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RESUMEN

La capacidad y fuerza de la Reforma Constitucional es inmensa, ya que con esta
se pueden afectar la estructura misma del estado, poderes constituidos, los
principios y derechos fundamentales que protegen a los ciudadanos de un pais y
del cual dependen y surgen todas las garantias de estos yendo inclusive en contra
del principio democratico.

Estos temas han sido de gran estudio doctrinal por diversos tratadistas sin que
haya aun un consenso sobre el tema; salvo que para la mayoria si existen unos
limites para evitar las reformas arbitrarias y lesivas que afecten al pueblo, siendo
de este de donde se desprenden todos estos poderes y facultades y que estas
reformas deben perseguir un bien general.

Estos limites ademas determinan el grado de “flexibilidad” o “rigidez” de una
Constitucion, refiriendose con esto a la dificultad para reformar la misma.



ABSTRACT

The ability and force of the constitutional reform is immense, since this can affect
the structure of the state powers that be, the fundamental principles and rights that
protect the citizens of a country and they depend on and emerge all the guarantees
of including those going against the democratic principle.

These issues have been of great doctrinal study by various writers with no
consensus yet on the subject, except that for most if there are limits to avoid
arbitrary and damaging reforms affecting the people, being of this from which
emerge all these powers and faculties, and that these reforms should pursue a
common good.

These limits also determine the degree of "flexibility” or "rigidity” of a constitution,
meaning by that the difficulty of reforming it.



GLOSARIO

CONSTITUCION: latin constitutio, “institucion, etc.”, derivado del verbo
constituere, “establecer”, de donde el sentido francés. Conjunto de las normas
fundamentales que identifican un ordenamiento juridico. Se refiere al
ordenamiento estatal que protege los derechos de los individuos a través de la
division del Poder Politico. Algunos autores la definen como la norma fundamental
y suprema de un Estado que determina el régimen basico de los derechos y
libertades de los ciudadanos y los poderes e institucionales de la organizacion
politica.

CONSTITUCION del Estado: es el establecimiento y el ordenamiento de las
jerarquias del Estado.

ESTADO: un Estado es el conjunto de individuos establecidos sobre un territorio
determinado, con instituciones que poseen la autoridad para establecer las
normas que los regulen, teniendo soberania interna y externa sobre dicho
territorio. Se le atribuye personalidad juridica

INSTITUCION: conjunto de reglas creadas por el legislador o los particulares para
la satisfaccidn de intereses colectivos o privados. La institucion puede presentarse
bajo la forma de una persona moral de derecho publico (Ej.: Estado, Parlamento),
o de derecho privado (Ej.: asociacién), o de una agrupacién sin personalidad, o de
una fundacion, o de un régimen legal como la tutela, la prescripcion, la quiebra o la
expropiacion por causa de utilidad publica.

SOBERANIA: se refiere al conjunto de instituciones que, con el nombre de Estado,
representa en toda la actividad juridica al cuerpo social. La soberania se nos
presenta como la base en que se funda el régimen representativo o de
representacion y delegacion.



INTRODUCCION

Desde la Constitucion Colombiana de 1991, con la implantacién de la Corte
Constitucional, la introduccion del concepto de derechos fundamentales y en
palabras del profesor Mario Mufioz, la “moda” de la argumentacion juridica en
Colombia por parte de la Corte Constitucional, los juicios de ponderacion y el paso
de un estado legislativo a un estado constitucional, se incrementd el desarrollo
Jurisprudencial en diversos temas, a excepcion del tema de la Reforma
Constitucional en Colombia el cual habia sido un poco desarrollo
jurisprudencialmente por parte de la Corte Constitucional. Desde su creacion
habia tenido escuetas intervenciones sobre el mismo, hasta el afio 2003 cuando
gue se presentd una reforma constitucional a través de referendo, impulsada por
el ex presidente Alvaro Uribe Vélez que de igual manera en el afio 2005, buscaba
con la reforma constitucional a través de un acto legislativo la reeleccion
presidencial en Colombia; y nuevamente a través de un referendo Alvaro Uribe
buscaba la reeleccién presidencial inmediata por segunda ocasion en el afio 2009;
algo que no se habia presentado en nuestro pais desde que Simoén Bolivar fue
Presidente, o sea desde el nacimiento de la Republica Colombiana, hechos que
llevaron a la Corte Constitucional a tratar el tema de reforma constitucional de
manera mas amplia.

