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Prologo

Este libro, Los elementos esenciales de la Constitucion. Un andlisis desde el con-
trol judicial de la Corte Constitucional, tiene como eje fundamental el estudio
del control del poder de reforma de la Constitucion, a partir del cual se
estructura el discurso de todos los componentes tedricos que hoy sirven de
soporte al mismo, y que pretenden racionalizar el ejercicio de la revision
constitucional.

En momentos en que la alternativa a la solucion de los conflictos se
encuentra prima facie en la modificacién de las normas juridicas, los
adalides del cataclismo hallan en las reformas constitucionales una via
expedita para la satisfaccion de sus intereses. Por ello, la obra que se
pone a disposicidén de la comunidad juridica resulta trascendental, por
cuanto alli se encuentran los fundamentos tedricos que permiten advertir
que en materia de reforma constitucional no es aplicable la practica del
“todo vale”, sino que, por el contrario, existen barreras infranqueables,
“elementos esenciales de la Constitucién”, que actian como limites e
impiden tales desquicios.

De la mano de doctrina autorizada, Jhon Fredy Rios Agudelo sigue un
itinerario por las principales teorias que permiten el estudio del problema
del poder constituyente, con lo cual nos lleva al analisis de la nocion de so-
berania popular plasmada en la Constitucion estadounidense de 1787; la
elaboracién del concepto de Nacion, que impulsé el movimiento revolu-
cionario francés; y el poder constituyente desde la 6ptica de Carl Schmitt,
Hans Kelsen y Antonio Negri.
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La importancia de tales ideas permite observar de qué manera estas teo-
rias han influido en nuestro desarrollo jurisprudencial, a partir de acoger
la distincion entre el poder constituyente y el poder constituido y de aden-
trarnos en la problematica central del libro, sobre los limites a las reformas
constitucionales, que tienen como fuente la posterior distincidn jurispru-
dencial entre el poder constituyente y el poder de reforma.

En el campo del poder de reforma constitucional, resulta importante res-
catar el estudio de sus limitaciones juridicas, entre ellas los limites hete-
rénomos, autonomos, temporales, circunstanciales, 16gicos, explicitos o
clausulas pétreas, e implicitos o elementos esenciales inmanentes, pues
esto permite el analisis en una segunda parte de la reforma constitucional
en el plexo normativo colombiano.

El estudio teodrico de los elementos esenciales en torno a los cuales gira la
identidad constitucional, o elementos identitarios de la Constitucién, es
analizado a partir de los postulados de la decision politica fundamental y
la distincion entre el poder constituyente y el poder de reforma, desarro-
llados por Carl Schmitt; sumado a ello, se encuentra el concepto de cons-
titucion material de Costantino Mortari y la teoria de los precompromisos
de Jon Elster.

Al respecto, sostiene el autor que la descripcidon de “las teorias en men-
cion son utiles para poner de presente el andlisis y la construccion juris-
prudencial realizado por la Corte Constitucional Colombiana para la
elaboracion del control judicial en aras de determinar la inconstitucio-
nalidad de una determinada reforma constitucional”, ya que se puede
definir, asi, “un pilar fundamental de la Constitucion que le sirva de
sustento para delimitar la competencia del poder de revision, el cual no
podré destruir ni sustituir la Constitucién”.

Podemos afirmar con Rios Agudelo que la discusion frente a los elemen-
tos esenciales esta directamente relacionada con la identidad constitucio-
nal, la cual solo podra ser modificada por el poder constituyente en un
momento fundacional; en cambio, el poder de reforma que opera por el
poder constituido esta sometido a los limites identitarios o a los elementos
esenciales de la Constitucion, los cuales obran como mecanismos de con-
tencion de la irracionalidad, o como bloques infranqueables en el proceso
de reforma constitucional.
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En tal desarrollo, el texto muestra como esta idea, sumada al estudio de la
vinculacién de dichas teorias a las decisiones de la Corte Constitucional
en el proceso de control de constitucionalidad de los actos reformatorios
de la Constitucion, ha llevado a definir por parte de nuestra jurisprudencia
los pilares fundamentales de la Carta Politica y a controlar asi las apeten-
cias revisionistas en las particulares coyunturas de nuestra vida politica.

Especial menciéon merece el capitulo dedicado a los elementos esenciales
de la Constitucion de 1991, en el cual se estudian puntos centrales de la
misma, a saber: los vicios competenciales, los cuales permiten el analisis
judicial no solo de los aspectos procedimentales, sino también del érgano
que ha expedido la reforma; el test de sustitucion, que parte de diferenciar
entre reforma y sustitucion de la Constitucidn, y hace posible definir los
limites del poder constituido; y los elementos esenciales establecidos por
la Corte Constitucional.

Estos elementos esenciales son un limite al poder de reforma y, por lo
tanto, poseen un valor juridico prevalente en el proceso de control' que
realiza la Corte Constitucional. Estan edificados como salvaguarda de los
ciudadanos y se erigen como baluartes que impiden cambios permanentes
en la Constitucidn, que podrian ser generados por situaciones de orden
coyuntural.

Asi, en una bien documentada jurisprudencia, el autor expone los elemen-
tos esenciales de nuestra Constitucion. En primer lugar, el Estado social y
democratico del derecho,? compuesto por una forma republicana de orga-
nizacién, basado en la soberania popular, con democracia representativa y
participativa, con respeto al pluralismo e igualdad, separacioén de poderes

1 Tal como lo afirma el tratadista Aragon Reyes: “La Constitucién no podria sobrevivir
sin los controles sociales y politicas, sin duda alguna, pero sencillamente, la Constitu-
cion no podria ‘ser’, sin el control juridico que es, por esencia, el control jurisdiccio-
nal”. (En Constitucion y control del Poder. Introduccion a una teoria constitucional del control,
Madrid: Ciudad Argentina, 1995, p.141).

2 Sobre el temay en torno al Estado social y democratico de derecho en la Constitucion
Espafiola, ha afirmado Garcia Pelayo:

2.2. En segundo lugar, y dejando de lado la perspectiva formal para entrar en la de la
significacion, nuestro precepto forma parte de lo que la doctrina ha denominado ‘normas
fundamentales del Estado’, definidas por Maunz como declaraciones de contenido sobre
el caracter y finalidad del Estado establecido por la constitucidn, y por lo tanto, sobre los
principios estructurales y funcionales. O, dicho de otro modo, se trata de normas constitu-
tivas del tipo concreto de Estado desarrollado por la Constitucion. (En Las transformaciones
del Estado contempordneo, Madrid: Alianza Editorial, 1993, p.93).
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y con un sistema de gobierno presidencial. Posteriormente, se suman a los
elementos esenciales de la Constitucion derivados por la Corte Constitu-
cional, la alternancia presidencial, la rigidez constitucional, la separacion
de poderes, el autogobierno judicial y la deliberacion legislativa. Estos se
constituyen igualmente en bloques solo removibles por el constituyente,
pero no por el poder constituido a través de la reforma constitucional.

Entre estos elementos, especial interés merecen el autogobierno judicial y
su relaciéon con los valores de la imparcialidad, la independencia, la auto-
nomia, la objetividad, la neutralidad y la justicia material propios de los
organos encargados de las decisiones judiciales.’* Ahora que continuamen-
te se pone en tela de juicio a la Corte Constitucional, cada vez que los in-
tereses de turno no son satisfechos, e incluso se convocan marchas contra
la misma corporacion, es necesario rescatar este conjunto de condiciones
y presupuestos de la administracion de justicia, y velar por su integridad
constitucional.

No cabe duda de que este libro es en su desarrollo tedrico y analitico un
ejemplo de disciplina, de consulta seria y documentada, y que con plena
seguridad enriquece las discusiones en el ambito del derecho constitucio-
nal, siempre fundamentales, en un medio ocupado por la filigrana juridica
del inciso.

Finalmente, agradezco la deferencia que el autor ha tenido al pedirme es-
cribir el prologo del libro. Conociendo su espiritu académico, dedicaciéon
y compromiso con los problemas juridicos fundamentales, y en general
con las distintas areas del conocimiento,* estoy seguro que este es solo el
primero de una prolifica produccion doctrinaria.

John Jaime Posada O.

3 Debe tenerse en cuenta que, tal y como lo manifiesta la doctrina, “Sea cual sea la con-
cepcion que se tenga de la amplitud del conjunto organico al que se denomina poder
judicial [...], lo cierto es que la titularidad de la funcion jurisdiccional corresponde a los
jueces y magistrados considerados uti singuli, y no al conjunto organico”. (En De Otto,
1., Estudios sobre el poder judicial, Madrid: Ministerio de Justicia, 1989, p.54).

4 El autor pertenece a la generacion de jovenes abogados que tempranamente enten-
dieron la necesidad de, como lo expresa Ordine, “reivindicar el caracter fundamental
de las inversiones que generan retornos no inmediatos y, sobre todo, no monetizables”.
(En La utilidad de lo inutil. Manifiesto, trad. Jordi Bayod Brau, Barcelona: Acantilado,

p.15).
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Introduccion

Los alcances del poder de reforma y el control judicial de los actos refor-
matorios encarnan el debate en torno a la difusa separacion entre lo
politico y lo juridico, dado que alli se concentran multiples elementos
que llevan consigo la transformacién politica, social y cultural de un
determinado palis.

Este debate se encuentra en auge en el ordenamiento juridico colombiano,
gracias al papel que ha jugado la Corte Constitucional como guardiana y
protectora de la Constitucion Politica de 1991; 1a cual, a la vez, en cumpli-
miento de sus funciones ha recurrido a multiples herramientas hermenéu-
ticas para el control de constitucionalidad de los actos reformatorios en
pro de la continuad de las caracteristicas identitarias de la Carta Politica.

Este panorama se ha venido construyendo en la jurisprudencia constitu-
cional desde el afio 2003 con la aparicion de la Sentencia C-551, donde se
abordo el control judicial de la ley que convocaba a la ciudadania a votar
el referendo aprobatorio presentado, por iniciativa gubernamental, por el
entonces presidente Alvaro Uribe Vélez, con la finalidad de modificar la
Constitucion Politica para que esta se acoplara a las necesidades de su
plan de gobierno.

En la citada jurisprudencia, la Corte Constitucional introdujo los denomi-
nados limites competenciales (de la mano de los pilares identitarios de la
Constitucion) como presupuestos analiticos en el procedimiento reforma-
torio superior, lo que conllevaria a la distincion del ambito competencial
del poder de reforma y el poder constituyente, de cara a limitar al primero
en el ejercicio de sus funciones.

19



Jhon Fredy Rios Agudelo

La introduccién de estas categorias de analisis implico un viraje en la pos-
tura jurisprudencial atinente al control judicial de las reformas constitu-
cionales, pues dejo atras el examen meramente formal del procedimiento
adoptado por los 6rganos constituidos y abrid paso a un estudio detallado
de la competencia y de los presupuestos de la reforma constitucional.

En este escenario analitico planteado por el Alto Tribunal Constitucio-
nal se hace necesario delimitar el ambito de competencia de produccién
normativa del poder de reforma, para ello se adopta la propuesta teorica
de los elementos esenciales de la Constitucion, lo cual implica aceptar la
existencia de limites implicitos en la Carta Politica que la dotan de iden-
tidad al trazar los derroteros ideoldgicos y axiologicos que alcanzan el
ordenamiento juridico.

Para desarrollar esta propuesta de control judicial a las reformas consti-
tucionales, la Corte Constitucional cred una herramienta hermenéutica,
de constante construccion, denominada “test de sustituciéon de la Cons-
titucion”, que implica una amplia argumentacion para identificar un ele-
mento esencial que dote de identidad a la Constitucion. En este ejercicio
hermenéutico, la Corte Constitucional evanece la distincidén entre vicios
formales y vicios materiales en el ejercicio reformatorio, y los condensa
en una propuesta metodoldgica que amplia sus competencias al definir
los elementos que pueden o no ser sustituidos o derogados en eventuales
revisiones constitucionales.

Para abarcar lo expuesto hay que realizar un viaje teorico en cuatro blo-
ques fundamentales, los cuales operan como instrumentos necesarios para
comprender la aparicion y consolidacidn de la teoria en la jurisprudencia
constitucional vernacula.

En un primer momento, se presentan las notables discusiones en torno a la
definicion y concrecion del poder constituyente como ficcidn politica-juri-
dica que dota de bases discursivas en el establecimiento de un Estado que
cuenta con una Constitucion como norma superior. Para ello se propone
la observacion de la discusion sobre la soberania popular planteada du-
rante el proceso de independencia estadounidense, la asuncion de la Re-
volucidn francesa, la rigidez tedrica alemana en las vertientes schmittiana
y kelseniana asi como las propuestas modernas de Negri.
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En un segundo momento, siguiendo la construccion del poder constitu-
yente, es necesario definir los alcances de los poderes constituidos; por
ello, el estudio del poder de reforma se orienta a la descripcion de las
funciones que este debe cumplir dentro de un Estado democratico y cons-
titucional, como poder derivado que esta limitado por lo impuesto en el
punto fundacional y contenido en la Carta Politica.

En un tercer momento, tras el esclarecimiento de la diversidad de concep-
tos que emergen acerca del poder constituyente y la descripcidon sobre el
alcance del poder de reforma, prosigue el analisis sobre los limites impli-
citos en este ultimo, dentro del cual se describe la teoria de los elementos
esenciales de la Constitucion, los que son definidos por medio de una
amplia construccion argumentativa a partir de la axiologia de la Carta Po-
litica y de los elementos estructurales de la teoria politica sobre el Estado
y la nocién de Estado constitucional. El planteamiento de los pilares fun-
damentales de la Constitucion hace relevante un estudio interdisciplinar
que permita una descripcién amplia de los mismos. Por ello, se adopta la
teoria de la decision politica fundamental de Carl Schmitt para ilustrar el
alcance de la determinacion arrogada por el constituyente, la cual sirve
para definir la identidad de la Carta Politica. Asimismo, los planteamien-
tos del italiano Costantino Mortati sobre la definicion del elemento esen-
cial de la Constitucién con base en la ideologia politica que hay detras de
ella, ayudan al entendimiento del problema que recae en tal definicién y
su interpretacion.

De igual forma, es util para este libro la observancia de la teoria de los
precompromisos constitucionales; propuesta debatida por tedricos como
Jon Elster y Stephen Holmes, que redunda sobre los limites del poder de
reforma sobre puntos particulares de la Constitucién. Un elemento esen-
cial de la Constitucion afinca su perdurabilidad en la Carta por medio de
precompromisos disefiados por el poder constituyente, en aras de evitar el
suicidio del sistema.

Finalmente, se abordara el estudio de codmo estas teorias descritas han in-
fluido en el control judicial de las reformas constitucionales realizado por
la Corte Constitucional, al establecer una serie de elementos esenciales
que el poder de reforma no podra sustituir ni derogar, en donde el Alto
Tribunal es quien define la identidad constitucional.
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1
De lo mitico a lo politico-juridico:
el poder constituyente

La discusion sobre el poder constituyente se fundamenta en una serie de
lineas argumentativas que tienen como base los elementos historicos, po-
liticos y juridicos en la configuracion de la Constitucion de cada Estado.
Es bajo las ideas de la Ilustracion y las revoluciones burguesas donde la
nocion del poder constituyente emerge como respuesta a las monarquias;
en dicho contexto, reluce la propuesta que la soberania sea ejercida por la
Nacion.

Estas ideas se plasmaron en los momentos culmen de la historia occiden-
tal. El primer acercamiento a la nocion de soberania popular ocurre en el
proceso de independencia de Estados Unidos, bajo la denominada formu-
la We the people; si bien no se usa alli la expresion “poder constituyente”, si
sirve este escenario como caldo de cultivo intelectual para el pensamiento
revolucionario francés.

Posteriormente, en el contexto galo aparece por primera vez el concepto
de poder constituyente, introducido como una construccion tedrica del
abate Emmanuel Sieyes. Este concepto surge en momentos de alta tension
en Francia, y se utiliza alli para impulsar el levantamiento revolucionario,
que concluye con la victoria burguesa y deriva en la creacion de las cons-
tituciones liberales en Europa.

De los planteamientos tedricos basados en el desarrollo del pensamiento
de Sieyées, se permite comprender al poder constituyente como una acti-
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vidad democratica y omnipotente que se convierte en la fuente de pro-
duccion constitucional que organiza los poderes del Estado construyendo
nuevas relaciones sociales. Poder que surge en un momento particular de
la historia, de caracter extraordinario que define un nuevo ordenamiento
juridico y lo reviste de validez (Negri, 2014, p.28).

Los progresos tedricos que giran alrededor de la nocion de poder constitu-
yente han logrado dar pistas sobre la configuracion constitucional de los
ordenamientos juridicos, en el entendido de una Constitucién normativa,
como norma nomarum que irradia de validez al plexo normativo, garantiza
la proteccion de derechos y la separacion de poderes. Adelanto tedrico
plasmado en la prescripcion del articulo 16 de la Declaracion de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

La Constitucién Politica entendida como un orden fundamental, que
cuenta con rango especial de supremacia frente a las demas fuentes nor-
mativas, y con un efecto de irradiacién sobre las ramas del ordenamiento
juridico, emerge en un momento historico preciso, en el que no obtiene
su validez de una norma superior o de una sancion especial, sino que res-
ponde a una magnitud politica (Bockenforde, 2000, pp.159-161). En otras
palabras, el surgimiento de una Constitucidén reconoce unos aconteceres
precisos en un determinado punto de la historia, en donde su emergencia
no parte de un examen de validez juridico, sino de una situacion politica.

En consecuencia, plantea Bockenférde (2000), el problema del pueblo
como el titular para la creacion del poder constituyente no debe enmar-
carse solo en una discusion de validez juridica, sino que debe pensarse en
clave de un concepto democratico y revolucionario, que abarca la volun-
tad politica del pueblo, sin limitacion alguna, como un acto de creacion
orientado a dar un nuevo orden juridico. (p.162).

Para el estudio del problema del poder constituyente es propicio realizar
un recorrido por las principales teorias que han servido para su entendi-
miento; se debe iniciar con los conceptos vertidos en la filosofia-politica,
encaminados a vislumbrar el alcance de tal poder. Por lo tanto, en este
texto se parte del andlisis de la soberania popular en el entendimiento es-
tadounidense, y la teoria del poder constituyente del abate francés Sieyes
en el marco de la Revolucién francesa; se sigue con el poder constituyen-
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te, desde la facticidad y la excepcion en la decision politica fundamental
del germano Carl Schmitt; luego con el planteamiento positivista de la
Grundnorm del austriaco Hans Kelsen; y, finalmente, se concluye con la
concepcion postmoderna del italiano Antonio Negri.

1.1. El proceso de independencia en los Estados Unidos
de América: ;(la soberania popular?

En el contexto de la independencia de Estados Unidos de la Corona bri-
tanica a finales del siglo xvin marco un paradigma la consolidacion de la
concepcion de la Constitucidn como norma superior, bajo la formula de la
soberania popular, con la expresion We the people (Ramirez Cleves, 2005,
p-200). Fue esto un preambulo al concepto de Constitucion en sentidos
semantico, politico y juridico, basado en la prevalencia practica de su apli-
cacién dentro del Estado (p.75).

El surgimiento de la nocion de soberania popular, bajo la formula We the
people, quedd plasmada en la Constitucion de 1787. La decisién adoptada
en dicho documento se fundamenta en el derecho de los pueblos a una
organizacién politica autonoma y en el derecho de los hombres (iguales
por nacimiento y titulares de derechos individuales) a instituir gobiernos
para su proteccion. El pueblo como soberano decide sobre lo que cree
conveniente para la sociedad, siendo este el llamado a abolir o cambiar el
Gobierno cuando se encuentren amenazados sus derechos.

El presupuesto de la nocion de soberania popular estadounidense se enca-
silla en una idea iusnaturalista-racionalista que pretende la proteccion de
principios éticos y de justicia natural; toma como base la formulacién con-
sistente en la naturaleza de las cosas, lo que permite su comprension desde
un método racionalista de indole matematico y la configuracion de los
derechos naturales del hombre como la libertad, la vida, la justa defensa,
el honor y la igualdad, todo lo cual es el sustrato ideologico al servicio de
los proyectos politicos de las revoluciones burguesas (Londofio Agudelo,
2015, p.84). Rudimentos que permiten la construccidon de los argumentos
que encaminaron la independencia estadounidense.

En esta linea, para comprender la formulacion tedrica, es necesario echar
un vistazo al contexto politico y juridico que vivian las colonias britanicas
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en Nueva Inglaterra. Para finales del siglo xvi, el panorama politico pre-
vio a la independencia estadounidense refleja la existencia de colonias y
compaifiias que poseian documentos juridicos, de orden contractual otor-
gado por la Corona, que permitian el autogobierno y la limitacion de los
poderes de la monarquia en espacios de libertad (Ramirez Cleves, 2005,
p-81). Con este antecedente, la revolucién independentista pretendio la
salvaguarda de la libertad y el establecimiento de instituciones duraderas,
con el objetivo de defender los derechos del pueblo, en la 16gica de la limi-
tacion de los poderes.

En tal tradicién colonial de monarquia limitada, donde los habitantes de
las colonias britanicas no padecian, de manera alarmante, los estragos
de la pobreza extrema, el proceso independentista se orientd a la es-
tructuracion de una Constitucién de naturaleza liberal, inspirada en los
valores burgueses como la vida, la propiedad y los derechos de libertad
(Arendt, 1963, p.136).

Con el surgimiento de la Constitucion estadounidense, se robustece la pro-
teccion de los derechos y las libertades del pueblo. Ademas, se establece
un mecanismo de separacion de poderes —Check and balance—, que pro-
pugna por aplicar herramientas de frenos y contrapesos entre las ramas
del poder publico, por medio de la configuracion de relaciones para evitar
excesos de poder. Se erige, pues, una Constituciéon que propugna por el
control de los poderes (Blanco Valdés, 1994, p.103).

En esta linea, gracias a la idea de la soberania popular como fuente su-
prema de donde deriva la validez del derecho se reafirma la supremacia
de la Constitucidén en tanto norma fundadora del ordenamiento juridico
(Arendt, 1963, p.173).

A manera de colofén, la nocién de soberania popular se considera la
fuente de poder del Estado, la cual implicaba para el pueblo —en corres-
pondencia con las ideas del iusnaturalismo racionalista— darse su propia
Constitucion. De dicha fuente, se consagraron el sistema de derechos de
corte liberal y la edificacion de un sistema de frenos y contrapesos como
limite al ejercicio del poder. Son estas ideas que inspiraran mas adelante
los movimientos revolucionarios burgueses europeos en su lucha por la
consagraciéon de un Estado liberal.
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1.2. La oscura noche de la monarquia absoluta:
la Revolucion francesa y la consolidacion del poder
constituyente

Los tambores suenan al ritmo de la revolucion en la Francia de 1789, el
pueblo estd sumido en la miseria, bajo el yugo de una monarquia absoluta
en cabeza del rey Luis xvi y Maria Antonieta, el llamado “Tercer Estado”
se encuentra relegado por los nobles y el clero; y, en este contexto, el desa-
rrollo intelectual de la Ilustracion que permea el pensamiento revoluciona-
rio, en cabeza de autores como Diderot, Montesquieu, Rousseau y Sieyes.
Se caldeaban, pues, los animos para un momento estelar de la humanidad:
la Revolucion francesa.

Para Hannah Arendt (1963), el punto de partida de la Revolucion francesa
es disimil con respecto a la independencia estadounidense; pues si bien, la
primera buscaba la fundacion de un nuevo orden, y contenia el impulso de
la miseria en la cual se encontraba sumida la Francia de finales del siglo
xvi; la segunda, la independencia norteamericana, surgia de la busqueda
de la libertad y el establecimiento de instituciones duraderas en el contex-
to de una monarquia limitada (p.72). Los contextos dispares explican el al-
cance de las luchas revolucionarias en cada situacion particular, en donde,
por una parte, los galos pretenden una ruptura con la monarquia absoluta
que asegure el surgimiento y la relevancia politica para la burguesia como
clase dominante bajo los postulados teoricos de la Ilustracion; y por otra,
los estadounidenses pretenden la consolidacion de instituciones duraderas
y libertades que han sido heredadas de la monarquia limitada, asi como las
concesiones economicas que se han desarrollado a lo largo de la colonia.

Es asi como de la mano de las condiciones de miseria y olvido en las que
se encontraba la mayoria de la poblacion francesa y el surgimiento de la
burguesia, se concatenaba un rico desarrollo tedrico que pretendio supe-
rar la situacion de sometimiento al poder del monarca y virar hacia la
voluntad general —en términos de Rousseau— y a una potencia creadora
del Estado y el ordenamiento juridico en cabeza de la Nacion —desde la
optica de Sieyes—. Es este ultimo el sustrato tedrico para la edificacion
del concepto de la Nacién como titular del poder constituyente, al consi-
derarse como la expresion pura de la voluntad comun (Londofio Agudelo,
2015, pp.49-50). En consecuencia, quien detenta el poder ya no es el mo-
narca sino la Nacién (Arendt, 1963, p.173).
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Ahora bien, para el entendimiento de la nocién de poder constituyente
es menester remitirse al panfleto revolucionario escrito por el abate Em-
manuel Sieyes (1989, pp.92-94), quien parte de una critica sobre los privi-
legios que detentaban la nobleza y el clero en Francia; para ello, el abate
se formula la pregunta de: ;qué es y qué ha sido el Tercer Estado? Y su
respuesta es una afirmacion: el Tercer Estado es todo, el cual no es libre
por privilegio sino por derecho. Un Tercer Estado se funda con ciudada-
nos del orden comun, con voluntad y representacidon comun, sin ninguna
clase de privilegios.

La férmula de Sieyes implicaba poner de relieve al olvidado Tercer Esta-
do, quien aparece en defensa de sus derechos, deseos e intereses frente a
los demas poderes; el Tercer Estado quiere llegar a ser algo. Por ello, en el
marco de los Estados generales solicita que la influencia y votacién de las
decisiones sea por cabeza y no por 6rdenes, esto con la finalidad de tener
un influjo igual a los privilegiados. (Sieyes, 1989, p.101).

Sieyes, entonces, propone como fuente de legitimidad para la creacion de
la Constitucion a la Nacion, compuesta por ciudadanos del orden comun
lo que excluye el orden privilegiado dominante, es decir, la consolidacion
de la burguesia como una clase social visible en la que radica el poder
constituyente y, por ende, la competencia de darse una Constitucion.

Ahora bien, ;qué se entiende por poder constituyente en la Optica de
Sieyes? Desde la idea en la cual la Nacion es libre y esta llamada a resolver
sus litigios con la configuracion de una Constitucion sin la necesidad de
recurrir a los notables del Estado (Sieyes, 1989, p.40), tiene poder pleno e
ilimitado para darse su propia Constitucion.

Por consiguiente, para la construccién de una voluntad propia del poder
constituyente, el clérigo francés senala la evolucion por etapas de la confi-
guracion de la voluntad, la cual, primero, se reviste de la reunion de indivi-
duos singulares con voluntades individuales, en donde surge la asociacion,
y se forma la Nacion como origen de todo poder; en segundo lugar, nace una
voluntad comun, enla cuallos asociados quieren dar consistencia a suunion
al configurar un fin por cumplir y acordar las necesidades publicas y los me-
dios para satisfacer dichas necesidades; por lo tanto, la unidad es esencial
para el querery actuar de esta asociacion de voluntades individuales (p.142).
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No obstante, el nimero de asociados hace facticamente imposible la in-
tervencion de todos en la direccién de la voluntad comun; por ello, se
propone la ascension de una voluntad comun representativa, que origina
un ejercicio de poder por procuracion, en donde los delegados no tienen
la plenitud del ejercicio de la voluntad comun, sino que se cifien a lo ex-
presado por la voluntad comun general, lo cual les imposibilita alterar los
limites de su delegacion, dado que ejercen en nombre de otros (Sieyes,
1989, p.143). Se puede observar que tal propuesta acepta como fuente de
voluntad general a la Nacion, que es origen de todo por partir de la aso-
ciacion de voluntades individuales, que, a su vez, por ser numerosas no
pueden ejercerse por si solas para llegar a fines comunes, de modo que en
este planteamiento, se recurre a la configuracién de una voluntad repre-
sentativa comun que ejercera el poder, de forma limitada, y se cefiird a las
restricciones que la voluntad comun le imponga.

En estas relaciones de detentacidn y ejercicio de poder, cabe senalar que el
origen de todo esta en la Nacion, y por la necesidad de darle consistencia
a la unién de voluntades se da una Constitucidén para ella misma, habili-
tada para regular la organizacién del cuerpo emergente, las formas y las
leyes propias en el cumplimiento de la voluntad comun que le ha dado
nacimiento.

La teoria de Sieyes sirvio de sustrato intelectual para impulsar el movi-
miento revolucionario francés, en la afirmacién de un programa politico
al servicio de la burguesia, cuyos miembros tomaron como bandera su
existencia como Nacidn para sustituir el poder absoluto del monarca por
el poder creador de la burguesia (Arendt, 1963, p.173). Esta idea es un
punto determinante en la evolucién del concepto de poder constituyente
como un ideal de creacién absoluto, fundador de nuevos o6rdenes; de alli
se deriva una conexion importante y vistosa para el momento historico de
Francia, consistente en ligar el poder constituyente a la revolucion, esto
vertido en la formula: “donde esta el poder constituyente esta la revolu-
ciébn” como movimiento fundador de un nuevo orden, por medio de un
proceso de racionalidad y con un procedimiento absoluto e ilimitado que
configura el derecho (Negri, 2014, p.54).
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La propuesta de Sieyes de la idea de Nacion permitio la adopcion de dicho
concepto como un absoluto, que puede usarse como un elemento genérico,
solo real en la imaginacién; una nociéon que es manipulable en cualquier
momento, que se puede concretar en un intrincado juego de determinismo
étnico, de valoraciones histéricas, de necesidades politicas, de urgencias
juridicas, pero, especialmente de una fuerte sobredeterminacion naturalis-
ta, hipotesis que fue usada en el proceso revolucionario francés, cuando
la burguesia tomo las banderas del concepto Nacidn para hacerse con la
idea de poder constituyente y asi sustituir al monarca (Negri, 2014, p.58).

También se puede observar una segunda formulacion o entendimiento de
la Nacion como detentador del poder constituyente en tanto concepto his-
téricamente determinado para cada momento, frecuentemente con una
funcién de rotura del proceso constituyente, que apunta a su hipostasis y a
su limitacién, concepcion que se afinca en un proceso dindmico constitu-
cional que no se reabre a una discusion del sujeto-estructura constitucio-
nal, sino que mas bien bloquea el procedimiento, al cefirse a un determi-
nado cuerpo politico, en este caso la Nacion. (Negri, 2014, p.58).

A pesar de la critica que pueda hacerse frente a la nociéon de poder cons-
tituyente que habita en el concepto de Nacion, lo cierto es que con su
particular desarrollo tedrico permitié dar un paso —al dejar a un lado la
estructuracion politica de la monarquia absoluta— hacia la construccion
del Estado liberal inspirado en los valores burgueses y perfeccionado por
el movimiento de la Ilustracién francesa, que sustituyd al monarca por
una soberania de la Nacion, esto con la finalidad de eliminar los privile-
gios que ostentaban la nobleza y el clero y permitir con ello la entrada de
una nueva fuerza social, como lo es la burguesia, bajo la argumentacion
de la prevalencia del interés general, en la busqueda del equilibrio y la
igualdad entre los hombres.

En consecuencia, el poder constituyente, desde la Optica de Sieyes, es una
potencia politica creadora y originada en la construccion de un orden que
se da asi mismo una Constitucion (Londofio Agudelo, 2015, p.49); con un
procedimiento absoluto e ilimitado, ya que el poder constituyente esta por
encima de cualquier orden (Negri, 2014, p.56), el cual, al ser entendido
como acto inaugural de soberania, decide darse una Constitucion para
determinar las formas racionales de organizacién de poder con la asigna-
cion de competencias funcionales en un entramado normativo, cercano
todo esto a la nocion de una Constitucion racional normativa (Garcia,
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1984, p.35, citado en Londono Agudelo, 2015, p.54). En confluencia con
la estricta separacion de funciones se llega a una nocion de Constitucidon
contenida en el articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano, donde se indica: “Una sociedad en la que la garantia de
los derechos no estd asegurada, ni la separacion de poderes determinada,
no tiene Constitucién”.

Por lo tanto, la elaboracion de la nocion de poder constituyente ha llevado
a la consolidacion de la ideologia liberal, en la cual se garantizan tanto
la separacion de poderes como un instrumento de organizacion estatal
como el reconocimiento de derechos para los ciudadanos; ademas de que
se mantiene una separacion tajante entre el poder constituyente y el poder
constituido y, de esta forma, se da una Constitucion de naturaleza rigida
para el contexto francés (Blanco Valdés, 1994, pp.190-192).

La teoria expuesta es fundamental en este aspecto, debido a la configura-
cion y el encauzamiento del poder creador en cabeza de la Nacidn, para
darse a si misma una Constitucion politica, en la cual se estructuran los
derechos y la organizacion politica de un determinado Estado. No obs-
tante, la nocién de titularidad basada en la Nacién lleva a dudas por no
cobijar la pluralidad que conforma al pueblo, esto es, entrega a un orden
determinado el poder de crear la Constitucidn, de manera que convierte el
concepto en un engranaje Util para la justificacion de la derogacién de la
Constitucion vigente y para la implementacion de ciertas ideologias en la
Constitucion emergente.

1.3. La decision politica fundamental: el poder constitu-
yente desde la dptica de Carl Schmitt

Los tambores ya no redoblan al ritmo de la revolucion ni con los versos de
la libertad, del sueno de derrocar la monarquia absoluta y el ascenso de la
Nacién. Ahora, aparece el estribillo de las botas militares en el resonar del
continente europeo, mientras se erigen los mas temibles regimenes totali-
tarios que con el pasar del tiempo llevarian a la Segunda Guerra Mundial.
El surgimiento de la teoria de la Constitucion de Carl Schmitt nace en los
albores mas temibles del siglo xx.

El planteamiento tedrico formulado por Schmitt tuvo como influencia las
posturas francesas del fendmeno analizado, esto es, la idea de soberania
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contenida en Bodino y la propuesta del poder constituyente desde la opti-
ca de Sieyés. La formulacion de poder constituyente reposaba en el poder
soberano, el cual debia ser ilimitado, absoluto e indivisible. De la misma
forma, la teoria de Schmitt sustrae elementos del poder constituyente de
Sieyes, cuando elogia la apariciéon de la Nacidn como su titular, por su
practicidad politica y organizacién de ideas que llevan a la formulacién
de una Constitucion (Ramirez Cleves, 2005, p.245). Schmitt, entonces,
conjuga estas teorias y defiende la nocion de poder constituyente como
voluntad del pueblo en democracia que detenta la decision de la unidad
politica, la decision del soberano.

La teoria de Carl Schmitt se basa, pues, en la nocion positiva de Constitu-
cion, la cual se entiende como una decisién de conjunto sobre el modo y la
forma de la unidad politica; Constitucion que, a su vez, emerge de un acto
del poder constituyente, el cual contiene, como finalidad la elaboracién
de normativas conforme a la decision politica fundamental considerada
como la totalidad de la unidad politica. Dicho acto del poder constitu-
yente es la forma y el modo de la unidad politica, su existencia es anterior
a cualquier legalidad, de tal suerte que su obrar es ilimitado, absoluto y
omnipotente (Schmitt, 2006, p.46).

Asi, la Constitucidon como unidad politica sugiere su preservacion en los
aspectos fundamentales de las decisiones que denotan un cariz particular
de la forma y el modo de existencia politica; ergo, el poder de reforma
constitucional no podra reformar en su totalidad la Constituciéon dado
que existen elementos esenciales que son intangibles puesto que denotan
la identidad de la decision politica fundamental (p.47).

Con lo anterior, cabe preguntarse: ;Quién es el titular del poder consti-
tuyente? Si bien en la Revolucién francesa, siguiendo la linea de Sieyes,
el titular del poder constituyente era la Nacion; en el planteamiento de
Schmitt este viene de una genealogia del poder constituyente, al proyectar
como punto de partida al poder divino, pasando por la monarquia, hasta
llegar al pueblo o Nacion en la Revolucion francesa. Para este teodrico
aleman, el poder constituyente puede ser detentado por una monarquia
hereditaria, aunque es esto criticable, dado que no se parte de la unidad
politica sino de un derecho sucesorio, en donde el rey otorga una Consti-
tucion de forma unilateral, mas no significa la existencia de una unidad
politica. La segunda fuerza que puede detentar el poder constituyente
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corresponde a las minorias partidistas, quienes eran entonces una nueva
fuente de poder, aunque no contaban con un desarrollo tedrico claro que
les permitiera llevar a cabo la decision politica fundamental. El tercer
titular es el pueblo en democracia, quien si tiene la posibilidad de poner
en marcha una decision politica fundamental que denote una verdadera
unidad total de la politica en el establecimiento de formas y modos de
existencia politica (Ramirez Cleves, 2005, pp.246-247).

No obstante lo que plantea, el mismo Schmitt sefiala los inconvenientes
que surgen del pueblo como titular del poder constituyente, ya que el pue-
blo no es una instancia firme ni organizada; asi que reclamar dichas ca-
racterizaciones para que se erigiera como tal en un normal funcionamien-
to diario sobre sus asuntos, desconoce la naturaleza de dicha nocion. El
pueblo no es magistratura ni autoridad permanente, y, a pesar de ello, el
pueblo en democracia debe ser capaz de adoptar decisiones y actuaciones
politicas, mediante delegacion, aunque solo sea en pocos momentos poli-
ticos cuando se permita el veredicto de la afirmacién o negacién sobre su
existencia politica (Schmitt, 2006, p.97).

Cuando el pueblo ha decidido sobre su existencia politica, esta voluntad
se constituye por encima de cualquier regulacién preexistente; y, sefiala
Schmitt (2006), el pueblo tampoco esta formado para ello, debido a su
desorganizacion, lo que genera una debilidad frente a la posible tergiver-
sacion de su voluntad politica, con lo cual surge la necesidad de delegar su
decision en el soberano. Para evitar esta situacion, la voluntad del pueblo
debe ser inmediata en su exteriorizacion al prescindir de cualquier método
prescrito normativamente, lo que convierte esta exteriorizacion en una ex-
presion de facto. Asi las cosas, no debe existir limite alguno a la voluntad
del pueblo, expresada en hechos concretos, necesariamente, en la aclama-
cion del pueblo como la voz de asentimiento o de repulsa de la multitud
reunida (pp.99-100).

En seguida de la aclamacion de la expresion de la voluntad del pueblo, en
el marco de una democracia, en donde se da el accionar del pueblo, segin
Schmitt, es necesario adoptar mecanismos que lleven a la construccion de
la Constitucion (Ramirez Cleves, 2005, p.250). Para ello, en la practica de la
democraciamodernase desarrollalallamada Asamblea Nacional Constitu-
yente, enla cual, al serelegidabajolospostulados democraticos, se encuentra
comisionada para formular las determinaciones legales-constitucionales,
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las cuales se aprueban en el seno de la Asamblea sin la confirmacion de los
ciudadanos (Schmitt, 2006, p.101)

Tgualmente, se plantea una suerte de asamblea (convencion), que proyecta
una determinada formulacién de normativas legales-constitucionales, la
cual debera ser aprobada por el pueblo, directa o indirectamente, mediante
su derecho al voto en mecanismos como el referendo u otra practica. Si es el
caso de una convencion constitucional federada, se somete a la aprobacién
de los Estados-miembros; asimismo, es posible formular tales normativas
mediante un plebiscito general sobre una propuesta de una nueva ordenacion
y regulacién a introducirse (p.102). La teoria planteada por Schmitt tiene una
fuerte influencia de la doctrina francesa desarrollada por Sieyes, pues tanto
la voluntad comun (Sieyées) como el criterio decisionista (Schmitt) gravitan
en una idea de poder constituyente en la cual se expresa la existencia y la
unidad de un Estado-Nacioén como organizacion politica suprema, generada
y justificada por la teoria de la soberania, en donde confluye un proceso de
integracién y homogenizacion de un pueblo-Nacion que asegure un modelo
de vida colectiva (Sachica, 1985, pp.1-2). Esta idea de homogenizacion,
voluntad comun y decisionismo permite el uso de las teorias tanto del
abate francés como del tedrico aleman, y se presta al establecimiento de
dictaduras, como la escalonada por Napoledén en Francia, quien us6 la
nocién de poder constituyente para suplantar constituciones a su antojo
por medio de plebiscitos. Y en el caso aleman, sirvid para la asuncion del
Partido Nacionalsocialista y la instauraciéon del Tercer Reich.

