece una con-
centracion del poder de tal magnitud que
lo lleva a influir directamente en la elec-
cidon del fiscal general de la Nacion, del
procurador general de la Nacion y de sus
sucesores, asi mismo de los magistrados
de la Corte Constitucional cuya renovacion
se producira a lo largo de un eventual se-
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gundo mandato; conjuntamente “a todos los
miembros de junta directiva se les vence-
ria su perfodo bajo la Presidencia de la
Republica de un mismo titular del cargo,
contrariando de esta manera la determina-
cidon del Constituyente de 1991, pues éste
decidio evitar las coincidencias totales en-
tre los periodos del Presidente de la Rept-
blica y otras altas autoridades para evitar
la concentracion del poder en éste funcio-
nario. Aquf se afecta esencialmente la es-
tructura del Estado y se transforma el
régimen presidencial en un presidencialismo
exacerbado”!'®,

Si aceptamos todo lo anterior, la cues-
tidbn que nos ocupa ahora es la siguiente:
“;Como puede haber igualdad ante la ley y
ante la Constitucidn, cuando el ciudadano
presidente en ejercicio de sus funciones
puede, a la vez, dirigir una campana politi-
ca que lo beneficia frente a sus contendores
que carecen de la capacidad de hacer nom-
bramientos y disponer de fondos para gran-
jearse la voluntad de los electores?”!".

Y como bien lo retrata BELTRAN SIERRA,
se afecta el derecho a la igualdad juridica
para participar en las elecciones presiden-
ciales, al mantener para todos los altos fun-
cionarios la inhabilidad para ser candidatos
mientras sean funcionarios puablicos!!®.
LopreEz MICHELSEN, de manera ilustrativa, ar-
gumenta que “el solo debate acerca de
las llamadas garantias para la oposicidon
demuestra que se requeriria una legislacion
especial para remediar el desnivel entre el
candidato presidente y sus contendores. No
basta el tratamiento tradicional que se le
debe dar a la oposicion sino que, para sos-
layar la violacion, se aspira a encubrirla
con un estatuto especial, el cual, obviamente,
no supera la desigualdad proveniente de la
condicidon de Jefe del Estado y Jefe de

Gobierno, en forma simultanea™''’, argu-
mentacidon con la que corroboramos fiel-
mente la hipdtesis planteada en la primera
seccion.

Dicho lo anterior, no es aberrado afir-
mar que para la adecuada proteccion de los
derechos fundamentales es aceptable la
propuesta hecha por DuncaN KENNEDY en
el sentido de que para garantizar la igual-
dad el juez, y en este caso preciso con mayor
rigor el juez constitucional, debe transitar
mediante varias formas de obrar: en pri-
mer lugar, el realismo radical, segiin el cual
su decision debe obedecer exclusivamen-
te a aquello que quiera, como funcionario;
en segundo lugar, el imperio de la ley, que
le ordena estar totalmente atado a la
normatividad; en tercer lugar, la realidad
de aquello que lo circunda, constituida por
la ley, la doctrina y la jurisprudencia; vy,
finalmente, su propia necesidad de liber-
tad. Ante ello, resultaria conveniente con-
cluir que la sentencia debe provenir
fundamentalmente de la experiencia per-
sonal, especifica, del juez, aplicable al caso
concreto'”. Y en este orden de ideas es as{
mismo aceptable el argumento de que “la
gente que utiliza el razonamiento juridico
presenta las normas del sistema como na-
turales, necesarias y justas, cuando real-
mente no lo son. Hay mucha més
discrecionalidad y libertad de eleccion que
la que admiten, sin perjuicio de que no se
trata de una discrecionalidad total o abso-
luta libertad de eleccion. Las reglas que ellos
adoptan tienen un fuerte impacto en la dis-
tribucion de la riqueza y del poder en la
sociedad. Si uno considera que la distribu-
cidn de la riqueza y del poder en la socie-
dad es injusta, entonces parte de la
responsabilidad por ello le corresponde a
la gente que hace las leyes”!?!.
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IIT. LEGITIMIDAD DEL ACTO
LEGISLATIVO 02 DE 2004