Esta tesis no entra a definir la pugna entre poder constitucional y el principio
democréatico, pero si toca en parte estos temas, ademas de clarificar
doctrinalmente que son los limites a la reforma constitucional, cuales son, y la
importancia de los mismos, temas a establecerse en el capitulo primero.

En el segundo capitulo se establecera el origen y sustento del poder constituyente
y por ende la capacidad para reformarse.

En el tercer capitulo se estableceran que érganos son los encargados de defender
y/o establecer estos limites y que tipos de mecanismos existen para realizar la
reforma constitucional en Colombia.

En el cuarto capitulo se realizara un breve recuento de las reformas
constitucionales que se han realizado en nuestro pais enfocandose en las
reformas constitucionales desde la Constitucion de 1991, cuando “nace” la Corte
Constitucional y de esta manera llegar a la tesis a defender que es la posicion de
gue la Corte Constitucional de manera jurisprudencial si establece limites
materiales a la Reforma Constitucional en Colombia, y de igual manera determinar
el grado de “petrificacion” de la Constitucion Nacional de Colombia y se finalizara
con una linea jurisprudencial sobre el tema en el capitulo V.

12



1. EL PODER CONSTITUYENTE Y EL PRINCIPIO DEMOCRATICO

La doctrina lleva varios siglos tratando de “ensamblar’” estas dos teorias
fundamentales para la creacion del estado moderno democrético el cual esta
fundamentado en la soberania popular y determinado y contenido dentro de la
Constitucion Nacional.

El poder constituyente surge de la voluntad colectiva del pueblo y le da la
capacidad a un pueblo para auto determinarse y darse una Constitucién la cual
determine los aspectos y estructura del estado que este pueblo piensa formar,
surgiendo el problema de la forma en que se ejerce la democracia por parte del
pueblo y con la idea de que se realice una democracia directa y no representativa®
transformandose de poder constituyente primario a derivado como veremos mas
adelante. “Esta teoria seria luego complementada por el francés SIEYES quien en
basqueda de justificar la democracia representativa como poder originario,
establece el poder constituyente democratico que a pesar de ser representativo y
no directo tiene la calidad de originario y por lo tanto puede realizar una
Constitucion nueva e independiente de las anteriores que hayan existido, inclusive

sin la necesidad de formar un nuevo estado™.

El poder constituyente es legitimacion y el principio democratico es legalidad.

Es el principio democréatico es mediante el cual el poder que emana del pueblo,
por el cual se auto determina, es de todos en su pluralidad, cada uno elige sin
delegaciones y de manera libre y espontanea. El problema surge al tratar y
justificar que la democracia representativa se convierta en poder originario y en
concordancia con el principio democratico.

“Por la misma razon tiene el poder constitucional la calidad de superior a cualquier
otro poder, porque de lo contrario estaria al mismo nivel o inferior que los deméas
poderes constituidos. El principio de supremacia constitucional sobre las leyes fue
introducido por el Juez Marshall en 1803, ademas del judicial review.”

! Que por cuestiones practicas y de logisticas es la que en realidad se presenta en casi todo el
mundo.

% Para el caso de los paises europeos que ya estaban constituidos como estados y no eran
colonias como las americanas.

¥ RAMIREZ CLEVES, Gonzalo. Los limites a la reforma constitucional y las garantias.-limites del
poder constituyente; los derechos fundamentales como paradigma. Instituto de Estudios
Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita. Bogota: Universidad externado de Colombia, 2003.
p. 23.
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“Segun varios tratadistas el poder constituyente se divide en dos, poder
constituyente originario y poder constituyente derivado, aunque algunos plantean

que el poder constituyente originario no existe™.

El poder constituyente primario u originario tiene un caracter anterior y previo al
ordenamiento juridico mientras que la Reforma Constitucional es posterior y se
encuentra delimitada por este convirtiendose en poder constituyente derivado el
cual tiene caracter posterior y como todo poder debe estar sujeto a unas medidas
de control que eviten el desborde del mismo en contra de los ciudadanos por parte
de los que detentan el poder, algo que no es completamente cierto como veremos
mas adelante.