También cabe apuntar, acerca de la teoria de Schmitt del poder constitu-
yente —dada la particularidad del pensamiento del tratadista aleman—,
la construccién de una teoria al servicio de la excepcion, al dejar a un lado
el ideario de un poder constituyente emancipador, fundado en un ordena-
miento sobre la libertad y la igualdad. Schmitt ha planteado una formula
tedrica de la voluntad absoluta, en donde la soberania de hecho, por me-
dio de la decision politica funda el ordenamiento juridico, en su constante
hacer, se presta para la creacidon y exclusion de enemigos, al entender el
poder constituyente como un acto de guerra, una accién de facticidad con
inmanencia absoluta en el plexo normativo (Negri, 2014, p.12). Esta pro-
puesta se robustece en la idea de homogenizacion y unidad politica total,
donde se sefiala un conjunto de necesidades, deseos y determinaciones
singulares excluyentes.
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1.4. La Grundnorm de Hans Kelsen: juna discusion sin
poder constituyente?

Los postulados de Kelsen se construyen alrededor de un sistema tedrico
puro que pretende la eliminacion de categorias no pertenecientes al mun-
do juridico; esto es, la proposicidn tedrica de la exclusion de conceptos
politicos, filosoficos y socioldgicos del ambito del derecho, para realizar
asi un estudio del derecho de corte cientifico sobre el derecho como pre-
tension del positivismo juridico.

Para Kelsen, el estudio del derecho debe partir de la existencia de la Cons-
titucién, no de sus hechos histéricos previos, dado que el ordenamiento
juridico se funda en la Constitucion. Los hechos previos a la conforma-
cion de la Constitucion no revisten importancia alguna, y solo se tendran
en cuenta cuando, en el marco de una revolucidn, se anule un plexo nor-
mativo dado, y, como consecuencia de ello, surja un nuevo orden que
derogue al anterior; es decir, los hechos previos a la Constitucion solo
interesan cuando la eficacia de estos lleva a un nuevo orden conducente a
condiciones de validez, y se deja de lado la legitimidad del orden anterior
(Ramirez Cleves, 2005, p.232).

Segun Kelsen, la discusion del poder constituyente no es de relevancia
para el analisis del derecho a partir de una teoria positivista con pretensio-
nes de pureza. El autor vienés (Kelsen, 1958) sostiene que el tnico efecto
de una discusion sobre la revolucidon en un ordenamiento juridico versa
sobre la anulacion de un orden vigente, de forma ilegitima, y la conforma-
cion de un nuevo orden, y es dependiendo de la eficacia de este orden im-
puesto que se desprende la validez de todo el sistema normativo (p.138).

No obstante, la importancia de la Grundnorm en los postulados de Kelsen
es hallar un cierre al sistema, desde una 6ptica dindmica,' sobre la fuente
de validez del ordenamiento juridico, para solucionar el problema relativo
a la pertenencia de normas en un determinado sistema juridico, esto en ra-
zo6n de que la norma fundamental no deriva su validez de ninguna norma

1 Debe entenderse un sistema dindmico, en la terminologia de Hans Kelsen, como un
orden donde la validez de las disposiciones normativas depende de su correlacion con
normas de produccion y de la correspondencia con la regla suprema, esto es, con la
norma fundamental del sistema juridico.
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juridica productora, y, a su vez, la norma fundamental emana la validez
de todo orden o sistema juridico (p.131).

En consecuencia, la teoria positivista de Kelsen parte de un analisis mera-
mente juridico, para evitar cualquier intromision de conceptos propios de
la sociologia, la politica, la economia o la filosofia. Este autor ha formula-
do una solucidn hipotética a la cadena de produccion que reviste validez,
la cual, al sefialar la norma fundamental hipotética que cierra el sistema
normativo, procura las condiciones de validez del complejo normativo. En
resumen, para Kelsen la discusion del poder constituyente sale de la esfera
del debate juridico, pues aquel solo es un elemento factico que no encierra
importancia en el sistema normativo.

1.5. Una vision del poder constituyente desde la alterna-
tividad moderna de Negri

Ahora bien, se ha realizado, hasta el momento, un analisis sobre el poder
constituyente desde las concepciones juridicas-politicas mas relevantes a
partir de los conceptos de autores como Sieyes, Schmitt y Kelsen; y se ha
prestado, atencion al proceso de la Independencia estadounidense en la
formula We the people. No obstante, en tiempos posteriores a la Segunda
Guerra Mundial, la asuncion de teorias posmodernas en el ambito filosofi-
co y politico, la escalada de la influencia econémica en los ordenamientos
juridicos en aras de la expansion del neoliberalismo, asi como los valores
universales en las normativas internacionales; nos implica el observar, con
la lente de Negri, la situacion actual del poder constituyente.

La formulacion tedrica del poder constituyente desde Schmitt se entiende
como la posibilidad de creacion de un ordenamiento juridico, no desde la
libertad ni desde la emancipacion, sino partiendo de la excepcionalidad
para la configuracion de la lucha contra un enemigo, basado en lo factico.
O en la postura de Kelsen de la prescindencia del analisis politico para
darle paso a un analisis sistematico en la optica de la norma fundamental.
Pero, actualmente, cabe preguntarse: ;Se puede realizar el analisis com-
pleto de la situacion del poder constituyente a partir de estos dos autores
de habla alemana? Hoy hay que partir de la insercién del discurso en una
sociedad capitalista y de mercado, de una sociedad en la que se erosiona la
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soberania por los bloques econémicos, y en donde la sociedad de control,
de la mano de la biopolitica, juega un rol importante (Negri, 2014, p.18).

Negri (2014) sugiere que el poder constituyente, en el marco revolucio-
nario y democratico, es libertad. De alli se deriva una relaciéon comuni-
cativa de condiciones de posibilidad y potencia de una comunidad que se
enaltece por encima del derecho; es la representacion de la multiplicidad,
del deseo; es una potencia en expansion (p.46). El poder constituyente es,
pues, la expresion del deseo de una comunidad que quiere ser (potencia), y
que demanda ser; por ello, resulta en la busqueda de la construccion de un
ser ético y social en una comunidad determinada. De forma metaforica, es
una constelacion creadora de la maquina comunitaria.

En este sentido, el poder constituyente es la matriz de la practica demo-
cratica que surge de la dinamica politica, es un accionar constitutivo que
pretende materializar un deseo de la comunidad que pretende ser. El po-
der constituyente es motor de accion progresiva de transformacién, en
un proceso de ruptura politica, en aras de la constitucionalizacién de lo
plural, que se irradia de deseo y resistencia de una comunidad, que co-
bija una pasion constructiva de una voluntad que ha cuestionado como
insuficiente lo existente. Todo lo cual se ve desarrollado con una voluntad
absoluta en un espacio temporal que cuantifica y cualifica la capacidad
productiva del ser humano para darse un nuevo orden (Negri, 2014, p.54).

Pero, ;quién es el sujeto titular de la voluntad primaria? Se pone de pre-
sente la configuracidn de tres sujetos segun el recorrido y la construccion
doctrinal de Negri, quien sefala, en primer lugar, a la Nacidn, recogiendo
la idea de Sieyes, como un concepto genérico creado en la imaginacion
que puede ser manipulado en cualquier momento histérico para la concre-
cion de determinismos étnicos, de valoraciones historicas, de necesidades
politicas y de urgencias juridicas. También podria entenderse, a la Nacion
como una nocion historica determinada en cada momento, con la funcion
de un proceso de rotura del proceso constituyente que pretende exclusio-
nes de sujetos en un proceso dinamico constitucional, aca como proceso
de supresion de sujetos politicos no homogeneizados (Negri, 2014, p.58).

En segundo lugar, se sittia al pueblo como sujeto que tiene la voluntad
constituyente, es decir, como titular del poder constituyente. Sin embar-
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g0, este sujeto peca por ser, también, una formulacién genérica y, por
ello, queda aprisionado en enunciados juridicos que establecen los me-
canismos del ejercicio del poder constituyente ostentado por el pueblo.
Senala Negri (2014):

Sobre la esencia genérica del concepto se aplica la lectura constitucio-
nal: si el pueblo es el sujeto del poder constituyente, solo puede ser-
lo en la medida en que se someta a una organizacién preliminar que
sepa expresar su esencia. De hecho, supondria una contradicciéon en
los términos imaginar y, sobre todo, asumir como sujeto cientifico «una
fuerza ordenadora que puede ser ordenada por una multitud sin orden».
Aqui los limites y los recelos naturalistas y organicistas que revela la
concepcion del poder constituyente como atributo de la nacion quedan
superados: la voluntad teorica de romper con las ambigiiedades de la
nacion es nitida. Pero es igualmente nitida la voluntad de romper la
fuerza expansiva del concepto de poder constituyente. No es algo azaro-
S0, sino que representa una necesidad, el hecho de que toda definicion
del sujeto constituyente en términos de pueblo acabe en una concepcion
normativista, en una exaltacion del derecho constituido. Confunde el
poder constituyente con una de las fuentes internas del derecho, con las
dinamicas de su revision, de su renovacidén constitucional. Para decirlo
en pocas palabras, el poder constituyente es pueblo en las dimensiones
de la representacion, y solo en estas. (p.58).

Finalmente, una tercera hipotesis de Negri, se afinca en la multiplicidad
de poderes juridicos que son puestos en una relacion singular, la cual pre-
supone una suerte de elementos de mediacion juridica, alejados de una
idea de procedimiento absoluto, al existir una autolimitacién material de-
terminada. Senala Negri (2014):

La teoria juridica se ha hecho inteligente: de hecho, no niega la potencia
constituyente, afirma su singularidad, pero no hace de esta ultima un
procedimiento y una insistencia ontoldgica precaria, sino un limite. La
limitacién es puesta, hegelianamente, como determinacion. La media-
cion y el compromiso son asumidos en el interior del poder constituyente
como sujeto de fundacion de la Constitucion material; no en el exterior,
sino en el interior: en ello reside la eficacia de la mistificacion. Porque, en
cualquier caso, se trata de una mistificacion. En efecto, el problema del
poder constituyente no puede ser resuelto haciendo de la singularidad el
limite de su caracter absoluto: limite temporal, espacial y procedimental.
Que el caracter absoluto del poder constituyente consista en su singulari-
dad no tiene nada de especial: pero este, y no otro, es el problema. (p.59)
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En consecuencia, los postulados de Negri llevan a afirmar que a pesar
de que el sujeto del poder constituyente debe partir de una nocion de
potencia/produccién, este sujeto termina siendo reducido al implemen-
tarse el mecanismo para su expresion representado en modelos tedricos
del derecho internacional o de los bloques econdmicos y la cesion de la
soberania a la comunidad internacional. No obstante, la discusion sobre
el poder constituyente debe estar por encima de cualquier atadura de
indole institucional.

1.6. El poder constituyente en Colombia: una discusion
desde la jurisprudencia

El debate en torno al poder constituyente ha sido acogido en el escenario
nacional, en el cual, tanto la Corte Suprema de Justicia (csr) como la Cor-
te Constitucional (cc) han tenido la oportunidad de plasmar sus posturas.
Las disparidades de concepciones, usos, justificaciones y limitaciones, han
estado al servicio de enriquecer —y a veces empobrecer— la discusion.

En primer lugar, se analiza la Sentencia del 9 de diciembre de 1990 de la
cs1, providencia versada sobre el control constitucional del Decreto Legis-
lativo 1926 de 1990, por medio del cual se convoca a la Asamblea Nacio-
nal; episodio historico que lleva al nacimiento de la Constitucién Politica
de 1991.

Segun las consideraciones del Decreto 1926 de 1990, la convocatoria a la
Asamblea Nacional se debe a la busqueda de reincorporar a la vida civil a
diversos actores del conflicto armado, en aras de lograr la estabilidad insti-
tucional del pais, lo que se ve traducido en el clamor popular que reclama
el fortalecimiento del orden publico. Apunta la mencionada disposicion
normativa:

[...] es evidente que la convocacién de una Asamblea Constitucional
facilita la reincorporacion de grupos alzados en armas a la vida civil,
puesto que antiguos grupos guerrilleros, como el M-19, manifestaron
como elemento trascendental para ese significativo paso, la posibilidad
de participar en el seno de una Asamblea Constitucional y que otros
grupos alzados en armas han manifestado formalmente su intencion
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de acogerse al régimen civil por medio de su integracion al proceso de
cambio institucional a cargo de la Asamblea Constitucional, entre ellos
el ErL, el Quintin Lame y el PrT. (Presidencia de la Republica, Decreto
Ley 1926, 1990).

De conformidad con lo referido en las consideraciones del Decreto 1926
de 1990, el clamor popular legitimamente expresado, se tradujo en el con-
teo de la “séptima papeleta” ordenado por el Decreto 927 del 3 de mayo
de 1990. En mencion del Decreto 1926 de 1990, se expuso:

Que desde el pasado 11 de marzo, ante la grave situacion de pertur-
bacion del orden publico, se registrd legitimamente un clamor popular
para que las instituciones fueran fortalecidas, para que el Estado pudiera
disponer de instrumentos suficientes para restablecer el orden publico
turbado y para que las instituciones recobraran su plena legitimidad y
eficacia indispensables para alcanzar la paz;

Que posteriormente, el Gobierno Nacional dict6 el Decreto Legislativo
numero 927 del 3 de mayo de 1990, por medio del cual se faculto [sic] a
la Organizacion Electoral para contabilizar los votos depositados el 27
de mayo en favor de la convocacién de una Asamblea Constitucional.
(Presidencia de la Republica, Decreto Ley 1926, 1990)

La anterior descripcion evidencia una situacion de clamor popular que re-
clamaba una reestructuracién de las instituciones sociales y politicas con
el objetivo de acoplar la Constitucion a las necesidades del pais en la déca-
da de los noventa. En esta situacion surge la convocatoria a la Asamblea
Nacional que pretendia reformar la decimonoénica Constitucién de 1886.

A lo anterior, se le debe sumar el contexto de violencia, que incluia las ma-
sacres perpetrada por grupos al margen de la ley, el asesinato de candida-
tos presidenciales en la campafia electoral de 1990, la toma del Palacio de
Justicia ocurrida en 1985, la escalada de la guerra contra el narcotrafico, el
genocidio de los militantes de la Union Patridtica, las marchas estudianti-
les y el clamor vertido en la contabilizacion de la séptima papeleta. Todo
esto, llevo a que la Asamblea Nacional Constituyente se erigiera como
expresion del poder constituyente (Palacio Palacio, 2013, p.444).

En medio de la situacion de excepcidn y la coyuntura que vivié Colombia
en la década de 1990, y con un papel protagonico de la css, se logra la
manifestacion del poder constituyente. De esta forma, la css, en Sentencia
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del 9 de diciembre de 1990, entiende este entramado de hechos como un
llamado de la Nacién para reformar o derogar la Carta Politica de 1886.

En el desarrollo del control constitucional sobre el Decreto Legislativo
1926 de 1990, la css realiza el analisis de la situacion factica por la cual
atravesaba Colombia, y siguiendo el clamor popular, adelant6 el estudio
sobre el alcance del concepto de poder constituyente, segtin el cual:

Siendo la nacion el constituyente primario y teniendo ella un caracter
soberano, del cual emanan los demas poderes, no puede tener otros limi-
tes que los que él mismo se imponga, ni los poderes constituidos pueden
revisar sus actos.

[...] Cuando la Nacion, en ejercicio de su poder soberano e inalienable,
decide pronunciarse sobre el estatuto constitucional que habra de regir
sus destinos, no esta [sic] ni puede estar sometida a la normatividad
juridica que antecede a su decision. El acto constituyente primario es
en tal sentido, la expresion de la maxima voluntad politica, cuyo ambi-
to de accién por su misma naturaleza, escapa a cualquier delimitacion
establecida por el orden juridico anterior y, por ende, se sustrae también
a todo tipo de juicio que pretenda compararlo con los preceptor [sic] de
ese orden. (Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, sent. 138, 1990)

En la argumentacién presentada por la csy se observa la predileccién por
la teoria de Sieyes, esto basado en la naturaleza ilimitada del acto cons-
tituyente primario. Acto que es representativo de la condensacién de la
voluntad politica de regir sus relaciones de poder por medio de una nor-
matividad, sin que la anterior normativa sujete su construccioén. Aduce,
pues, la csJ:

No escapa a la Corte la trascendencia y alcance de la decisioén que ahora
profiere y los riesgos que algunos sefialan en forma premonitoria; pero
también considera que dentro de la tradicion politica y juridica de la
Republica que arranca desde los albores de la Independencia, existe un
plexo de convicciones y principios que legitiman la validez del sistema
democratico y que de seguro obligaran a los ciudadanos a proceder con
la mas [sic] elevada responsabilidad, y a la Asamblea Nacional Cons-
titucional a interpretar las necesidades y esperanzas de la Nacién que
tiene derecho a buscar nuevos caminos que garanticen un mejor proyec-
to de vida de normal convivencia, paz, libertad y justicia social. (Corte
Suprema de Justicia, Sala Plena, sent. 138, 1990, oct. 9)
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Asimismo, la csy arguye la estelaridad del acto constituyente de donde
emana la legitimidad del orden constitucional, expresado en un ejercicio
democratico. Es este, pues, un proceso en el cual los ciudadanos deciden
el camino a tomar respecto a su proyecto de vida como sociedad, orienta-
do en los valores esenciales que el pueblo ha conservado para su devenir
politico.

En conexidn con los argumentos de la csJ, se deduce el contenido del po-
der constituyente al calificarse como una ficcidon racional que define su fu-
turo juridico con base en la decision adoptada por la voluntad politica de
la Nacién. De acuerdo con Jorge Ivan Palacio (2013), el pronunciamiento
de la csy fue vital para la consolidacion de la Carta Politica de 1991, dado
que, por medio de una amplia argumentacion basada en los desarrollos
de Alexander Hamilton y Emmanuel Sieyes, consolida un momento de
coyuntura nacional para entender la situacion como momento fundacio-
nal de un orden juridico. Segun los derroteros adoptados por el érgano
judicial, la Nacion en ejercicio de su poder soberano e inalienable, decide
sobre el estatuto constitucional que debe regir sus destinos, por lo cual no
esta sometida a ninguna normatividad juridica (p.444).

No obstante lo expuesto, la riqueza argumentativa de la sentencia de la
Corte Suprema no se queda solo en la decisién mayoritaria, sino que tam-
bién en el salvamento de voto se dilucida un fuerte debate sobre la quimera
del entendimiento francés de la nocién de poder constituyente. En el ra-
zonamiento de los magistrados que se han apartado de la decisién mayo-
ritaria, la nocion de poder constituyente no es universal y se encuentra al
servicio de intereses politicos particulares. Citando in extenso el salvamen-
to de voto, se aduce:

El problema por resolver que dio origen al trajinado concepto del
“constituyente primario” y que aparece resuelto en el articulo [sic] 3°
de la famosa Declaracién y en la aplicacion dada por la Constitucion
de 1791 fue planteado en el seno de la Asamblea por el abate J.E. Sie-
yes [sic], quien advirtio el peligro de adoptar la tesis de la soberania
popular, sumamente conocida, comprendida y aceptada por la parte
mas [sic] conspicua de la filosofia politica francesa. La soberania po-
pular significaba entregar a todos y a cada uno de los ciudadanos la ca-
pacidad de elegir y ser elegidos y, al mismo tiempo, de reconocer para
las clases desposeidas un inmenso e incontrolable poder que ponia en
verdadero peligro la subsistencia del orden burgués recién conquista-
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do. De ahi que manifestara, para sentar las bases de su propuesta, que
la mayor parte de los ciudadanos carecian de la instruccion, la dispo-
nibilidad y el interés necesario para decidir sobre los asuntos publicos.
Semejante realidad obligaba, en primer lugar, a disefiar un régimen
representativo para ejercer el poder de la Nacion mediante la eleccion
de voceros por ciudadanos activos reunidos en asamblea primaria, que
reunieran ciertas calidades, tuvieran rentas, no fueran domésticos ni
servidores, etc.; es decir, no pertenecieran a las clases populares de
Francia.

Para llegar a esta solucion Sieyes [sic] desecho la soberania popular y
opto [sic] por la antitética “soberania nacional”, que es “una indivisi-
ble, inalienable e imprescriptible. Ella pertenece a la Nacién, ninguna
seccidn del pueblo, ni individuo alguno, puede atribuirse su ejercicio”.
La propuesta implico crear un concepto distinto de los mismos indivi-
duos, porque en el caso de la soberania popular o fraccionada, el poder
pertenece al con junto de ciudadanos, cada uno de ellos titular de una
“fraccion de la soberania”. J.J. Rousseau decia que en esta teoria “si
una sociedad esta [sic] formada por 10.000 ciudadanos, cada uno de
ellos posee la diezmilésima parte de la soberania”. Ese singular con-
cepto es el de “Nacidén”. A la pregunta de que es la Nacion, Sieyes
contestd indicando que es un cuerpo de asociados que viven bajo una
ley comun, formado por el derecho natural y representado por una
misma legislatura. Ella existe antes que todo, es el origen de todo, su
voluntad es siempre legal y ella es la ley misma. Sobre ella no hay mas
que el derecho natural. “Una asociacién politica, escribid, es la obra
de la voluntad unanime de los asociados; su establecimiento es el re-
sultado de la voluntad de la pluralidad...”.

En tales términos la Nacién es un cuerpo separado de los individuos
mismos que la componen. Es un epifendmeno extraido de la mente
de los politicos para atribuirles el poder de definir, a su arbitrio, como
[sic] y en cuales circunstancias se ejerce la soberania. Por ello nadie,
individualmente considerado, puede atribuirse su ejercicio, y por ello
mismo sus voceros tienen la potestad de sefialar quienes participan en
el cuerpo electoral, quienes son ciudadanos activos, por tener compro-
misos ciertos con el régimen, y quienes no lo tienen por carecer de ren-
tas, cultura, etc. De esta manera el razonamiento condujo a una dis-
tincion genial del abate: el poder constituyente y el poder constituido.
Alli triunf6 la solucion que discriminé al pueblo francés y le entregd
el control de la revolucidn a la burguesia. La diferencia permitié acor-
dar un cuerpo constituido con poderes excepcionales y dictatoriales.
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Fue la legalizacion revolucionaria de la Asamblea. La Constitucion de
1791 es el documento que prueba para la historia estos hechos. (Corte
Suprema de Justicia, Sala Plena, sent. 138, 1990, oct. 9).

Los magistrados que han suscrito el salvamento de voto denuncian la am-
bigliedad y vaguedad del concepto “poder constituyente”, el cual se con-
vierte en una formula amplia para legitimar los cambios sociales, politicos
y econémicos de la sociedad, y ponerse al servicio de intereses particula-
res, bajo el argumento de la voluntad ilimitada y absoluta de la Nacion.
Al final, el viraje conceptual resulta frivolo, dado que la voluntad primaria
termina en cabeza de un sector privilegiado, cuando se invoca como titu-
lar a la Nacion, por ejemplo, en el proceso revolucionario, los burgueses
tomaron la bandera de la Nacion para hacerse con el poder del pais galo.

A pesar de los puntos de vista disimiles sobre el entendimiento y la titula-
ridad del poder constituyente, lo cierto ha sido que con la jurisprudencia
citada de la css se abri6 el camino para el nacimiento de la Asamblea Na-
cional Constituyente.

En el marco de la vigencia de la Constitucidén Politica de 1991, y con la
aparicion en escena de la cc como guardiana y suprema intérprete de la
Carta, la discusion sobre el alcance del poder constituyente y el poder de
reforma ha servido para determinar los procedimientos de reforma consti-
tucional y ademas, con el avance jurisprudencial, para establecer una serie
de limites y competencias que el reformador no debe sobrepasar, so pena
de desconocer la esencia de la Carta Politica.

El primer acercamiento a la discusion se planted en la Sentencia C-544
de 1992, providencia que alude a la competencia de la cc para realizar
control judicial a la recién promulgada Constitucion. El problema juridico
por resolver se basa en la posibilidad que tiene la cc para realizar control
judicial a los actos del poder constituyente.

En la providencia en mencion, se arguye la imposibilidad del Alto Tribu-
nal Constitucional para llevar a cabo dicho examen. Si bien el articulo 241
de la recién nacida Constitucion le otorga la competencia para realizar
control constitucional, también genera una incompetencia para conocer
los actos fundacionales que le han dado vida a la Carta Politica. En otras
palabras, el acto constituyente no tiene control, ya que es un momento de
ruptura en el que predomina la eficacia del momento politico, por ende,
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el control por parte de un 6rgano constituido con referencia al accionar
constituyente resulta improcedente por tratarse de una competencia de
facto. Senala la cc en la Sentencia C-544 de 1992:

La Corte Constitucional, a partir de un analisis razonable del caso a
la luz de los métodos de interpretacidn literal, subjetivo, sistematico e
histérico, concluye que en este negocio concreto carece de competen-
cia para pronunciarse sobre el fondo del mismo. La competencia de la
Corte para estudiar actos reformatorios aprobados mediante asamblea
nacional constituyente se refiere solamente a futuras reformas que se
realicen a partir de la vigencia de esta Constitucion, no a la reforma
anterior que termind con la expedicién de la Carta de 1991. A la Corte
le corresponde cumplir todas las funciones que la propia Constitucion le
fija, pero nada mas que ésas, es decir se interpreta en forma restrictiva.
Surge para la Corte, como 6rgano constituido [sic], una competencia
y una incompetencia. La Corte Constitucional no es competente para
conocer de las demandas acumuladas de la referencia. De hacerlo incu-
rriria en un abuso del poder, ya que ejerceria funciones que el constitu-
yente primario no le ha atribuido [sic]. Es por ello que proferird senten-
cia inhibitoria. No es posible, pues, atacar judicialmente la Constitucion
Politica de Colombia, ora per se, ora el acto de su promulgacion. (Corte
Constitucional, Sala Plena, sent. C-544, 1992).

El analisis jurisdiccional concluye que el accionar de la Asamblea Consti-
tuyente es un ejercicio democratico en el cual el poder soberano, en cabeza
del pueblo, se ha pronunciado respecto a la creaciéon de un orden constitu-
cional con determinados valores y principios que rigen el sistema juridico
emergente. La aparicién del poder constituyente es la reafirmaciéon del
poder absoluto que este ejerce, y es ilimitado. La validez de su produc-
cién no depende de un presupuesto normativo, sino de la voluntad politica
emanada de las circunstancias concretas de ruptura con el orden anterior.

En consecuencia, en desarrollo del ejercicio democratico en momentos
de ruptura constitucional, emerge el poder constituyente, asi, con base en
el clamor popular y la autoconformacion del pueblo, se presentan los ele-
mentos propicios para el nacimiento de la Constitucion de 1991. Entiende
la cc, en un primer acercamiento a la problematica, que el acto fundacio-
nal se orienta a la integracion social para abarcar puntos de vista plurales
que permitan la convivencia y la reestructuracion del orden juridico. Estas
eventualidades son suprajuridicas y no existe sentido alguno en controlar
el accionar del pueblo cuando se encuentra en dicha situacién.
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Posteriormente, se afianza la distincion jurisprudencial de las nociones
de poder constituyente y poder de reforma con la finalidad de imponerle
limites al segundo en mencion. Es asi, como mediante la aparicién de la
doctrina de la sustituciéon y la aceptacion de la existencia de elementos
esenciales que dotan de identidad a la Carta Politica, la cc define el con-
cepto de poder constituyente como ilimitado y el de poder de reforma
como un poder restringido por la propia Constitucion. En la Sentencia
C-551 del 2003, el Alto Tribunal Constitucional afirma:

En el mundo contemporaneo, en desarrollo de los principios democra-
ticos y de la soberania popular, el poder constituyente esta radicado
en el pueblo, quien tiene y conserva la potestad de darse una Consti-
tucion. Este poder constituyente originario no esta entonces sujeto a
limites juridicos, y comporta, por encima de todo, un ejercicio pleno
del poder politico de los asociados. Por ello, tanto esta Corte Consti-
tucional, como la Corte Suprema de Justicia durante la vigencia de
la Constitucion de 1886, han sostenido invariablemente que los actos
del poder constituyente originario son fundacionales, pues por medio
de ellos se establece el orden juridico, y por ello dichos actos escapan
al control jurisdiccional. Asi, varios ciudadanos demandaron en 1992
ciertos articulos de la Constitucién de 1991. Esta Corte Constitucio-
nal, en la sentencia C-544 de 1992, MP Alejandro Martinez Caba-
llero, recordd que “el poder constituyente es el pueblo, el cual posee per se
un poder soberano, absoluto, ilimitado, permanente, sin limites y sin control
Jurisdiccional, pues sus actos son politico-fundacionales y no juridicos, y cuya
validez se deriva de la propia voluntad politica de la sociedad”. Y por ello la
Corte concluyd que carecia de competencia para examinar esas de-
mandas, pues la Constitucion de 1991 habia sido expresion del poder
constituyente originario, en la medida en que “la Asamblea Nacional
Constituyente que expidié la nueva Constitucion Politica de Colombia fue un
poder comisionado del pueblo soberano”. (Corte Constitucional, Sala Ple-
na, sent. C-551, 2003, julio 9).

La nocién de poder constituyente, adoptada en esta oportunidad, parte de
la nocidn desarrolla por Carl Schmitt y, posteriormente, complementada
por Ernst Bockenforde, quienes han depositado en el acto constituyente
un poder factico e ilimitado, de orden prejuridico, que lleva a la consolida-
cion de la decision politica fundamental en la que se funda el ordenamien-
to juridico (Bockenforde, 2000, p.162). Si bien el planteamiento de los
tedricos alemanes se inspira en las ideas de Sieyées, estos dejan de lado la
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idea de Nacion y plantean maés bien como titular del poder constituyente
al soberano, para el caso colombiano es este el pueblo en virtud del Pream-
bulo y del articulo 3 de la Constitucion de 1991.

En esa misma linea, la teoria de Carl Schmitt toma mas fuerza cuando la
C.C. desarrolla las nociones de poder de reforma y limite competencial,
esto debido a las fronteras de los poderes constituidos en el ejercicio de
la revision constitucional. En la Sentencia C-551 del 2003, la cc arguye:

Por su parte, el poder de reforma, o poder constituyente derivado, se re-
fiere a la capacidad que tienen ciertos érganos del Estado, en ocasiones
con la consulta a la ciudadania, de modificar una Constitucion existen-
te, pero dentro de los cauces determinados por la Constitucidon misma.
Ello implica que se trata de un poder establecido por la Constitucion, y
que se ejerce bajo las condiciones fijadas por ella misma. Tales condicio-
nes comprenden asuntos de competencia, procedimientos, etc. Se trata
por lo tanto, de un poder de reforma de la propia Constitucién, y en ese
sentido es constituyente; pero se encuentra instituido por la Constitu-
cion existente, y es por ello derivado y limitado.

Por ser un poder instituido, el poder de reforma tiene limites y esta suje-
to a controles. Asi, en el caso colombiano, los articulos 374 y siguientes
de la Constitucion establecen e instituyen ese poder de reforma, pues
regulan los modos de reforma de la Carta, que son: acto legislativo, re-
ferendo y Asamblea Constituyente. Esas normas fijan ademas las reglas
y los procedimientos a los cuales estan sometidos tales mecanismos de
reforma constitucional. Asi las cosas, no duda la Corte Constitucional
en dichos eventos se esta frente al ejercicio de un poder derivado y, por
lo mismo, limitado por la propia Constitucion. (Corte Constitucional,
Sala Plena, sent. C-551, 2003, julio 9).

La descripcion hecha por la cc arroja como resultado la limitacion del
poder de reforma, el cual se debe ceiiir a lo dispuesto por la Carta Politica
para llevar a cabo los determinados procedimientos de revision consti-
tucional. Sus limites se encuentran en la 6rbita competencial del 6érgano
reformador, el cual no puede sustituir ni derogar la Carta Politica, esto
con base en la existencia de pilares fundamentales o elementos esenciales
que dotan de identidad un determinado orden constitucional. En otras
palabras, el 6rgano reformador no puede desconocer la decision politica
fundamental que irradia de identidad a la Constitucidén. Postura plasmada
en la Sentencia C-141 del 2010 del Alto Tribunal:
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El poder constituyente originario tiene por objetivo el establecimiento
de una Constitucion, esta radicado en el pueblo y comporta un ejercicio
pleno del poder politico, lo que explica que sus actos son fundaciona-
les, pues por medio de ellos se establece el orden juridico, por lo que
dichos actos escapan al control jurisdiccional. A diferencia del poder
constituyente originario, el poder constituyente derivado, secundario o
de reforma se refiere a la capacidad que tienen ciertos 6érganos del Esta-
do para modificar una Constitucién existente, pero dentro de los cauces
determinados por la Constitucién misma, de donde se desprende que
se trata de un poder establecido por la Constitucidén y que se ejerce bajo
las condiciones fijadas por ella misma, de manera que, aunque es poder
constituyente, se encuentra instituido por la Constitucion, por lo que es
derivado y limitado, asi como sujeto a controles.

[...] El poder de reforma o poder constituyente derivado, por su parte, se
refiere a la capacidad que tienen ciertos 6érganos del Estado de modificar
una Constitucion existente, pero dentro de los cauces determinados por
la Constitucidon misma, por lo que se trata de un poder establecido por
la Constitucién, que se ejerce bajo las condiciones fijadas por la misma
que comprenden competencia, procedimientos, etc., siendo en conse-
cuencia derivado, limitado y sujeto a controles. (Corte Constitucional,
Sala Plena, sent. C-141, 2010).

A manera de colofén, el cenit argumentativo de la cc se centra en las
limitaciones del poder de reforma y la competencia que tiene el Alto tribu-
nal para controlar judicialmente las reformas constitucionales por vicios
competenciales. Para ello profundiza en la nocién schmittiana de la deci-
sion politica fundamental y los elementos definitorios de la Constitucion,
siendo estos los ambitos de competencia del poder constituyente; mientras
que el poder de reforma solo puede introducir modificaciones que no des-
virtien la identidad de la Constitucion.

No obstante, resultan particulares las nociones que adopta la cc para ejer-
cer el control de constitucionalidad via judicial sobre los actos reformato-
rio. Esto debido a la argumentacion a partir de Carl Schmitt, quien predi-
c06 oposicion al control via judicial, y se lo atribuia al soberano.

En consecuencia, el poder constituyente no tiene limite alguno pues este
es el llamado a crear la Constitucién en un momento cero o fundante
(Aguilo, 2004, p.118) en el cual el pueblo en ejercicio de su soberania,
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en concordancia con el preambulo constitucional, ha decidido darse una
organizacién politica y social.

La amplia descripcion realizada sobre el poder constituyente orienta a
mostrar las diversas posturas que existen sobre tal particular, lo cual lleva
ala ambigiiedad y a la vaguedad del concepto. De igual forma, para subsa-
nar las deficiencias de la expresion del poder constituyente, se debe cefir el
estudio a la decision adoptada por la cc para comprender el fenomeno de
los elementos esenciales en el ordenamiento juridico colombiano.

Para la Corte Constitucional colombiana, segin la Sentencia C-544 de
1992, la Constitucion Politica de 1991 es el resultado de situaciones fac-
ticas particulares que han funcionado de forma armonica en los procesos
politicos y juridicos en la expresion constituyente. Esto lleva a la manifes-
tacion del clamor popular en la toma de la decision politica fundamental
emanada del pueblo, la cual es ilimitada y absoluta. La adopcion doc-
trinaria de la cc respecto a lo planteado por Carl Schmitt delimita el en-
tendimiento que debe jugar la proteccion constitucional en el examen de
control judicial de la reforma.

Si bien la definicion de poder constituyente por parte de la cc surge de la
necesidad de defender la existencia de limites implicitos en la Constitu-
cion de 1991, con la finalidad de poner control al poder de reforma, su
sustento argumentativo parece un oximoron doctrinario, que funda la de-
fensa judicial del ordenamiento juridico en un autor como Schmitt, quien
en sus planteamientos denotaba una férrea oposicion al control judicial,
cuando otorgaba esa funcidn al soberano. Asimismo, el entendimiento de
la cc sobre el poder constituyente con base en la postura schmittiana ha
servido para defender la idea de un poder ilimitado, absoluto e indivisible
que toma la decision politica fundamental que contiene la axiologia de la
Constitucion, todo lo cual establece los pilares esenciales de la Carta Po-
litica, los cuales deben ser protegidos por el Alto Tribunal Constitucional
colombiano.
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2
Poder de reforma constitucional

El debate suscitado alrededor del alcance politico-juridico del poder cons-
tituyente y del poder de reforma es uno de los problemas fundamentales
de la teoria constitucional, dada su relacion con la fina linea que separa el
derecho de la politica.

La apariciéon del poder constituyente se presenta en situaciones extraor-
dinarios, igual que sus condiciones de preexistencia y supervivencia (Car-
bonell, 2005, p.373), lo que lleva a considerar su aparicidon en momentos
de revolucion, de forma factica, en busqueda de la consolidacion de pro-
yectos de creacion de Estados por medio del nacimiento de una Constitu-
cion. El surgimiento del poder constituyente responde, entonces, a acon-
tecimientos desprendidos de momentos politicos propicios para la ruptura
del orden constitucional.

En este sentido, el poder constituyente se agota en el acto constituyente
identificado en la situacion colectiva de soberania popular, el cual sirve
como norma de autorreconocimiento de lo vertido en la Constitucién y su
posterior desarrollo legal (Ferrajoli, 2011, p.158). En el acto constituyente
se dicta una Constitucidn en la cual se plasman deseos y decisiones politi-
cas, lo que refleja la prescripcion de una serie de deberes que surgen de la
relacion del pueblo constituyente y las instituciones politicas implementa-
das, las relaciones organicas entre instituciones, las relaciones juridicas en-
tre el pueblo y los 6rganos instituidos, las relaciones politicamente repre-
sentativas entre las funciones de gobierno y las personas gobernadas, y las
relaciones entre funciones publicas y terceros (p.163). En pocas palabras,
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el acto constituyente por medio del cual se dicta la Constitucion instaura
en ella competencias, deberes, facultades y derechos de los poderes consti-
tuidos en una entramada red de relaciones que limita el poder y garantiza
los derechos fundamentales en el marco de la unidad politica evidenciada
en el corpus normativo superior.

No obstante, los mandatos constitucionales, a pesar de predicar una
vocacidén de permanencia, pueden no concordar con las necesidades
politicas y sociales de un momento determinado, por lo que se hace
menester la modificacién, por medio del poder de reforma, para lograr
la correspondencia entre la estructura legal y la estructura social
(Loewenstein, 1976, p.164). Con esto se evita la separacion completa
entre lo juridico y lo real. Tal ejercicio reformatorio es llevado a cabo
por organos constituidos que se encuentran sujetos a lo que establece
la Constituciéon Politica, y, por ende, su accionar se basa en un
procedimiento reglado y limitado (Carré de Malberg, 2001, p.1173). Por
lo cual, su ejercicio se encuentra reglado y ordenado por la Constitucion,
debido a que la naturaleza de sus actos se desprende de un acto juridico
y no politico —es facti non juris— (De Vega, 1985, p.65).