1. El principio de supremacia de la
Constitucion vs. el principio de la
supremacia del legislador transitorio

La propia Constitucidon invoca y define los
poderes de la Reptblica al sehalar la
tridivision de poderes. Por voluntad de los
colombianos, “la soberania de la que es
titular la ejerce por medio de los poderes y
se expresa en lo que constituye, precisa-
mente, el gobierno que el propio pueblo ha
decidido tener. Los tres poderes emiten
actos de autoridad y los tres toman las de-
cisiones politicas fundamentales que orien-
tan el rumbo de nuestro pafs y la actividad
de cada una de las entidades que lo inte-
gran”'?,

DEeL RieGo afirma que un acto legislati-
vo es un “acto supremo de autoridad que
da origen a todos los demas”'*, acto su-
premo en el sentido de ser general y no
particular —como los ordinarios actos de
autoridad—. Asi, el acto de autoridad es el
creado por el pueblo por conducto de quie-
nes lo representan en el poder legislativo
para dar fundamento a los actos de autori-
dad que ejecutan los diversos organismos
de los tres poderes, y es alli “donde reside
el principio de legalidad, lo que da susten-
to a un Estado de derecho. La creacidon de
la ley es, entonces, el acto constituyente
de todos los actos de autoridad para el ejer-
cicio legal y legitimo del poder pablico™!?.

El proyecto fue aprobado por las mayo-
rias establecidas en la Constitucion —mayoria
de los asistentes durante la primera vuel-
ta'®, y mayoria de los miembros de cada
camara durante la segunda'?*—, segin cons-
ta en las ediciones de la Gaceta del Con-
greso en las que se publicaron las actas
correspondientes y en las certificaciones alle-
gadas a los procesos de la referencia por los
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secretarios generales del Senado, la Cama-
ra de Representantes y sus comisiones pri-
meras constitucionales permanentes. Cuarto,
después de su aprobacion en el primer pe-
riodo, fue publicado por el Gobierno en el
Diario Oficial n.° 45.617, del 22 de julio de
2004.

Por otro lado, la historia constitucional
referente a las reformas que prohijaron la
reeleccion nos conduce inevitablemente a
la voluntad del constituyente de 1821'%.
Como lo afirmaba AusTiN: “... en toda de-
mocracia no son los representantes elec-
tos quienes constituyen o integran el cuerpo
soberano, sino los electores” y, como lo
admite S1ERRA PorTO: “la reforma respon-
di6 mas a intereses particulares y coyun-
turales del Gobierno que al interés general,
impersonal, abstracto e intemporal que debe
guiar una reforma constitucional”.

En este sentido, siendo que tanto las
votaciones como el tramite de los impedi-
mentos fueron confusos, y hubo una vio-
lacion contundente al principio democratico,
concluimos que la Gnica legitimidad que
guarda el Acto Legislativo 02 de 2004 con-
siste en la aceptacion por la “mayor” parte
de la poblacion del punto central del acto
—la reeleccion— en las votaciones en que
se reeligid al presidente.

2. El principio de supremacia de la
Constitucion vs. el principio de la
supremacia de la Corte Constitucional

Con raz6n afirma SiERRA PORTO que “con
la declaracidon de inconstitucionalidad de
ciertos contenidos de un acto legislativo
se produce una ‘mutacién de la Constitu-
cidn colombiana’ que conlleva aunatrans-
formacidn sustancial del sistema demo-
cratico; el concepto formal de Constitu-
cion deja de ser el objeto de comparacidon
para determinar la correccidn o no del
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sistema de fuentes, en lo sucesivo la Corte
asume un concepto material de Constitu-
cion que es indeterminado y s6lo determi-
nable por la jurisprudencia de la Corte”.
Y que “una interpretacion que al distin-
guir actos que son ‘reforma’ y otros que
sean ‘sustitucion’, puede conducir a una
interpretacion contradictoria (o paradoji-
ca) consistente en que ninguno de los
mecanismos de reforma constitucional
previstos en la Constitucion colombiana
pueden servir para que la sociedad colom-
biana realice dentro de cauces constitu-
cionales transformaciones institucionales
o dogmaticas que sean expresion libre y
soberana de un deseo del pueblo colom-
biano de evolucionar en el sentido que sea
mas acorde con su voluntad y sus necesi-
dades”.