1.1 PODER CONSTITUYENTE ORIGINARIO

“Es la voluntad originaria, soberana, suprema vy directa que tiene un pueblo, para
constituir un Estado dandole una personalidad al mismo y darse la organizacion
juridica y politica que mas le convenga™. Asi pues, el poder constituyente es de
absoluta pertenencia del pueblo y no esta sujeto a ataduras juridicas, por lo cual
los actos del constituyente primario no son revisables por ninguna corte. ES un
poder extraordinario que configura los poderes del Estado.

“Cuando se habla de originario, no siempre se trata de que se dé al comienzo del
estado que el pueblo espera formar; si no que el estado ya se encuentra
conformado y se presenta una revoluciébn o golpe de estado, o se reforma la

Constitucion sin tener en cuenta lo dispuesto dentro de la misma”.®

Para realizar esta reforma de manera directa o persona a persona en la actualidad
es casi imposible; seria muy dificil con estados en los que la poblacion supera los
millones de habitantes. Por lo tanto se hace por medio de una Asamblea Nacional
Constituyente, que aunque es representativa del pueblo, siendo los designados
escogidos con el unico objetivo de modificar, reformar o sustituir la Constitucion y
legitimados por el poder constituyente originario.

* Afirmando que al no darse una democracia directa no se puede hablar de poder constituyente
originario.

® Como la Constitucién de Estados Unidos de América, gue aun se encuentra vigente. y que al
momento de constituirse como estado no lo era previamente si no que era una colonia de
Inglaterra.

® O sustitucion de la Constitucion
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1.2 PODER CONSTITUYENTE DERIVADO

Cuando el poder constituyente originario se normativiza dentro de la Constitucion,
lo define y lo limita, estableciéndose limites para su ejercicio, se transforma en
poder constituyente derivado, el cual puede realizar reformas constitucionales pero
siempre determinadas por la misma Constitucion con limites para la reforma como
la sustitucion de la misma.

Por lo tanto cuando se realiza una reforma de acuerdo con lo establecido en la
Constitucion se trataria de un poder constituyente derivado o cuando el pueblo no
realiza la reforma de manera directa’ si no por medio de sus representantes, como
es el Congreso por medio de actos legislativos. En palabras de Palombella “las
decisiones de los parlamentos claudican y ceden el paso ante la Constitucion
simplemente porque los representantes electos no son el pueblo. La legalidad
constitucional se basa en la premisa de que la voluntad del pueblo soberano
posee mayor autoridad de los que acttian en su nombre™.

De esa forma el pueblo, que es el Unico soberano, se auto limita por medio de la
Constitucion. En palabras de Rubén Hernandez:

Las Constituciones modernas pretenden garantizar juridicamente la soberania
popular, es decir, el poder del pueblo para auto determinarse, lo que implica,
en Ultima instancia, regular juridicamente los cambios de consenso que
constituyen la raiz misma de las sociedades democraticas. De esa manera la
normativizacién de la soberania popular implica no su limitacién, sino mas bien
su garantia de supervivencia.

Habiendo establecido los poderes constituyentes primario y derivado, surge el
problema de que la democracia directa no es posible atin*° y siglos de democracia
representativa nos hayan llevado a pensar que no se puede lograr. Ademas como
Palombella afirma que los representantes del pueblo no son el pueblo, estos
pueden tomar intereses personales y no los de quienes representan como
generalmente sucede, yendo en contravia del principio democratico que da fuerza
y sustenta el poder constituyente. De tomas formas las decisiones no las toma el
pueblo si no que se le da esta atribucion a unos pocos en nombre de este. En
palabras de Pedro de Vega citado por Gonzalo Ramirez Cleves:

" Quedaria exenta la Asamblea Nacional Constituyente.

® PALOMBELLA. Constitucién y soberania: el sentido de la democracia constitucional. p. 137.

® HERNANDEZ, Valle Rubén. El poder constituyente derivado y los limites juridicos del poder de
reforma constitucional. En: Revista Espafiola de Derecho Constitucional Afio 13. Nim. 37. Bogota.
(Enero-Abril 1993); p. 146.