En virtud de la distincion planteada, realizamos un acercamiento tedrico
de las funciones y limitaciones juridicas del poder de reforma, las cuales
han sido impuestas por la Constitucién por medio de procedimientos y
mecanismos rigidos para la modificaciéon de la Carta Politica.

2.1. Funciones de la reforma constitucional

Bajo la afirmacién de que el poder constituyente de hoy no puede sujetar
al poder constituyente del mafiana, contenida en el articulo 28' de la
Constitucion francesa de 1973, se entrevén las funciones de actualiza-
cion constitucional que implica el poder de reforma, toda vez que resulta
inconveniente la petrificacidén constitucional al desconocer los procesos
politicos, econdmicos y culturales por los cuales transita una sociedad, y
se genera asi un divorcio entre la realidad y el derecho. Por ello, el poder

1 Articulo 28 de la Constitucion francesa de 1793: “Un pueblo siempre tiene el derecho
a revisar, reformar y cambiar su Constitucion. No puede una generacion sujetar a sus
leyes a las generaciones futuras”. (Camara de Diputados de México, s. f., en linea).
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de reforma esta llamado a hacer conversar la realidad politica con lo
regulado por la Constitucion y, a su vez, a llenar los vacios que el cons-
tituyente dejo.

2.1.1. Acoplamiento de la Constitucion a la realidad politica

Como se ha mencionado, una de las principales funciones de la reforma
constitucional es evitar el divorcio entre los procesos politicos y la Cons-
titucion.

A pesar de la vocacién de permanencia que contiene las regulaciones
constitucionales, estas no pueden desconocer la variabilidad de las situa-
ciones facticas y politicas en el acontecer social (Carbonell, 2005, p.373).
Sin embargo, esto no debe significar que en cada cambio politico se haga
necesaria una modificacion constitucional, sino que esta debe proceder
cuando el divorcio entre la dinamica politica y el texto constitucional se
haga evidente; es decir, cuando la realidad ya no responde a las normati-
vas. La asuncion de las contingencias historicas de la separacion plantea-
da es la que desemboca en la reforma constitucional, pero esto no quiere
decir que por medio del poder de revision constitucional se pueda distor-
sionar la esencia de la Carta Politica (Colombo Murua, 2011, p.154).

La reforma constitucional es una garantia de continuidad cuya funcion es
el acoplamiento de las normativas superiores con la realidad; esto evita
que la Constitucidn se convierta en un mero proyecto histérico. La revi-
sion constitucional via reforma procura la supervivencia de la estructura
basica de la sociedad (De Vega, 1985, p.67).

2.1.2. Colmar las lagunas constitucionales

La elaboracion del poder constituyente no escapa de los problemas ra-
cionales y de las incertidumbres que debe afrontar la Carta Politica en
el futuro; por lo tanto, al poder soberano no le ha sido dado, gracias a
la limitacion humana, regular todos los casos que se pudiesen presentar.
Asi, el poder de revision constitucional estd llamado a colmar las lagunas
dejadas por el constituyente cuando representan un entorpecimiento del
normal funcionamiento del proceso politico (Loewenstein, 1976, p.172).
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Las lagunas que se presentan en el texto constitucional pueden ser de dos
tipos: las lagunas descubiertas son aquellas en las que el poder constitu-
yente era consciente de la necesidad de la regulacién juridico-constitucio-
nal de determinado tema, pero que por diversas razones omitid hacerlo
por considerarlo inoportuno; y, las lagunas ocultas son aquellas que par-
ten de la imposibilidad de prever cierta circunstancia en el momento de la
creacion constitucional, las cuales seran colmadas a futuro por el poder de
reforma (Carbonell, 2005, p.374).

Las lagunas constitucionales, entonces, solo son visibles con el paso del
tiempo. A pesar de que la formulacion del texto superior devenga de su-
puestos facticos particulares que pretenden continuidad, el poder cons-
tituyente no puede prever todos los cambios sociales que se suscitan en
un Estado particular; son situaciones que no se pueden colmar con una
simple analogia o con una interpretacion extensiva. De ello se desprende
la funcion de la reforma constitucional como mecanismo idéneo para col-
mar las lagunas que aparezcan en la estructura constitucional, toda vez
que el poder de reforma tiene la capacidad de evaluar politica y juridica-
mente el elemento que haga comulgar la afinidad entre la realidad y la
normatividad (Jellinek, 2006, p.73).

2.2. Rigidez constitucional

El problema de la rigidez constitucional se conecta con la pretension de es-
tabilidad y continuidad de la Carta Politica frente a los embates del deve-
nir histérico (Bryce, 1988, p.85). Asimismo, se intenta sustraer la Constitu-
cion a la manipulacién de intereses particulares de los gobiernos de turno
que puedan afectar lo esencial de su contenido (De Otto, 2015, p.59).

Esta discusion de antafio trae consigo la distincion entre las constitucio-
nes flexibles y las constituciones rigidas. Las primeras hacen alusion a
las que tienen un procedimiento de reforma ordinario, esto es, igual a la
modalidad de reforma de las leyes, ademas de ser normativas dotadas de
elasticidad que permiten adaptarse a las necesidades sociales (Bryce, 1988,
p.26). Por su parte, las rigidas denotan la existencia de una Constitucion
como ley fundamental o suprema, que dada su posicion jerarquica cuenta
con un procedimiento diferenciado de reforma, habilitado para garantizar
su perdurabilidad (p.64).
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Con base en estas distinciones, para Riccardo Guastini (2001) existen cua-
tro tipos de Constitucion en referencia a su procedimiento de reforma: (1)
la Constitucion petrificada, en la cual se expresa la exclusion de la mo-
dificacion o reforma; (ii) la Constitucién ambigua, donde no se dispone
nada sobre la reforma; (iii) la Constitucidn rigida, que prevé un procedi-
miento agravado para la reforma; y, finalmente, la Constitucion flexible en
que la reforma constitucional tiene un procedimiento legislativo ordinario
(pp.179-180).

Segun estas clasificaciones, se predica rigidez constitucional cuando se
cuenta con un régimen juridico especial para la reforma de la Carta Po-
litica, diferenciado del procedimiento ordinario de las leyes (Guastini,
2001, p.179), con la finalidad de mantener la permanencia constitucional.
Igualmente, la garantia que brinda la rigidez constitucional se centra en
la necesidad de acoplar la Constitucion a la realidad politica dentro de la
continuidad de la Carta, evitando con esto que la Constitucion sea objeto
de intereses partidistas o se encuentre al servicio de mayorias politicas en
determinados momentos historicos (De Vega, 1985, p.88). Por ello, es ne-
cesaria la existencia de un procedimiento agravado que limite el uso de la
reforma constitucional, para blindar asi la esencia constitucional.

La Constitucién cuenta con rigidez diferenciada con respecto a otras nor-
mativas del ordenamiento juridico, dada la naturaleza del hecho que le ha
dado nacimiento, esto es, su conexion directa con un momento de ruptura
que ha llevado a la configuracién de un nuevo orden. La perdurabilidad de
una Constitucion depende de las garantias que la rodean, mecanismos que
aseguren su condicion de inquebrantable, al protegerla de modificaciones
precipitadas (Jellinek, 2006, p.25).

En busca de asegurar la continuidad de las practicas constitucionales y la
perdurabilidad de los precompromisos racionales adoptados por el poder
constituyente, las constituciones de caracter rigido han adoptado meca-
nismos de proteccién (Aguild, 2004, p.114), como lo es un sistema de
procedimiento agravado para permitir su continuidad.

De conformidad con un procedimiento agravado de reforma, la Consti-
tucion Politica y las normativas reglamentarias del ejercicio de la reforma
constitucional optan por mecanismos que dificultan la modificacion de la
normativa superior, de tal suerte que disefian el como, el cuando, el quién
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y el porqué de la reforma (De Vega, 1985, pp.87-88). Como resultado de
lo anterior, los diversos plexos normativos adoptan en la regulacion de
las reformas constitucionales que estas deben ser aprobadas por mayorias
cualificadas, con unos procedimientos mds lentos y con mayor numero
de debates, al igual que —en algunos casos— una ratificacién via voto
popular, ademas de limitar la presentacion de proyectos de reformas a en-
tes colegiados como el Congreso, a un determinado porcentaje del censo
electoral o a un 6rgano asambleario especial que tenga como Unica mision
llevar a cabo la reforma constitucional. Todo esto implica una serie de ba-
rreras para dificultar el ejercicio de reforma, de manera que se garantice la
continuidad de la Carta Politica (Jaramillo Giraldo, 2013, p.323).

Cabe precisar que la existencia de limites y del procedimiento agravado
de reforma son la manifestacién de la rigidez constitucional; no obstante,
en la actualidad, gracias a la materializacion de las constituciones y su
posicionamiento como la norma de mayor jerarquia en los ordenamientos
juridicos, la distincion entre constitucion flexible y constitucion rigida no
tiene lugar; por su particularidad, lo pertinente es afirmar que una cons-
tituciéon contiene un mayor o menor grado de rigidez, esto segun la com-
plejidad presente en el procedimiento de reforma (Guastini, 2001, p.187).

Finalmente, cabe anotar la objecion democratica que recae sobre la rigi-
dez constitucional. Gloria Patricia Lopera Mesa (2004) explica, que la
existencia de mecanismos que hacen imposible la reforma o dificulten en
extremo el ejercicio de los pueblos del presente de reformar las decisio-
nes fundamentales de un sistema con el fin de adaptarse a las exigencias
de la actualidad conlleva a la dificultad del ejercicio de la democracia y
puede imponer la tirania del pasado (p.40). No obstante, la existencia de
una rigidez gradual en los procedimientos de reforma y la introduccion de
una redaccion ambigua permiten la adaptacion de la Carta Politica a las
necesidades actuales, sin que ello afecte la continuidad constitucional y la
participaciéon democratica (Aguilo, 2004, p.126).

En sintesis, las constituciones en un Estado social y democratico de de-
recho cuentan con diversos grados de rigidez que permiten asegurar la
continuidad de la decision politica fundamental, y para ello introducen
una serie de procedimientos agravados o de limites al ejercicio del poder
de reforma, que constituyen una serie de obstaculos al poder de reforma,
de manera que se evita la manipulacion del ejercicio de la reforma para
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intereses particulares, ademas de significar un bloqueo al constitucionalis-
mo abusivo? (Landau, 2015, p.22)

2.3. Limites al poder de reforma

La teoria de los limites, segun Jaramillo Giraldo (2013), puede rastrearse
desde los planteamientos liberales de la divisién de poderes definida por
Montesquieu, quien esgrimia la necesidad de disefiar un sistema de frenos
y contrapesos que garantizara la libertad y evitara la arbitrariedad del po-
der (p.319). Ideas estas que llevan a la comprension de la bifurcaciéon entre
poder constituyente y poder constituido, propuesta por Sieyes en aras de la
limitacién de las reformas constitucionales al servicio de la proteccidon de
los derechos basicos de los particulares (Carré de Malberg, 2001, p.1192).

Asi, el poder de reforma como poder constituido solo puede actuar dentro
de su 6rbita de competencia definida por la Constitucion Politica, por lo
tanto, solo puede proceder dentro de lo que se le confiere, en un proceso
que no permite la destruccidén de sus propios presupuestos, lo que lo con-
vierte en un ejercicio de legalizacion y no de transformacién revoluciona-
ria (De Vega, 1985, pp.236-237).

Los limites al ejercicio de poder de reforma revisten, pues, unos obstaculos
que restringen la constante utilizacion de la competencia reformatoria de
la Constitucion (Colombo Murua, 2011, p.29). Los limites se circunscri-
ben, desde una optica formal, a observar el como y el quién desarrolla la
reforma; también se puede adoptar una posicién material, cuando tam-
bién se pregunta por el qué se reforma (Jaramillo Giraldo, 2013, p.313).

La teoria de los limites a la Constitucion toma aliento a partir de los postu-
lados de Carl Schmitt, con los cuales es preciso distinguir las leyes funda-
mentales de las leyes constitucionales para definir la 6rbita de competen-
cia de los poderes constituidos en el ejercicio de la reforma constitucional,
dado que ningun 6rgano constituido podria destruir los pilares fundamen-
tales de la Constitucion (Colon-Rios, 2013a, pp.115-116).

2 Concepto utilizado por el autor David Landau (2015) para describir la situacion en la que
se realiza un uso desmedido de la reforma y la sustitucion constitucional para deformar
su naturaleza y estructura basica, con el fin de socavar la democracia, y colmar intereses
particulares (p. 17).
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De acuerdo con esta descripcion, el poder de reforma tiene multiples limi-
tes en su ejercicio de configuracion normativa, los cuales se desarrollan a
continuacion.

2.3.1. Limites heteronomos

Se entienden como los limites impuestos desde afuera de la Constitu-
cion, esto es, asignados desde el ordenamiento internacional (Colombo
Murta, 2011, p.30). En el ambito del continente americano, se predica
como limite heterénomo del poder de reforma lo dispuesto por la Con-
venciéon Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José) y demas
tratados que versen sobre derechos humanos. Los paises miembros de
dichos tratados deben respetar, en el marco de la reforma constitucional,
el parametro de convencionalidad o de armonizacién de la Constitu-
cion, que se convierten en una barrera infranqueable para los poderes
constituidos (Jinesta, 2012, p.16).

2.3.2. Limites autonomos

Se trata de los limites que son impuestos desde el mismo ordenamiento
constitucional interno, los cuales pueden ser expresos o tacitos (Colombo
Murua, 2011, p.30). El entendimiento de estos limites no reviste mayor
grado de complejidad, dado que son los que la misma Constitucion le
impone a su reforma.

2.3.3. Limites temporales

El objetivo de este tipo de limites radica en darle una duracion determi-
nada a la obra erigida por el poder constituyente, sin que ello signifique
que estos limites sean clausulas pétreas (Ramirez Cleves, 2003, p.57). Para
Karl Loewenstein (1976), este periodo de espera para realizar una modi-
ficacion constitucional tiene como finalidad darle a la Carta Politica la
posibilidad de aclimatarse, y a la Nacion de familiarizarse con ella (p.188).
Como ejemplo de estos limites se encuentran las restricciones de reforma
a las constituciones que emergieron a partir de la Revolucion francesa,
para lograr el transito entre monarquia y liberalismo. En el caso estadou-
nidense se prohibi6 que el articulo quinto de su Constitucion fuera some-
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tido a enmienda hasta el afio 1808, tal enmienda versaba sobre el trafico
de esclavos entre Estados y la proporcionalidad de los impuestos directos
(Colombo Murta, 2011, p.33).

2.3.4. Limites circunstanciales

Estos limites buscan restringir el ejercicio de la reforma constitucional
cuando se encuentra perturbada la discusion democratica (Ramirez Cle-
ves, 2003, p.61), es decir, en momentos de excepcion, de regencia o de
guerra, cuando las circunstancias no son propicias para adelantar un de-
bate democratico que lleve a un consenso en la reforma constitucional.
La aparicion de dichos limites solo responde en las circunstancias e ins-
trumentos de que disponga cada Constitucidn, en los cuales queda vetado
todo ejercicio de reforma constitucional, para resguardar asi la totalidad
del régimen constitucional y no solo un contenido determinado.

2.3.5. Limites logicos

En la estructuracion sistematica de la Constitucion se puede hallar una
paradoja o el problema de la autorreferencia con la reforma constitucio-
nal de las disposiciones que versan sobre el procedimiento de revision, en
donde inicialmente, se predica que dicha normativa es presupuesta y no
syjeta a ninguna modificacion, por entenderse esta instancia como una
competencia de norma superior (De Vega, 1985, p.281). En otros térmi-
nos, para la reforma de cualquier asunto es necesario que una disposicion
normativa superior disponga de los elementos y procedimientos que lle-
ven a la modificacién de los preceptos. En el caso del procedimiento de
reforma constitucional, en el que las constituciones tienen los mecanismos
y procedimientos para dicho ejercicio, no podria haber modificaciéon de
las disposiciones constitucionales de reforma toda vez que no existe una
norma superior que autorice su reforma, lo que llevaria a una paradoja de
autorreferencia (Ramirez Cleves, 2003, pp.62-63).

2.3.6. Limites explicitos o clausulas pétreas

Son los limites que se encuentran incorporados textualmente en el corpus
constitucional (Guastini, 2001, p.188), los cuales estan sujetos a la inter-
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pretacion textual de la disposicion; de modo que estos limites son pro-
hibiciones instituidas que condicionan el ejercicio del poder de revision
respecto a una materia determinada (De Vega, 1985, p.244). Un ejemplo
de ello se encuentra en el articulo 79 de la Ley Fundamental de Bonn, la
cual consagra la clausula de intangibilidad poniendo por encima la carta
de derechos que responden a la proteccion de la dignidad humana, ade-
mas de que establece la intangibilidad del régimen federal aleman.

El objetivo de los limites explicitos radica en la positivizacion de ciertos
valores que el poder constituyente ha determinado como fundamentales
e inmodificables para los poderes constituidos. Para Loewenstein (1976),
estas medidas adoptadas en la Constitucidén se orientan a proteger una
serie de instituciones constitucionales (intangibilidad articulada), al sus-
traerlas del ejercicio de revision por medio de una prohibicién juridico
constitucional (p.189).

El alcance de estos limites puede ser absoluto, cuando en ninguna circuns-
tancia de tiempo, modo o lugar puede ser modificada en su contenido ni
la clausula en si, esto en aras de mantener la estabilidad del orden consti-
tucional. También tiene un alcance relativo, cuando por via de un doble
procedimiento constitucional, se permite la modificacion material o tex-
tual de la clausula segun el deseo o la necesidad de cambio constitucional
(Colombo Murtia, 2011, pp.36-43).

La importancia de los limites explicitos o clausulas de intangibilidad resi-
de en la proteccion de los valores definitorios de la Constitucion, esto es,
en integrar una serie de valores materiales que son el objeto de proteccién
por parte del sistema constitucional, en respuesta al compromiso politico
vertido en la Constitucion (De Vega, 1985, p.250). Asimismo, estos limites
logran atar el poder de revision al garantizar la supremacia constitucional
de ciertas normas, y permitir asi la inconstitucionalidad de reformas cons-
titucionales.

2.3.7. Limites implicitos o elementos esenciales inmanentes

Como su nombre lo sefiala, estos limites no son deducibles por medio de
la interpretacion textual de la Carta Politica, sino que son el resultado de
una deduccion o inferencia de los presupuestos constitucionales (De Vega,
1985, p.242).
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Los limites implicitos son elaboraciones doctrinarias que por medio de la
interpretacion constitucional, indican zonas excluidas de revision, ya que
estas construcciones contienen la esencia misma de la Constitucion y del
Estado (Ramirez Cleves, 2003, p.85).

2.4. La reforma constitucional en el plexo normativo
colombiano

El poder constituyente colombiano contemplé un sistema de reforma
constitucional que incluye mecanismos de participacioén popular y asegu-
ra la participacion de diversos 6rganos en el ejercicio de la revision cons-
titucional. Esto se encuentra visible en la redaccion del titulo xm de la
Carta Politica colombiana y en su articulo 241, normativas que recogen
los mecanismos de reforma constitucionales como el control judicial rea-
lizado por la Corte Constitucional (cc) por vicios de procedimiento en la
formacion de la revisién constitucional.

En el plexo normativo vernaculo se establecen tres mecanismos de refor-
ma constitucional: el acto legislativo, el referendo (aprobatorio o deroga-
torio) y la Asamblea Nacional Constituyente. En los procedimientos de re-
forma, el constituyente no previo clausulas pétreas en el ordenamiento; no
obstante, si le confiere a la cc la competencia para realizar control judicial
por vicio de procedimientos de formacion en el acto reformatorio (Palacio
Palacio, 2013, p.445). Resume la cc en la Sentencia C- 699 del 2016:

La Constitucion, sin incluir en ella el Acto Legislativo 1 de 2016, prevé
tres mecanismos de reforma: acto legislativo aprobado por el Congreso,
referendo constitucional y asamblea nacional constituyente. Los actos
legislativos se tramitan por iniciativa que puede provenir del Congreso,
la ciudadania, el Gobierno o los organismos representativos del orden
territorial, deben tener ocho debates y dos vueltas, solo pueden discu-
tirse y aprobarse en periodos ordinarios y consecutivos, en la segunda
vuelta los cuatro debates deben contar con mayoria absoluta y tienen
control constitucional por accidn posterior a su promulgacion (cp, arts
241-1, 374 y 375). El referendo constitucional debe estar precedido de
una ley convocatoria, cuya iniciativa tienen los ciudadanos o el Gobier-
no, que debe ser aprobada por mayoria absoluta de ambas Camaras,
susceptible de tramitarse por regla en cuatro debates, surtir un control de
constitucionalidad automatico por vicios de procedimiento, si lo supera
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someter una consulta al pueblo, que en la consulta participe mas de la
cuarta parte del censo electoral y que la mayoria de sufragantes apoye
la reforma, caso en el cual podra haber control constitucional posterior
por demanda (cp, arts 241-y 2, y 378). La asamblea nacional constitu-
yente requiere asimismo una ley, con iniciativa ciudadana o institucio-
nal, aprobada por la mayoria absoluta de ambas camaras que consulte
al pueblo si quiere convocarla con o sin la competencia, el periodo y
la composicion que ella determine; ley que debe someterse a control
constitucional automatico por vicios de procedimiento; si lo supera se
realiza la consulta, para la aprobacion de la cual se exige una apoyo a la
convocatoria de “cuando menos, una tercera parte de los integrantes del
censo electoral”; si esto se logra vendria la eleccion de los delegatarios;
y si la asamblea tenia competencia limitada, sus actos se pueden sujetar
a control constitucional mediante accién publica (cp, arts. 155, 241-1y
2,y 376). (Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-699, 2016, dic.3).

Igualmente, a los tres mecanismos existentes, se les debe agregar la exis-
tencia transitoria de un mecanismo especial de reforma constitucional de-
nominado fast track, el cual fue introducido por el Acto Legislativo 1 del
2016, cuya finalidad era la implementacion del Acuerdo de Paz entre el
Gobierno nacional y las FARC-EP.

El disefno constitucional de los mecanismos de reforma pretende regular
un sistema de cambio constitucional de corte semirrigido, al abandonar la
féormula rigida establecida en el articulo 218 de la Constitucion de 1886
y abrir asi la posibilidad del debate democratico en el proceso de reforma
constitucional. Igualmente, los mecanismos de reforma estipulados en la
Constitucion de 1991 deben estar en consonancia con los principios del
Estado social y democratico de derecho (articulo 1), la soberania popular
(articulo 3) y la supremacia constitucional por medio de la proteccion ju-
dicial y la garantia de reforma constitucional (articulo 4) (Ramirez Cleves,
2005, pp.442-443).

2.4.1. Acto legislativo

La Constitucion establece al acto legislativo como mecanismo de reforma
constitucional en el articulo 375. Dicha modalidad de revisioén se encuen-
tra en cabeza del Congreso de Republica, que cuenta con un procedimien-
to especial de creacidon mas complejo que el que requiere una ley ordinaria
(Ramirez Cleves, 2005, p.4606).
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El tramite de reforma constitucional via acto legislativo presupone una
competencia especial al Congreso de la Republica, el cual adopta funcio-
nes de organo de revision constitucional, lo que conlleva a un ejercicio
diferenciado de sus competencias tradicionales (Ramirez Cleves, 2005,
p.447). Por lo tanto, en el ejercicio de sus competencias, se limita a acoplar
los contenidos de la Carta Politica a lo que exige la realidad politica, social
y economica por la que atraviese el pais en un determinado momento.
Mas esto no significa que las competencias dadas al Congreso en este caso
sean de indole fundacional.

El acto legislativo, como instrumento de reforma constitucional, se desa-
rrolla bajo los presupuestos de deliberacidn, pluralismo y participacion de-
mocratica, con ocasion de la competencia de reforma que el constituyente
le ha otorgado al Legislativo debido a la expresién de la voluntad general,
al ser este el centro de la deliberacién de un Estado democratico. Sin em-
bargo, esta figura de reforma constitucional puede ser utilizada por los
gobiernos de turno que cuentan, eventualmente, con partidos de coalicion
y una mayoria cualificada, para permitir que las reformas constitucionales
se encuentren al servicio de los intereses de las alianzas politicas, mas que
a las necesidades que exige el pais.

Ahora bien, el acto legislativo como mecanismo constituido, cuenta con
regulacion sobre su tramite y regulacion, desarrollado en el articulo 375
superior. Segun tal disposicién normativa la iniciativa para la presentacion
de un proyecto de acto legislativo se encuentra en cabeza del Gobierno
nacional, diez miembros del Congreso, el treinta por ciento’® de los con-

3 Cabe advertir que, si bien la redaccion del articulo 375 de la Constitucion establece el
veinte por ciento de los concejales o diputados para la presentacion de proyectos de
acto legislativo, existe una incongruencia con respecto a la exigencia de presentacion
de proyectos de ley, regulados por el articulo 155 superior, en el cual se les exige a las
corporaciones mencionadas el apoyo de un treinta por ciento de sus miembros. La
Corte Constitucional en Sentencia C-180 de 1994 ha resuelto la incoherencia en favor
del treinta por ciento del apoyo de los concejales o diputados para la presentacion de
proyectos de acto legislativo, decision basada en la jerarquia normativa que ostentan
los proyectos de acto legislativo ante una eventual reforma constitucional, reza la
providencia en mencion:

Se declarara inexequible la parte final en cuanto sefiala que, tratandose de iniciativa de acto
legislativo el respaldo de concejales o diputados debera ser del veinte por ciento (20%), toda
vez que el conflicto planteado por la incongruencia sobre el monto del apoyo previsto en
el articulo 155 (30%) y 375 (20%) cp., debe resolverse en favor de la observancia del 30%,
pues pese a preverse en norma anterior, sin lugar a dudas, es el congruente con la jerarquia
superior que ostentan los actos legislativos o reformatorios de la Constitucién Politica que,
en razon al caracter estricto y rigido de la Constitucion Colombiana, estan sometidos a
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cejales o diputados y/o el cinco por ciento del censo electoral, el Consejo
de Estado (articulo 237-4) y el Consejo Nacional Electoral (articulo 265-
4). Igualmente, dentro de sus prescripciones se regula el tramite que debe
seguirse en el Congreso, el cual es comprendido en el interregno de dos
periodos legislativos ordinarios. Frente a lo que se necesita en la discusion
de aprobacién o rechazo del acto legislativo, la cc en la Sentencia C-373
del 2016 arguye:

[...] Asimismo, prevé que el tramite de reforma en estos casos debe lle-
varse a cabo en dos periodos ordinarios y consecutivos. En el primero
de los periodos se requiere, en cuatro debates, la aprobacion de la ma-
yoria simple de la Camara y del Senado, al paso que en el segundo y
en el mismo numero de debates, se exige la aprobacién por la mayoria
absoluta. En adicidén a ello, se prescribe que una vez surtida la primera
vuelta, el proyecto debe ser publicado por el Gobierno. Igualmente se
establece que, en el segundo periodo, solo sera posible debatir iniciati-
vas presentadas en el primero. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent.
C-373, 2016, jul 13).

Asimismo, ademas de la regulacién constitucional citada, el poder de
reforma cuando se manifiesta via acto legislativo, debe observar el Re-
glamento del Congreso de la Republica (Ley 5 de 1992), normativa que
sistematiza el tramite, las sesiones y los principios que deben seguir los
legisladores a la hora de producir un Acto Legislativo. Indica la cc en la
Sentencia C-373 del 2016:

180. La Ley 5 de 1992 —Organica del Reglamento del Congreso— contie-
ne entre los articulos 219 y 227 un grupo de reglas relativas al tramite de
aprobacion de las reformas constitucionales aprobadas por el Congreso.
Asi y entre otras (i) el articulo 221 prevé que los actos legislativos debe-
ran cumplir el tramite sefialado en la Constitucion y en el Reglamento
del Congreso; (ii) el articulo 224 dispone que dos periodos ordinarios y
consecutivos comprenden una legislatura, el primero iniciando el 20 de
julio y terminando el 16 de diciembre, al paso que el segundo empieza
el 16 de marzo y concluye el 20 de junio; y (iii) el articulo 226 prescribe
que en la segunda vuelta solo sera posible el debate de iniciativas pre-
sentadas en la primera, prohibe considerar las negadas en dicha vuelta
y, adicionalmente, determina que podran ser consideradas y debatidas

requisitos indudablemente mas rigurosos y exigentes para su adopcion que los requeridos
por el ordenamiento constitucional para las leyes. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent.
C-180, 1994).
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modificaciones o cambios a la institucion politica reformada, siempre
y cuando ello no altere la esencia de lo aprobado. Finalmente, (iv) el
articulo 227 prevé que las disposiciones previstas en el Reglamento del
Congreso relativas al proceso legislativo ordinario seran aplicables al
proceso de reforma constitucional adoptada por el Congreso, siempre
y cuando no sean incompatibles con las regulaciones constitucionales.
(Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-373, 2016).

En este orden de ideas, las produccién normativa de un acto legislativo
exige la aplicacidn sistemadtica de diversas normas, de indole constitucio-
nal y legal, contempladas en el titulo xmr de la Constitucion, ademas de
remitirse al articulo 157 superior y al articulo144 de la Ley 5 de 1992
(respecto a la publicacion del proyecto de acto legislativo); igualmente,
debe prestar atencidn a las disposiciones que refieren a la preparacion de
la ponencia en proyecto en las respectivas camaras en cada una de las
vueltas legislativas y los términos aplicables entre cada debate (articulo
160 superior), el respeto a la unidad de materia, la consecutividad y la
identidad flexible (articulo 158 de la Constitucion y articulos 221 a 227 de
la Ley 5 de 1992).

2.4.2. Referendo constitucional

Entre los diversos mecanismos de reforma constitucional planteados por
el constituyente en la Carta Politica de 1991, se encuentra el referendo
constitucional regulado en los articulos 374, 377, 378 y 379 superiores.
Dicho mecanismo de participacién popular pretende poner en considera-
cion de los ciudadanos una serie de reformas propuestas, quienes pueden
aprobar o no la reforma. Asimismo, la regulacion sobre el referendo cons-
titucional tiene un desarrollo legal, que se encuentra regulado por la Ley
Estatutaria de Mecanismo de Participacion Ciudadana (1757 del 2015),
en el Reglamento del Congreso de la Republica y en la Ley 134 de 1994.

La regulacion constitucional contenida en el titulo xmr sefiala una diver-
sa clasificacion de referendos procedentes para la reforma constitucional.
Asi, la Carta Politica contiene el referendo aprobatorio, el cual puede ser
por iniciativa gubernamental o iniciativa popular, y el referendo facultati-
vo cuando por medio de acto legislativo se reformen los derechos recono-
cidos en el capitulo 1 del titulo 11 de la Carta Politica y sus garantias, los
mecanismos de participacion ciudadana y el Congreso.
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2.4.2.1. Referendo aprobatorio de reformas constitucionales

El mecanismo de referendo aprobatorio se circunscribe como un mecanis-
mo democratico, en el cual, el pueblo realiza control politico con referencia
a la posibilidad de la reforma constitucional (Ramirez Cleves, 2005, p.461).
Se puede realizar de dos formas: la primera, por iniciativa gubernamen-
tal en que el electorado decide si rechaza o aprueba la propuesta presenta-
da por el Ejecutivo; y la segunda via que es un mecanismo de democracia
participativa cuando la propuesta proviene de la iniciativa popular (p.461).

Entre los aspectos generales del referendo se encuentra que este se considera
un acto complejo, el cual, desde el inicio del procedimiento hasta la aproba-
cién de la ley que convoca al referendo, tiene vocacion legal. En un segundo
momento, cuando este es aprobado y tramitado por el control automatico
de constitucionalidad que lleva a cabo la cc, se convierte en un proyecto
propiamente referendario cuya finalidad es ser aprobado o rechazado por
el electorado (Ramirez Cleves, 2005, p.462). Igualmente, la cc sefiala la
complejidad del acto del referendo aprobatorio en los siguientes términos:

La reforma constitucional por via de referendo esta conformada por
diversas etapas que deben ser agotadas de manera sucesiva, en las
cuales interviene no solo el Congreso de la republica, expidiendo la
ley que convoca al referendo, sobre la cual debe surtirse automatica-
mente el control de constitucionalidad, sino ademas, las autorida-
des que conforman la Organizacion Electoral; los ciudadanos que
se pronuncian mediante el voto afirmativo, en nimero exigido por la
Constitucién; y finalmente, el Presidente de la Republica a quien le
corresponde sancionar* y publicar el acto legislativo respectivo. Se tra-

4 A raiz de la discusion legislativa del Proyecto de Acto Legislativo 07 de 2011 en el
Senado y 143 de 2011 en la Camara, la cual versaba sobre la denominada “Reforma
a la Administracion de Justicia”, se abrid el debate concerniente al alcance de las
competencias del Presidente de la Republica para objetar por razones de inconsti-
tucionalidad un proyecto de acto legislativo. La Corte Constitucional, en Sentencia
C-524 del 2013 (citando la Sentencia C-474 del 2013), ha indicado, que en virtud de
una interpretacion extensiva de las competencias del Presidente y de la aplicabilidad
de disposiciones normativas del tramite ordinario legislativo con respecto al tramite
de proyectos de actos legislativos, que efectivamente el Presidente puede sancionar y
objetar un proyecto de acto legislativo; arguye la cc en la citada sentencia:

Ahora bien, verificadas las reglas procedimentales sefialadas en la Carta Politica y el Re-
glamento del Congreso en el marco del proceso de formacién de los proyectos de acto
legislativo (arts. 375 CP y 218 a 227 de la Ley 5* de 1992), se advierte que este requisito
(la sancidén) no esta previsto expresamente para dicho tramite, ni tampoco fue considerado
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ta por tanto de un acto juridico complejo, en cuanto a su formacién,
por cuanto requiere de la intervencién de diversas autoridades publicas.
Todas estas actuaciones concurren a la conformacion final del acto re-
formatorio de la constitucion y constituyen pasos necesarios del tramite

en los debates que se dieron en el interior de la Asamblea Constituyente. En tal escenario
surge la siguiente pregunta: jes posible considerar que existe la sancion gubernamental a los
proyectos de acto legislativo?

Para este tribunal la respuesta es afirmativa.

En primer lugar, porque para el tramite de formacion de los actos legislativos es el propio
reglamento del Congreso (ley 5 de 1992) el que remite a las reglas del proceso de formacién
de la ley, en cuanto no sean incompatibles con las reglas constitucionales (art. 227), lo que
no excluye dicha posibilidad sino que la autoriza al menos de manera implicita.

En segundo lugar, porque no se advierte incompatibilidad en que esa figura, propia del
tramite ordinario, sea aplicable también para los actos legislativos, en la medida en que
permite la intervencion de otra autoridad diferente del Congreso en el proceso de formacion
de la voluntad reformatoria de enmienda constitucional; por el contrario, armoniza con el
caracter deliberativo y participativo propio del Estado social de derecho, en tanto expresion
de la soberania popular.

En tercer lugar, porque la sancion no puede ser vista como un requisito de naturaleza formal
en sentido estricto, sino como una manifestacion del sistema de frenos y de contrapesos,
toda vez que habilita al Presidente de la Republica para formular objeciones por razones de
inconstitucionalidad e inconveniencia, sin que en modo alguno se entienda como un poder
de veto.

Finalmente, porque si el articulo 48 de la Ley Estatutaria de mecanismos de participacion
ciudadana (ley 134 de 1994), declarada exequible en la Sentencia C-180 de 1994, contempla
la sancién presidencial para los actos legislativos aprobados mediante referendo, mecanis-
mo de reforma de la Carta en el que en su confeccion participa la triada Congreso-Corte
Constitucional-Pueblo, a fortiori (en su modalidad a maiori ad minus -quien puede lo mas
puede lo menos-), ha de ser aplicable para las enmiendas constitucionales tramitadas por el
organo de representacion popular.

En definitiva, para la Corte los actos legislativos son susceptibles de sancién gubernamental,
por tratarse de una figura que no plantea incompatibilidad alguna con el proceso legislativo
constituyente, lo que da cabida a la posibilidad de que el Presidente de la Republica formule
objeciones. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-524, 2013).

Ahora bien, esta posicion que toma la cc resulta desafortunada, toda vez que hace una inter-
pretacion extensiva de las competencias del Presidente de la Republica (las cuales exigen una
interpretacion restrictiva) con respecto a la posibilidad de objetar y sancionar los proyectos de
acto legislativo. Lo anterior no es del todo aceptable, ya que el argumento a simili utilizado para
extender la competencia no tiene una semejanza plausible derivada de la jerarquia que presu-
pone el tramite de un acto legislativo. En otras palabras, no se puede predicar la competencia
de sancionar y objetar un proyecto de acto legislativo por parte del Presidente, toda vez que el
tramite es disimil con referencia a un proyecto de Ley, dadas las condiciones de deliberacion,
quoérum y funcién de poder de reforma que exige el tramite de un acto reformatorio de la Cons-
titucion. La extension de competencias de sancion y objecion a favor del Presidente genera mas

dudas que certezas.
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de reforma constitucional via referendo, sobre los cuales corresponde a
la Corte Constitucional ejercer el control de constitucionalidad. (Corte
Constitucional, Sala Plena, sent. C-141, 2010).

Definido el referendo aprobatorio como un acto complejo, se analiza el
referendo por iniciativa gubernamental y el referendo por iniciativa popu-
lar. Como metodologia de comprension, en el apartado en el cual se exa-
mina el referendo por iniciativa gubernamental, se observa tanto la parti-
cularidad de la iniciativa gubernamental como la generalidad del tramite
que se realiza para la aprobacién de la ley de convocatoria de referendo.
En el apartado que versa sobre la iniciativa popular, solo se analiza la
particularidad de este, debido a que las generalidades del tramite legisla-
tivo ya han sido desarrolladas en el acapite del referendo aprobatorio con
iniciativa gubernamental.

2.4.2.1.1. Referendo por iniciativa del Gobierno

Esta modalidad de referendo se encuentra regulada en el articulo 378
de la Constitucion Politica. El primer acercamiento realizado por la cc
se desarrolla en la Sentencia C-551 del 2003, providencia que hace un
analisis extenso de la Ley 796 del 2003, regulacion presentada por el go-
bierno de Alvaro Uribe Vélez con la finalidad de introducir una notoria
reforma politica y econdmica en el orden constitucional.

En el primer acercamiento de la jurisprudencia constitucional al tema
del referendo constitucional por iniciativa del Gobierno, la cc senalo
una serie de reglas que se desprende de un analisis integral de la nor-
mativa reguladora del mecanismo de reforma en mencion. Es asi como
desde el titulo xii1, la Ley 134 de 1994° y el Reglamento del Congreso de
la Republica, se concluye que el Ejecutivo no puede convocar de forma
directa al referendo constitucional, dado que este debe ser citado me-
diante una ley que debe ser aprobada por la mayoria absoluta de ambas
camaras del Congreso de la Republica. Posterior a ello, el pueblo debe
decidir libérrimamente si aprueba lo contenido en el referendo. De esta
manera, el Alto Tribunal Constitucional, en Sentencia C-551 del 2003,
puntualiza:

5  Cabe anotar que en el momento del analisis de constitucionalidad de la Ley 796 del
2003, la ley vigente que versaba sobre los mecanismos de participacion ciudadana era
la Ley 134 de 1994.
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El articulo 378 de la Carta prevé entonces reglas precisas, que estan
encaminadas a evitar esos riesgos: de un lado, establece que el presiden-
te no podra convocar directamente a un referendo constitucional, pues
éste debe ser convocado mediante una ley, que debe ser aprobada por
la mayoria absoluta de los miembros de ambas camaras. De otro lado,
la Carta ordena que las preguntas sean presentadas de tal manera que
la libertad del elector sea protegida, y éste pueda escoger libremente
qué vota positivamente y qué vota negativamente. En tercer término, la
Carta senala un umbral minimo de participacion para que las reformas
propuestas sean aprobadas. Y, finalmente, la Constitucion ordena que
la Corte Constitucional, a quien corresponde la guarda de la integridad
y garantia de la Carta (cp, art. 241), controle el acto de convocatoria
(cp, art. 241 ord. 2 y art. 379). (Corte Constitucional, Sala Plena, sent.
C-551, 2003).