Tal vez el punto mas interesante que
corrobora lo anterior consistio en el ins-
tante en que la Corte misma se situd en el
ojo del huracan al realizar magnificas cri-
ticas hacia la transfusion de facultades que
hizo el Congreso al Consejo de Estado'?;
de lo que no se percatd fue de que dichas
criticas pudiesen ser esgrimidas en su contra.

En efecto, la Corte emitid criticas que se
pueden sintetizar en las siguientes premisas:
1. Creacion de un poder legislativo transi-
torio carente de controles efectivos que lo
sujeten ala Constitucion, sin origen, com-
posicidn y funcionamiento democraticos.
2. Se reemplaza temporalmente al Con-
greso de la Reptblica.

3. Evasiodn del control constitucional.

4. El poder legislativo fue atribuido a un
organo de la rama judicial que no es elegi-
do por el pueblo de manera directa o indi-
recta, que no es representativo de la socie-
dad y que habra de expedir las normas
legales sin participacion de los ciudadanos
obligados y afectados, sin sujetarse a un
procedimiento legislativo predefinido y pa-

blico y sin control parlamentario oportuno
antes de las elecciones del presente ano.

Si entendemos que las anteriores criti-
cas asi mismo pueden ser tomadas en con-
tra de la Corte Constitucional por sus
conductas'?, la norma ut supra del acto le-
gislativo puede que no represente un ele-
mento que es integralmente diferente a los
que definen la identidad de la Carta adop-
tada por la Asamblea Constituyente en re-
presentacion del pueblo soberano en 1991,
cuando su intérprete es un 6rgano jurisdic-
cional que arremete contra facultades ex-
presas cuando €l las ejerce en la practica.

Claro esta, cabe afirmar como conclu-
sidn con HERDEGEN, que “las cortes consti-
tucionales, cuando se someten al mandato
de las mayorias calificadas o a la misma
expresion del voto, entran a un terreno es-
pinoso. Pero solamente actuando con pru-
dencia frente a su propio poder excepcional,
pueden mantener de manera durable su le-
gitimidad”"°.

CONCLUSIONES

1. Se comprueba la evasion de responsa-
bilidad de la Corte Constitucional de revi-
sar el fondo de las reformas constitucio-
nales, y con ello salvaguardar los dere-
chos fundamentales (como la igualdad) al
admitir un control material velado y a
medias, alegando la mala formulacion del
cargo u objetando su falaz competencia
exclusivamente formal; as{ utiliza el me-
canismo procesal de la inhibicion o del
control de competencia restringido para
evadir el problema, de tal suerte que vul-
nera lo que tiene el deber de proteger, tal
como lo hizo en las sentencias C-1200 de
2003, C-572 de 2004 y C-816 del mismo

afio"3!.
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2. Sin embargo, comprobamos conjunta-
mente con RAMIREZ CLEVES que la Corte a
partir de “diferenciaciones y conceptualiza-
ciones excesivas”!*? se hace un haraquiri
en el que desplaza paulatinamente la po-
sibilidad de hacer un control material so-
bre las reformas de la Constitucion.

3. La esencia del acto reformatorio de la
Constitucion n.° 02 de 2004 no solo atenta
contra los principios, mandatos y dere-
chos consagrados en la Carta, sino que
establece un nuevo “principio” vencedor
en este proceso inocuo de ponderacion, a
saber: el principio de la supremacia del
constituyente derivado.

4. Igualmente se comprueba que dado que
la democracia, como se demostro, no es la
dictadura de las mayorias, sino la dicta-
dura de la igualdad, es necesario para la
proteccion de las dos Gltimas un control
constitucional idoneo que se estructure
sobre un pleno control material.

5. Lo anterior se vislumbra en el plano del
principio de coherencia, correlato de todos
los demas principios enunciados, en el que
no es admisible un control a medias.

6. Se concluye que la tinta deleble que ha
marcado los debates de la Corte Constitu-
cional con referencia a las diferencias
entre un control material y formal socava
alin mas en la bausqueda de intereses par-
ticulares que en la proteccidon de los dere-
chos fundamentales, y con base en lo
anterior, este tinte debe forzarse a su ex-
tincion, en pro de la eficaz proteccion de
lo consagrado en nuestra Carta.

7. Por Gltimo, a todas las distinciones
conceptuales que elabor6 la Corte Consti-
tucional se presentan como falaces, y di-
fusas'®.

RICHARD OLMOS ZAMUDIO
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