1% Tal vez con el desarrollo continuo de la tecnologia sea posible ejercer una democracia directa a

través de un voto electrénico en un futuro no muy lejano.
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Ante la imposibilidad factica de ejercitar dicha forma de democracia y
presentandose en la practica la forma representativa de democracia ejercitada
por parlamentos o asambleas, ROSSEAU no tendria méas remedio que aceptar
los hechos y concluir que la democracia representativa es un mal necesario y
como tal hay que aceptarla bajo dos condiciones (cita a Pedro de Vega):"en
primer lugar que los elegidos no tengan un poder propio, de suerte solo
puedan hacer lo que el pueblo les permita (mandato imperativo) [...] En
segundo término que lo que los elegidos decidan debe ser siempre ratificado
por el pueblo...”(PEDRO DE VEGA. Legitimidad y representacion en la crisis
de Ilfil democracia actual, Bogota, Universidad externado de Colombia, pp.16 y
17)

Como se intenta realizar hoy en dia con el referendo, tema que se tratard mas
adelante.

Los que ejercen el poder constituyente son representantes del pueblo y deben
velar por los intereses de este, ya que de suceder lo contrario este poder estaria
viciado y parcializado de acuerdo a intereses diferentes al encomendado en razén
del pueblo afectando la legitimidad de este poder y el principio democrético.

“De igual manera, al provenir este poder del anico legitimado que es el pueblo, los
legisladores constitucionales y jueces constitucionales se encuentran
subordinados a este, y no pueden realizar modificaciones al mismo por la
delegacion que ostentan y debe limitarse a proteger ese poder constituyente y lo
instituido por este mediante la Asamblea Nacional Constituyente™?.

! RAMIREZ CLEVES, Op. Cit., Pp. 10 y 11.

2 ya que hoy en dia en la mayoria de estados democraticos del mundo seria la tinica manera de
ejercer un poder constituyente primario, claro esta que mediante representacion.
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2. QUE SE ENTIENDE POR LIMITES A LA REFORMA CONSTITUCIONAL

Toda Constitucion Politica contiene principalmente los fines del estado, los
principios fundamentales que garantizan el respeto y la efectividad de los
derechos, lo relativo a la definicion de sus habitantes, su comunidad y sus
nacionales, la determinacion de su territorio y los principios y reglas para
defender su integridad, estos principios y reglas garantizan el ejercicio de
estos derechos individuales, colectivos y de su soberania y su defensa frente
a la comunidad internacional.*®

Todo este poder ya sea primario o derivado debe tener un fundamento y un limite,
ya se establecié que el fundamento es el pueblo, (aunque a veces en realidad no
lo sea si no las clases que detentan el poder en nombre del pueblo) pero en vista
de la actitud autodestructiva del ser humano a lo largo del tiempo; estos limites al
poder que van a determinar a una nacion y a todos sus integrantes deben impedir
la propia destruccion del hombre, o en palabras de Palombella “Situar al
constitucionalismo mas alla de las inciertas y procelosas de la democracia, mas
aun, al margen de la voluntad popular es solucién expuesta en cualquier caso, de
hecho a los peligros que ilusoriamente pretende conjurar...” refiriéndose a peligros
entre otros mencionados anteriormente como diria Ramirez Cleves a un régimen
constitucional inmévil, dejando las decisiones solo a los jueces de que es bueno o
no, sin demeritar la labor de los jueces en la interpretacién del derecho si no a que
el derecho debe estar legitimado en la democracia o sea el pueblo y Ramirez
Cleves a su vez citando a Sabine quien cita a Platdbn en La Republica “la
existencia de un bien objetivo que es posible conocer y que en realidad puede ser
conocido mediante la investigacidén racional o l6gica mas bien que por intuicion,
adivinacién o suerte. El bien es objetivamente real, piense lo que se quiera acerca
de él y debe realizarse no porque los hombres lo quieran, si no porque es bien. En
otras palabras la voluntad desempefia aqui un papel secundario, lo que el hombre
quiere depende de lo que ve del bien, pero nada es bueno por el mero hecho de
gue se desee” por lo tanto estos limites estan determinados por la vulneracion
gue se dé o se pueda dar a la vivencia y supervivencia del pueblo como libertad,
autodeterminacion, y condiciones dignas para este.