La interpretacion desarrollada por la cc permite asegurar la participacion
conjunta de las diversas ramas del poder publico en la configuracién de
una reforma constitucional via referendo por iniciativa gubernamental;
es asi como a partir de un proyecto de ley de convocatoria de referendo
constitucional por parte del ejecutivo, se pone en movimiento el debate en
el Congreso de la Republica, quien por medio de una ley especial formu-
lara una serie de preguntas sobre las propuestas presentadas en el proyecto
de ley para que sea el pueblo mediante el voto quien apruebe la reforma
constitucional que ha sido puesta a su consideracion; asimismo, la cc en
sus funciones de guardiana de la Carta Politica debe realizar un control
previo a la votacion del referendo en aras de proteger la supremacia de la
Carta y la libertad del elector. En consecuencia, el ejercicio de la revision
constitucional por medio del referendo pone en relacion las diversas ramas
del poder, en aras de materializar la democracia.

Asimismo, la cc, en la Sentencia C-551 del 2003, enfatiza que la ley de
convocatoria de referendo es una ley de caracter especial, lo que conlleva a
la existencia de tramites diferenciados en el Legislativo para su produccion
normativa. Las exigencias particulares relatan en primer lugar la reserva
de la iniciativa a favor del Gobierno; en segundo lugar, la iniciativa debe
ser aprobada por la mayoria absoluta de los miembros de ambas camaras
del Congreso; en tercer lugar, se debe presentar el texto para garantizar la
libertad del elector; en cuarto lugar, la presentacion del texto de la con-
vocatoria no significa per se la reforma constitucional, sino que la efectiva
reforma se lleva a cabo cuando la ciudadania aprueba el referendo en las
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urnas; esto también es aplicable, en los tres ultimos presupuestos, para el
caso de referendo por iniciativa popular.

Con referencia a la posibilidad de hacer adiciones o modificaciones por
parte del Gobierno a la ley de convocatoria de referendo, la cc indica que
es viable que el Gobierno como impulsor del proyecto pueda adicionar o
modificar las preguntas y el contenido de la propuesta de reforma consti-
tucional, siempre y cuando respete ciertos limites de unidad de materia e
identidad frente al contenido inicialmente presentado a consideracion del
Legislativo. En Sentencia C-551 del 2003, se precisa:

[...] Por todo lo anterior, esta Corporacién reitera su doctrina, segin
la cual el Gobierno puede proponer modificaciones y adiciones a un
proyecto que ya radico, siempre y cuando éstas respeten la regla de uni-
dad de materia y sean presentadas antes del cierre de la discusién en
la comision respectiva. Con todo, la Corte considera que la tesis del
Procurador acierta en sefalar que en las leyes de referendo existe un
limite suplementario, que deriva de una interpretacion que armonice la
iniciativa reservada del gobierno, la necesaria publicidad que debe tener
todo proyecto de ley con la regla de unidad de materia y los limites que
tiene el Congreso para introducir modificaciones a la propuesta guber-
namental. Este limite consiste en lo siguiente: después de presentado
el proyecto, sélo se puede introducir modificaciones o adiciones que
guarden una relaciéon o conexidad razonable con los temas propuestos.
El proyecto fija el marco definitivo dentro del cual pueden moverse el
Gobierno y el Congreso y todo tema que lo desborde es inconstitucio-
nal. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-551, 2003).

En esta misma linea, el Congreso de la Republica durante el trdmite res-
pectivo de la ley especial de referendo también puede adicionar o modi-
ficar los articulos que se pondran a consideracion de la ciudadania. En
virtud del articulo 154 de la Carta Politica, el Congreso de la Republica
puede introducir modificaciones a los proyectos de ley presentados por el
Ejecutivo, a ello se suma la clausula de competencia general del Legislati-
vo contenida en el articulo 150 de la Constitucidn, donde se prevé la liber-
tad de configuracion normativa. Ademads, no existe prohibicidén expresa
que no permita la introduccion de cambios por parte del Legislativo a un
proyecto de referendo.

No obstante, la posibilidad de introducir cambios, por parte del Legisla-
tivo, en las peguntas o en los articulos propuestos en el referendo, cuenta

70



Poder de reforma constitucional

con limites que versan en torno a la materia del proyecto originario pre-
sentado por el Gobierno. En consecuencia, el Congreso de la Republica
no puede introducir ningin tema que rompa con la unidad de materia
inicialmente propuesta por el Ejecutivo. En la Sentencia C-551 del 2003,
se predica:

Asi, puede considerarse que la introduccion de un tema sustancialmente
distinto al del proyecto de reforma constitucional genera la violacion
del tramite o procedimiento establecido en el articulo 378 de la Consti-
tucion, pues en este evento se estaria desconociendo el querer del Go-
bierno, considerado titular legitimo de la atribucion relativa a que el
Congreso de la Reptblica se ocupe de debatir su propuesta y no aquella
que, con temas diferentes, pueda aparecer durante el transito del proyec-
to por las Camaras Legislativas. En este orden de ideas, toda propuesta
presentada y aprobada durante el tramite del proyecto en el Congreso de
la Republica, debera corresponder a los temas que llevaron al Gobierno
a formular la correspondiente iniciativa, pues de otra manera se desco-
noce el texto del articulo 378. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent.
C-551 del 2003).

Para culminar, el umbral de votos necesarios en el ejercicio del referendo
constitucional debe superar el veinticinco por ciento del censo electoral.
Por consiguiente, para la aprobacion de las propuestas sometidas a vota-
cion, estas deben superar el cincuenta por ciento de los votos del total de su-
fragantes que acudieron a las urnas en la actividad electoral del referendo.

2.4.2.1.2. Referendo por iniciativa popular

En el segundo supuesto de la posibilidad de presentacién de un referendo
aprobatorio se encuentra la iniciativa popular de reforma constitucional,
la cual cuenta con particularidades en el proceso inicial de convocatoria.

Cabe resaltar que, a pesar de la iniciativa popular para reformar la Cons-
titucion, este mecanismo sigue siendo parte del poder de reforma y no un
llamado del pueblo en funciones del poder constituyente. Esto debido a
que este mecanismo se encuentra sujeto a las particularidades de la regu-
lacion constitucional, segun lo dispuesto en la Ley 134 de 1994° y en la
Ley 1757 del 2015, por lo tanto, esta disposicion cuenta con limites cons-
titucionales y legales.

6 Articulos 24, 27, 30, 38 y 42 de la Ley 134 de 1994.
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Como se adujo, el mecanismo de reforma constitucional de referendo por
Iniciativa popular se caracteriza por tener una etapa inicial distinta a la
convocatoria hecha por el ejecutivo. Primero, se debe cumplir con los re-
quisitos de acreditacién que contienen las normas especificas presentes
en los articulos 103 y 155 de la Constitucion, la Ley 134 de 1994 y la Ley
1757 del 20157 para poder inscribir la iniciativa de referendo y con ello co-
menzar la recoleccion de apoyos financieros y de firmas correspondientes
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al cinco por ciento del censo electoral. Aduce la cc:

Como se observa, el tramite inicial de convocatoria a referendo aprobato-
rio por iniciativa popular tiene una serie de requisitos extras con referen-

La iniciativa popular comprende, a su vez, el agotamiento de las si-
guientes etapas, las cuales seran descritas de manera detallada mas ade-
lante: (i) conformacion de un Comité de Promotores; (ii) inscripcion del
Comité, previo respaldo del cinco por mil de los ciudadanos inscritos
en el respectivo censo electoral, y de la solicitud de referendo; (iii) veri-
ficacion de los anteriores requisitos; (iv) entrega al vocero del Comité,
por parte de la Registraduria, del formulario de suscripcion de apoyos;
(v) recoleccion de apoyos equivalentes al 5% del censo electoral vigente;
(vi) verificacion del cumplimiento de los referidos apoyos ciudadanos; y
(vii) expedicion, por parte del Registrador Nacional, de las certificacio-
nes de que tratan los articulos 24 y 27 de la LEMP.En este orden de ideas,
solo después de haberse agotado todas y cada una de las anteriores fases
podra presentarse la iniciativa legislativa ante la secretaria de una de las
Camaras del Congreso, como sefiala el articulo 30 de la LEMP.

En este orden de ideas, siendo la fase de la iniciativa (i) la primera que
debe surtirse en el tiempo; (ii) una de las mas importantes por cuanto los
ciudadanos avalan la conformacion de un Comité de Promotores; (iii)
manifiestan su apoyo a un texto de articulado especifico y concreto de
reforma constitucional; y (iv) al mismo tiempo configura una mas entre
las diversas y sucesivas etapas que debe agotar el tramite de una reforma
constitucional via referendo, le corresponde al juez constitucional verifi-
car si aquélla se encuentra afectada por algun vicio, en los términos del
articulo 241.2. Para tales efectos, la competencia de la Corte se extiende
a revisar si, en el tramite de la iniciativa popular se preservaron los prin-
cipios constitucionales orientadores de los mecanismos de participacion
ciudadana, al igual que el texto de las leyes estatutarias que los desarro-
llan. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-141, 2010).

7

Articulos4a7,9,10y 18 a 21 de la Ley 1757 del 2015.
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cia a la iniciativa gubernativa. No obstante, el disefio presentado por el
constituyente responde a las necesidades de democracia participativa y de
respeto al pluralismo politico que encarna la iniciativa popular.

2.4.2.2. Referendo derogatorio

La Constitucion Politica en el articulo 377 prevé la figura del referendo
derogatorio cuando una reforma constitucional afecte los derechos reco-
nocidos en el capitulo 1, titulo 11 y sus garantias, los mecanismos de par-
ticipacion popular (articulo 103) y el Congreso (titulo 1v). Este referendo
es de orden facultativo y solo puede ser solicitado dentro de los seis meses
siguientes a la promulgacion del acto legislativo que reforma dichos su-
puestos, por el cinco por ciento de los ciudadanos que integran el censo
electoral nacional.

Para Sierra Porto, citado por Ramirez Cleves (2005), este tipo de referendo
tiene como finalidad la proteccion de minorias parlamentarias y de mayo-
rias sociales que no se ven reflejadas en la reforma constitucional, ademas
de exigir un mayor consenso en unas materias determinadas. Asimismo,
el deseo del constituyente de erigir este referendo parece indicar la aspi-
racion de proteger ciertos contenidos de la Constitucidén considerados de
suma importancia (pp.477-478).

2.4.3. Asamblea Nacional Constituyente

El mecanismo de la Asamblea Nacional Constituyente se encuentra
previsto en el articulo 376 de la Constitucion Politica. La particularidad
de este es la delegacion de competencia de reforma constitucional
que realiza el Congreso de la Republica, por medio de una ley, a una
corporacion ad-hoc (Ramirez Cleves, 2005, p.453).

Las competencias de la Asamblea Nacional Constituyente, dada su parti-
cularidad de corporacion ad-hoc, solo pueden ser ejercitadas por un lapso
transitorio y circunstancial (Naranjo Mesa, 1995, p.341). Asimismo, por
el tiempo en el cual sean conferidas sus funciones reformatorias, se sus-
pende el ejercicio de revision constitucional del Congreso de la Reptblica
(Ladino Giraldo, 2010, p.16).
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Cabe indicar que la iniciativa para la presentacion de la ley que convoca a
la Asamblea Nacional Constituyente, por medio de una lectura exegética
del articulo 376 de la Constitucion, recae en el Congreso de la Republica.
Igualmente, esta ley debe ser aprobada por la mayoria de los miembros de
las camaras del Congreso, y en su contenido se debe estipular el periodo de
funcionamiento, ademas de contemplar las materias en las cuales tendra
competencia (Ramirez Cleves, 2005, p.457).

Luego de la expedicion de la ley que convoca a la Asamblea Nacional
Constituyente, esta debe ser aprobada via consulta popular, consulta que
se debe llevar a cabo de forma independiente a cualquier acto electoral que
perturbe su normal funcionamiento. Ademas, el umbral de aprobacion se
encuentra con el voto afirmativo como minimo de un tercio del censo elec-
toral, siempre y cuando este voto represente la mayoria de los sufragantes
(Ramirez Cleves, 2005, p.458).

El paso a seguir en la aprobacion de la convocatoria de la Asamblea Na-
cional Constituyente via consulta popular consta de la eleccion de los
miembros que conformaran la asamblea. El procedimiento de eleccion
de los miembros se realiza con base en lo dispuesto en el articulo 263 de
la Constitucién Politica, que adopta el sistema de cociente electoral. Asi-
mismo, una vez electos los miembros, la asamblea debera darse su propio
reglamento, el cual debe ser estructurado con base en los principios demo-
craticos y el respeto a las minorias (Ramirez Cleves, 2005, p.458).

Finalmente, este mecanismo de reforma constitucional cuenta con control
automatico ejercido por la cc, segun lo dispuesto en los articulos 241-2 y
379 de la Constitucién Politica.

2.4.4. Procedimientos de reforma via fast track

Durante la administracion del presidente Juan Manuel Santos Calderén
(2010-2018), se llevo a cabo la negociacion de paz con la guerrilla de las
FARC-EP, para lograr la terminacién del conflicto armado con ese grupo
insurgente. Este proceso de paz tuvo como resultado los puntos de acuer-
do de La Habana y, con su posterior modificacién, el acuerdo de Bogota,
firmado el 24 de noviembre del 2016.

Como resultado, se pactaron una serie de condiciones politicas que deben
transformarse en garantias consignadas en la Constitucién Politica; para
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alcanzar la materializacion de lo establecido, ademas de garantizar la re-
incorporacién de los miembros de la guerrilla de las FARC-EP a la poblacidn
civil. Para ello se introdujo una reforma constitucional, el Acto Legislativo
1 del 2016, con la intencion de tener un procedimiento legislativo mas agil
y expedito para la plasmacién juridica de los acuerdos alcanzados en el
proceso de paz; este mecanismo se denomind fast track.

El Acto Legislativo 1 del 2016 introduce un procedimiento especial de
reforma constitucional, que busca agilizar el tramite de la revision consti-
tucional cuando se tiene como finalidad la implementacion del Acuerdo
de Paz. Segun lo prescrito en el articulo 1 transitorio de dicha reforma
constitucional, la iniciativa para la presentacion de actos legislativos de
temas referentes a la integracion de lo pactado en el proceso de paz sera
de competencia exclusiva del Ejecutivo.

Dada su naturaleza juridica, los proyectos de ley o de acto legislativo que
sean tramitados por medio del procedimiento especial seran de orden pre-
valente frente a los demas asuntos debatidos por el Congreso de la Re-
publica. El primer debate se surtira en sesion conjunta de las comisiones
constitucionales permanentes respectivas; el segundo debate se realizara
en la plenaria de las camaras, como lo sefiala el articulo 1 del Acto Legis-
lativo 1 del 2016.

Asimismo, tal acto legislativo prescribe que la aprobacion de los actos le-
gislativos sera por mayoria absoluta; el tramite de los proyectos de estos
sera de una sola vuelta de cuatro debates y con un transito de ocho dias
entre una y otra cdmara. Con ello se reduce a la mitad el tiempo de tramite
de la reforma constitucional via acto legislativo. También se podra trami-
tar en sesiones extraordinarias.

Se regulo, inicialmente, que las reformas de los proyectos de ley y de acto
legislativo deben tener el aval del Ejecutivo, ademas de ser aprobados en
su totalidad por votacién en bloque. Supuestos que han sido declarados
inexequibles por la cc en la Sentencia C-332 del 2017, providencia en la
cual se arguye que para garantizar la deliberacion democratica y el plura-
lismo del Congreso de la Republica, el Poder Legislativo debe contar con
la competencia suficiente para modificar los proyectos de acto legislativo
bajo las condiciones prescritas constitucionalmente, ademas de garanti-
zar la expresion del voto individual de los congresistas con respecto a las
reformas constitucionales que giren en torno a la implementacién de los
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Acuerdos de Paz suscitados con las FARC-EP; con ello se pretende evitar que
el Congreso de la Republica se convierta en un mero notario de lo acor-
dado y que no haya una concentracién de poder en el 6rgano Ejecutivo.

Aunado a lo anterior, la razén para declarar la inconstitucionalidad de
la votacion en bloque y la autorizaciéon de la modificacion solo mediante
aval del Ejecutivo, se afinca en la invasion de las funciones del Legislativo
por parte del Ejecutivo, al impedir llevar a cabo un debate suficiente en
donde exista el consenso adecuado para la produccién normativa. Para
sostener la afirmacion anterior, la cc realiza un razonamiento orientado
a desentrafiar la amplitud tematica que contienen los Acuerdos de Paz, y,
por ende, se deduce alli que el Gobierno cuenta con una extensa iniciativa
legislativa para lograr la implementacion de lo acordado, lo que lleva a
una concentracion de poder que rompe con el equilibrio de la separacion
de poderes. En aras de salvaguardar las funciones del Legislativo, el Alto
Tribunal Constitucional, en la Sentencia C-332 del 2017, contempla:

En cuanto al primer aspecto, se observa que en las hipotesis en que la
Constitucién prevé la reserva de iniciativa gubernamental, se trata de
asuntos precisos y circunscritos, que por lo mismo tienen una incidencia
también especifica en el amplio margen de configuracion legislativa de
que es titular el Congreso. En cambio, el Acuerdo Final es un documen-
to amplio, que cubre los ejes de (i) el desarrollo agrario integral; (ii) la
participacion en politica, en particular de los integrantes de los grupos
armados en armas; (iii) el fin del conflicto armado; (iv) el problema de
las drogas ilicitas; (v) los derechos de las victimas; y (vi) la implementa-
cion, verificacidn y refrendacidn de los acuerdos. En este sentido, dicho
acuerdo politico cubre una multiplicidad de materias, todas ellas ten-
dientes a la fijacion de acciones dirigidas a la superacién del conflicto
armado, lo cual es un asunto que va mucho mas alla que el cese de la
actividad armada, sino que pasa necesariamente por la regulacién de
variados ambitos del orden juridico. (Corte Constitucional, Sala Plena,
sent. C-332, 2017).

En cuanto a la amplia competencia de iniciativa gubernamental en temati-
cas propias del Acuerdo de Paz pactado con las FARC-EP, cabe precisar que
se trata de multiples materias a regular, tanto en el plano constitucional
como en el legal, para lograr implementar lo convenido. Debido a ello, el
poder de reforma ha optado por realizar un proceso rapido que facilite la
materializacién de lo pactado y garantice la consolidacién de la paz. No
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obstante, al introducir el procedimiento de creacién normativa la condi-
cion de iniciativa gubernamental, la votacion en bloque y la modificacidon
con aval gubernamental, segun la cc, se produce un exceso de compe-
tencia que cercena la libertad de debate en el Congreso, al desconocer
el ejercicio dialéctico y la confrontacidon de ideas. En consecuencia, para
proteger la separacion de poderes, se ha optado por declarar inconstitucio-
nal el voto en bloque y la modificacion con el solo aval del Ejecutivo, sin
que ello afecte la eficacia del procedimiento de reforma por via fast track.
Arguye el Alto Tribunal en la Sentencia C-332 del 2017:

Por ultimo, la Corte sefiala que aceptar la posibilidad que el Congreso
introduzca modificaciones a las iniciativas planteadas por el Gobierno,
incluso sin contar con su aval, no modifica las previsiones que ordenan
el debate legislativo y le otorgan racionalidad y eficiencia. Por lo tanto,
amparado en el ejercicio de su competencia deliberativa, el legislativo
no puede actuar de manera tal que la discusion de las iniciativas opere
como un mecanismo para el bloqueo institucional. Ello conforme con
las consideraciones anteriormente planteadas, las cuales demuestran
que la deliberacion del poder legislativo debe tender necesariamente a la
debida conformacion de la voluntad democratica de las camaras y no a
obstaculizar la expresion de la misma, a través de mecanismos fundados
en el abuso de dicha competencia deliberativa. En este contexto, si bien
queda a salvo la competencia del Congreso para determinar los medios
que permitan alcanzar los fines del acuerdo, en todo caso, como ya se
advirtid, es preciso insistir en que la salvaguarda del debate parlamenta-
rio no puede incluir practicas que se consideren abusivas o irrazonables
conocidas como filibusterismo.

En consecuencia, el Congreso debe ser respetuoso de las diferentes pre-
visiones que regulan el ejercicio de la funcion legislativa, como son (i) la
definicién de términos y condiciones para la deliberacion y las votacio-
nes; (ii) el requisito de conexidad entre el Acuerdo y las formulas juridi-
cas que se derivan del proceso de implementacién normativa; y (iii) las
reglas sobre validez constitucional, las cuales prohiben al Congreso de
la Republica introducir modificaciones que contrarien la Carta Politica.
(Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-332, 2017).

No obstante, la decision de la cc no resulta pertinente, dado que el efecto
que trae la imposibilidad de la votacion en bloque y la posibilidad de varia-
cion de los proyectos legislativos sin aval gubernamental, es el desconoci-
miento de lo acordado en el proceso de paz y la lentitud en la deliberacion
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que conlleva el debatir articulo por articulo, tematica por tematica. En
consecuencia, el fast track pierde gran parte de su virtud, la eficacia y la
prontitud de la implementacion del Acuerdo de Paz.

De igual manera, la reforma constitucional sefiala que el control judicial
de los actos legislativos se realizard de forma automatica por parte de la
cc. En suma, el término para su revision se reduce a un tercio del término
ordinario y con imposibilidad de ser prorrogado.

Para la cc, la implementacién de un mecanismo expedito para la produc-
cion de actos legislativos en la creacidon normativa que permita la con-
crecion de lo acordado en el proceso de paz no representa un reemplazo
de la resistencia variable de la reforma constitucional; toda vez que este
procedimiento especial solo rige a partir de una condicidén excepcional que
no repercute en la identidad de la Carta Politica. Sefiala el Alto Tribunal
Constitucional, en la Sentencia C-699 del 2016:

Sibien el Acto legislativo 1 de 2016 autoriza al Congreso para producir
actos legislativos en una sola vuelta con cuatro debates, esta es una pie-
za funcional dentro de un procedimiento especial de reforma con otros
engranajes. Cuando todas las piezas del mecanismo se articulan puede
observarse que: (i) su objetivo es lograr la paz, fin imperioso del orden
constitucional a la vez que un modo de conservar su integridad, lo cual
es a su turno lo que busca garantizarse con el principio especifico de
rigidez contemplado en la Carta de 1991; (ii) constituye un mecanismo
especial, excepcional y transitorio de reforma, que adiciona un procedi-
miento a los previstos en las clausulas de enmienda constitucional, que
no son intangibles; (iii) dentro del marco de la reforma, los procedimien-
tos de expedicién de actos legislativos y de leyes se diferencian entre si
por sus distintos niveles de dificultad; y (iv) fuera del Acto Legislativo,
el mecanismo especial de enmienda constitucional mantiene el nivel de
resistencia al cambio de las normas constitucionales por encima del de
las leyes, no petrifica las clausulas de reforma de la Constitucion, no
suprime ni reduce la diversidad en los mecanismos de enmienda o sus
formas de activacion, ni tampoco equipara el poder constituyente a la
competencia de revision constitucional. Estas variaciones en modo al-
guno remplazan por uno distinto el principio de resistencia constitu-
cional relativa, variable, diversa y funcionalmente diferenciada. Por el
contrario, se ajustan al marco constitucional prexistente. De manera que
no encuentra la Corte un vicio de competencia por sustitucion. (Corte
Constitucional, Sala Plena, sent. C-699, 2016).
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En consecuencia, la introduccion de un procedimiento especial para la
reforma constitucional via acto legislativo tiene como base un hecho y una
finalidad excepcional como lo es la materializacion juridica de lo acor-
dado. Asi, gracias a la finalidad de alcanzar la paz, se limita el objeto
de los proyectos de acto legislativo que se pretenda tramitar por este tipo
de procedimiento, sujetandolo solo a temas que tengan conexion con lo
convenido.

A manera de colofon, la introduccién de un procedimiento especial de re-
forma constitucional como el pretendido por el fast track resulta innovador
en el ordenamiento juridico colombiano. Primero, porque se encuentra
en el quebranto de la paradoja de autorreferencia (limite 16gico), dado
que se han superado los limites l6gicos de la reforma constitucional, al
modificar los presupuestos del procedimiento de revisién constitucional;
esto se ha logrado al introducir una variable en la ecuacion logica, esto
es, al contemplar la variable de la transicion y la obtencion de la paz que
permite la posibilidad de reformar las normas procedimentales de revision
constitucional en aras de la obtencion de valores superiores.

Y, segundo, porque constituye la implementacion de un proceso raudo
que acorta los términos de aprobacion y los debates de la reforma, al solo
contemplar una vuelta para su tramite. Asimismo, el control automatico
por parte de la cc dota de cierta garantia de respeto hacia lo acordado en
el proceso de paz. Ademas implica la existencia de un blindaje a lo acor-
dado, al proscribir la posibilidad de reformar los acuerdos por un lapso de
tres periodos presidenciales.
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3
Teoria de los limites implicitos:
la busqueda de la identidad constitucional

Para comprender la teoria de los limites implicitos, se hace necesario dis-
tinguir los ambitos de competencia de produccion normativa del poder
constituyente y del poder de reforma. Para ello, es atinente tener presen-
te lo expresado por Joel Coléon Rios (2013a): “la idea poder de reforma,
como poder constituido, no incluye el poder de producir cambios de una
naturaleza tan fundamental que requieran el ejercicio del poder constitu-
yente” (p.124). Por lo tanto, la discusion sobre los elementos esenciales
gira en torno a la identidad constitucional, la cual solo podra ser modifi-
cada por el poder constituyente en un momento fundacional.

El ambito competencial de produccién normativa del poder de reforma
lleva consigo una limitacion de orden axioldgico que impone el poder
constituyente. Esta limitacion radica en la identificacion de los denomina-
dos elementos esenciales de la Constitucion, los cuales dotan de identidad
a la Carta Politica al ser el reflejo de las decisiones politicas fundamentales
y los valores que inspiraron al poder constituyente.

Los elementos esenciales que contienen rasgos identitarios de la Constitu-
cion se pueden encontrar descritos de forma explicita en el corpus norma-
tivo. Cuando ello ocurre, nos encontramos ante una denomina clausula
de intangibilidad o pétrea, que prohibe su modificacion via reforma cons-
titucional.

Ahora bien, los elementos esenciales también se encuentran definidos de
forma implicita, y alli el intérprete autorizado de la Constitucion juega un
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rol fundamental, al ser este el llamado a definir, describir y limitar los ras-
gos definitorios de la norma superior. Para cumplir con la funcién descri-
ta, segin Guastini (2001), el intérprete autorizado debe acudir a diversas
técnicas hermenéuticas para deducir qué elementos configuran un rasgo
identitario de la Carta excluido al ambito de competencia de produccidn
normativa del poder de reforma (p.188).

En esta linea expositiva, para Gonzalo Ramirez Cleves (2003), la teoria
de los limites implicitos lleva consigo el deseo de la continuidad constitu-
cional que —a pesar de la existencia de modificaciones que se puedan dar
en pro de una regeneracion normativa segun las necesidades actuales de
la comunidad— se apreste para la perduracion de la identidad de la Carta
Politica; por ello, la elaboracién de los limites implicitos conduce a un
trabajo doctrinario el cual, por medio de la interpretacion, arroja clausulas
que contienen la esencia misma de la Constitucion y, como consecuencia,
se encuentran vedadas del ejercicio de reforma constitucional (pp.83-85).

De igual forma, como lo pone de relieve Karl Loewenstein (1976), los
limites implicitos al poder de reforma responden a una prohibiciéon que se
basa en el thelos o la finalidad de la Constitucidn, sin que para ello haya
una definicion textual en el corpus normativo (p.189); la sujecion al thelos
de la norma corresponde a la inminente inmunidad de valores ideoldgicos
fundamentales e inherentes de la Constitucidn, que estan alli tacitamente
(p.192). Por ello, toda enmienda constitucional debe acoplarse a dichos
presupuestos ideoldgicos y axiologicos so pena de inconstitucionalidad.

En el mismo sentido, Pedro de Vega (1985) conecta la idea de los limites
implicitos materiales con el principio de soberania popular, ya que a partir
de dicho principio se establecen los valores que enmarcan la columna ver-
tebral del sistema juridico, ademds de concurrir con la ideologia politica
que ha legitimado la Constitucién (pp.283-285). Es asi como el poder de
reforma no puede desconocer los limites implicitos, toda vez que, la refor-
ma constitucional busca la continuidad de la identidad de la Carta defini-
da por el poder constituyente, de donde se deduce el resto de los supuestos
y contenidos del ordenamiento juridico.

Con la finalidad de la comprension del problema de los limites implicitos
y la definicion de los elementos esenciales o pilares fundamentales que
otorgan identidad a una determinada Constitucion politica, en el presente

82



Teoria de los limites implicitos: la busqueda de la identidad constitucional

capitulo se realiza un analisis tomando como punto de partida los pos-
tulados de la decisidon politica fundamental planteada por Carl Schmitt,
en razon de elaboracidn presentada por el autor aleman encaminada a la
distincion sobre las decisiones adoptadas por el poder constituyente y por
el poder de reforma.

Para complementar los postulados de Schmitt, el estudio de los elementos
esenciales de la Constitucion debe ir de la mano por lo que desarrolla el
italiano Costantino Mortati, quien, por medio de la elaboracion del con-
cepto de Constitucion material, determina los elementos esenciales de la
Constitucion al partir del fin politico de la Constitucidn originaria.

Asimismo, Jon Elster pone de presente la teoria de los precompromi-
sos que nacen de las constituciones politicas como mecanismos de con-
tencion de la irracionalidad y de las pasiones que irradian los procesos
politicos a la hora de las enmiendas constitucionales. Frenos que seran
introducidos a la Carta Fundamental por medio de clausulas que deter-
minan su identidad.

Finalmente, las teorias en mencion son utiles para poner de presente el
analisis y la construccién jurisprudencial realizado por la Corte Consti-
tucional Colombiana para la elaboracion del control judicial en aras de
determinar la inconstitucionalidad de una determinada reforma constitu-
cional; esto, al definir un pilar fundamental de la Constitucion que le sirva
de sustento para delimitar la competencia del poder de revision, el cual no
podra destruir ni sustituir la Constitucion.

3.1. La decision politica fundamental

La teoria presentada por Carl Schmitt gira en torno a la separacion de la
Constitucion material de la Constitucion formal, distincion que parte de
la concepcion de la decision politica fundamental adoptada por el poder
constituyente. Esto es una expresion que lleva implicita la voluntad politi-
ca que ha sido adoptada para significar la unidad de forma y contenido de
la vida politica y juridica de un determinado Estado.

Para Schmitt, existe una bifurcacién competencial entre el poder constitu-
yente y el poder de reforma, siendo este tltimo limitado por las decisiones
del primero, al excluir de su &mbito de competencia la modificacion de as-
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pectos fundamentales que afecten la organizacién politica de la sociedad
(Agudelo Ibafiez, 2015, p.131).

Para definir lo esencial de una Constitucién, y por ende lo excluido de
modificaciones propuestas por el poder de reforma, Schmitt recurre a la
decision politica fundamental, entendida como el eje transversal del siste-
ma normativo, que expresa asi la voluntad del poder constituyente.

Reafirma Schmitt (2000), la decision politica fundamental es de exclusiva
competencia del poder constituyente, una voluntad que esta por encima
y al lado de la Constitucion, y que no puede ser desconocida por el poder
de reforma (p.120). Como se ha reiterado, el efecto util de la distincion se
halla en la limitacion competencial del poder constituido, quien no puede
derogar, suprimir o quebrantar dicha decision.

Ahora bien, el contenido de la decision politica fundamental es definido
por los presupuestos ideologicos y axioldgicos que rodean al soberano en
el momento en el cual se condensa la voluntad que ha fijado la unidad de
forma y modo de la existencia politica. En el caso de la teoria constitucio-
nal de Schmitt, al estudiar la Constitucion de Weimar, la decision politica
fundamental recae en los presupuestos del Estado liberal burgués. Ergo, la
identidad constitucional se definia en un sistema de libertades, reconoci-
miento de derechos y separacion de poderes (Slagstad, 2001, p.132).

La decision politica fundamental supone una limitacién a las competen-
cias reformatorias de la Constitucion, la cual se puede expresar por medio
de clausulas de intangibilidad expresas o por medio de la existencia de
elementos esenciales formulados implicitamente; limites orientados a la
proteccién de la voluntad de unidad y forma politica dada por el poder
constituyente, en aras de la continuidad del espiritu y la ideologia de la
normativa superior.

Esta teoria ha sido adoptada en diversos ordenamientos juridicos, por
medio de decisiones judiciales, para controlar las reformas constitucio-
nales con la finalidad de proteger la identidad de la Constituciéon. Uno
de los paises que adopto esta propuesta tedrica fue la India, por medio
del Tribunal Supremo en las sentencias Golaknath vs. Punjab (1967) y
Kesavananda vs. Kerala (1973). Alli, el 6rgano jurisdiccional de la India
adopta la nocién de la decision politica fundamental como fundamento de
la estructura basica del Estado para determinar la posibilidad de declarar
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la inconstitucionalidad de enmiendas a la Carta Politica, a pesar de la
inexistencia de clausulas pétreas, ya que el Parlamento como 6rgano cons-
tituido no tiene la facultad de destruir la estructura basica otorgada por el
poder constituyente, ni la de suplantar los principios basicos instituidos
en el preambulo de la Constitucidén de la India como son la separacién de
poderes, el Estado benefactor y la libertad individual, los cuales represen-
tan la identidad suprema de la Carta Politica (Colon-Rios, 2013a, p.220).

Igualmente, la doctrina alemana, a pesar de la existencia de clausulas
pétreas en el articulo 79 de la Ley Fundamental de Bonn, también ha
aceptado la existencia de limites implicitos que surgen de la interpretacion
que hace el Tribunal Constitucional aleman de esta ley fundamental, al
ampliar la proteccion de los valores fundamentales y del espiritu constitu-
cional que no pueden ser derogados por el poder de reforma (Colon-Rios,
2013a, pp.202-203).

En el caso colombiano, la Corte Constitucional (cc) ha adoptado linea-
mientos de la teoria de la decision politica fundamental, a partir de la Sen-
tencia C-551 del 2003, para limitar el poder de reforma en el &mbito de su
competencia en lo atinente a los elementos identitarios de la Constitucion
Politica de 1991. (Colon-Rios, 2013a, p.272).

Se puede concluir que, a pesar de la corriente ideoldgica de Carl Schmitt,
la teoria de la decision politica fundamental ha jugado un papel importan-
te para limitar el poder de reforma, pues ha dotado de herramientas her-
menéuticas y de analisis juridico-politico para definir la identidad consti-
tucional por medio de los elementos esenciales que la caracterizan tanto
en la unidad de forma y modo politico como en sus ejes axiales, los cuales
no pueden ser sustituidos ni derogados por los poderes constituidos a su
arbitrio.

3.2. La Constitucion material: los elementos esenciales
de la Constitucion segun Costantino Mortati

La teoria planteada por Mortati, a modo de contextualizacion, se encuen-
tra permeada por la ideologia politica imperante en Italia durante los afios

treinta y cuarenta del siglo pasado, cuando el pais estaba gobernado por el
modelo autoritario del fascismo de Benito Mussolini.

85



Jhon Fredy Rios Agudelo

Mortati, en su obra La Constitucion en sentido material, se plantea el proble-
ma de la definicion de la Constitucion y los alcances de sus disposiciones
normativas, una indagacion que tiene como sustento la diferenciacién en-
tre las diversas doctrinas de la reforma constitucional desde el positivismo
juridico hasta la sociologia juridica, en aras de encontrar el eje definitorio
de la norma superior.

La teoria constitucional que propone Mortati, segin Ramirez Cleves
(2005), tiene como punto de partida la justificacion de la juridificacion
del fin politico en la Constitucidn, esto expresado en una serie de procedi-
mientos que garantizan la participacion del pueblo en la elaboracién y de-
terminacion del fin politico (p.253). Asimismo, frente al poder de reforma,
para Mortati, segin Ramirez Cleves (2005), existe un limite absoluto e in-
franqueable que reposa en la funcion de la Constitucién material o del fin
politico esencial, el cual se debe mantener intacto para que la Constitucion
pueda cumplir sus funciones y actuar, cuando garantiza la continuidad del
ordenamiento (p.396).

La labor teorica planteada por el autor italiano se origina en la necesidad
de conocer las peculiaridades de la Constitucidon material que la llevan a
diferenciarse de otros estamentos en el ordenamiento juridico, por ello
apunta la insuficiencia de las teorias precedentes para resolver el problema
de lo esencial de la Constitucion, tanto asi que la limitacién doctrinara
del positivismo y la sociologia juridica solo tocaban tangencialmente el
problema. Su teoria, pues, explica:

El conocimiento de la peculiaridad de la posicion de la Constitucion
respecto a los otros actos estatales en el sentido indicado, ha llevado a
deducir su contenido esencial basandose en los elementos intrinsecos de
diferenciacion, que se derivan de esta posicién de la Constitucion. En
efecto, si la Constitucién contiene las condiciones esenciales, hay que
preguntarse cuales pueden considerarse tales y, si esas condiciones son
las supremas, qué es lo que las hace tales y como se expresa su suprema-
cia. (Mortati, 2000, p.26).

Sibien el problema se arraiga en la definicion de los elementos esenciales,
Burckhardt, citado por Mortati (2000), sefiala que es necesario observar
el cimiento de la legitimidad de lo fundamental de la Constitucién dado
que estas reglas o principios no tienen un parametro de validez juridico
preexistente; en segundo lugar, la diferencia de grado de estabilidad que
contienen los elementos esenciales, los convierte en inmodificables (p.26).
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Por lo tanto, los cambios que recaigan sobre dichos pilares no podran
acaecer en los 6rganos constituidos, dado que llevarian a la consecuencia
de contradiccion logica; por ende, sera una fuerza no provista por el orde-
namiento juridico la que llevard a la modificaciéon de los ejes esenciales,
por medio de una alteracidén de hecho o revolucionaria.

Frente a las cuestiones alrededor de la definicion de lo esencial en la Carta
Politica, el autor italiano asume el analisis de las mismas por medio de la
figura del fin politico; y al definir la Constitucion material, la reviste como
fuente juridica primigenia que determina el surgir y la unidad del ordena-
miento juridico (Mortati, 2000, p.61). Lo esencial radica, pues, en el fin
politico, el thelos que no podréd desconocer la estructura estatal.

De esta forma, el fin politico se determina por medio de la comunidad mi-
nimamente organizada que sea capaz de desarrollar actividades sociales
basicas que orienten los caracteres irreductibles de juridicidad traducidos
en la emanacion de la Constitucion (Mortati, 2000, p.70); en consecuen-
cia, la fuerza politica emanada por la comunidad serd la condicion para el
surgimiento del Estado.

La fuerza que se traduce en el fin politico puede ser utilizada en una doble
via cualificada que permita la adhesién de los poderes constituidos para
su obtencion. En primer lugar, como forma constante en ejercicio de la
fuerza politica capaz de obtener obediencia no accidental sino habitual,
siendo un fin prevalente en el ordenamiento; en segundo lugar, en el con-
tenido del fin politico, de la especie de orden que se pretende alcanzar en
la comunidad, con el thelos de lograr la unidad de los diversos intereses.
En pocas palabras, se logra autoridad y el fin del establecimiento de esa
autoridad (Mortati, 2000, p.71).

En este punto, la teoria de Mortati (2000) sefala la existencia de un fin
politico que irradia todo el accionar de la estructura estatal, fin que es
plasmado en la Constitucion material, ya sea deducible o explicito en el
corpus normativo. No obstante, la organizacion de la fuerza politica estara
en cabeza de la organizacion de un grupo social que triunfe sobre los gru-
pos portadores de ideologias disimiles. En otras palabras, la definicién de
grupo social predominante hace referencia al partido politico triunfador,
que porta una idea de unidad y ofrece el contenido de la Constitucion
originaria-fundamental (p.72)
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El partido politico, como portador del fin politico, determina los elemen-
tos esenciales de la Constitucidon, al aducir los fines considerados como
necesarios; establece la voluntad dirigida a la obtencién de las metas poli-
ticas vertidas en la Constitucion material. La voluntad del partido es obe-
decida por la comunidad en general, y da paso a la primera organizacion
politica del sustrato social (p.72).

Asimismo, sefiala Mortati (2000), el fin politico busca la unidad politi-
ca, pero esta unidad no solo es del orden preexistente, sino que tiende a
su desarrollo progresivo, en donde la fuerza politica se posiciona como
anticipadora y precursora, respecto a la masa de los asociados (p.73). En
consecuencia, el partido como portador del fin politico no solo legitima
lo existente, sino que busca proyectarse, al anticiparse a las necesidades
sociales de la masa de asociados.

El fin politico tiene, pues, una funcionalidad normativa, toda vez que in-
forma el engranaje sistémico del ordenamiento juridico, en busca de la
unidad juridica frente a la frecuencia de intereses disimiles particulares; de
igual forma, informa el contenido del accionar juridico en aras de alcanzar
la realizacion del fin propuesto por el partido (Mortati, 2000, p.98). Afir-
ma el autor (2000):

La intencion, entendida en el primer sentido, puede asumir diversos as-
pectos segun diversos grados, es decir, los varios intereses, inmediatos
o mediatos, perseguidos (intereses incorporados en el acto, o sélo ulte-
riormente y extrafios respecto a su contenido), cada uno de los cuales
pueden aparecer como medio para el otro. El valor que se deba atribuir
al fin desde el punto de vista del derecho, cuando sea asumido en este
significable, segun los varios ordenamientos y, para un mismo ordena-
miento, segun las diversas fases de su evolucion, es decir, segin la dis-
tinta correspondencia que pueda existir entre estructura y funcion de las
instituciones individuales, y, ademas segun las diversas categorias de los
actos, segin que falte o exista, y en grado mayor o menor, un vinculo
para el autor del acto en torno a la eleccion del fin, segin la posibilidad
de la determinacion objetiva de éste, segun las diversas medidas de la
incorporacion del mismo en el acto, etc. (p.99)

A pesar de la existencia de diversos fines, los érganos estatales deben bus-
car el cumplimiento de estos a través del devenir historico; por ende, las
instituciones deben orientar sus funciones a la consolidacién del fin politi-
co vertido en la Constitucion. Este también construye una escala de valo-
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res dentro del ordenamiento juridico que se relacionara con todo el acon-
tecer normativo, en el cual todas las disposiciones deben correlacionares
con la obtencién del fin politico, y, dado que este sirve de orientacion
politico-juridica general, vislumbra la jerarquia de valores de una sociedad
(Mortati, 2000, p.110).

Ahora bien, la funcién del fin politico, erigido como elemento esencial
de la Constitucion, orienta la garantia de validez de los contenidos cons-
titucionales y legales, en tanto que las normas de inferior rango deben
corresponderse con la ideologia y lo mandado por la fuente originaria
del ordenamiento normativo (Mortati, 2000, p.139). En consecuencia, la
Constitucion originaria o material contiene los rasgos esenciales del or-
denamiento juridico, al permear la configuracion del fin politico, fuente
ideologica del plexo normativo.

Igualmente, la unidad del sistema juridico responde a la coordinacion
existente entre las disposiciones normativas y el fin politico. Como se ha
afirmado, lo esencial de la Constitucion, para Mortati, radica en su mate-
rialidad que es dada por el fin politico determinado por el partido politico
predominante. A este tenor, el autor italiano (2000) sostiene que el fin
politico coordina todo el plexo normativo, dado que este es la fuente de
pensamiento que reviste a todas las disposiciones, y por ende, lleva a la
armonia del ordenamiento como tal (p.144).

Finalmente, para determinar el fin politico y lo esencial de la Constitu-
cion, Mortati (2000) plantea que este no se deduce, necesariamente, de las
disposiciones normativas, sino que se aprecia a partir de los fines sefiala-
dos por el partido politico dominante que coordina el pensamiento comun
de la vida social, de tal suerte que, es la primera fuente de cualificacion la
que determina lo que es esencial en el plexo normativo (p.151). En conse-
cuencia, para senalar lo esencial de la Carta Politica en el pensamiento de
Mortati, es necesario conocer el punto de partida ideoldgico del partido
dominante, ya que este, se manifiesta en el fin politico que irradiara toda
la actividad estatal y juridica de determinado pais.

A manera de conclusion, la teoria de Costantino Mortati es util para de-
terminar la identidad de la Constitucion Politica y para disenar los ele-
mentos esenciales de una Constitucion en particular. Su planteamiento
tedrico hace depender al derecho del fin politico que ha sido disefiado
por el poder constituyente con referencia a una respectiva ideologia politi-
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ca, la cual debe seguir proyectandose. Como consecuencia, los elementos
esenciales presentan tanto un enfoque normativo como ideoldgico, porque
estos son el resultado del fin politico que se determina desde el momento
fundacional del Estado; y, ademas pone de presente que la configuracion
de los elementos esenciales va mas alla del simple estudio juridico, pues
este tiene un componente eminentemente politico.

3.3. Los precompromisos constitucionales: jatar el
poder de reforma?

En las discusiones sobre el alcance del poder de reforma, es recurrente
centrar el debate en si las generaciones actuales pueden restringir a sus
descendientes la reforma de la Constitucion o de los valores imperantes de
la configuracion adoptada por los padres fundadores.

Para el estudio de los elementos esenciales de la Constitucidon es necesario
incursionar en la indagacion sobre los precompromisos constitucionales
como limitantes del ejercicio del poder de reforma. La idea de la existen-
cia de valores reafirmados en la constituyente para sujetar a las futuras
generaciones tiene como objeto salvaguardar la identidad y la continuidad
constitucional ante las inminentes tentaciones de reformas, allegadas por
las pasiones momentaneas.

La necesidad de limitarse también es de vital importancia en el ambito
constitucional, esto debido a la proteccion de los valores que otorgan una
identidad determinada a la obra del poder constituyente, el cual ha erigido
un pensamiento especifico en la organizacion estatal. En ese escenario,
aparece la idea de los precompromisos como una barrera que se impone el
pueblo para evitar la arbitrariedad y la desestabilizacion del orden consti-
tucional (Holmes, 2001, p.237).

Jon Elster (1989), en su obra Ulises y las sirenas. Estudios sobre racionalidad
e irracionalidad, sefiala que dentro la naturaleza humana se encuentra el
constante deseo de expresar las pasiones y caprichos, y que estos podrian
llevar a la autodestruccion de los sujetos, por lo que es de vital impor-
tancia que los individuos se aten a si mismos como un ejercicio racional
de autodeterminacion (p.66). De lo anterior se desprende la necesidad de
la autolimitacién como garantia de la supervivencia del individuo, una
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premisa que, segun el autor nérdico, es posible aplicar en los érdenes de
asociacion colectiva.

Bajo la logica de las autorrestricciones, Elster (1989) rotula la necesidad
de la imposicidén de valores y jerarquias; limites que se impone el sujeto
por comision para protegerse de sus propias pasiones y cantos de sirenas
(p.73); es asi como el suyjeto determina métodos que lo llevan a la modi-
ficacidn de la conducta dafina, neutralicen las pasiones y garanticen su
bienestar.

Para confrontar lo anterior con la teoria constitucional, el autor nérdico
realiza una analogia al llevar los supuestos de autorrestriccion a la aplica-
cion de la teoria de la democracia y el poder constituyente. En este caso,
la teoria del precompromiso se inmiscuye en la politica; por medio de los
elementos democraticos que establecen una serie de mecanismos (frenos
y contrapesos, deliberaciones, referendos, etc.) para garantizar la estabili-
dad y la eficacia de los principios democraticos, al expulsar los cantos
de sirenas o las persuasiones politicas de las pasiones desencadenadas
(Elster, 1989, p.153).

Frente a las decisiones de las asambleas constituyentes y la redaccion de
las constituciones, Elster (1989) considera que el accionar originario crea
las reglas basicas que deben seguir las generaciones posteriores; en conse-
cuencia, el acto constitucional primario opera como un precompromiso en
el que la Nacion se ata a si misma (p.159). Senala el tedrico escandinavo:

La estrategia de Ulises en comprometer a las generaciones futuras en
comprometer a las generaciones posteriores estableciendo una Cons-
titucién que incluye clausulas que impiden cambiarlas facilmente. La
asamblea constituyente tiene un caracter excepcional y privilegiado, no
por derecho sino por accidente historico. En situaciones histéricas ex-
cepcionales e impredecibles, la representatividad de las personas y la
legitimidad de los métodos de voto se deciden en el lugar; la drastica
ruptura con el pasado deja a la asamblea libre de atar el futuro. (p.160).

La Nacion como sujeto que decide autorrestringirse su accionar politico
y juridico, opta por mecanismos que se orientan a fijar limites infranquea-
bles por las generaciones futuras, mediante la formulacion de clausulas
intangibles explicitas o de elementos esenciales fijados de forma implicita.
No obstante, el argumento construido por Elster flaquea al caer en la para-
doja de la democracia en la cual se expresa que cada generacion desea ser
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libre de atar a su sucesora, sin que ella quede atada a su predecesora. Esta
discusion ya estaba presente en los debates norteamericanos y franceses,
que se planteaban la posibilidad de la reforma constitucional para permitir
que cada generacion actualizara las prescripciones superiores segun las
necesidades sociales, y asi evitar que los muertos gobernaran a los vivos.

Sin embargo, Elster en su obra posterior Ulises desatado. Estudios sobre racio-
nalidad, precompromiso y restricciones, plantea de nuevo el problema de los
precompromisos constitucionales, no como una autorrestriccion infran-
queable, sino como mecanismo de proteccion ante la euforia momenta-
nea, pero con la posibilidad de reconfigurar los precompromisos cuando
estos son indeseables o inviables, ya que la atadura proviene del pasado y
no del presente.

En un principio, el autor escandinavo entendia las constituciones como
autorrestricciones de las sociedades para protegerse de las decisiones
imprudentes del futuro (Elster, 2002, p.111). Sin embargo, sostenia
también que no es posible calificar el acto constitucional como una
autorrestriccion, sino que se debe entender la Constitucion como un
catalizador que busca aumentar el costo de la reforma constitucional en
el futuro (Elster, 2002, p.117).

El entendimiento del precompromiso, pues, ahora gravita en torno a su
comprension de los rasgos fundamentales de la vida politica que es vertida
por la asamblea constituyente en la Constitucion escrita; la descripcidn
de los elementos fundamentales de la Constitucion es utilizada como
marco para la accion politica y, le confiere una identidad determinada
(Elster, 2002, p.123).

Los rasgos fundamentales de la Constitucidén escrita no son, segun esto,
cadenas que sujetan para siempre a las generaciones futuras; sino que esas
descripciones constitucionales introducen matices logicos al procedimiento
de reforma, al impedir que las pasiones fluctuantes de la sociedad destruyan
la organizacion politica (Elster, 2002, p.162) todo en aras de racionalizar el
ejercicio de revision constitucional.

No obstante, las configuraciones constitucionales dependen del momento
historico en el que aparece el reldmpago fundacional, ademds de implicar
los rasgos culturales, politicos y sociales que atraviesan al pueblo. Por ello,
en las Constituciones se encuentran pasiones duraderas que incluyen ani-
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mosidades nacionales, étnicas y religiosas; compromisos fuertes con cier-
tos valores que se encuentran arraigados en la comunidad (Elster, 2002,
p-176); aunque sujetar a perpetuidad a las generaciones venideras llevaria
a un grave error, por desconocer la cambiante naturaleza humana. Asi las
cosas, se debe dejar la puerta abierta a la reconfiguracién de ciertos valo-
res, para que la generacion venidera no termine oprimiendo a minorias o
concluya en un desentendimiento constitucional por la no corresponden-
cia a sus necesidades.

Sin embargo, la teoria de los precompromisos sufre fuertes criticas en el
ambito del derecho norteamericano. Sefiala Holmes (2001), citando a
Shapiro, el inconveniente que se suscita en el ambito democratico al suje-
tar a las generaciones futuras a las decisiones tomadas por los padres fun-
dadores. Entonces, los problemas que se originan de los precompromisos
radican en la restriccion de la libertad para las generaciones actuales, lo
que lleva a desconocer la posibilidad de la actualizacion de las necesidades
sociales que han devenido (p.219).

A pesar de la intencion de perdurabilidad que tiene la Constitucion, gene-
ra problemas de supervivencia en el presente, esto porque la existencia de
precompromisos inmodificables imposibilita la correccion de los errores
de las generaciones pasadas que afectan a las generaciones actuales. Se-
gun Paine, citado por Holmes (2001), los precompromisos son grilletes de
arena que deben ceder ante el derecho ilimitable de la generacion presente,
toda vez que solo las decisiones son legitimas cuando son consentidas por
los vivos (p.224), quienes son los unicos llamados a reformular el destino
de una sociedad cuando las decisiones primigenias flaquean.

Thomas Jefferson, citado por Holmes (2001), indica que la idea de la per-
petuidad de los precompromisos constitucionales resulta odiosa, al justifi-
car una esclavitud y la manipulacion de monopolios a perpetuidad al so-
meter a las generaciones futuras a las decisiones del pasado (p.225), con lo
cual se heredan sus problemas. Por lo tanto, Jefferson aduce que el pueblo
es duefo de sus propias personas y decisiones, y, en consecuencia, tiene la
posibilidad de decidir sobre su presente:

Los pueblos son amos de sus propias personas, y, por consiguiente, pue-
den gobernarlas como gusten. Por lo tanto, la Constitucion y leyes de
sus predecesores [se] extinguen en su curso natural, junto con quienes
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les dieron el ser. La muerte fisica de los constitucionalistas entrafia la
muerte espiritual de la Constitucion (Citado en Holmes, 2001, p.226).

Sibien las objeciones que presenta la teoria de los precompromisos son de
indole democratico, lo cierto es que la teoria busca asegurar que la socie-
dad no se autodestruya; segun Madison, citado por Holmes (2001), esto
lleva a la estabilidad de los fundamentos del Estado (p.242). Asimismo,
aduce el juez Robert Jackson en el Caso de la Bandera de 1943:

El proposito mismo de una Declaracion de Derechos fue retirar ciertos
temas de las vicisitudes de la controversia politica para colocarlos fuera
del alcance de mayorias y funcionarios y establecerlos como principios
juridicos que serian aplicados por los tribunales. El propio derecho a la
vida, a la libertad y la propiedad, a la libertad de expresién, a la prensa
libre, a la libertad de culto y de reunién y otros derechos fundamentales
no deben someterse a votacion: no dependen del resultado de eleccio-
nes. (Citado en Holmes, 2001, p.218).

Es asi como la funcién de los precompromisos constitucionales tiene
como objetivo basico excluir las decisiones fundamentales del proceso de
decisién politica, al impedirle a la comunidad la posibilidad de autodes-
truirse. Los precompromisos son una suerte de remedio frente a la miopia
de las mayorias politicas (Holmes, 2001, p.218).

Finalmente, la teoria de los precompromisos constitucionales es de utili-
dad para el entendimiento y la elaboracion de los elementos esenciales,
dado que estos responden a la estructuracion de la decision originaria que
ha dado paso al nacimiento de la Constitucion. Asimismo, la existencia de
precompromisos sefiala la esencia constitucional que se encuentra protegi-
da tras excluir sus postulados de la decisién mayoritaria.

Como comentario final del presente capitulo, se anota la conexidon que
existe en las tres teorias expuestas para la construccién de los elementos
esenciales de una Constitucion. En primer lugar, el analisis politico y ju-
ridico inmerso en la decision politica fundamental, en la cual germina la
identidad de la Constitucion que debe ser respetada por los poderes consti-
tuidos. En segundo lugar, asociar los elementos esenciales con la ideologia
politica que dio nacimiento a la Constitucion, postulados de Mortati, lleva
a identificar los elementos axioldgicos y los fines que cumple la Carta
Politica en un determinado Estado. En dltimo lugar, los precompromisos
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constitucionales sefialan las zonas vedadas al poder de reforma en aras de
la proteccidn de la estructura basica de la sociedad.

En el contexto colombiano, las teorias presentadas son tutiles para com-
prender el operar interpretativo de la cc en la fijacién de los elementos
esenciales de la Constitucidn. Dice la cc en la Sentencia C-699 del 2016:

Para trazar la linea entre una reforma y una sustitucion parcial o total
de la Carta, la Corte ha apelado a la identidad de la Constitucidn, y esta
se sustituye cuando integralmente o en uno de sus rasgos esenciales es
remplazada por otra opuesta o integralmente diferente, o alguno de sus
elementos es objeto de supresion o sustraccion. La identidad de una
Constitucion se define con arreglo a su configuracion juridica, el sentido
de la cual puede determinarse con fundamento en diversos criterios. La
de la Carta de 1991 se ha definido por (i) el hecho de ser una Constitu-
cion con determinados caracteres generales, (ii) su contenido normativo
especifico, (iii) la historia de su establecimiento y (iv) sus diferencias con
otras constituciones politica y juridicamente relevantes. Para que se sus-
tituya la Constitucién el rasgo de la identidad asi definido debe ser “re-
emplazado por otro —no simplemente modificado, afectado, vulnerado
o contrariado —” o suprimido, y en la hipotesis de reemplazo el nuevo
elemento debe ser opuesto o integralmente diferente al anterior, al punto
que resulte incompatible con la identidad de la Constitucion de 1991
(C-1040 de 2005). (Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-699, 2016).

La interpretacion que lleva a la determinacion de un pilar esencial de la
Constitucion implica un analisis mas profundo, que va mas alla de la com-
binacién de criterios interpretativos. Por eso para su definicion se debe
acudir a los argumentos de las teorias de Schmitt, Mortati y Elster, los
cuales daran luces para determinar lo esencial de la Carta Politica.
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4

Los elementos esenciales
en la Constitucion Politica de 1991

La teoria de los elementos esenciales de la Constitucion ha sido adoptada
por la jurisprudencia de la Corte Constitucional (cc) a partir de la Senten-
cia C-551 del 2003, en la cual se afirma que toda constitucion democratica
cuenta con limites que significan una barrera a la arbitrariedad del poder
de reforma.

En consonancia, la Corte Constitucional, en uso de su competencia de
guardiana de la integridad constitucional y como intérprete autorizada de
la misma, ha edificado multiples elementos esenciales deducidos a partir
de ejercicio hermenéutico, siendo esta institucion la que define la identi-
dad constitucional (Moreno Ortiz, 2011, p.43).

En el ejercicio hermenéutico de la cc se adoptaron terminologias que pre-
tenden legitimar y justificar el control judicial que se realiza a las reformas
constitucionales. Es asi como se acoge la idea de los limites competen-
ciales de los 6rganos de reforma como presupuesto del procedimiento de
revision constitucional. Para la determinacién de la existencia de un limite
competencial, la guardiana constitucional disefio el test de sustitucion con
el que se permite definir los elementos esenciales y la magnitud de la afec-
tacion identitaria de la Constitucion cuando esta es reformada.

El resultado de este complejo ejercicio hermenéutico y argumentativo
adelantado por el Alto Tribunal Constitucional es el establecimiento de
los limites implicitos y de la definicion de la identidad de la Constitucidn
Politica de 1991.
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4.1. Vicios de competenciales como premisa del control
constitucional de la reforma

En el plexo normativo colombiano, en lo atinente a la reforma constitu-
cional, se ha disefiado un sistema que permite el control judicial del ejer-
cicio de la revision constitucional por parte de la cc, competencia que se
encuentra consagrada en los articulos 241-1, 241-2, 378 y 379 de la Carta
Politica. Es este un examen que recae sobre los vicios de procedimiento en
la produccion normativa de una reforma constitucional.

Es de esta manera que la cc ejerce control judicial sobre los actos legislati-
vos, cuando estos son demandados mediante accion publica de inconstitu-
cionalidad dentro del afio siguiente de la promulgacién de la reforma. Asi-
mismo, se realiza control previo sobre las leyes que convocan a referendo
constitucional ademas de que se ejerce control posterior mediante accion
publica de inconstitucionalidad promovida por los ciudadanos, cuando la
reforma ya ha sido aprobada en las urnas por ellos mismos. Igualmente,
se realiza control judicial previo a la ley que convoca a la Asamblea Na-
cional Constituyente, asi como control previo a los actos legislativos que
son producto del mecanismo de fast track, en un examen que se realiza
asimilando la concordancia normativa con el contenido de los Acuerdos
de Paz celebrados con la guerrilla de las FARC-EP.

Ahora bien, la competencia de la cc para realizar el control judicial sobre
las reformas a la Constitucién por vicios de procedimiento, se basaba, en
un principio, en la verificacion del cumplimiento a cabalidad del tramite
para la produccion normativa del acto reformatorio de la Constitucion.
Igualmente, quedaba vedado cualquier andlisis material, toda vez que la
Carta Politica de 1991 no contempla clausulas pétreas (Zuluaga, 2006,
p.299). Senala el Alto Tribunal Constitucional: “[...] se le ha asignado el
control de los actos legislativos, pero Unicamente por vicios de procedi-
miento en su formacién (cp, art. 241-1), es decir, por violacion del tramite
exigido para su aprobacion por la Constitucion y el Reglamento del Con-
greso”. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-543,1998).

No obstante, posteriormente, la jurisprudencia constitucional amplié el
marco de analisis con referencia a los vicios de procedimiento en la for-
macion de los actos reformatorios de la Constitucion. A partir de la Sen-
tencia C-551 del 2003 se plantea el analisis de la competencia del poder
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de reforma como punto imprescindible para la comprensién del procedi-
miento de produccion normativa (Zuluaga, 2006, p.301). Sin embargo, el
nuevo elemento de examen no conlleva, segiin la Corte Constitucional, a
la introduccion de clausulas pétreas o de una confrontacion material entre
la reforma y el contenido de la Constitucion. Al respecto, senala el Alto
Tribunal Constitucional:

[...] Esta proyeccién de los problemas de competencia, tanto sobre los
vicios de procedimiento como sobre los vicios de contenido material, es
clara, y por ello tanto la doctrina como la jurisprudencia han sefialado,
de manera reiterada, que la competencia es un presupuesto ineludible
del procedimiento, a tal punto que el procedimiento esta siempre vi-
ciado si el organo que dicta un acto juridico carece de competencia,
por mas de que su actuacion, en lo que al tramite se refiere, haya sido
impecable. En tales circunstancias, no tendria sentido que la Constitu-
cion atribuyera a la Corte el control de los vicios de procedimiento de
las reformas constitucionales, pero la excluyera de verificar si los orga-
nos que adelantaron esa reforma tenian o no competencia para hacerlo,
pues esa regulacion lleva a una situacién inaceptable: asi, ;qué ocurriria
si un Organo incompetente adelanta una reforma constitucional, pero
con un tramite impecable? ;Deberia la Corte Constitucional limitarse a
considerar los tramites de la reforma, a pesar de la absoluta invalidez de
la reforma por carencia de competencia? ;En qué quedaria su funcion
de velar por “la guarda de la integridad y supremacia de la Constitu-
cion” que le asignada el articulo 241 de la Carta? Esto muestra entonces
que si esta Corte no verifica la competencia del 6rgano que adelanta la
reforma, no estaria verdaderamente controlando que el procedimiento
de aprobacion de la reforma se hubiera hecho en debida forma. (Corte
Constitucional, Sala Plena, sent. C-551 del 2003).

En consecuencia, segin la argumentacion de la cc, el analisis del control
judicial de las reformas de la Carta Politica solo es procedimental, pues,
la introduccion de los vicios competenciales no significa la ampliacion del
estudio jurisprudencial hacia el contenido de la reforma. Por lo tanto, el
examen de constitucionalidad por vicio de competencia se basa en la ob-
servancia de los presupuestos de esta con el accionar del poder de reforma.
Sobre esto, indica la cc en la Sentencia C-970 del 2004:

Reitera la Corte que no se trata, en tales eventos, de un examen de fondo
en torno al contenido del acto reformatorio de la Constitucion, sino de
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un juicio sobre la competencia del 6érgano encargado de adelantar la
reforma. Se trata de un juicio autébnomo en el ambito de la competencia.
Si el 6rgano que expidid la reforma era competente para hacerlo, nos en-
contrariamos frente a una verdadera reforma constitucional, susceptible
de control sélo en relacién con los vicios en el tramite de formacion del
correspondiente acto reformatorio. Si, por el contrario, hay un vicio de
competencia, quiere decir que el 6rgano respectivo, por la via del proce-
dimiento de reforma, habria acometido una sustitucién de la Constitu-
cion, para lo cual carecia de competencia, y su actuacién habria de ser
invalidada. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-970, 2004).

La doctrina elaborada por la Corte Constitucional sobre la competencia
como presupuesto del procedimiento de reforma ha conllevado a la nece-
saria constatacion de dicho supuesto en el examen de constitucionalidad
de los actos reformatorios. Dice el Alto Tribunal en la Sentencia C-816
del 2004:

[...] la determinacién del alcance de la competencia del érgano que re-
forma la Constitucidn es en principio un fundamento necesario y previo
para el estudio de la legitimidad del procedimiento reformatorio, por
cuanto, como ya se explicd, la competencia es un presupuesto del pro-
cedimiento. En tal contexto, es razonable suponer que si la demanda
contra un acto legislativo ha planteado acusaciones por competencia y
tramite -como sucede en el presente caso- entonces la Corte deberia ini-
ciar con el estudio de los cargos sobre los posibles desbordamientos de
la competencia del 6érgano de reforma, pues solo resuelto este aspecto,
podria el juez constitucional en el estudio de los vicios de procedimien-
to. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-816, 2004).

Es asi como el lineamiento jurisprudencial iniciado en la providencia
C-551 del 2003, configura una innovaciéon discursiva en el tratamiento
del control judicial de las reformas constitucionales en Latinoamérica,
al introducir la discusién sobre los vicios de competencia basados en la
identificacién de un elemento esencial de la Constitucién (Colén-Rios,
2013b, p.392). La doctrina constitucional sobre los vicios de competencia
del poder de reforma pone de presente la necesidad de un analisis mas
profundo acerca de la mera verificacion de tramite de las reformas cons-
titucionales, al sugerir un papel mas participativo del juez constitucional
en su definicion.

100



Los elementos esenciales en la Constitucion Politica de 1991

Asimismo, la cc en la Sentencia C-579 del 2013 revela que el desarrollo de
la existencia de los vicios competenciales surge de la diferenciacion entre
el poder constituyente y el poder de reforma; una distincion que es util
para predicar que el poder de revision constitucional en el ordenamiento
juridico solo esta llamado a reformar, mas no puede sustituir, suprimir
o derogar la Constitucion vigente, premisa sostenida a partir de la afir-
macién en la cual el poder de reforma es un poder constituido que tiene
limites y controles en el plexo normativo vigente.

A partir del analisis diferenciado que propone la cc, cabe precisar lo que
se entiende por competencia en los términos de produccidén normativa,
segun lo estipulado en la norma superior (articulo 241) con referencia al
poder de reforma.

La creacion de actos reformatorios de la Constitucion responde a la 16gica
de la produccién normativa, esto quiere decir que, en términos de Riccar-
do Guastini (2011), es un acto institucional que representa una secuen-
cia de tales actos que son gobernados por normas juridicas constitutivas
(p.307). La creacién de reformas constitucionales no escapa a dicha 16gi-
ca, toda vez que son producidas por 6rganos constituidos que responden a
normativas constitutivas que los regulan en su competencia.

Las normas de competencia son de caracter constitutivo, toda vez que
deben ser mencionadas en la definicion de la actividad que regulan (Guas-
tini, 2011, p.307). Por lo tanto, estas normativas condicionan la validez de
la produccion juridica.

Bajo esta 16gica, las normas sobre la produccién juridica, segin el autor
italiano, se pueden dividir en cinco tipos. El primero, son normas que con-
fieren poderes (en sentido estricto) y hacen alusion a la adscripcidén de un
poder normativo a un determinado sujeto; en otras palabras, al poder de
crear un determinado tipo de fuente de derecho. El segundo, corresponde
a las normas procedimentales, que hacen referencia a las modalidades de
ejercicio del poder normativo conferido. El tercer tipo, atafie a las normas
que circunscriben el ambito del poder conferido, las cuales determinan
qué materias se pueden regular con el poder en cuestion. El cuarto tipo
de normas reservan una determinada materia a una determinada fuente,
circunscribiendo una prohibicion a otras, de regular dicha materia y de
impedir el delegar la regulacion de la materia a otras fuentes. Finalmente,
el quinto tipo, son las normas relativas al propio contenido de la regula-
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cion futura en particular, normas que prohiben u ordenan al legislador
producir normativas provistas de un determinado contenido (Guastini,
2011, pp.309-310).

Para efectos ilustrativos, en el caso de los vicios competenciales planteados
por la jurisprudencia constitucional, cabe precisar que la cc se ubica en las
normas que confieren poderes en estricto sentido. El articulo 374' de la
Constitucion Politica sefiala la competencia solo reformadora que tienen
los 6rganos de revision constitucional; en otras palabras, el poder confe-
rido al poder de reforma no contempla ni la sustitucion, ni la derogacion,
ni el quebrantamiento de la Constitucion, solo otorga competencia para la
reforma de la Carta Politica. Asimismo, el titulo x11 de la Constitucion ha
contemplado los mecanismos por medio de los cuales se encauza el poder
conferido a los 6rganos de revision, esto es, se estipulan los mecanismos
(acto legislativo, referendo, asamblea nacional constituyente) por los cua-
les se expresa el poder de reforma.

De las paginas precedentes se desprende como conclusion que, gracias a
la introduccion de los vicios de competencia desarrollada por la doctrina
constitucional, es posible que una reforma constitucional tramitada con
un respeto absoluto a las formas prescritas en el orden juridico vigente, con
el lleno de los requisitos procesales, pueda ser declarada inconstitucional
cuando esta exceda la competencia del 6rgano reformador (Colon-Rios,
2013b, p.387). Concluye la cc en la Sentencia C-332 del 2017:

El examen orientado a determinar si en ejercicio del poder de reforma
el constituyente originario ha excedido el ambito de su competencia no
es un analisis material del acto reformatorio que, como lo ha sosteni-
do la Corte, siempre comporta cambio e incluso contradicciéon con las
clausulas que son objeto de modificacién, sino un examen que se rea-
liza en funcién de la competencia y en atencion a los términos en que
esta se encuentra reconocida, para establecer si el 6érgano reformador
atendio los limites de su atribucion, aunque haya cumplido a cabalidad
los distintos pasos del procedimiento que permiten realizar la reforma
constitucional. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-332, 2017).

No obstante, el esfuerzo argumentativo usado por la cc para demostrar
que el vicio competencial es netamente procedimental, no es suficiente

1 Articulo 374. La Constitucién Politica podra ser reformada por el Congreso, por una
Asamblea Constituyente o por el pueblo mediante referendo.
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a la hora de desvirtuar el contenido material que conlleva adoptar esta
categoria de analisis, dado que, para determinar el ambito de competen-
cia del poder de reforma es necesario estudiar la magnitud de la reforma
constitucional, que parte del presupuesto de identificar la esencia de la
Constitucion, la cual es dada por los contenidos axioldgicos de esta. En
consecuencia, la fijacién de un vicio competencial recae sobre el alcance
material del poder conferido.

Finalmente, la materializacion de los vicios competenciales se refleja en el
uso de la metodologia del test de sustitucion propuesta por el Alto Tribu-
nal Constitucional colombiano. Esta herramienta hermenéutica construi-
da en la jurisprudencia constitucional permite precisar la existencia de los
elementos esenciales que configuran la identidad constitucional vertida
por el constituyente en la Carta Politica de 1991; ademas de definir los
valores y principios que no pueden ser sustituidos por parte de los 6rganos
de reforma.

4.2. Una herramienta hermenéutica controversial: el
test de sustitucion de la Constitucion

La innovacion en el alcance de las competencias de la C.C. para efectos
del control judicial de las reformas constitucionales, ha significado
una ampliacion en el espectro del estudio a partir del analisis del
cumplimiento de los parametros competenciales del poder de reforma
(Ortiz, 2011, p.79); asimismo, ello acarrea la aceptacion de la existencia
de limites implicitos que son introducidos como elementos esenciales,
via interpretacién judicial, en la Carta Politica colombiana. A partir de
estas novedades argumentativas, la cc ha construido una herramienta
hermenéutica para vislumbrar cudndo existe un exceso de competencia
del poder de reforma.

La herramienta hermenéutica elaborada por la cc ha sido denominada
“test de sustitucidén de la Constitucion”, instrumento que cuenta con un
mecanismo complejo que conforma un silogismo juridico para estudiar
la afectacion de un pilar esencial de la Constitucion con referencia a un
acto reformatorio que tenga injerencia en la identidad constitucional
(Gonzalez Cuervo, 2015, p.49). No obstante, esta metodologia de analisis
se encuentra en constante construccion, por lo cual lleva a la incertidumbre
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dada la inexistencia de parametros fijos para su ejecucion (Moreno Ortiz,
2011, p.45).

El estudio que implica el test de sustitucion parte de la diferencia entre re-
forma (ejercicio de revision) y sustitucidon (reemplazo de un eje definitorio
por otro) (Téllez Rodriguez, 2011, p.54), por lo tanto, el control que ejerce
la cc es de magnitud y no de confrontacidén entre una norma superior y
una norma inferior, dado que el estudio es de sustitucién y no de intangi-
bilidad. Sostiene al respecto la cc en la Sentencia C-1200 del 2003:

Desfiguraria dicho control de sustitucién (i) tratar la reforma constitu-
cional como una ley de rango infraconstitucional que carece de fuerza
juridica para modificar la Constitucion, (ii) elevar principios o reglas
a normas intangibles que el 6rgano constituido titular del poder de re-
visién no puede tocar o reformar como si la prohibicion de sustituir la
Constitucidon equivaliera a la petrificacion de una parte de la Consti-
tucion, (iii) anteponer al poder de revisién supuestos contenidos nor-
mativos supraconstitucionales intocables, (iv) efectuar una comparacion
entre contenidos especificos de la Constitucion original y el contenido
de la reforma como si el segundo no pudiera contradecir los primeros
al reformarlos, (v) limitarse a sefialar la inclusion de excepciones o res-
tricciones introducidas por la reforma a la Constitucién original sin ana-
lizar si las enmiendas en su conjunto constituyen una modificacion de
tal magnitud y trascendencia que resulta manifiesto que la Constitucion
original ha sido remplazada por una completamente diferente dado que
las enmiendas representan una sustitucion total o parcial de la misma.
Para apreciar lo anterior, el juez constitucional puede acudir a los di-
versos métodos de interpretacion para basarse en referentes objetivos,
como por ejemplo los antecedentes de la reforma. También puede acu-
dir al bloque de constitucionalidad, en sentido estricto, para delinear el
perfil definitorio de la Constitucion original, asi como a los principios
constitucionales fundamentales y su concrecion en toda la Constitucion
original, sin que ello autorice a esta Corte para comparar la reforma con
el contenido de un principio o regla especifica del bloque de constitucio-
nalidad. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-1200, 2003).

Es esta una postura que ha sido constante en la elaboracion jurispruden-
cial de la cc para determinar el objeto del control judicial al cual se so-
meten los actos reformatorios de la Constitucion, al determinar asi una
técnica silogistica que define los elementos esenciales de la Carta Politica
y pone de relieve la magnitud de la reforma constitucional para concluir la

104



Los elementos esenciales en la Constitucion Politica de 1991

existencia de una sustitucion constitucional. Sostiene el Alto Tribunal en
la Sentencia C-332 del 2017:

La sujecion a una técnica particular para adelantar el juicio de sustitu-
cion ha conducido al desarrollo de una metodologia que, a manera de
silogismo, se desenvuelve en tres etapas. Para comenzar, se debe proce-
der a la construccion de una premisa mayor compuesta por “los aspec-
tos definitorios de la identidad de la Constituciéon que se supone han
sido sustituidos por el acto reformatorio”, paso al que sigue el examen
del acto reformatorio acusado de sustituir la Carta a fin de fijar cudl es
su alcance, no en abstracto, sino en relacion con los elementos que, de
acuerdo con la construccién de la respectiva premisa mayor, identifican
la Constitucidn o el eje definitorio que se estima sustituido (premisa
menor), para que, en un tercer momento, el contraste entre la premisa
mayor y la menor, aportada por la concreta reforma analizada, brinde
las condiciones necesarias para comprobar si se ha incurrido o no en
un vicio de competencia, esto es, si la reforma es tal o se ha desbordado
hacia la sustitucion, caso en el cual ha de quedar claramente estableci-
do que el texto constitucional, o alguno de sus elementos definitorios,
ha sido reemplazado por otro opuesto o integralmente diferente. (Corte
Constitucional, Sala Plena, sent. C-332, 2017).

Como se sefialo antes, la utilizacion del test de sustitucion tiene su origen
en la Sentencia C-551 del 2003, con base en la distincion entre poder cons-
tituyente y poder constituido, providencia en la cual se afirma que el poder
constituido no puede derogar ni sustituir la Carta Politica; la sustitucion
se presenta cuando se alteran uno o varios principios, valores o elementos
esenciales de la Constitucién y son reemplazados por uno opuesto (Pala-
cio Palacio, 2013, p.446), presupuestos que han venido evolucionando con
la doctrina plasmada en la jurisprudencia de la cc.

En la Sentencia C-1200 del 2003, el Alto Tribunal Constitucional con-
tinda con el desarrollo de la doctrina del test de sustitucion. En dicha
providencia busca precisar que la herramienta hermenéutica no intenta
petrificar disposiciones, esto debido a la inexistencia de clausulas de intan-
gibilidad en el ordenamiento juridico nacional. También expresa alli la bi-
furcacion de la sustitucion, la cual puede ser parcial o total, esto depende
de la magnitud y trascendencia de lo realizado por el érgano reformador.
Finalmente, en el ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad,
el demandante tiene la carga de indicar por qué la reforma se convierte
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en una sustitucion (Bernal Pulido, 2013, p.410). Sefiala la mencionada
providencia:

El Constituyente derivado no tiene entonces competencia para destruir
la Constitucion. El acto constituyente establece el orden juridico y por
ello, cualquier poder de reforma que el constituyente reconozca uni-
camente se limita a una revision. El poder de reforma, que es poder
constituido, no esta, por lo tanto, autorizado, para la derogacién o sus-
titucion de la Constitucion de la cual deriva su competencia. El poder
constituido no puede, en otras palabras, arrogarse funciones propias del
poder constituyente, y por ello no puede llevar a cabo una sustitucion de
la Constitucion, no sélo por cuanto se estaria erigiendo en poder cons-
tituyente originario sino ademas porque estaria minando las bases de su
propia competencia. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-1200,
2003).

Asimismo, la Sentencia C-1200 del 2003 sefiala que con el ejercicio del
control judicial por vicios competenciales puede llevar a problemas como
la petrificacion constitucional y al subjetivismo del juez constitucional. En
el primer caso, la problematica gira en torno de “que la misioén del juez
constitucional de defender la Constitucion termine por impedir que ésta
sea reformada inclusive en temas importantes y significativos para la vida
cambiante de un pais”. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-1200,
2003); en el segundo caso, por la vaguedad y ambigiiedad de los elementos
esenciales constitucionales, llevaria a la aplicacidon subjetiva que tiene el
juez constitucional sobre la concepcion de estos.

Posteriormente, en las Sentencias C-970 y C-971 del 2004, la cc sefiala la
forma de la metodologia del test de sustitucion, que es la guia para deter-
minar la existencia de una sustitucion parcial de la Constitucion. Para ello
se construye un test con bases silogisticas, donde por medio de la confron-
tacion de una premisa mayor (elemento definitorio de la Constitucion) y
una menor (reforma constitucional), se puede concluir que una reforma es
una sustitucion. Sin embargo, las sentencias referidas no logran precisar el
entendimiento del elemento definitorio de la Constitucion (Bernal Pulido,
2013, p.410).

2 Cabe aclarar que la Corte Constitucional, en la Sentencia C-1200 del 2003, reitera lo
planteado en la Sentencia C-551 del 2003.
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En la Sentencia C-1040 del 2005, el Alto Tribunal Constitucional precisa
y desarrolla con mas profundidad los elementos que componen el test de
sustitucién, y con ello eleva el nivel de complejidad, analisis y argumenta-
cion en la aplicacion del control judicial por vicios competenciales en las
reformas constitucionales. Para ello, introduce siete pasos para realizar
el estudio de constitucionalidad, haciéndolo mas rigido; al respecto, dice
Carlos Bernal Pulido (2013):

En la Sentencia C-1040 del 2005, la Corte Constitucional desarrolld
el test de sustitucion, relevo el concepto de elemento definitorio de la
Constitucién por el de elemento esencial y transformo el test origina-
rio en un procedimiento argumentativo compuesto por siete pasos: 1.
Identificar el elemento esencial de la Constitucién que presuntamente
ha sido reemplazado; 2. Demostrar que dicho elemento subyace varias
disposiciones constitucionales; 3. Explicar por qué el elemento es esen-
cial; 4. Probar el contenido de tal elemento no puede ser comprendido
por una sola disposicién constitucional; 5. Demostrar que catalogar al
elemento sub examine como esencial no lleva consigo la petrificacion de
ninguna disposicion constitucional; 6. Evidencia que el elemento esen-
cial ha sido reemplazado por uno nuevo, y 7. Hacer patente que este
nuevo elemento contradice el elemento esencial o guarda tantas diferen-
cias con ¢él que resulta incompatible con otros elementos esenciales de la
Constitucion de la Constitucion. (p.411)

La base de los siete pasos introducidos en la Sentencia C-1040 del 2005
sigue siendo la guia para el entendimiento de los elementos esenciales de
la Constitucion de cara al examen de la sustitucion constitucional. En la
Sentencia C-579 del 2013, la cc arguye que el uso del test de sustitucion
tiene como finalidad deducir la magnitud de la reforma a la Carta Politica,
para concluir si existe una sustitucion de sus ejes definitorios. Asimismo,
la citada providencia aduce que la definicién del elemento esencial debe
hacerse con suma claridad, en un proceso argumentativo profundo que
evite el subjetivismo judicial. Con ello, se pretende realizar un analisis
sistematico de la normativa constitucional; empero, el analisis planteado
por medio de la interpretacion sistematica no significa una confrontacion
material de una clausula pétrea con el contenido de una reforma; en otras
palabras, el analisis constitucional propuesto por el Alto Tribunal Consti-
tucional no conlleva a la estipulacién de clausulas pétreas ni a un analisis
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material de la reforma, toda vez que el objeto de la discusion no es la
confrontacion de un precepto superior con uno inferior, sino un analisis de
magnitud reformatoria basado en la interpretacion sistematica de las nor-
mas constitucionales que permita vislumbrar los elementos esenciales que
definen el orden superior y limitan la competencia del poder de reforma.

Igualmente, la Sentencia C-579 del 2013 clarifica los cimientos a los cuales
se debe acudir para tratar de definir el primer paso del test de sustitucion,
esto es, la expresion de la existencia de un elemento esencial de la Consti-
tucion. La providencia acota que, para llevar a cabo esta labor, la jurispru-
dencia de la Corte destaca la importancia de acudir (i) a los principios y
valores constitucionales y los que se desprenden del bloque de constitucio-
nalidad; (ii) la doctrina en materia constitucional y de teoria politica; (iii)
las experiencias de otros paises con modelos constitucionales similares;
y (iv) la jurisprudencia constitucional. En este punto cabe sefialar que el
estudio constitucional realizado por el juez va mas alla del simple analisis
normativo, pues este debe tener en cuenta aspectos doctrinarios, axiologi-
cos e ideologicos para asi determinar tanto el elemento esencial como la
magnitud de la reforma constitucional, criterios que también presenta la
Sentencia C-285 del 2016:

[...] Para este efecto, el juez constitucional puede apelar a las distintas
herramientas interpretativas, mostrando, a partir de una lectura trasver-
sal del sistema juridico, la forma en que a las instituciones basicas que
integran la Constitucion subyace el referido componente, la importancia
que el propio constituyente le otorgd durante el proceso de aprobacion
del texto constitucional, y la funcién primordial que cumplen estos ele-
mentos dentro del ordenamiento superior en su conjunto. A partir de
un ejercicio analitico como el descrito, esta Corporaciéon ha llegado a
concluir que son ejes axiales de la Constitucidn la supremacia consti-
tucional, la obligacién del Estado de respetar, garantizar y proteger los
derechos humanos, la existencia de un marco democratico participativo,
el Estado social de Derecho, la separacion de poderes y la autonomia y
la independencia judicial, la separacion de poderes y el sistema de fre-
nos y contrapesos, el sistema de carrera administrativa y la separacion
de poderes y la reserva de ley. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent.
C-285, 2016).

Asimismo, en la Sentencia C-332 del 2017, la cc justifica la existencia del
test de sustitucion como mecanismo que contiene los excesos del poder
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de reforma constitucional. De igual forma, la configuracién del test se en-
cuentra basado en una construccién argumentativa amplia sustentada en
la magnitud de la pretension y la normativa atacada, y por ello, el proceso
intelectual que lleva a la definicion de los elementos esenciales y la susti-
tucion constitucional responde a una elaboracidn racional, con principios
logicos; esto, ademas de tener afinidad con elementos de argumentacion
razonable que den cuenta de los argumentos de peso para deducir el ele-
mento implicito que se sujeta a un eje definitorio de la Constitucion.

De igual forma, en la Sentencia C-332 del 2017, el Alto Tribunal argumen-
ta la correlacion que existe entre el test de sustitucion de la Constitucion y
el principio de autorrestriccion, el cual busca amparar la identidad consti-
tucional, la adaptacion del orden superior a los cambios sociopoliticos y la
definicion de los limites competenciales del poder de reforma. En la citada
providencia, la Corte arguye:

Esta metodologia se guia por el principio de autorrestriccion judicial, el
cual, en el caso concreto, permite cumplir simultaneamente tres objeti-
vos: (i) amparar la identidad de la Constitucién de ejercicios arbitrarios
del poder de reforma que transformen sus ejes definitorios; (i) permitir
que la Carta se adapte a los cambios sociopoliticos mas trascendenta-
les, mediante el uso de los mecanismos de reforma de la Constitucion,
con miras a mantener la vigencia del compromiso social que le sirve de
fundamento; y (iii) evitar, de forma estricta, que el limite competencial
derivado de la prohibicién de sustitucion se confunda con un control
material de las reformas constitucionales, tarea que en modo alguno,
como se deriva de lo expuesto, hace parte de las competencias de la
Corte. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-332, 2017).

Ademas, bajo la logica de la amplia y suficiente argumentacion para la
constatacion de una sustitucion de la Constitucidon, cabe sefialar que la
cc eleva los requisitos para la presentacién de una accidén de inconstitu-
cionalidad contra un acto reformatorio de la Constitucion. El ciudadano
que desee ejercitar la accién de inconstitucionalidad debe presentar una
argumentacion mucho mas precisa y juridicamente adecuada para poder
observar la inconstitucionalidad por vicios de competencia. Acota la cc en
la Sentencia C-285 del 2016:

[...] Con tal objetivo la argumentacion debe reposar, en principio, en
las lineas metodoldgicas del juicio de sustitucion sin que ello implique
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—destaca la Corte— un deber de desarrollarlo con el mismo grado de pro-
fundidad que le corresponde a este Tribunal. Asi las cosas, la demanda
debera (1) mostrar el eje definitorio de la Constitucidon presuntamente
reemplazado por el Congreso, requiriéndose para ello su enunciacién y
la indicacion de los referentes constitucionales a partir de los cuales se
desprende. Estima la Corte que de encontrarse reconocido en la juris-
prudencia, bastara que los demandantes lo invoquen e indiquen el pre-
cedente respectivo. A continuacién y en una tarea fundamentalmente
descriptiva es necesario (i) exponer de qué manera el acto legislativo
impacta el eje definitorio, a fin de identificar, al menos prima facie, las
diferencias entre el régimen anterior y el nuevo. Finalmente se requiere
(1ii) explicar por qué las modificaciones introducidas por la reforma pue-
den considerarse una transformacion en la identidad de la Constitucién
de manera que ella, después de la reforma, es otra completamente dis-
tinta. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-285, 2016).

La implementacion del test de sustitucion tiene, entonces, como fin limitar
el poder de reforma, por eso, representa un contrasentido que se eleven los
requisitos argumentativos que debe presentar el ciudadano cuando este
pretende cuestionar la constitucionalidad de un acto reformatorio, lo que
indica que solo un limitado numero de expertos pueden presentar a ca-
balidad los requisitos de una demanda de inconstitucionalidad que tenga
como objeto atacar una reforma por vicios competenciales.

Como se puede observar, el test de sustitucion de la Constitucion tiene un
amplio desarrollo jurisprudencial. La construccidon doctrinaria propuesta
por la cc, por medio de una rica elaboracion logica y de la mano de una
exigencia de razonabilidad argumentativa, busca contener el constitucio-
nalismo abusivo, que, a través del constante ejercicio y abuso del poder
de reforma ha tratado de desconocer la identidad constitucional. Aduce
la cc, en la Sentencia C-285 del 2016, que la naturaleza de este tipo de
analisis es:

3.4.1. Con respecto a los sefialamientos acerca de la naturaleza sustan-
cial del referido control, debe aclararse que aunque dentro de dicho exa-
men se efecttia una confrontacion entre dos contenidos, a saber, entre
las normas que reforman la Constitucion y los elementos definitorios del
ordenamiento superior, la naturaleza, estructura y finalidad de ambos
razonamientos es sustancialmente distinta en uno y otro caso: (i) prime-
ro, el objeto del denominado juicio de sustitucion es la valoracion del
ejercicio del poder de reforma, de modo tal que el cotejo material que se
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realiza entre el precepto objeto de control y el elemento fundamental de
la Constitucién es tan solo instrumental y funcional al objetivo general
de determinar si el constituyente se excedio en el ejercicio de sus compe-
tencias; en el control material, por el contrario, este cotejo constituye el
objeto mismo de la intervencion judicial, porque de lo que se trata es de
determinar si se presenta una incompatibilidad normativa entre normas
juridicas de distinto rango jerarquico; (ii) segundo, el estandar con res-
pecto al cual se efectia la confrontacion normativa es distinto en uno y
otro caso: en el primer caso este parametro son los principios transversa-
les y estructurales que subyacen al ordenamiento superior, de modo que
las disposiciones constitucionales son Unicamente la materializacion o
concrecion particular de tales elementos, y su funcion no es la de servir
como estandar del juicio de validez, sino la de permitir la identificacion
del elemento definitorio de la Carta Politica; en el control material de la
legislacion, por el contrario, el estandar o parametro de juicio si son los
preceptos constitucionales considerados en si mismos; (iii) y finalmente,
el tipo de cotejo que se efectiia en uno y otro escenario es distinto: en el
control material se establece una relacion de incompatibilidad normati-
va, de modo que la preceptiva legal se estima inconstitucional cuando se
opone de algin modo a los mandatos constitucionales, mientras que en
el otro caso se debe establecer no solo una incompatibilidad normativa
entre el acto reformatorio de la Constitucion y el principio axial del
ordenamiento superior, sino si aquel suprime o sustituye uno de estos
principios esenciales. Se trata, en definitiva, de ejercicios analiticos dife-
rentes. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-285, 2016).

No obstante, esta metodologia también lleva consigo el pecado del abuso
de poder por parte de la cc, la cual por medio de una amplia argumenta-
cion ha llevado a la expansion de sus competencias, y no solo al analisis
formal de los vicios procedimentales, sino que ha tocado las puertas del
analisis material de la reforma bajo el ropaje del presupuesto de la compe-
tencia de organo reformador. Esto la convierte en la ultima palabra sobre
la viabilidad de una reforma constitucional en determinados supuestos.

Como critica, desde la doctrina colombiana, el test de sustituciéon se funda-
menta, segiin Carlos Bernal Pulido (2013), en el establecimiento de cuatro
premisas, las cuales llevan a una ampliacién de competencias en el control
judicial de las reformas constitucionales, al adoptar un estudio material.
La primera premisa sefialada por el autor se refiere a la comprension de
los vicios procedimentales que contiene el analisis de la competencia del
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organo reformador como presupuesto del proceso reformatorio de la Car-
ta Politica; la segunda premisa se cifie a que la competencia de reformar la
Constitucion no lleva consigo la sustitucion o la derogacion de la misma;
desprendida de las dos anteriores premisas, la tercera indica que la cc tiene
la competencia para controlar el poder de reforma, al verificar que la revi-
sién de la Carta sea una modificacién y no una sustitucion; finalmente, la
cuarta premisa lleva a la necesidad de analizar materialmente la reforma
para concluir la posible transgresion competencial del érgano reformador
(p.405).

En consecuencia, a pesar de la amplia argumentacion presentada en la
jurisprudencia de la Alta Corte, el test de sustitucion presenta problemas
juridicos a la hora de expandir el control judicial de las reformas constitu-
cionales. Esto debido a que la definicidén de un elemento esencial requiere
de un andlisis material de la reforma constitucional, dado que la argu-
mentacion de la cc requiere un anadlisis extrajuridico para establecer un
elemento esencial, y definir con ello la axiologia de la carta, por lo cual, se
debe consultar la decision politica fundamental del constituyente, y el fin
que tal eje definitorio cumple en la Constitucion.

A pesar de la rica y vasta argumentacion de la cc para adoptar el test de
sustitucion, cabe anotar que esta herramienta metodologica ha expandido
la competencia del Alto Tribunal Constitucional hacia un analisis mate-
rial de la reforma constitucional. Por lo tanto, la cc es la que sefiala la
identidad de la Constitucién y la que tiene la tltima palabra en el ejercicio
reformatorio de la misma, limitando con ello el poder de reforma.

4.3. Los elementos esenciales de 1a Constitucion defini-
dos por la Corte Constitucional

La cc, en el ejercicio de sus competencias como guardiana e intérprete au-
torizada de la Constitucion, ha definido la existencia de ciertos elementos
esenciales que describen los valores y principios que llenan de identidad la
Carta Politica. Para ello, el Alto Tribunal ha recurrido, segtin Joel I. Colén
Rios (2013b), a la adopcién de las teorias de Sieyes y Schmitt, las cuales
permiten plantear una diferencia entre el poder constituyente y el poder
constituido, en aras de justificar la existencia de limites implicitos a través
de la nocion de la decision politica fundamental (p.394).
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A continuacién, se describiran algunos de los elementos esenciales que
ha definido la cc, a partir y exclusivamente desde su jurisprudencia, en
ejercicio del control judicial de los actos reformatorios de la Constitucién
y que representan un limite al ejercicio del poder de reforma en el plexo
normativo vernaculo.

4.3.1. Estado social y democratico de derecho

Para la descripcion de este elemento esencial se parte de lo consignado en
las Sentencias C-1040 del 2005 y C-141 del 2010, providencias que hacen
referencia al modo y la forma de la unidad politica que ha decidido el
constituyente en la Carta Politica de 1991.

Segun la cc en Sentencia C-1040 del 2005, la determinacion de un modelo
de Estado en particular representa una decisién basada en la voluntad
politica que ha adoptado el constituyente. En el contexto colombiano, la
decision politica fundamental se ha basado en la eleccion de un Estado
social y democratico de derecho, el cual se encuentra compuesto, segun
la Sentencia C-141 del 2010, por una forma republicana de organizacion,
esta basado en la soberania popular, con democracia representativa y par-
ticipativa, con respeto al pluralismo y la igualdad, separacién de poderes,
y con un sistema de gobierno presidencial. Indica la cc en la sentencia
citada:

De conformidad con lo establecido en su articulo 1°, ante todo la Carta
de 1991 define la forma de gobierno, pues indica que el Estado Social de
Derecho en ella instituido se organiza como republica y a continuacion
se ocupa del régimen politico y, en tal sentido, precisa que esa republica
es democratica, participativa y pluralista, como ya lo habia anticipado
en el preambulo al sefialar que la Constitucidn se adopta en nombre del
pueblo de Colombia, con unas finalidades que alli mismo se enuncian,
y “dentro de un marco juridico, democrdtico y participativo”. (Corte Constitu-
cional, Sala Plena, sent. C-141, 2010).

Como uno de los componentes que hacen parte de la unidad y forma poli-
tica contenida en la Constitucién Politica se encuentra la forma de gobier-
no republicana acogida en el plexo normativo colombiano. Esta forma de
gobierno se caracteriza por establecer la temporalidad del Jefe de Estado,
el establecimiento de elecciones periddicas e igualitarias con el compo-
nente de sufragio universal. Sefala la cc en la Sentencia C-141 del 2010:
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La forma de gobierno republicana suele ser definida por oposicion a la
monarquia y ain cuando se debe admitir que los rasgos a partir de los
cuales se trazaba la diferencia hoy aparecen atenuados, ya porque las
republicas no han sido del todo ajenas a gobiernos dictatoriales, ora
porque la evolucion de las instituciones ha dado origen a monarquias
constitucionales, todavia resulta factible mantener una distincién basica
fundada en el estatuto que en una y otra forma de gobierno corresponde
a quien desempena la jefatura del Estado.

En efecto, la monarquia se caracteriza por el caracter hereditario y vi-
talicio del monarca y encuentra sustento en la existencia de dinastias
reinantes, legitimadas por una tradiciéon asegurada en razon de la trans-
mision hereditaria de la corona conforme a reglas de sucesion que la
mantienen, por derecho propio, en el seno de una misma familia real.
La republica, en cambio, opone al caracter vitalicio de la monarquia la
temporalidad del jefe del Estado y al caracter hereditario la sucesion
garantizada mediante elecciones periddicas, competitivas y libres, por
cuya virtud varios candidatos se disputan el cargo y se someten al vere-
dicto electoral que se produce cuando los ciudadanos ejercen libremente
el derecho al sufragio universal. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent.
C-141, 2010).

Asimismo, un Estado social y democratico de derecho se funda en la so-
berania popular, valor que ha sido reconocido en la Carta Politica en los
articulos 1 y 3, que definen la titularidad de la soberania en cabeza del
pueblo; de igual forma, este Estado permite su participacion en decisiones
esenciales mediante mecanismos de democracia participativa y represen-
tativa. Seflala la cc en la Sentencia C-141 del 2010:

La teoria de la soberania popular postula la tesis del poder fraccionado,
porque cada uno de los asociados es titular de una parte de la sobera-
nia, fraccion idéntica a la que pertenece a los restantes miembros del
cuerpo politico, individualmente considerados, quienes participan de la
soberania en medida proporcional a la totalidad de los asociados. Como
consecuencia de lo anterior, el ejercicio de la soberania es directo, pues
el asociado que se hace representar se anula a si mismo como soberano
y cuando el tamafio y la complejidad del Estado torna indispensable la
delegacion, el delegado o mandatario debe actuar con estricto cefiimien-
to a un mandato acordado con antelacion y esencialmente revocable si
su actuacion no se sujeta a los términos en que le fue conferido. (Corte
Constitucional, Sala Plena, sent. C-141, 2010).
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Es asi como la soberania popular y la democracia asimilan rasgos de los
elementos esenciales en nuestro plexo normativo, toda vez que dichos va-
lores permiten la concrecion de los fines politicos y axioldgicos de la Cons-
titucion Politica, operativa bajo las 16gicas de un Estado social de derecho.
En el corpus normativo de la Constitucion se encuentran estos elementos
en diversos articulos: el articulo 3 erige la soberania popular con base en
una democracia representativa, segun las prescripciones normativas “la
soberania reside exclusivamente en el pueblo del cual emana el poder pu-
blico” y “el pueblo la ejerce en forma directa o por medio de sus represen-
tantes”. Esto conlleva a la existencia de un sistema de democracia mixto
que propugna por la maxima participacion popular. El Constituyente ha
previsto mecanismos de democracia participativa en multiples articulos de
la Constitucion; al respecto, sefiala la cc en la misma sentencia:

Asi, en el articulo 103 de la Carta el Constituyente enuncio los “meca-
nismos de participacion del pueblo en ejercicio de su soberania” y en el
articulo 133 sefialé que “los miembros de cuerpos colegiados de elec-
cion directa representan al pueblo”, que “deberan actuar consultando
la justicia y el bien comun” y que son responsables “politicamente ante
la sociedad y frente a sus electores del cumplimiento de las obligaciones
propias de su investidura”. No obstante, tratese de las formas de inter-
vencion directa del pueblo o de su actuacion mediante representantes, el
articulo 3° superior es claro al precisar que el pueblo ejerce la soberania
“en los términos que la Constitucién establece”.

[...] A juicio de la Corte, la democracia participativa “expresa un proceso
social de intervencion de los sujetos en la definicion del destino colectivo” y, en
lugar de ser apenas “una prdctica deseable”, constituye un fin esencial de
la actividad del Estado, cuyas autoridades “tienen el deber de facilitaria y
promoverla”y de “fomentar la participacion de la ciudadania en los procesos de

toma de decisiones que conciernan al destino colectivo”. (Corte Constitucio-
nal, Sala Plena, sent. C-141, 2010).

En consecuencia, la democracia y la soberania popular son elementos
esenciales de la Carta Politica, pues, ademas de fortalecer el Estado social
y democratico de derecho, estos valores trascienden y permean el espacio
del poder publico y social, e implican la participaciéon permanente de los
ciudadanos en los procesos decisorios, no solo electorales, sino aquellos
que inciden significativamente en el rumbo de sus vidas.
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De la mano de la idea de la democracia como elemento esencial de la
Constitucion, se erige la idea de un pluralismo politico, que permita la
coexistencia de diversas ideologias politicas, lo que representa la compleja
realidad social y la estructura variada que coexiste en ella. Sefiala la cc en
la citada sentencia:

Por obra del pluralismo se reconoce como ‘realidad sociologica latente en
el mundo contempordneo”, la existencia de una sociedad con “estructura
variada”, en la cual “confluyen grupos y tendencias de diverso signo” que,
de una parte, impiden comprenderla a partir “del unitarismo y de la uni-
formidad” y, de la otra, imponen concebirla como espacio abierto “a la
aceptacion de la diversidad y a la pacifica interrelacion de distintos grupos y de
diferentes opiniones”.

El pluralismo tiene una dimension ideologica que concierne a “/a insos-
pechada variedad de opiniones que coexisten en el seno de la sociedad” y a la
urgencia de garantizar que esa “diversidad de creencias con multiples mati-
ces, opiniones o concepciones del mundo” pueda expresarse, por cuanto, en
el estado democratico es imposible “imponer una sola orientacion, que, sin
discusiones de ninguna indole, deba ser acogida por todos los asociados”. (Corte
Constitucional, Sala Plena, sent. C-141, 2010).

El reconocimiento de un Estado social y democratico de derecho lleva
aparejados unos elementos que componen la identidad constitucional,
como la forma republicana que propende por la legitimidad democratica
del ejercicio del poder; ademas de encontrarse alli principios de la sobera-
nia popular y los mecanismos de participacion democratica que implican
a todos los ciudadanos en las decisiones que los afectan. Posteriormente,
para garantizar la intervencion de todos los sectores sociales, la Consti-
tucion erige como elemento esencial el principio del pluralismo. En con-
secuencia, el Estado social y democratico de derecho lleva consigo una
amplia gama de pilares fundamentales que dotan de identidad a la Carta
Politica de 1991.

Finalmente, y en armonia con los elementos esenciales mencionados, el
poder constituyente ha establecido el sistema presidencial como forma go-
bierno. La definicion del sistema propuesto por el constituyente de 1991
responde a la tradicién que ha permeado toda la historia colombiana en la
adopciodn del sistema presidencial.

El sistema de gobierno presidencial se encuentra inmerso en multiples re-
ferentes normativos, tales como los articulos 1, 115, 135-9, 150, 189, 190,
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197, 200 a 202 y 212, entre otros, en los cuales se erige un sistema que
requiere la participacidon popular en elecciones especiales en un determi-
nado lapso, ademas de que garantiza el equilibrio entre las diversas ramas
del poder publico. Arguye la cc en la Sentencia C-1040 del 2005:

[...] Los elementos definitorios del sistema, conforme con autorizada
doctrina, son la elecciéon popular directa o casi directa del Presidente de
la Republica, quien tiene la doble condicion de jefe de Estado y jefe de
gobierno y no puede ser removido de su cargo antes del vencimiento del
periodo para el que fue elegido, por votacion del 6rgano legislativo, el
cual, a su vez, tampoco puede ser disuelto por decision del Presidente
de la Republica. Junto a esas caracteristicas, que han sido consideradas
como necesarias y suficientes para establecer si un determinado sistema
de gobierno es presidencial, existen otras, de naturaleza accidental, en
cuanto que no son rasgos definitorios del sistema, como la duracion del
periodo del Presidente, que oscila entre 4 y 8 afios; el tipo de eleccion del
presidente, bien sea directa o casi directa, o mediante mecanismos de
mayoria relativa o de mayoria absoluta y doble vuelta electoral; la posi-
bilidad de reeleccidn, bien sea inmediata o con periodo de por medio; la
simultaneidad o no de la eleccion de Presidente con la del 6rgano legisla-
tivo, entre otros. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-1040, 2005).

Asimismo, en pro del sistema presidencial, la legitimidad democratica con
la cual cuenta el Presidente de la Republica permite que a este se le asigne
una amplia gama de funciones. Ademas, posee autonomia con respecto a
las otras ramas del poder publico para llevar a cabo su programa politico y
administrativo. Sefala la cc en la Sentencia C-141 del 2010:

[ ...] Un segundo rasgo del sistema presidencial surge de lo anterior,
porque su origen popular e independiente del Congreso le otorga al Pre-
sidente una especial autonomia en el ejercicio de sus funciones. En efec-
to, para cumplirlas no depende de las cdmaras legislativas y, ademas, el
periodo fijo y preestablecido le garantiza un ejercicio continuo del poder
no sometido al mantenimiento o al retiro de la confianza del Congreso
que, a su turno, tampoco depende del Presidente, quien no puede revo-
car las camaras elegidas por voto popular.

La autonomia del Presidente le permite designar y remover a sus minis-
tros y, en cuanto ejecutores del programa politico y administrativo del
Presidente, los ministros son primeramente responsables ante él que, en
razon de una caracteristica adicional del sistema, reune las calidades de
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jefe de estado y de jefe de gobierno, a diferencia de los sistemas parla-
mentarios en los cuales se mantiene una dualidad, pues las menciona-
das calidades corresponden a personas distintas. (Corte Constitucional,
Sala Plena, sent. C-141, 2010).

Cabe anotar que el sistema presidencial en Colombia tiene una connota-
cion predominante del ejecutivo respecto a otras ramas del poder publi-
co; esta situacion deviene de la legitimidad democratica con la que este
cuente, ademas de tener amplias competencias nominadoras para diversos
organismos como la Corte Constitucional, la Procuraduria General, la
Fiscalia General de la Nacion, altos cargos del Banco de la Republica y la
Defensoria del Pueblo, entre otros. Estas caracteristicas hacen que el papel
que juegue el presidente en nuestro plexo normativo sea preponderante.

En el caso particular de las reformas constitucionales que han modificado
el sistema de eleccidon presidencial, especificamente, en el tema de la ree-
leccion presidencial, ha concluido la cc que la posibilidad de una tnica re-
eleccion no sustituye el pilar fundamental del Estado social y democratico
de derecho, respecto al sistema presidencial, esto en razon de la existencia
de condiciones de igualdad entre los candidatos, pues perdura el sistema
presidencial al dejar la eleccion del gobernante en cabeza de los sufragan-
tes. Indica la Sentencia C-1040 del 2005:

De lo anterior se deduce que el acto acusado no rompe el equilibrio
democratico, sino que cambia el punto de equilibrio. El nuevo punto
de equilibrio dependera de multiples factores, al igual que sucedia antes
de la reforma puesto que el balance de posibilidades de los candidatos
presidenciales no estaba antes de la reforma en un solo e inamovible
punto de equilibrio. En todo caso no estaba, no lo esta ahora, deter-
minado exclusivamente por el marco institucional. Quizas sea mucho
mas importante para este equilibrio la buena o mala gestion del presi-
dente candidato, su mayor o menor acogida en la opinion publica, y, de
otro lado, la proyeccion, las capacidades y la aceptacion de los demas
candidatos. Si el marco institucional, tanto el anterior como el nuevo,
estan orientados por principios de equidad y de igualdad, en el plano
juridico no se puede concluir que el Acto Legislativo mismo ha susti-
tuido el esquema del equilibrio democratico. Colombia contintia siendo
una democracia pluralista. El acto legislativo acusado no reemplaza este
principio por otro opuesto o integralmente diferente, sino que el mismo
se continua proyectando en todos los ambitos de la vida nacional: en las
elecciones al Congreso de la Republica, en las elecciones de las demas

118



Los elementos esenciales en la Constitucion Politica de 1991

corporaciones publicas, en las de gobernadores y alcaldes, y en la propia
eleccion presidencial, con nuevas reglas de juego, pero no con reglas que
cierren el paso a la expresion de la diversidad. No le corresponde a la
Corte anticipar los efectos practicos de las nuevas reglas, sino tan solo
verificar si éstas sustituyeron el principio de la democracia pluralista por
otro opuesto o totalmente diferente, lo cual no es el caso con este acto
legislativo. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-1040, 2005)

Caso distinto subyace en el supuesto de una segunda reeleccion, en la
cual se permite prolongar un mandato presidencial ya por doce afios. Esta
extension del lapso de manera consecutiva (tres periodos de cuatro anos
cada uno) afecta gravemente el equilibrio institucional que existe entre los
diversos 6rganos del poder publico, influye en la participacion politica de
la oposicién y lleva a la concentracion de poder del presidente por la posi-
bilidad de coartar los 6rganos de control.

Como se puede observar, la cc ha definido ampliamente el pilar funda-
mental del Estado social y democratico de derecho: en su sustancia ha
determinado que alli subyacen principios como el pluralismo politico y la
democracia mixta, ademas de que se establecen la republica y el sistema
presidencialista como elementos esenciales que irradian la identidad de
la Carta Politica. Con ello, el Alto Tribunal Constitucional ha indicado
la imposibilidad que tiene el poder de reforma para derogar o sustituir los
mencionados elementos que componen el Estado social y democrético de
derecho.

4.3.2. Alternancia presidencial

El elemento esencial de la alternancia presidencial se establece como una
garantia de la democracia, el pluralismo y los controles interorganicos,
ademas de evitar la concentracién de poder en cabeza del presidente.

La alternancia presidencial tiene multiples referentes normativos que ha-
cen de este un eje definitorio de la Constitucion Politica; aduce la cc en la
Sentencia C-141 del 2010:

[...] resulta posible concluir que la alternacion en el poder constituye un
elemento o componente esencial del modelo democratico establecido
por la Constitucion de 1991, el cual tiene fundamento (i) en las eleccio-
nes periodicas para proveer cargos publicos (Art. 260 de la C. P.), (ii) en
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los periodos fijos de los cargos de eleccion popular, (iii) en el reconoci-
miento mismo de la pluralidad de partidos, movimientos o fuerzas poli-
ticas, con igualdad de oportunidades electorales (C. P. arts. 40-3, 107 y
108), (iv) en la existencia de un régimen de oposicion (C.P. art. 112); (v)
en la garantia de las libertades fundamentales, como lo son, la igualdad
(C. P. art. 13) y las libertades de expresion y opinion (C. P. art. 20); y
finalmente, (vi) en el derecho que tiene todo ciudadano a participar en la
conformacidn y ejercicio del poder politico, que se expresa, entre otros,
en el derecho a elegir y ser elegido (C. P. arts. 40-1 y 258) y en la posibi-
lidad real de acceder al desempeno de funciones y cargos publicos (C. P.
arts. 40-7 y 125). (Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-141, 2010).

Este elemento esencial se cimienta en la rotacién de quien ejerce la Presi-
dencia de la Republica, en aras de afianzar la democracia representativa,
participativa y pluralista, la cual implica la realizacion de elecciones perio-
dicas, transparentes, inclusivas e igualitarias. Sefiala la cc en la Sentencia
C-141 del 2010, con referencia a la alternancia:

De este modo la alternacion cobra una doble dimensioén: (i) como eje
del esquema democratico y (ii) como limite al poder politico. En el pri-
mer sentido, en una democracia toda autoridad es rotatoria, lo que se
constata en el ordenamiento actual, en el cual no hay previstos cargos de
eleccion popular vitalicios, pues para todos ellos, sin importar su rango,
se establece un término fijo sefialado por la Constitucion o la Ley.

A su vez, los periodos constitucionales y legales predeterminados resal-
tan la idea de la finitud del ejercicio del poder politico y ponen de relieve
su caracter limitado y controlado, a la vez que impiden la concentracion
que resultaria de la posibilidad de detentarlo de manera indefinida. El
caracter periddico de las elecciones obliga a los elegidos a rendir cuentas
ante los electores, de manera tal que el mandato de los primeros s6lo
sera renovado de estar prevista la reelecciéon cuando logren concitar el
apoyo de los ultimos, asi mismo justifica la previsiéon de mecanismos
para exigir la responsabilidad penal, disciplinaria o fiscal de los elegidos.
(Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-141, 2010).

Entonces, el pilar de la alternancia del poder propugna por la proteccion
de la libre eleccion de los asociados, ademas de garantizar la igualdad de
condiciones entre los partidos politicos y los candidatos presidenciales, y
hacer efectivos los controles politicos y juridicos que recaen sobre el Pre-
sidente de la Republica.
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El principio de la alternancia presidencial permite la rotacién ideoldgica
en el ejercicio del poder politico, asi como hace posible mantener un equi-
librio entre los actores politicos, para contribuir a la variabilidad de ideas
y a la proteccion del pluralismo. En el caso de una segunda reeleccion pre-
sidencial, se desvirtua la alternancia, toda vez que el presidente que aspira
a un mandato de doce anos llevaria a la reproduccién ideologica y de su
tendencia politica, lo que afectaria el pluralismo, dado que su influencia
seria mucho mayor sobre el electorado. Esto comporta un desequilibrio
del sistema politico que ha sido disefiado por el poder constituyente. Sos-
tiene la cc en la citada sentencia:

Diversas razones apoyan esta posicion y, en primer lugar, cabe destacar
que la posibilidad de que el Presidente prolongue su mandato durante
doce afos implica que, en el mismo lapso, otras opciones politicas ve-
rian restringida la posibilidad de acceder a la primera magistratura, lo
que va en detrimento del principio del pluralismo politico. Por otro lado,
incluso en el supuesto de que se estableciera un completo andamiaje
regulatorio que procurara garantizar la igualdad entre los aspirantes que
se enfrentan a quien se postula a una segunda reeleccion, persistiria el
desequilibrio, precisamente porque después de ocho afios en el ejercicio
del poder, quien pretende un tercer periodo goza de un reconocimien-
to particular por parte del electorado que mengua sustancialmente las
oportunidades de los restantes candidatos.

Ademas, el sistema de gobierno presidencial acogido en la Constitucion
de 1991 tiene directas implicaciones en el principio de alternacion en el
ejercicio del poder, pues debido a la posicion preeminente que ocupa el
Presiente [sic] de la Republica dentro del disefio institucional colom-
biano el periodo limitado de su mandato es una garantia de la indepen-
dencia y autonomia de las restantes ramas del poder publico. (Corte
Constitucional, Sala Plena, sent. C-141, 2010).

Finalmente, la posibilidad de una segunda reeleccion llevaria a la con-
centracién de poder por parte del Presidente de la Republica, pues por
sus amplias competencias nominales puede llegar a tener influencias
en diversos o6rganos, como la Fiscalia General de la Nacién, la Corte
Constitucional, la Defensoria del Pueblo, el Banco de la Republica y
el Congreso de la Republica, entre otros. En consecuencia, resulta in-
constitucional la introduccion de la segunda reeleccion presidencial;
afirma la cc:
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[...] Por lo tanto, se sustituia el principio constitucional en comento,
puesto que se desconocia el principio de alternacion, el cual es impe-
rativo para mantener la contencidén del poder presidencial a través de
controles inter organicos efectivos. En palabras de la Corte, “el acre-
centamiento del poder presidencial, aunado al desvanecimiento de los
controles o a su existencia puramente nominal, repercutiria de manera
grave en la estructura adoptada en la Constitucion, pues los controles
reciprocos y, en particular, los que recaen sobre el presidente y su gobier-
no hacen posible el funcionamiento del sistema de frenos y contrapesos,
sin el cual se pierde todo equilibrio en las altas instancias estatales. A
su turno, la falta de equilibrio hace colapsar la separacion de poderes
que, precisamente, se instaura para asegurar ese equilibrio, imponer la
moderacion en el ejercicio del poder, prevenir la arbitrariedad y conte-
ner la tendencia del ejecutivo a desbordarse en detrimento de los otros
poderes y 6rganos publicos”. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent.
C-332, 2017).

A manera de colofdn, la alternancia presidencial es un elemento esencial
de la Constitucion debido a la identidad con un Estado social y democra-
tico de derecho que propugna por un ejercicio racional de poder, en pro-
teccidon del pluralismo politico y los diversos mecanismos que garanticen
la participacién democratica del pueblo.

4.3.3. Rigidez constitucional

El elemento esencial de la rigidez constitucional fue debatido en el marco
del control de constitucionalidad del Acto Legislativo 1 del 2016, el cual
versaba sobre la adopcion del mecanismo de fast track para la implemen-
tacion del Acuerdo de Paz firmado entre el Gobierno y la guerrilla de las
FARC-EP.

Este pilar tiene sus raices en los procedimientos de reforma contenidos en
el titulo xim1 de la Constitucion y en la soberania del pueblo consagrada
en el articulo 3 de la Carta Politica. La rigidez constitucional reviste a la
Carta Politica de una calificacién de supremacia y estabilidad normati-
va especifica, al diferenciarla de los diversos estamentos normativos que
componen el ordenamiento juridico.

La rigidez de la Constitucion Politica se expresa en la resistencia al cam-
bio que ofrecen sus disposiciones normativas. Como orden superior y car-
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ta fundamental del sistema juridico, su reforma debe orientarse por medio
de una amplia discusion democratica y mayor consenso que permita la
articulacién de diversos valores y principios contenidos en la Constitu-
cion. Sin embargo, las exigencias contenidas en la Carta no conllevan su
petrificacidn, sino que, como dato propio de su identidad, se acoplan a las
necesidades de cambio o transicion que el contexto reclama, por lo que se
excluyen las clausulas de intangibilidad. Dice la cc en la Sentencia C-699
del 2016:

Ahora bien, la Constitucion de 1991 tiene un nivel de resistencia nor-
mativa superior al de las leyes pero, en términos comparativos, inferior
al de otras constituciones nacionales de Colombia y de otras naciones.
El grado de resistencia de una Constitucion se determina esencialmente
con el mayor o menor nivel de rigor de los procedimientos de reforma
constitucional. También se ha propuesto tener en cuenta factores adicio-
nales tales como la frecuencia del cambio, el nivel de consenso o descon-
fianza politica, el control constitucional y la relevancia de las convencio-
nes y practicas constitucionales, el rol de la ciudadania y de los factores
de poder, entre otros. No desconoce la Corte la relevancia tedrica de esa
aproximacion comprehensiva, pero considera que en el juicio de sustitu-
cion ha de ser predominante el analisis juridico del disefio de la reforma
constitucional en la Constitucion de 1991. Pues bien, esto ultimo arroja
diversas conclusiones. Primero, la Constitucién de 1991 no prevé limites
de intangibilidad material absoluta, ni clausulas de perpetuidad, como
lo hacian distintas constitucionales nacionales tales como las de 1821,
1830, 1832, 1843 o actualmente lo hacen por ejemplo las Constituciones
de Alemania, Italia o Francia o Brasil. Segundo, contempla tres meca-
nismos diferentes de reforma, que amplian el universo del cambio cons-
titucional, contraido tras el Plebiscito de 1957 a un tnico procedimiento
institucionalizado de enmienda a cargo del Congreso (cN de 1886 art
218). Tercero, no se exigen mayorias superiores a la absoluta, y esta
es una muestra de su relatividad pues se requieren mayorias mas altas
—de dos tercios— para aprobar una ley de amnistia o indulto de deli-
tos politicos (cp, art. 150-17), asi como se necesitaban mayorias mucho
mas amplias para aprobar una revision por ejemplo en la Carta de 1863
(voto unanime del Senado de Plenipotenciarios) o para hacerlo en otros
ordenamientos como el aleman (dos tercios). Cuarto, es posible poner
en vigor una reforma de la Carta de 1991 sin sujetarla a referendo cons-
titucional, pues esta es en principio una via opcional de enmienda (cp,
arts. 377 y 378). Lo cual contrasta con sistemas como el de Dinamarca,

123



Jhon Fredy Rios Agudelo

que exigen referendo popular de caracter necesario. Quinto, no es in-
dispensable que las reformas introducidas solo por el Congreso deban
estar mediadas por una renovacion (siquiera parcial) de sus integrantes
o por elecciones parlamentarias en el interregno para que haya asi una
refrendacion popular previa, como se ha dispuesto por ejemplo en las
Constituciones colombiana de 1821 o de Holanda actual. (Corte Cons-
titucional, Sala Plena, sent. C-699, 2016).

Segun lo expuesto, la identidad de la Constitucion Politica de 1991 reside
en la resistencia especifica al cambio de sus disposiciones normativas. Esto
con base en la diferenciacion jerarquica normativa y el procedimiento cua-
lificado para la produccion de reformas en el &mbito constitucional. De
la misma forma, para evitar la petrificacién y cumplir las finalidades de
acoplamiento a la realidad, la Constitucion no prevé clausulas intangibles,
ademas de que incorpora diversos mecanismos de reforma constitucional.

Finalmente, en la caracterizaciéon de la rigidez constitucional se encuentra
la resistencia al cambio constitucional cuando el poder de reforma preten-
de realizar una sustitucion de la Carta Politica; para ello, se diferencia las
competencias del poder soberano que reside en el pueblo (articulo 3 de la
Constitucion) y del poder de reforma o limitado. Con ello logra evitar la
subversion de los elementos que dotan de identidad a la Carta Politica.
Aduce la cc en la Sentencia C-699 del 2016:

Sintesis de la premisa mayor. La Constitucion de 1991 se identifica en-
tonces por un principio de rigidez especifica. Representado en que: (i)
sus normas son mas resistentes al cambio que las de la ley y contemplan
requisitos que promueven una mayor participacidon y consenso, resis-
tencia susceptible de adaptarse a la transicion; (ii) sus clausulas de re-
forma no son intangibles; (iii) prevé una diversificacién de mecanismos
de reforma constitucional, susceptibles de activarse por la ciudadania
y organismos distintos al Congreso, asegura que en la mayoria de ellos
tenga participacion necesaria directa el pueblo, y prevé la posibilidad
de contrapesar sin la intervencién del Congreso reformas sobre asuntos
fundamentales; y (iv) ofrece una resistencia diferenciada si la funcion
no es la reforma sino la sustitucién de la Constitucion. Los mecanismos
de reforma de la Constitucién pueden entonces ser modificados, en la
medida en que no se sustituyan estos elementos por otros opuestos o in-
tegralmente diferentes. Pero el orden constitucional seria irreconocible
si, por ejemplo, sus niveles de resistencia al cambio son idénticos a los
de la ley pues deben ser superiores, aunque en un contexto de transicién
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hacia la paz la rigidez se adapta, sin desaparecer, en aras de la integridad
de la Constituciodn; o si se vuelven intangibles sus clausulas de reforma;
o si deja de haber diversidad en los mecanismos de enmienda y en sus
formas de activacion; o si se equiparan el poder constituyente y el poder
constituido de reforma. En cualquiera de estos casos estariamos en pre-
sencia de una Constitucién radicalmente diferente. (Corte Constitucio-
nal, Sala Plena, sent. C-699, 2016).

Como colof6n, el elemento esencial de rigidez constitucional definido por
la Corte Constitucional en su jurisprudencia recoge la idea de la supre-
macia constitucional conjugado con un grado de rigidez especifica, que
diferencia la Constitucion de 1991 de las constituciones anteriores y de
otras constituciones foraneas; en otras palabras, la convierte en una Cons-
titucion diferenciada de otros ordenes juridicos. Por lo tanto, solo podra
ser el poder constituyente el que introduzca cldusulas pétreas o mecanis-
mos de reforma constitucional que deroguen el grado de rigidez especifica
que la identifica.

4.3.4. Separacion de poderes

Este elemento esencial ha sido ampliamente discutido en la jurispruden-
cia de la Corte Constitucional. Son diversas las reformas constitucionales
que han influido en la configuracion de este pilar fundamental, el cual se
caracteriza por la adopcion de un sistema de colaboracién arménica, al
dejar de lado la separacion clasica y rigida de poderes. Cabe anotar que el
elemento esencial en mencidn cuenta con multiples aristas, las cuales han
sido tratadas por la jurisprudencia constitucional, y con ello se la dota de
una suerte de subprincipios que integran la separacion de poderes, tales
como el debate parlamentario, la autonomia y la independencia judicial.

Este elemento esencial cuenta con multiples referencias normativas cons-
titucionales que llevan a su configuracion e irradiacion en el sistema; es
asi como el articulo 121 asigna el cumplimiento de las competencias que
son propias al Estado, el articulo 5 estipula sanciones para los funciona-
rios que se extralimiten en sus funciones, y el articulo 1 prescribe la forma
republicana del Estado. De tal forma que toda la organizacion estatal res-
ponde a la separacion de poderes asignada por el poder constituyente, ade-
mas de exigir el cumplimiento de las funciones de una forma auténoma
e independiente con la finalidad de limitar los poderes de forma mutua.
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El disefio adoptado por el poder constituyente busca cumplir con dos tipos
de exigencias: la primera, respecto a la identificacion de roles estatales que
se le asignan a una determinada rama de forma exclusiva y excluyente,
tales como las actividades legislativa, judicial y ejecutiva. No obstante, y
de ello viene la segunda exigencia, la complejidad de la realidad social ha
obligado al Estado a adoptar nuevas dimensiones, y por ello han surgido
nuevas tareas como las funciones de control, de tal forma que han nacido
organos como la Contraloria General de la Republica y el Consejo Na-
cional Electoral. Como consecuencia, surge un sistema que reclama fre-
nos y contrapesos, ademas de colaboraciéon armonica para poder asumir
las nuevas responsabilidades estatales (Corte Constitucional, Sala Plena,
sent. C-285, 2016).

Segun la cc en Ia Sentencia C-699 del 2016, el poder constituyente adopto
la idea de la colaboracién armoénica entre las ramas del poder publico,
en aras de alcanzar los diversos fines del Estado social y democratico de
derecho al posibilitar el trabajo conjunto de los diferentes 6rganos del Es-
tado. Por ende, a pesar de que cada una de las ramas del poder publico
cuenta con una funcion principal, esto no lo limita a asignarles funciones
accesorias que se articulen con los demas poderes para alcanzar un fin
constitucional. Dice la citada sentencia:

[...] En la Constitucion de 1991 se acogio el principio de separacion de
funciones con sus ulteriores desarrollos, en virtud de los cuales (i) a cada
una de las ramas y 6rganos del Estado se le asigna una funcion principal
identificable y en principio diferente a la principal de las demads, pero
susceptible de conjugarse con otras funciones accesorias diferentes; (i1)
esa distribucion de funciones debe atender a la naturaleza del 6rgano
o la rama, y no es entonces suficiente una division de funciones si no
se adjudican en atencion los atributos de poder publico de quien las
detenta; (iii) cada una debe ajustar sus actuaciones al principio de cola-
boracion armonica; (iv) y todas estan sujetas al control de otras ramas u
organismos del poder ptblico. Este principio es una forma de evitar la
concentracion excesiva o una distribucion arbitraria del poder publico,
por considerarse que esto propicia el abuso, el irrespeto de los derechos
y las libertades constitucionales e interfiere en la eficacia de la funcion
del Estado. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-699, 2016).

De igual modo, la separacion de poderes es entendida como la colabora-
cién armonica entre las diversas ramas del poder publico en aras de al-
canzar los fines del Estado social y democratico de derecho. Bajo este
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presupuesto, la separacion de poderes cumple dos funciones esenciales:
la primera es garantizar las libertades y los derechos de los ciudadanos
por medio de poderes publicos omnimodos; y la segunda se inscribe en el
ejercicio de la racionalizacion de la actividad del Estado y del poder publi-
co por medio de érganos especializados y con competencias delimitadas
constitucionalmente. En palabras de la Sentencia C-332 del 2017:

La separacion de poderes cumple dos funciones esenciales: (i) garanti-
zar las libertades y derechos de los ciudadanos, a través de la proteccion
frente a la conformacién de poderes publicos omnimodos; y (ii) raciona-
lizar la actividad del Estado y el ejercicio de ese poder politico, mediante
la instauracidn de 6rganos especializados, autonomos, independientes y
con competencias definidas por la Constitucion y la Ley. Estas funcio-
nes se cumplen a partir de un arreglo institucional que mantenga conte-
nidos los poderes publicos, de modo que ninguno esté en la posibilidad
de vaciar de contenido las facultades y competencias de otro, objetivos
que se satisfacen a través de un sistema de controles inter organicos que
hagan efectivos los frenos y contrapesos entre ellos. A su vez, ese mismo
modelo debe contar con herramientas que faciliten la accion coordinada
de tales poderes, por medio de la colaboracion armonica y con el objeto
de cumplir con los fines esenciales del Estado. (Corte Constitucional,
Sala Plena, sent. C-332, 2017).

Debe sefialarse la operatividad de la separacion de poderes como un me-
canismo de contencion del ejercicio del poder, mediante funciones de con-
trol interorganico. El proposito radica en evitar la concentracion del poder
en un solo centro de mando, lo que soslayaria la posibilidad del ejercicio
arbitrario del poder. Sostiene la cc en la mencionada sentencia:

El control inter organico hace parte de la estructura constitucional y es
expresion de unas relaciones fundamentales que tienen lugar entre las
ramas del poder publico, de conformidad con el disefio adoptado por el
Constituyente, cuyo cambio sustancial es capaz de trastocar el sistema
completo, habida cuenta de que “con fundamento en la pluralidad de
Organos y en su separacion, la organizacion del poder ejecutivo y la ma-
nera como, de acuerdo con esa organizacion, se desarrollen sus relacio-
nes con los demas poderes y, en especial con el legislativo, se determina
el especifico tipo de sistema de gobierno contemplado en una Consti-
tucion”. Lo anterior no significa que una enmienda constitucional que
varie la configuracion constitucional de la separacion de poderes sea
inconstitucional por su sola incidencia en ese principio. Para que ello
suceda, [...] debe acreditarse que la enmienda constitucional tuvo una
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entidad tal que vacio de contenido las competencias de uno de los pode-
res publicos, a través de la intromisién indebida de una de las ramas en
la otra. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-332, 2017).

Afirma la cc que el control interorganico requiere de la pluralidad de 6rga-
nos para garantizar la relacion armonica entre las ramas del poder publico
en aras de ejercer frenos y contrapesos, y con ello evitar el exceso del ejer-
cicio de poder de una de las ramas. Esta descripcién compone un eje defi-
nitorio de la Constitucion, dado que, trastoca todo el disefio institucional.

En la linea teodrica desarrollada por la cc se ha deducido la adscripcion del
constituyente a la formula de la concepcion contenida en el articulo 16 de
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, cuya esencia
recae en la separacion de poderes y en los derechos fundamentales. Sin
embargo, no se adopta la postura rigida de delimitacion funcional, sino
que se ha erigido un sistema de colaboraciéon armonica y funcional, en el
que se permite la asignacion de funciones propias de una rama a otra, sin
desdibujar las funciones originarias.

Asimismo, la descripcion del elemento esencial de la separacion de pode-
res recae sobre la colaboracion armonica y el control de frenos y contrape-
sos, fundados en el principio de paridad, con el cual se logra el equilibrio
entre las ramas introducidas por el constituyente, al existir una igualdad
juridica entre ellos. Con base en la teoria de Santi Romano, la Corte dice
sobre el principio de paridad:

En esta direccidon Santi Romano, precursor de la teoria de los 6érganos
constitucionales, sefialé que “la mencionada paridad juridica”, no se
extiende a la “dignidad formal” de los 6rganos, “mayor en general, en
la jefatura del Estado”, ni “a su eficiencia politica” o “a la funcion coor-
dinadora que puede corresponder mas particularmente a algunos entre
ellos”, ya que “su paridad juridica significa, por tanto, en cambio, que
su actividad es siempre libre, en un ambito mas o menos vasto, sin posi-
bilidad de coercién preventiva o de modificacion o anulacion sucesivas,
puesto que no estan sometidos a relacion alguna de jerarquia”. (Corte
Constitucional, Sala Plena, sent. C-373, 2016).

La configuracion que previo el constituyente en la organizacion estatal en
el marco de la paridad de la separacion de poderes sefiala la inexistencia
de una relacion jerarquica entre una y otra rama, lo que evita una concen-
tracion de poder que lleve a la arbitrariedad o a la preferencia por uno de
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los 6rganos del poder pubico. De igual forma, este argumento ha servido
para fundamentar los controles organicos entre las diferentes ramas. De
nuevo, la cc en la citada Sentencia C-373 del 2016 refuerza el argumento:

El principio de separacién de poderes encuentra aqui su lugar dentro de
la forma politica decidida por el Constituyente originario que, ademas,
previé diferentes 6rganos asignandoles variadas competencias para evi-
tar asi la concentraciéon del poder, habiendo instaurado también la in-
teractuacion basada en la colaboracién armonica, posible gracias a “las
relaciones que se presentan entre los diversos 6rganos” que, “en lugar
de configurarse a partir de la dependencia jerarquica, se estructuran con
base en la paridad, asi como en las responsabilidades encomendadas a
cada uno y en los controles reciprocos que se cumplen en el entramado
institucional”. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-373, 2016).

Asimismo, el pilar fundamental de la separacién de poderes cuenta con
un aspecto procedimental que permite el control interorganico y condi-
ciona el funcionamiento y desarrollo de los 6rganos de las ramas publicas,
ademas de garantizar los derechos fundamentales, con lo cual logra el
cumplimiento del engranaje del aparato estatal. Sefiala la cc en la misma
sentencia:

En un Estado Constitucional de Derecho todos los procedimientos tie-
nen un vinculo inescindible con los derechos de las personas y, especial-
mente, con el debido proceso, y algunos de singular relevancia son dise-
fiados en sus bases esenciales, y con mayor o menor densidad regulativa,
por el propio Constituyente que inserta las correspondientes clausulas
en el texto constitucional, ya se trate de procedimientos previstos para el
cumplimiento de alguna de las funciones basicas asignadas a las ramas
del poder publico o de asuntos en los que prevalece la colaboracion ar-
monica entre los poderes o en los que se manifiesta el control inter-6rga-
nos. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-373, 2016).

Ahora bien, la jurisprudencia de la cc ha detallado la implicacion de la
separacion de poderes en diversas particularidades, como, por ejemplo,
en la definicién de facultades extraordinarias otorgadas al Presidente de
la Republica, la existencia de un tribunal de aforados, la funcién legislati-
va cuando se condiciona la aprobacion de normativas via fast track, entre
otros.

Para ejemplificar el funcionamiento del elemento esencial de la separa-
cion de poderes, se refieren a las competencias extraordinarias que el Con-
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greso de la Republica le otorgo al Presidente de la Republica con el fin de
regular, de forma subsidiaria, lo atinente a la implementacion del sistema
penal acusatorio descrito en el Acto Legislativo 3 del 2002, si y solo si el
Legislativo no expide la Ley que regulase el tema.

La cc aduce que es posible delegar funciones legislativas al Presidente de
la Republica bajo estrictos parametros de competencia material y tempo-
ral previstos de forma excepcional y limitada, siempre y cuando esta dele-
gacion responda a la colaboracién armoénica y no a la extralimitacion de
funciones. Plantea el Alto Tribunal Constitucional en la Sentencia C-970
del 2004:

La habilitacion al presidente de la Republica tiene, por otra parte, un ob-
jetivo determinado, cual es el de asegurar la oportuna entrada en opera-
cion del nuevo sistema penal acusatorio, dentro del término previsto por
el constituyente derivado. Es pues, desde esta perspectiva, una disposi-
cion necesaria para el oportuno desarrollo de la reforma constitucional.
A ese efecto, se confieren facultades extraordinarias para expedir, modi-
ficar o adicionar los cuerpos normativos correspondientes incluidos en
la ley estatutaria de la administracion de justicia, la ley estatutaria de ha-
beas corpus, los Codigos Penal, de Procedimiento Penal y Penitenciario
y el Estatuto Organico de la Fiscalia. Es claro, no obstante la deficiente
redaccion de la norma, que la referencia a los cuerpos normativos que
se acaban de citar, no comporta una habilitacion abierta para que el Pre-
sidente de la Republica los afecte de manera integral, sino que, en cada
caso, las normas para cuya expedicion se habilita al Presidente tendrian
que tener una relacion de conexidad directa con el desarrollo del sistema
penal acusatorio, con la condicion adicional de que sean necesarias para
su puesta en marcha.

[...] Se trata de unas facultades precisas cuyo objeto se circunscribe a
proferir “las normas legales necesarias al nuevo sistema”, lo que conjura
cualquier posible pretension del Jefe del Ejecutivo de extender su com-
petencia legislativa extraordinaria a otras materias. En efecto, mediante
el Acto Legislativo 03 del 2002 se reform¢ la Constitucidén para intro-
ducir en nuestro ordenamiento juridico el sistema penal acusatorio. Si
bien, para la realizacion de ese objetivo, la reforma aborda temas gene-
rales de la administracion de justicia, lo hace en cuanto ello es necesario
para la incorporacion del nuevo sistema, y las facultades extraordinarias
de manera expresa se contraen a la expedicion de “... las normas legales
necesarias al nuevo sistema.” En el mismo articulo 4° se precisa que el
objeto de la reforma, y el sistema al que ella se refiere, es el sistema penal
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acusatorio. Asi, resulta claro que la reforma habilita al Presidente de la
Reptblica, para que, si no lo hace oportunamente el Congreso, expida,
modifique o adicione “... los cuerpos normativos correspondientes in-
cluidos en la ley estatutaria de la administracion de justicia, la ley esta-
tutaria de habeas corpus, los codigos Penal, de Procedimiento Penal y
Penitenciario y el Estatuto Organico de la Fiscalia”, en cuanto ello sea
necesario para el funcionamiento del sistema penal acusatorio introdu-
cido por el propio Acto Legislativo. (Corte Constitucional, Sala Plena,
sent. C-970, 2004).

En conclusion, es posible la delegacidon en el Ejecutivo de funciones le-
gislativas claras, precisas y temporalmente definidas, sin que ello afecte la
separacion de poderes. La delegacion de funciones, por si misma no sig-
nifica un aumento arbitrario de las competencias presidenciales, dado que
solo opera en momentos excepcionales, de forma transitoria y con contro-
les constitucionales, como en el caso concreto del control judicial sobre las
normativas expedidas en funciones de las competencias delegadas.

Caso contrario sucede cuando el poder de reforma mediante el Acto Le-
gislativo 2 del 2004 atribuye competencias extraordinarias al Consejo de
Estado para expedir el estatuto politico en ocasion de las elecciones pre-
sidenciales del 2006, cuando se abre la posibilidad de la reeleccion pre-
sidencial. Con referencia a lo anterior, sefiala la cc en Sentencia C-1040
del 2005:

Observa la Corte, en primer lugar, que la materia para cuya regulacién
se habilita de manera supletoria y transitoria al Consejo de Estado, se
sustrae, asi sea de manera temporal, del ambito de la competencia legis-
lativa, por cuanto la habilitacion al Consejo de Estado se orienta a la re-
gulacion de un especifico proceso electoral, que debe cumplirse en breve
término y de cuya configuracion, por consiguiente, quedaria excluido
el legislador. Como se pone de presente en la demanda, tal situacion
afecta la supremacia de la Constitucion, porque esa regulacion, que de
manera excepcional se confia al Consejo de Estado, no estaria sometida
a control politico alguno y careceria de un efectivo control de constitu-
cionalidad, como pasa a establecerse.

En efecto, la norma crea un poder legislativo transitorio carente de
controles efectivos que lo sujeten a la Constitucion. Con esta norma
se reemplaza temporalmente al Congreso de la Republica y, ademas,
se elude o torna inocuo el control constitucional que debe ejercer la
Corte Constitucional sobre las normas estatutarias que regulen los de-
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rechos politicos de los ciudadanos, la financiacion de las campaiias, la
participacion en politica de los funcionarios publicos, la igualdad en la
contienda electoral, entre otros asuntos. Dicho poder legislativo fue atri-
buido a un o6rgano de la rama judicial, que no es elegido por el pueblo
de manera directa o indirecta, que no es representativo de la sociedad y
que habra de expedir las normas legales sin participaciéon de los ciuda-
danos obligados y afectados, sin sujetarse a un procedimiento legislativo
predefinido y publico, y sin control parlamentario, ni judicial de consti-
tucionalidad, que actien de manera oportuna antes de las elecciones de
2006. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-1040, 2005).

La inconstitucionalidad de dicha competencia transitoria se debe a la im-
posibilidad de ejercer control sobre los actos normativos que produjese el
Consejo de Estado, a esto sumada la falta de legitimidad democratica con
la que cuenta un 6rgano judicial para emitir actos de corte legislativo. Lo
anterior representa una sustitucion organica del sistema de frenos y con-
trapesos disefiado por el poder constituyente.

En conclusion, la separacién de poderes es un elemento esencial de la
Constitucion, debido a su irradiacién en el sistema normativo constitu-
cional, al adoptarse como un rasgo identitario de las constituciones de
corte liberal, ademas de guardar suma relacion con el control del poder,
la proteccién de derechos y evitar excesos de las ramas del poder publico.

4.3.5. Autogobierno judicial

Este elemento esencial se desprende de la concepciéon de la separacion
de poderes como colaboracidon armoénica entre los diversos 6rganos cons-
titucionales que componen el Estado. Para comprender el autogobierno
judicial, cabe precisar que este es el presupuesto para la independencia y la
autonomia del poder judicial, al buscar la neutralidad y la no intromisién
de otros 6rganos que lleven a la concentracion de poder.

Aqui se parte del estudio de las Sentencias C-285 y C-373 del mismo afio
(2016), las cuales ejercieron el control de constitucionalidad sobre el Con-
sejo de Gobierno Judicial y el Tribunal de Aforados, figuras que se preten-
dian introducir por medio del Acto Legislativo 2 del 2015, denominado
“la reforma de equilibrio de poderes”.

Para contextualizar, la produccion del Acto Legislativo 2 del 2015 se desa-
rrolla, segun la Sentencia C-285 del 2016, en un entorno de desconfianza
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institucional, desprendida de la inoperatividad de los controles hacia los
altos funcionarios de la rama judicial, ademas del ya afiejo argumento de
la congestion judicial que se refleja en las deficiencias de la operatividad
de la rama judicial.

Para ello, el poder de reforma hizo multiples modificaciones a la Carta Po-
litica, entre las que relucia la creacion del Consejo de Gobierno Judicial,
el cual se encargaria de la direccion y la operatividad de la rama judicial;
de igual forma, se eliminaba el Consejo Superior de la Judicatura y se
crearia la Comisién y Tribunal de Aforados que se encargaria de llevar
los procesos en contra de los altos funcionarios judiciales, verbigracia, el
Fiscal General de la Nacidn, los magistrados de la Corte Constitucional,
el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia (csi), no obstante,
esta reforma no contemplaba el ingreso del Presidente de la Republica en
la competencia del Tribunal de Aforados.

Ahora bien, referirse al elemento esencial del autogobierno judicial, se
hace menester entender esta figura del ordenamiento juridico como la ca-
pacidad que tiene la Rama Judicial de gestionarse y conducirse por si mis-
ma, sin interferencia o dependencia de otras ramas del poder publico; con
ello se pretende garantizar la independencia y autonomia judicial, ademas
de preservar la separacion de poderes y encaminar la funcionalidad de la
administracion y acceso a la justicia.

Para la Corte Constitucional, la independencia judicial es condicion y pre-
supuesto de la administracion de justicia. A su vez vislumbra el respeto del
debido proceso y el acceso a la administracion de justicia, en donde los
organos encargados de impartir las decisiones judiciales se puedan centrar
en principios de neutralidad, imparcialidad y justicia material, los cuales
deben estar contenidos en la motivacion judicial acorde a la aplicacion de
la ley en sentido amplio. En la Sentencia C-285 del 2016 se arguye:

[...] la independencia judicial es condicioén y presupuesto de la admi-
nistracion de justicia como tal, ya que la funcién jurisdiccional recla-
ma, en funcién del derecho al debido proceso, que las decisiones de los
operadores judiciales estén motivadas y sean el resultado exclusivo de
la aplicacion de la ley al caso particular. Esto significa que la validez y
la legitimidad de las decisiones judiciales depende, entre otras cosas,
de que éstas no se encuentren mediadas por intereses preconstituidos
distintos a la aplicacion del derecho positivo al caso particular, y de que,
por consiguiente, el juez sea ajeno, tanto personal como institucional-
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mente, a las partes involucradas en la controversia, a las demas instan-
cias internas dentro de la propia organizacion judicial, y en general, a
todo sistema de poderes. De este modo, la exterioridad del juez frente al
sistema de poderes se convierte en una condicion de objetividad, neu-
tralidad, imparcialidad y justicia material de las decisiones judiciales.
(Corte Constitucional, sent. C-285, 2016).

La independencia judicial juega un papel predominante, no solo en el sis-
tema de frenos y contrapesos, sino también en la materializacion del acce-
so a la justicia, de forma tal que las providencias emitidas por los érganos
judiciales se cifian a la imparcialidad, a la no interferencia de intereses
particulares, al respeto por el debido proceso y la neutralidad. Es asi como
este principio irradia todo el contenido de una Constitucién que propugna
por la democracia y el Estado social de derecho.

Asimismo, la independencia judicial tiene un nexo inescindible con el
principio de la separacion de poderes, dado que la realizacion de tal inde-
pendencia hace posible la limitacion al poder, asi como la materializacion
de los derechos y la eficacia estatal. Para ello, la independencia judicial se
circunscribe a la idea de paridad de la separacion de poderes. Aduce la cc
en la Sentencia C-373 del 2016:

Aungque la independencia de la Rama Judicial tiene entidad propia y su-
ficiente relevancia por si misma, la jurisprudencia constitucional siem-
pre ha destacado su nexo inescindible con el principio de separacion de
poderes del que hace parte. En efecto, esta Corporacién ha sefialado que
“la autonomia e independencia del poder judicial son expresiones del principio de
separacion de poderes”, de tal forma que “la independencia judicial concreta el
principio de separacion de poderes en el contexto de la administracion de justicia,
y por esta via materializa y hace posible la limitacion al poder, la realizacién de
los derechos, y la eficacia en la actuacion estatal”

[...]

La paridad que caracteriza a los 6rganos constitucionales se concilia asi
con “el predominio de uno de ellos con relacion al ejercicio de sus propias com-
petencias”, aspecto este que sirve de base a la independencia del érgano
y de la rama a la que pertenece, independencia que, a su vez, deriva de
la funcion de cada rama rasgos propios e inconfundibles, como que, si
bien “la independencia judicial es manifestacion del principio de separacion de
poderes” , también es “un presupuesto de la funcion jurisdiccional y del derecho
al debido proceso”, y en virtud de esta tltima particularidad, “la indepen-
dencia adquiere unas connotaciones especificas, no necesariamente replicables
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a las demds funciones estatales”. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent.
C-373, 2016).

En esta logica, la Constitucion de 1991 ha desarrollado en multiples arti-
culos la idea de la independencia judicial, con lo cual se convierte en un
eje axial y normativo del sistema constitucional colombiano. Los articulos
1 y 6 consagran el principio de legalidad y la cldusula del Estado social
de derecho, ademas del deber que tienen los jueces de garantizar los de-
rechos a los ciudadanos. El articulo 13 indica el principio de igualdad al
acceso a la administracion de justicia. El articulo 116 sefiala la funcion de
administrar justicia. En el articulo 228 se consagra la independencia en las
decisiones judiciales. El articulo 230 hace énfasis en la sujecion exclusiva
de los jueces al imperio de la ley, ademas de sefialar los criterios auxiliares
que deben motivar las decisiones judiciales. Igualmente, gracias al rango
constitucional de la independencia judicial, todos los modelos procesales
e instituciones juridicas deben orientarse a la proteccion de dicho princi-
pio. De esta forma, la Constitucion ha configurado, a partir de la decision
politica fundamental, un sistema respetuoso de la independencia judicial.
Al respecto, advierte la cc:

En consecuencia, la independencia judicial proscribe cualquier tipo de
injerencia de otro 6rgano del poder publico en las decisiones jurisdiccio-
nales, puesto que la tinica restricciéon que puede sujetar a las autoridades
que administran justicia es el Derecho y la imparcial apreciacion de los
hechos. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-373, 2016).

Frente a la autonomia judicial cabe sefalar, de nuevo, el papel preponde-
rante de la separacion de poderes, al determinar roles distintos a los di-
versos Organos estatales; asi, por medio de la asignacién de competencias
exclusivas y excluyentes, se plasma el funcionamiento autébnomo de cada
una de las ramas. En este sentido, la rama judicial debe operar de forma
autonoma con respecto a los demas organos del poder.

La autonomia judicial, segtn la jurisprudencia constitucional, adopta dos
dimensiones: una negativa y otra positiva. La negativa se orienta a la eli-
minacion de cualquier interferencia externa en el funcionamiento de la
rama judicial; y la positiva se circunscribe a las garantias institucionales
de funcionamiento, esto es la asignacidn de recursos, la carrera judicial, la
permanencia de los jueces y un régimen disciplinario especial. Dice la cc
en la Sentencia C-285 del 2016:
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Por este motivo, al lado de la dimension negativa de la independencia
judicial, como mera proscripcion de toda interferencia externa, hoy en
dia se reconoce su dimension positiva que se centra en las garantias ins-
titucionales de la independencia como la asignacion presupuestal a la
Rama Judicial, la administracion de la carrera judicial, las garantias de
permanencia para jueces y la estabilidad laboral, el suministro oportuno
y adecuado de recursos, los procesos de formacién y capacitacion de
funcionarios judiciales, el régimen disciplinario de funcionarios y em-
pleados judiciales, el sistema salarial, entre muchos otros. Todas estas
tematicas especificas tienen una incidencia decisiva, aunque indirecta,
en la independencia judicial y su manejo autébnomo se ha considerado
como presupuesto de dicha independencia. (Corte Constitucional, Sala
Plena, sent. C-285, 2016).

Como consecuencia de lo anterior, la autonomia judicial para el autogo-
bierno judicial va mas alla de lo operativo o lo financiero, pues se edifica
en una gestion orientada a la buena operacion de la rama judicial para
brindar una pronta y cumplida justicia.

Es asi como la autonomia y la independencia judicial son presupuestos
del autogobierno judicial. Pues ellos dotan de contenido las funciones de
autogestion de la rama judicial y de la no interferencia de las demas ramas
del poder publico en la funcionalidad de la justicia, asi como otorgan ga-
rantias institucionales para hacer operativa la administracion de justicia;
y llevar a que estos o6rganos se ciflan solo al imperio de la ley y no a los
intereses particulares que pueden surgir de las decisiones judiciales. Tam-
bién, evitan la concentracion de poder que pueda llevar a la arbitrariedad.
Aduce la cc en la Sentencia C-373 del 2016:

Sin embargo, el autogobierno judicial trasciende este nivel meramente
operativo, relacionado con asuntos de orden financiero, presupuestal y
administrativo, y también el relacionado con el cometido misional de
los jueces de impartir justicia en los casos particulares. La razon de ello
es que la actuacidn de estas estructuras internas a la Rama Judicial se
orienta también a la realizacion y materializacion de los fines de la jus-
ticia, como la caracterizacion de las demandas de justicia en el pais, los
procesos de formacioén judicial en funcion de perfiles previamente deter-
minados, la participacion en el disefio y la implementaciéon de nuevos
esquemas procesales, la construccidén y adecuacién de la infraestructura
fisica en funcién de las necesidades de la justicia, la incorporacién de
las nuevas tecnologias en los despachos judiciales y la planeacion estra-
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tégica. De este modo, las estructuras de gobierno y administracion de
la Rama Judicial se encargan de la definicion e implementacion de las
grandes politicas publicas en materia de justicia, desde esta perspectiva
“macro” y global del sistema. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent.
C-373, 2016).

El modelo adoptado por el poder constituyente en la Constitucion Politica
de 1991, con referencia al autogobierno y en protecciéon de la indepen-
dencia y autonomia judicial, se basé en la consagracion de un modelo
con oOrganos enddgenos de la Rama Judicial con la capacidad de dirigir
y administrar la funcionalidad de la justicia. Aparte de configurar una
delimitacion funcional entre la administracion de la Rama Judicial y la
funcién judicial, para evitar interferencias entre los ejercicios de juzgar y
de administrar.

Con conexion a lo anterior, la Constitucion de 1991 en los articulos 254,
256 y 257 estipula la existencia de la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura, la cual se encarga de la direccién de la Rama
Judicial, y esta cuenta con unidades operativas que se encargan del cum-
plimiento de objetivos misionales, la carrera judicial y la formacion de los
jueces. Asimismo, se estipula alli la Direccion Ejecutiva de la Administra-
cion Judicial, encargada de la ejecucion de lo desarrollado en las activida-
des administrativas de la Rama Judicial, segun lo direccionado por la Sala
Administrativa de la Rama Judicial —articulo 98 de la Ley 270 de 1996—.
En esta misma linea, los articulos 96 y 97 de la Ley 270 de 1996 senalan la
funcion de la Comision Interinstitucional de la Rama Judicial, un érgano
comunicativo y consultivo, encargado de informar y asesorar a los orga-
nos de gobierno y administracion sobre las necesidades del sector justicia.

Con la descripcion anterior, cabe afirmar que el constituyente optd por un
modelo endo6geno de autogobierno judicial, al introducir érganos pertene-
cientes a la Rama Judicial para que fuesen estos los que direccionaran la
administracion y el gobierno, sin que ellos interfirieran directamente con
las decisiones de corte judicial, es decir que no ejercen funciones judiciales
como tal, sino solo administrativas o ejecutivas. Expresa la cc en la Sen-
tencia C-285 del 2016:

El modelo previsto en la Constitucién de 1991 obedece a otra raciona-
lidad, porque a partir de una vision sistémica, se cred una institucio-
nalidad cohesionada que asume en su integridad los distintos procesos
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vinculados a la conduccion de la Rama Judicial, y en la que Ginicamente
se diferencia entre los distintos niveles de gestion: el nivel consultivo, el
nivel de gobierno, y el nivel ejecutivo, asignados respectivamente a la
Comision Interinstitucional de la Rama Judicial, a la Sala Administra-
tiva del Consejo Superior de la Judicatura, y a la Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial y las unidades operativas del Consejo. Acor-
de con la naturaleza consultiva de la Comision Interinstitucional de la
Rama Judicial y con su objetivo de ilustrar a los 6rganos de gobierno
sobre las necesidades, problematicas y retos del sector justicia, ésta se
encuentra integrada por los presidentes de las altas cortes (Consejo de
Estado, Corte Suprema de Justicia, Consejo Superior de la Judicatura y
Corte Constitucional), la Fiscalia General de la Nacién y un represen-
tante de los funcionarios y empleados judiciales (art. 96 L. 270/96); por
su parte, la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura,
encargada del gobierno de la Rama Judicial, se encuentra integrado por
6 magistrados designados por la Corte Suprema de Justicia, el Conse-
jo de Estado y la Corte Constitucional (art. 254 C.P.); y acorde con el
objetivo misional de la Direcciéon Ejecutiva de la Administracion Judi-
cial, encargada del nivel ejecutivo de la Rama, ésta se encuentra repre-
sentada por un director que tiene un perfil técnico, elegido por la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura de tres candidatos
postulados por la Comision Interinstitucional (art. 98 L. 270/96). Asi
mismo se concibieron unidades operativas dependientes de la Sala Ad-
ministrativa, para el desarrollo de sus competencias misionales. (Corte
Constitucional, Sala Plena, sent. C-285, 2016)

De igual forma, a la operatividad de un autogobierno judicial basado en
la idea de una direccion enddgena y cohesionada, se le deben sumar la
imparcialidad y la neutralidad que tienen que caracterizar la conduccion
de la administracion de justicia. Alli, la imparcialidad debe brillar en la
toma de decisiones que solo giren en torno a los intereses abstractos de la
administracion de justicia. Los administradores del poder judicial deben
ser extrafios a los destinatarios de la gestion. Dice la cc:

Si las decisiones en el gobierno y administracion del poder judicial son
adoptadas por los mismos destinatarios de dicha labor, se pierden las
condiciones para que ésta responda a los intereses abstractos de la ad-
ministracion de justicia, y por el contrario, la conduccién de la Rama
Judicial se estructuraria en funcién de las necesidades y expectativas de
los mismos operadores de justicia que la manejan y conducen, o de las
colectividades a los que éstos representan. (Corte Constitucional, Sala
Plena, sent. C-285, 2016).
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En consecuencia, la exigencia de la imparcialidad y neutralidad de los
gobernantes y administradores del poder judicial tiene su razon de ser en
la eliminacion de los intereses particulares que pueden surgir de las deci-
siones sobre la direccion de la rama. Con ello se evitan la concentracion de
poder y posibles acciones de corrupcion o arbitrariedades.

Para ilustrar el alcance del elemento esencial denominado autogobierno
judicial (el cual abarca la independencia y la autonomia judicial) se trae a
colacion, de forma ilustrativa, el caso de la inconstitucionalidad del Con-
sejo de Gobierno Judicial, introducido por el poder de reforma por via del
Acto Legislativo 2 del 2015. En esta reforma constitucional se suprime el
Consejo Superior de la Judicatura, se alteran los perfiles de quienes pue-
den ser gobernadores o administradores del poder judicial, y se modifican
las funciones con respecto al autogobierno judicial.

Dice la cc en la Sentencia C-285 del 2016 que el perfil de los administrado-
res de la rama judicial ha sido modificado sustancialmente. En virtud del
Acto Legislativo 2 del 2015, quienes podran ejercer la gerencia de la rama
judicial se caracterizan asi:

7.2.2. Para hacer frente a estas deficiencias, el perfil de quienes se en-
cargan de la gerencia de la Rama Judicial es sustancialmente distinto:
(1) por un lado, cinco de los nueve miembros del Consejo de Gobierno
Judicial ejercen su labor, no en razén de su experiencia o ejercicio profe-
sional anterior en el campo del derecho, sino en razon de su pertenencia
actual a la Rama Judicial: tres de los miembros son los presidentes de las
altas cortes (Corte Constitucional, Consejo de Estado y Corte Suprema
de Justicia), uno es representante de los jueces y magistrados de tribu-
nales, y otro es representante de los empleados judiciales; con este cam-
bio se pretendi6 insertar directamente al 6rgano de gobierno judiciales
actores del sistema de justicia, a efectos de que la conduccion del poder
judicial estuviese permeado por el conocimiento de las dindmicas inter-
nas y de las necesidades del sistema; (ii) por otro lado, tres miembros del
Consejo de Gobierno Judicial son expertos con amplia experiencia en el
disefio, evaluacion y seguimiento de politicas publicas, modelos de ges-
tién o administracion, en el entendido de que la conduccién de la Rama
requiere de conocimientos, habilidades y destrezas de orden técnicas,
mas asociadas a la direccion y administracion publica, que a las labo-
res jurisdiccionales; (iii) finalmente, el Gerente de la Rama Judicial es
también un experto con amplia experiencia en administracion publica,
todo dentro de la idea de que debia fortalecerse el 6rgano gerencial, y de
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que para ello, el Gerente debia contar con las mas altas calidades en este
ambito. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-285, 2016).

Resulta contraria tal descripcion al elemento esencial del autogobierno
judicial predicado en el desarrollo de la decision politica fundamental,
en salvaguarda de la separacion de poderes, toda vez que, a pesar de la
existencia de un organismo enddgeno en la direccidon, administracion y
gobierno de la rama judicial, esta tiene falencias de independencia. Lo
anterior se afinca en la conformacion de miembros a partir de los presi-
dentes de las Altas Cortes y de los representantes de los jueces, pues esto
conlleva a la concentracion de intereses, dado que no se puede predicar la
diferenciacion funcional de administrador-gobernante con la de adminis-
trador de justicia.

Bajo los presupuestos del Acto Legislativo 2 del 2015, se han modificado
las funciones que tendria la direccion del gobierno judicial. Las asigna-
ciones diferenciadas responden a la composicion mixta del Consejo de
Gobierno Judicial y del funcionamiento intermitente del mismo. Expresa
la cc en la Sentencia C-285 del 2016:

Por su parte, al Consejo de Gobierno Judicial se le asignan las funcio-
nes vinculadas al gobierno judicial, pero con algunas variantes frente al
modelo anterior: (i) primero, tiene una integracién mixta, porque se en-
cuentra conformada por operadores de justicia (presidentes de las altas
cortes, representante de jueces y magistrados de tribunal y representante
de empleados judiciales), por tres expertos con un perfil tecnocratico, y
por el Gerente de la Rama Judicial; (ii) segundo, se trata de un cuerpo
que funciona de manera intermitente, pues su funcion se activa unica-
mente cuando se reunen esporadicamente todos sus miembros, y unica-
mente los tres expertos de dedicacidn exclusiva desempefian su gestion
de manera permanente y continua; (iii) tercero, el esquema de relaciones
con la Gerencia de la Rama Judicial se modifica sustancialmente, no
solo porque el Gerente es miembro activo del Consejo, sino porque ade-
mas, su funcionamiento depende del apoyo administrativo y logistico
que provea la Gerencia (art. 16 A.L. 02/15); (iv) aunque algunos de los
participantes en la audiencia publica sostuvieron que el Consejo de Go-
bierno Judicial es un organismo directivo del mas alto nivel, encargado
exclusivamente la definicién de las politicas de la Rama Judicial, en
realidad este 6rgano tiene a su cargo una amplia gama de atribuciones
relacionadas no solo con la definicién de las politicas publicas, sino tam-
bién con funciones de orden electoral, de gobernanza judicial, e incluso
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de naturaleza administrativa, como la postulacién de las listas y ternas
de candidatos que ordena la Constitucion, la reglamentacion de los tra-
mites judiciales y administrativos en aquellos asuntos en que exista un
vacio legal, la reglamentacion del sistema de carrera judicial de la Co-
mision de Carrera Judicial, la aprobacion del proyecto de presupuesto
de la Rama que se debe remitir al gobierno nacional, la aprobacién del
mapa judicial, la definicidn de la estructura orgéanica de la Gerencia de
la Rama Judicial, y la supervision de esta ultima; y por su parte, los ex-
pertos de dedicacién exclusiva del Consejo del Gobierno Judicial tienen
a su cargo la planeacion estratégica y la elaboracién y proposicion de las
politicas publicas del poder judicial. (Corte Constitucional, Sala Plena,
sent. C-285, 2016).

A partir de la descripcidn anterior, se aduce la inconstitucionalidad de la
reforma planteada a la estructura del poder judicial, toda vez que el poder
de reforma ha excedido las competencias de modificacién constitucional,
al sustituir el elemento esencial del autogobierno judicial. Argumenta la
cc en la sentencia en mencion que el acto reformatorio propuesto no sa-
tisface los requisitos minimos del autogobierno judicial, en los siguientes
términos:

El modelo previsto en la reforma constitucional, sin embargo, se aparta
de todos estos requerimientos: primero, porque, aunque formalmente
se crearon dos instancias encargadas del gobierno y administracion del
poder judicial, desde una perspectiva material no existe un 6érgano ni
un sistema organico articulado y cohesionado que pueda ser conside-
rado como una nueva institucionalidad de autogobierno; segundo, por-
que aunque los entes encargados del gobierno y administracién de la
Rama se ubicaron dentro de la estructura de la Rama Judicial, al mismo
tiempo, su configuracion, asi como la creaciéon de un sistema organico
vulnerable a las mediaciones de actores externos, y la deliberada insti-
tucionalizacion de estas interferencias, significa que tales 6rganos dejan
de ser, desde un punto de vista sustancial, endogenos al poder judicial; y
finalmente, porque aun cuando en la reforma constitucional se instaurd
una institucionalidad dentro de la Rama Judicial a la que nominalmente
se le asigno6 la funcién de dirigirla, la configuracion especifica de este
modelo impide a los 6rganos correspondientes materializar este rol. De
este modo, de manera paraddjica el Acto Legislativo acogio la dimen-
sion formal del principio de autogobierno creando unas instancias de
gobierno y administracién dentro de la propia Rama Judicial, pero en
cambio desech6 su dimension material y sustantiva, privando a estos
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mismos entes de la capacidad para asumir los retos de la administracion
de la institucionalidad judicial y del sistema de justicia como tal. En de-
finitiva, entonces, el Acto Legislativo 02 de 2015 suprimi6 el 6rgano de
autogobierno que en la Constitucion de 1991 materializaba el principio
de autonomia de la Rama Judicial, y lo sustituy6 por un disefio organico
que, aunque nominalmente apunta al mismo objetivo, carece de la apti-
tud necesaria para el efecto, en cuanto se separa de todos los criterios a
partir de los cuales se deline6 la autonomia de la Rama Judicial. (Corte
Constitucional, Sala Plena, sent. C-285, 2016).

En consecuencia, el disefio de gobierno judicial introducido por el poder
de reforma no responde al limite esencial de autogobierno judicial y con
ello evidencia un exceso en sus competencias. Esto porque se desconocen
la imparcialidad y la neutralidad que se deben predicar, segin la delinea-
cion originaria de los miembros que conforman la direccién del poder
judicial. Igualmente, el disefio introducido no responde a la separacion
de poderes, al permitir intromisiones de otros 6rganos en el ejercicio de
la administracién y el gobierno judicial, lo que romperia con el equilibrio
institucional planteado por el constituyente.

Ahora, para ilustrar el alcance de la independencia y la autonomia judicial
se analiza el caso del Tribunal de Aforados introducido por el Acto Legis-
lativo 2 del 2015, declarado inexequible por la Sentencia C-373 del 2016.

Para la cc, la introduccion de la figura de la Comision de Aforados re-
presenta un exceso de las competencias del poder de reforma, porque se
elimina de la Comision de Acusacion de la Camara en los casos de in-
vestigaciones en contra de los magistrados de las Altas Cortes y el Fiscal
General, lo que lleva a prescindir de los elementos de juicio propios de un
organo politico, ademas de que hay un rompimiento en la separacion de
poderes al introducir una Comision y Tribunal de Aforados por fuera de
la division tripartita de los poderes publicos.

No es plausible, sin embargo, la argumentacién aducida por la cc para
sostener la inconstitucionalidad de la reforma cuando se basa en la susti-
tucion de los pilares del autogobierno judicial y la separacién de poderes.
En primer lugar, es cuestionable la afirmacion sobre la prescindencia de
los juicios propios de un organo politico, puesto que la realidad arroja
una vision distinta, cuando al conformarse una Comision de Aforados se
tiene un elemento politico fundamental basado en la eleccién de los ma-
gistrados que hacen parte de dicho Tribunal, en el cual su configuracion
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queda a merced de la eleccion politica’. Asimismo, no podemos dejar de
lado la naturaleza de la eleccion de los magistrados de la cc y del Fiscal
General de la Nacion, que viene precedida del beneplacito politico; en el
primer caso, para la eleccion de los magistrados de la cc, se debe contar
con la mayoria de los votos de los miembros del Senado, donde entran a
jugar intereses de diversas indole frente a la conveniencia de la eleccion
de un togado en particular; y en el segundo caso, dada la naturaleza de la
conformacion de la terna de elegibles para ocupar el cargo de Fiscal Gene-
ral de la Nacion a discrecionalidad del Presidente de la Republica, quien
calcula la utilidad que puede representar para sus intereses la eleccion de
un determinado jefe del ente acusador. Por lo tanto, el componente poli-
tico no desapareceria con la modificacién que se pretendia introducir a la
Constitucion.

En esta misma linea, cabe indicar que el componente politico de las inves-
tigaciones, acusaciones y juicios adelantados por el Congreso de la Repu-
blica conserva un cariz decimonodnico que al acoplar dicha figura a una
suerte de juzgamiento moral de las altas dignidades del Estado (Chinchilla
Herrera, 1998, p.275), y dejar aparte el analisis juridico de la conducta in-
vestigada, lo que somete tal juicio a los intereses politicos dominantes del
momento, y convierte esta figura en una instituciéon inoperante.

En segundo lugar, la falta de adscripcién del Tribunal de Aforados a una
rama del poder publico no representaba, necesariamente, una sustitucion
del pilar del autogobierno judicial. La cc asume que la creaciéon de un
organo que en apariencia, no se encuentre adscrito a una de las ramas
del poder publico desconoce la separacion de poderes y el autogobierno
judicial; empero, persiste una hesitacion frente a la configuracion de la
separacion de poderes, entendida como colaboracién armonica, toda vez
que el Tribunal de Aforados se encontraba regulado como un 6rgano que
permitia el control de frenos y contrapesos al juzgar a miembros de las
Altas Cortes, quienes por su calidad acarrean que un érgano ajeno a su
influencia permita un ejercicio independiente para la resolucion de los
casos que se le presenten. En consecuencia, la no adscripcion del Tribunal
de Aforados terminaria siendo compatible con el entendimiento de una
separacion de poderes con base en la colaboraciéon armonica y el auto-

3 Elarticulo 8 del Acto Legislativo 2 del 2015 adicionaba el articulo 178-A en el cual
prescribia que la eleccion de los miembros de la Comision de Aforados le correspon-
dia al Congreso en pleno.
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gobierno judicial, puesto que no interfiere en la independencia y en el
funcionamiento de la rama judicial.

En tercer lugar, y desde una Optica foucaultiana, se deben observar con
filigrana las fuerzas que componen el discurso adoptado por la decisidon
de exclusion de una institucion (Foucault, 1970, p.14). En otras palabras,
observar cuales son los intereses ocultos en la decision judicial que ha to-
mado la cc frente a la inexequibilidad del Tribunal de Aforados.

Tras los argumentos ofrecidos por la Alta Corporacion se desprende el in-
terés politico de mantener un sistema de juzgamiento e investigaciéon que
favorezca a los togados de las Altas Cortes. Esta afirmacion deviene de la
naturaleza del 6rgano que ha tomado la decision, en cuanto a que los ma-
gistrados de la cc serian los sujetos pasivos de la competencia del Tribunal
de Aforados, 1o que involucra una tension de intereses entre la propuesta
del Tribunal de Aforados y la estabilidad de los intereses de los magistra-
dos* de la cc, quienes en un ejercicio de poder regulado por el derecho han
adoptado una decision, con efectos juridicos, para mantener un estado de
cosas favorable con respecto a sus necesidades. En consecuencia, debido
a los argumentos esgrimidos, la decision de la cc no es infalible; todo lo
contrario, denota serias hesitaciones sobre la proteccion de la identidad
constitucional con respecto a la separacion de poderes y el autogobierno
judicial, pues tal decision tomada implica carices con intereses personales.

Retomando la argumentacion de la cc en la Sentencia C-373 del 2016, se
sefiala que el sistema de enjuiciamiento anterior de los aforados consistia
en que —con respecto a la investigacion de delitos cometidos en ejercicio
de sus funciones o de indignidad por mala conducta— la investigacién y
la acusacion le corresponden a la Camara de Representantes (articulo 178-
2,4 de la cp) y el juzgamiento recae en el Senado de la Republica (articulo
175-2 de la cp), quien decide sobre la suspension o destitucion, en el caso
de la aplicacion de una pena distinta, el llamado a aplicarla, en este caso,
es la csy (articulo 235-2 de la cp). En el caso de la acusacion respecto a los
delitos comunes cometidos por los aforados corresponde a la Comision de

4 De manera informativa, se puede observar la confluencia de intereses politicos frente
a la inexistencia de una Comision y Tribunal de Aforados por parte de los magis-
trados de la Altas Cortes; verbigracia, se presentd oposicion del exfiscal general de
la Nacion, Eduardo Montealegre Lynett y del exvicepresidente de la cs; Leonidas
Bustos, quienes rechazaban la conformacion de dicha institucién por razones de que-
brantamiento de la separacién de poderes.
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Acusacion de la Camara de Representantes (articulo 178-2,3 de la cp), el
Senado respondia con referencia al seguimiento de la causa (articulo 175-
3 dela cp) y su posterior juzgamiento recae en la competencia de la css. De
esta forma, el poder constituyente configurd un sistema de investigacion,
acusacion y juzgamiento en armonia con la separacion de poderes, en un
engranaje que permitiera el control de frenos y contrapesos, basado tanto
en un control politico como juridico en los procesos que se adelantasen en
contra delosaforados (Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-373,2016).

A pesar de la argumentacion presentada por la cc, cabe precisar que la fi-
gura contemplada en los articulos 174, 175 y 178 de la Constitucién Politi-
ca de Colombia es una institucion proveniente de la Constitucion de 1821,
ratificada por la de 1886 y retomada por la de 1991, institucidn que resulta
anacronica dada la inexistencia de reformas que ha sufrido en el transcu-
rrir de casi dos siglos. Es cuestionable el funcionamiento de tal institucion,
dada su dependencia de los intereses presentados en el seno del érgano
legislativo, lo que hace que la estructura procedimental tenga elementos
autofrustrantes, consecuencia de la falta de independencia de las cdmaras
politicas, la inhabilidad técnica, la desproporcionada autoridad y capa-
cidad de manipulacion del presidente (Chinchilla Herrera, 1998, p.270).

El diseno elaborado por el poder constituyente para el juzgamiento de los
aforados de las Altas Cortes y del Fiscal General de la Nacion, segun la
cc, se elabora con base en una cuestionable proteccidon de la independen-
cia judicial y teniendo en cuenta la posicion que dichos cargos ocupan en
la vida politica y juridica del pais. Para ello se configura un sistema en el
cual existe la intervencion de un 6rgano elegido popularmente, como lo
es el Congreso, que en el disefio llene de legitimidad el proceso de inves-
tigacidén y acusacion de cara a un Estado democratico; y se asigna alli el
juzgamiento a la css, como 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria,
para garantizar a los aforados un tribunal de las mas altas dignidades. Este
disefo, seguin la cc, busca preservar el equilibro entre los poderes publicos.
Sefala la Sentencia C-373 del 2016:

El Constituyente originario establecié un régimen constitucional que
limita, mediante reglas sustantivas y procedimentales la remocion anti-
cipada de estos funcionarios, su suspension y la imposicion de sanciones
durante el periodo para el cual sean designados. El sistema disefiado
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buscaba asegurar que la investigacion, la acusacion y el juzgamiento
de los funcionarios judiciales (i) no afectara negativamente el ejercicio
imparcial de sus competencias, (ii) tomara en cuenta su posicion en el
vértice de una de las ramas del poder publico y (iii) permitiera conside-
rar los efectos de la remocion o suspension desde la perspectiva de la
estabilidad del sistema constitucional. Como se desprende de todo lo
expuesto, elementos sustantivos y procesales confluyen en el régimen
mencionado. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-373, 2016).

El modelo que el poder constituyente introdujo en la Constitucién de
1991 concede competencias judiciales a un 6rgano electo popularmente
con la supuesta finalidad de legitimar democraticamente la investigacion
y la acusacion de los altos funcionarios de la rama judicial, esto en aras
de consolidar un régimen especial para ellos. Aduce la cc en la Sentencia
C-373 del 2016:

Que la Camara de Representantes y el Senado de la Republica hayan
sido encargados de una funcién materialmente judicial obedece a una
larga tradicion constitucional que, mediante la atribucion de estas com-
petencias al 6rgano legislativo, busca “garantizar la dignidad del cargo y
de las instituciones” representadas por los aforados, asi como “el pleno
ejercicio de sus funciones y la investidura de sus principales titulares”,
valiéndose para tales efectos de “un tramite procesal especial de defini-
cion de la procedencia subjetiva y en concreto del juicio penal”, para lo-
grar los objetivos propios y esenciales del Estado Social de Derecho que,
entre otros cometidos, se ocupa también de garantizar “la integridad y
salvaguarda de sus instituciones y la seguridad de las personas que las
representan, pues solo asi es posible mantener el equilibrio en el ejerci-
cio del poder”. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-373, 2016).

Como se puede observar, el disefio del elemento esencial de autogobierno
judicial, en el cual se abarca la independencia y autonomia judicial, requie-
re la estructuracién de un régimen especial de investigacion, acusacion y
juzgamiento para los altos funcionarios del poder judicial que garantice la
imparcialidad y el buen funcionamiento del Estado. Por ello, se otorgan
competencias judiciales a la Camara de Representantes y al Senado de la
Republica, los cuales pueden valorar, no solo los méritos juridicos, sino
que también tendran en cuenta las circunstancias politicas del pais para
decidir sobre la investigacion, acusacion y seguimiento de la causa.
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Las aseveraciones de la cc en la Sentencia C-373 del 2016 no son sosteni-
bles. En primer lugar, alli se parte de la premisa de la legitimidad demo-
cratica que recae en el Legislativo, debido a la naturaleza de este dada por
la eleccidn popular de sus miembros. Cabe agregar que la cc realiza un ar-
gumento aferrado a la carga emotiva del lenguaje, al usar términos como
legitimidad democratica; empero, la legitimidad del Congreso es cuestio-
nable en la actualidad, maxime cuando las estadisticas revelan una ima-
gen desfavorable del setenta y cinco por ciento, respecto al cumplimiento
de sus funciones (Semana, 2014, nov. 15). Por lo tanto, cabe preguntarse:
(Cuanta legitimidad puede tener una institucion en la cual la mayoria de
la poblacidn observa con recelo su gestion? La Alta Corte peca aqui en
su argumentacion, pues no es suficiente basarse en la autoridad de unas
caracteristicas del 6rgano legislativo y apelar a la carga emotiva, sino que
debe hacerse un estudio mas profundo de la realidad politica, en la cual la
credibilidad del Congreso se encuentra en declive gracias a los escandalos
que se han revelado ante la opinion publica, como, por ejemplo, la para-
politica, la compra de votos, la inasistencia a las plenarias, el narcotrafico,
la participacion de los congresistas en el denominado “cartel de la toga”,
entre muchos mas.

En segundo lugar, el argumento de la garantia de la imparcialidad e inde-
pendencia de la Comisién de Acusacion no es més que una ilusion, dado
que la configuracion actual, como denuncia acertadamente Chinchilla
Herrera (1998), reafirma que la independencia del 6érgano juzgador queda
en duda cuando este se encuentra atravesado por los intereses politicos del
momento, 1o que se suma a las falencias técnicas y juridicas de los miem-
bros de la Comision de Investigacion y Acusacion de la Camara, todo lo
cual no permite un adecuado ejercicio de la funcién punitiva con respecto
a los altos dirigentes que le competen a dicha institucion (p.270).

Al mismo tiempo, no se puede predicar la imparcialidad de un 6rgano que
es juez y parte, toda vez que varios de los sujetos, quienes se encuentran
en la esfera competencial de la Comisién de Investigacion y Acusacion de
la Camara, fueron ternados o electos por el Congreso o han sido ternados
por el Presidente de la Republica. En conclusion, el disefio constitucional
defendido por la cc no es plausible, en vista de que la argumentacion pre-
sentada deja mas dudas que certezas sobre los pilares que fundamentan la
existencia de la institucion estudiada, en cuanto a que esta no refleja ni la
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imparcialidad ni la legitimidad que reclama, supuestamente, el sentir del
constituyente interpretado por la Corte.

Descrita esta variante del elemento esencial en estudio, cabe afirmar que
la introduccion en el plexo normativo de un 6rgano que se encargue de la
investigacion, la acusacion y el juzgamiento del aforado, que no reconoz-
ca un régimen especial basado en la intervencion de las ramas del poder
publico y la necesidad de un analisis politico por un érgano electo popu-
larmente para la definicion de la situacién juridica de los magistrados de
las Altas Cortes y del Fiscal General de la Nacion, lleva a la sustitucion de
la Constitucion Politica en el sentir de la cc.

En el caso de la Comision y Tribunal de Aforados, introducido por el
Acto Legislativo 2 del 2015, esto resulta en sustituir la Constitucion Poli-
tica segun la cc, ya que su configuracion desconoce los elementos axiales
determinados por el constituyente para llevar a cabo la investigacion, la
acusacion y el juzgamiento de los aforados de las Altas Cortes y el Fiscal
General de la Nacion. Esto porque se adopta un Tribunal que desconoce
la legitimidad democratica de las decisiones a tomar, toda vez que sus
integrantes no son electos popularmente; a ello se suma que no se asigna
a una rama del poder publico, lo que implica la inexistencia efectiva de
frenos y contrapesos; finalmente, lleva a una concentracion de poder que
afecta el desempeno de la rama judicial. Acota la cc en la Sentencia C-373
del 2016:

[...] En las condiciones anotadas, el nuevo régimen impide que en los
procesos de acusacion y juzgamiento de magistrados se efectuen valo-
raciones asociadas a la estabilidad de las instituciones, a la proteccion
del régimen constitucional o, en suma, al bien comun y, por lo tanto, a
diferencia del esquema disefiado por el Constituyente originario, la acu-
sacion y el juzgamiento por la comision de delitos comunes o de delitos
cometidos en el ejercicio de las funciones solo puede tomar en conside-
racion el régimen sancionatorio correspondiente, mas no razones vincu-
ladas al bien comun, con lo que se opera un cambio en el parametro de
valoracion de la conducta de los aforados.

114. Esta Corporacion reitera que la cuestion puesta en su conocimiento
por el demandante no encuentra soluciéon mediante la simple creacion
de un 6rgano constitucional nuevo y que, por ello, no se trata de inda-
gar si la Comision de Aforados tiene o no ese status, sino de destacar,
de una parte, que su introduccion en el ordenamiento superior rompe
una paridad que estaba dada por la pertenencia a las ramas del poder
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publico de todos los 6rganos encargados de la investigacion, acusacion
y juzgamiento de los aforados y, de la otra, que la seleccién del érgano
al cual se le confiaron determinadas competencias para llevar a cabo el
mencionado control inter-6rganos, lejos de obedecer a una casualidad,
respondid a propositos sopesados por el Constituyente de 1991° y que
tienen una larga historia en el constitucionalismo colombiano. (Corte
Constitucional, Sala Plena, sent. C-373, 2016).

A modo de colof6n, a pesar del amplio desarrollo argumentativo que ex-
pone la cc con respecto al autogobierno judicial y la separacion de pode-
res en el caso de la inexequibilidad de la Comision de Aforados, cabe pre-
cisar que dicha decision no es infalible ni tampoco resulta plausible por las
razones expuestas en las paginas anteriores, dado que el modelo originario
de la Comisién de Investigacion y Acusacion de la Camara no presenta
legitimidad democratica alguna dada la desconfianza popular que recae
sobre el Congreso, ademas de que somete las cuestiones del juicio a intere-
ses politicos particulares que hacen inoperante la institucion. En segundo
lugar, la independencia y la imparcialidad predicadas en el fallo como
elementos estructurales de la investigacion, la acusacién y el juzgamiento
de los altos dignatarios, resulta siendo un sofisma, toda vez que dada la
conformacion de la Comisién de Investigacion y Acusacion de la Camara,
esta responde a logicas politicas, igual que la eleccion de los magistrados
de las Altas Cortes y el Fiscal General de la Naciodn; situacion que afecta
la imparcialidad de la institucion dada la existencia de intereses particula-
res de los investigadores y juzgadores. Finalmente, la sentencia comentada
nace en el seno de una corporacion que era el sujeto pasivo de la compe-
tencia de la Comision de Aforados, esto es, la Corte Constitucional estaba
decidiendo sobre el régimen que se le aplicaria frente a las investigaciones
y juzgamientos de sus magistrados, dejando ver los intereses que tenian
frente a la configuracion final de dicho érgano, y vedando la decision, ya
que los intereses alli presentados afectaron notablemente la imparcialidad
de los magistrados, lo que tendria como resultado la declaracion de inexe-
quibilidad de la reforma.

5  La afirmacién presentada por la Corte Constitucional no responde a la realidad que
refleja la normativa, esto porque la redaccion del articulo 175 de la Carta Politica de
1991 toma el canon del articulo 97 de la Constitucion de 1886, en donde se muestra
una actitud indiferente y evasiva del Constituyente con respecto al juicio politico,
haciendo nugatorio el ejercicio judicial del Legislativo y, sometiendo el estudio de
responsabilidad a preceptos morales o de conveniencia politica (Chinchilla Herrera,
1998, p. 274)
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4.3.6. Deliberacion legislativa

En la Sentencia C-332 del 2017, el analisis juridico radica en la sustitucion
de la Constitucion que representa algunos apartes del Acto Legislativo 1
del 2016, en el cual se contemplan el voto en bloque y la modificacion con
aval del Ejecutivo de los proyectos legislativos que versen sobre la imple-
mentacion del Acuerdo de Paz con las FARC-EP.En este caso, el problema
juridico recae en la separacion de poderes orientada a la proteccion de la
funcion deliberativa del poder legislativo.

Para el Alto Tribunal, el poder de reforma ha excedido sus competencias
al introducir en la Carta Politica una serie de condicionamientos al 6rgano
legislativo, frente a la aprobacion de proyectos legislativos que desarrollen
el Acuerdo de Paz entre el Gobierno y las Farc-EP.El Acto Legislativo 1
del 2016 prescribe la obligacion de aprobar en bloque los proyectos legis-
lativos y la imposibilidad de modificar lo contenido en ellos sin el aval
gubernamental. Entiende la Corte Constitucional que la sumatoria de la
iniciativa gubernamental, la votacion en bloque y la limitacién de la mo-
dificacién del proyecto legislativo desconocen la funcién deliberativa del
Legislativo, al convertirlo en un notario del ejecutivo. Cita la cc en la Sen-
tencia C-332 del 2017:

La censura de la Corte no se centra en la posibilidad que el Acto Le-
gislativo acusado prevea un escenario de votacion en bloque, pues esa
opcion es plenamente valida, segun se ha explicado. La sustitucion del
eje estructural de la separacion de poderes, expresado en la autonomia
del Congreso, radica en el hecho que se impone la votacion en bloque al
margen de cualquier decisién que adopten las camaras sobre ese parti-
cular y a través de una transferencia excesiva de competencias al poder
presidencial, quien no solo negocio el Acuerdo de Paz con las FARC-EP,
sin intervencion de los otros poderes publicos, sino que al mismo tiempo
tiene la prerrogativa de reserva de iniciativa legislativa, aunado a que
también ejerce la autorizacion exclusiva para las modificaciones al pro-
yecto mediante el mecanismo de los avales. Estas funciones, sumadas
a la reduccién de la posibilidad misma de la discusién del articulado
provocan, sin duda, un profundo desequilibrio entre las competencias
gubernamentales y del poder legislativo, en lo que respecta a la aplica-
cion del procedimiento legislativo especial. (Corte Constitucional, Sala
Plena, sent. C-332, 2017).
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Segun lo indicado por la cc, la limitaciéon introducida por el poder de
reforma al poder legislativo en el ambito del debate parlamentario sig-
nifica un desequilibrio de la separacién de poderes, al no armonizar las
funciones entre el Ejecutivo con el Legislativo; esto debido al excesivo
poder que alberga el primero en la implementacién del Acuerdo de Paz,
al reservarse la iniciativa legislativa y al convertir el Congreso en un convi-
dado de piedra frente a las decisiones legislativas para la adopcion de los
proyectos presentados por el Gobierno en aras de materializar lo pactado.
En consecuencia, no existe una colaboraciéon armoénica, sino una usur-
pacion de funciones por parte del Ejecutivo que desconoce la identidad
constitucional.

Asimismo, la separacion de poderes, como elemento esencial de la Cons-
titucion, prevé la funcidn legislativa con una amplia deliberacidn politica
que permita la expresion del pluralismo ideoldgico protegido por la Carta.
Por lo tanto, en un Estado social y democratico de derecho es preciso, en
el tramite de aprobacion o rechazo de los proyectos legislativos, que exista
una deliberacién en la que se ponga de presente el pluralismo politico.
Sefiala la Sentencia C-332 del 2017:

De acuerdo con el principio de pluralismo politico, la decision legislati-
va debe ser fruto del contraste entre diversas posturas, lo que requiere un
escenario que permita la deliberacion publica. Asi, “objetivo principal
del pluralismo politico es, como su nombre lo indica, hacer de la mani-
festacion de voluntad de las comisiones, camaras legislativas o Congre-
so en pleno, el resultado de un proceso integrador de las fuerzas politicas
que lo conforman, de manera que las mismas puedan participar activa-
mente en el proceso de determinacion politica”. (Corte Constitucional,
Sala Plena, sent. C-332, 2017).

De esta manera, el presupuesto para la configuracion de la voluntad po-
litica reside en la posibilidad de la amplia deliberacion, al poner en el
centro la intervencion de la diversidad de ideas, concepciones, criterios
y conceptos que permitan la construccion de un sistema para orientar la
votacion de los respectivos proyectos de ley. Con ello se garantiza la in-
clusién y participacidon de la multiplicidad en la configuracidn politica del
Estado, tanto en el nivel legal como en el constitucional. Por consiguiente,
el pluralismo es una garantia que conforma el nicleo minimo de la fun-
cion legislativa, y anularlo conlleva al desconocimiento de la identidad
constitucional.
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En consecuencia, la deliberacién y el pluralismo politico como parte con-
figurativa de la funcion legislativa —que compone la separacion de pode-
res— es un elemento esencial que dota de identidad a la Carta Politica. En
el caso del Acto Legislativo 1 del 2016, segun la cc, la afectacion a dicho
pilar es de tal magnitud que representa una sustitucion de la Constitucion.
La decisidn se encuentra estos argumentos en los literales h) y j) del articu-
lo 1 del Acto Legislativo 1 del 2016, en donde la corporacion concluye la
existencia de una limitacion injustificada de la deliberacidon y la expresion
de las ideas del 6rgano legislativo con referencia a los proyectos legislati-
vos presentados por medio del mecanismo de reforma denominado fast
track. Dice la cc en la Sentencia C-332 del 2017:

El literal j), en cambio, lo que reduce es la capacidad deliberativa del
Congreso, en la medida en que obliga a que en las diferentes instancias
del tramite legislativo la decision que se adopte respecto del articulado
se haga en bloque, incluidas las modificaciones avaladas por el Gobier-
no y en una sola votacion. Esto implica, necesariamente, que los con-
gresistas (i) no pueden decidir si abren la deliberaciéon del articulado u
optan, acreditado el consenso, por la votacion en bloque; ni tampoco (ii)
pueden expresar su desacuerdo parcial con la iniciativa, precisamente
por la imposibilidad juridica de someter el articulado a deliberacién a
partir de cada una de sus partes.

Encuentra la Corte que lo previsto en los literales h) y j) del articulo 1°
del Acto Legislativo 1 de 2016 sustituye el principio de separacion de
poderes, porque comporta una supresion de la capacidad deliberativa
y decisoria del Congreso en materias que de manera originaria le han
sido atribuidas por la Constitucion, a partir del cardcter definitorio de
la labor de configuracién politica del Estado, tanto en asuntos legales
como de reforma constitucional, pues la capacidad de determinar los
contenidos normativos se transfiere al ejecutivo, como consecuencia del
conjunto de restricciones previstas en los actos normativos demanda-
dos. (Corte Constitucional, Sala Plena, sent. C-332, 2017).

Asi las cosas, alli se encuentra sustituido el elemento esencial seflalado
porque el poder de reforma ha impuesto una votacion en bloque al margen
de cualquier decision particular, lo que significa una transferencia excesiva
de las competencias al poder ejecutivo, quien no solo negocio con las FARC-
EP, sin participacion de ningun otro poder publico, sino que conto6 con la
iniciativa legislativa para la implementacion del Acuerdo de Paz, suman-
do la votacion en bloque y la condicién de la reforma a los proyectos con

152



Los elementos esenciales en la Constitucion Politica de 1991

el aval presidencial. Todas estas funciones en cabeza del Ejecutivo y las
limitaciones que comporta para el Legislativo desembocan en un desequi-
librio de poderes, lo que imposibilita la colaboracion armonica y el control
interorganico en la aplicacion del procedimiento de fast track.

No obstante, la decisién de la Corte Constitucional se tomo durante una
imbricada y coyuntural situacion politica con respecto a la incorporacion
a la vida civil de los guerrilleros de las FARC-EP y a la adopcion de lo acor-
dado en el proceso de paz. Este contexto se refleja en la decisién tomada
por la cc que, en el ejercicio de sus competencias, adopta una postura que
implico el retraso de la materializacion de lo acordado, lo cual tuvo serios
efectos politicos de cara a la ejecucion del proyecto de paz planteado en el
gobierno de Juan Manuel Santos.
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La teoria de los elementos esenciales en el entorno normativo colombiano
ha tomado una especial relevancia gracias a las decisiones judiciales adop-
tadas por la Corte Constitucional (cc). Organo que ha realizado un excel-
so trabajo argumentativo a partir de la adopcion de la teoria de la decision
politica fundamental planteada por Carl Schmitt para la elaboracion del
concepto de poder constituyente, al distinguir los ambitos de competencia
de produccién normativa del poder constituyente y del poder de reforma.

Gracias a la distincion propuesta por el Alto Tribunal Constitucional, se
configura una limitacién importante a los actos de reforma constitucio-
nal, que cifie sus competencias de produccién normativa al respeto de los
valores e instituciones consignadas por la decision politica fundamental,
en aras de darle continuidad a la identidad de la cual fue dotada la Cons-
titucion Politica de 1991.

Ahora bien, la Carta Politica colombiana se caracteriza por adoptar un
modelo que permite un grado de rigidez medio, el cual se orienta a la
construccion de multiples mecanismos de reforma que tienen en su esen-
cia un procedimiento agravado, marcado por limites competenciales y con
un estricto control judicial; lo cual configura maultiples barreras al proceso
de modificacion de la Constitucion. No obstante, a pesar de predicar un
grado de rigidez medio, la Constitucion Politica ha sido modificada, hasta
agosto del 2019, cincuenta y una veces, de las cuales tres han sido por
medio del mecanismo fast track y de un referendo aprobatorio. Esta amplia
actividad reformatoria ha convertido a la Carta Politica en una colcha de
retazos variable segun las necesidades politicas y los intereses particulares
de los gobiernos de turno, por lo cual se ha caido en el constitucionalismo
abusivo por parte del 6rgano reformador.
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Con referencia al control judicial de los actos reformatorios de la Cons-
titucion realizado por la cc, cabe afirmar que esta institucion amplié su
ambito de competencia al introducir la categoria de vicios competenciales
como presupuesto analitico del control de constitucionalidad de los actos
reformatorios, lo que ha derivado en extender el estudio de la esfera de lo
formal a la de lo material, y en permitirle decidir sobre la identidad cons-
titucional y sus pilares fundamentales que no pueden ser reformados por
el poder de reforma.

En conexién con esto, los vicios competenciales se encuentran ligados al
establecimiento de limites implicitos de la Constitucion, o sea, a la defini-
cion de elementos esenciales por parte de la cc. A pesar de la inexistencia
de clausulas de intangibilidad, gracias al ejercicio hermenéutico del Alto
Tribunal Constitucional, se establecen limites de indole material, con los
cuales, bajo el argumento de la decisién politica fundamental, la estructu-
ra basica constitucional y la identidad de la Carta Politica, se ha limitado
el ejercicio del poder de reforma, al no ser posible sustituir los elementos
que la cc ha sefialado como esenciales, en ultimas, el Alto Tribunal es
quien limita el poder de reforma.

Igualmente, se predica una ampliacion de las competencias de la cc al ser
esta quien se adjudico la definicion de los elementos esenciales, y siendo
ella quien tiene la ultima palabra sobre las reformas constitucionales, al
definir las caracteristicas identitarias de la Constitucion. Esto se ha visto
reflejado en la creacion de una metodologia interpretativa/ argumentativa
como lo es el “test de sustitucién”, lo cual ha dejado un amplio margen
discrecional sobre la definicién de un elemento esencial de la Constitu-
cion, para lo que se puede apelar a elementos doctrinarios, derecho com-
parado, lineas jurisprudenciales, bloque de constitucionalidad y normativa
interna. Es asi como los elementos esenciales se definieron: la alternancia
presidencial, la separacion de poderes, el Estado social y democratico de
derecho, el autogobierno judicial, entre otros.

La definicién de los elementos esenciales de la Constitucidn, por parte de
la cc, ha estado al servicio de la imposicién de barreras al ejercicio refor-
matorio de la Constitucion Politica, lo que lleva a una fuerte injerencia
de un o6rgano judicial en el ejercicio deliberativo y decisivo de los érganos
reformatorios de la Constitucién. No obstante, dicha injerencia se puede
deducir del amplio margen interpretativo que adopta la cc para la defini-
cion del pilar fundamental de la Carta Politica, al poder adoptar diversos
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modelos tedricos que permitan identificar un ala ideologica de la Consti-
tucion, por medio del fin politico de esta, o la construccion de la decisidon
politica fundamental. En otras palabras, la cc, a pesar de ser un 6rgano
constituido, define lo que en efecto es la Constitucion.

La teoria de los elementos esenciales, a la luz del ordenamiento juridico
colombiano, es una herramienta ttil para definir la identidad de la Cons-
titucion Politica de 1991. Pero, a su vez, la formulacion propuesta por el
Alto Tribunal Constitucional es un arma de doble filo, que; si bien, se
persigue un fin loable, como lo es la limitacién de un ejercicio abusivo
del poder de reforma, también puede conducir a una petrificacién consti-
tucional que impida el cambio social, sujeto esto a una decision judicial.
Esta ultima, se encuentra precedida de una fuerte ambigiiedad, vaguedad
y textura abierta que permite la ampliacion de sus competencias para defi-
nir lo esencial de la Carta Politica, convirtiéndose, entonces no solo en un
organo judicial, sino también en un importante actor politico que define
la continuidad y el futuro de la decisidn politica fundamental vertida en la
Constitucion Politica.
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Este libro, Los elementos esenciales de la Constitucion. Un analisis
desde el control judicial de la Corte Constitucional, tiene como eje
fundamental el estudio del control del poder de reforma de la Constitu-
cion, a partir del cual se estructura el discurso de todos los compo-
nentes teoricos que hoy sirven de soporte al mismo, y que pretenden
racionalizar el ejercicio de la revision constitucional.

No cabe duda de que este libro es en su desarrollo tedrico y analitico
un ejemplo de disciplina, de consulta seria y documentada, y que con
plena seguridad enriquece las discusiones en el ambito del derecho
constitucional, siempre fundamentales, en un medio ocupado por la
filigrana juridica del inciso.
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