Cuando el poder constituyente primario no crea, modifica o sustituye una
Constitucion Politica, se establece en la Constitucibn un mecanismo de
reforma a la misma para el constituyente derivado, (como en la Constitucion
de Colombia); por lo que la reforma constitucional resulta ser parte de la
estructura del sistema juridico que pretende auto controlar su positividad,;
ademas el mecanismo de reforma constitucional tiene una importancia vital al

¥ IBANEZ NAJAR. Jorge Enrigue. Alcance y limites de las potestades reguladora y reglamentaria,
la divisién de competencias existente entre la ley y el acto administrativo normativo, sea regulador
o reglamentario Universitas, diciembre, nimero 106. Bogotd Colombia: Pontificia Universidad
Javeriana, 2003. Pp. 10 — 93.
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permitir al sistema juridico disfrutar del dinamismo necesario para su
existencia positiva diferenciada,'* esto quiere decir que cada constitucion debe
tener la posibilidad de modificarse y adaptarse de manera cudntica, de
acuerdo a la situacion y el momento que cruzan los habitantes que protege™.

Asi como la reforma puede ser positiva permitiendo cambios y modificaciones
benéficas adecuando las normas a la realidad que vive el pueblo, también tiene
Sus consecuencias negativas, debilitando la seguridad juridica que se establece a
través del positivismo y que permite el derecho, por lo que se deben imponer
limites a la reforma.

“El derecho no es una ciencia exacta, en la cual toda la practica (o experimentos)
tienen el mismo resultado, si no que existe siempre la adecuacion de lo que se
encuentra escrito a la realidad, que busca controlar y asimilar el derecho™®, “pero
gue no siempre es posible y en ese momento es cuando se hace necesario una
reforma™’. Por lo tanto es tan importante el positivismo como la reforma, ya que
el primero da herramientas y el segundo permite mejorarlas (o empeorarlas) segin
sea el caso, por lo tanto la reforma constitucional y los limites a la misma en
palabras de Ramirez Cleves tiene el caracter de barreras pero también de

garantias al poder constituyente.

2.1 CLASIFICACION DE LOS LIMITES A LA REFORMA CONSTITUCIONAL

Usualmente se clasifican los limites de la reforma constitucional en formales y
materiales, los primeros enunciados como aquellos fijados para el procedimiento,
y los segundos, refiriendo a los de contenido.

2.1.1 Limites formales. Los limites formales se refieren a los tramites y
procedimientos a seguir por el ente y la capacidad del mismo que espera realizar

4 CONTRERAS CASADO, Manuel. Un nuevo enfoque de la reforma constitucional y sus limites
materiales. En: Revista espafiola de derecho constitucional, ISSN 0211-5743, Afio n° 22, N° 65,
Bogota: (2002); p. 383.

® THOMAS, Jefferson planteo que “la tierra pertenece a los vivos”, idea tomada por la Constitucién
francesa de 1973 estipulandose que “un pueblo siempre tiene el derecho a revisar, reformar y
cambiar su Constitucion. Una generacibn no puede someter a las generaciones futuras...”.
RAMIREZ CLEVES, Gonzalo. Los limites a la reforma constitucional y las garantias.-limites del
poder constituyente; los derechos fundamentales como paradigma. Instituto de Estudios
Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita. Bogota: Universidad externado de Colombia, 2003.
p. 44.

'® Siendo clave la argumentacion juridica, con el fin de establecer de la mejor manera ley y
resultado o decision judicial.

" RAMIREZ CLEVES, Op. Cit., p. 54.
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la reforma constitucional o el poder de revision constitucional y que deben ser
examinados por la Corte Constitucional. Estos limites formales pueden ser mas o
menos estrictos o rigidos o flexibles, determinando el grado de complejidad al
procedimiento para realizar la reforma.

De manera equivoca se ha tomado a los limites formales en el sentido de trabas
gue impiden o dificultan el curso del procedimiento de revision por determinadas
razones, en lugar de tomarlos como determinadores del procedimiento para
reformar la constitucion. En palabras de Manuel Contreras Casado: “los limites
formales no tienen mas funcion que articular la positividad del ordenamiento
juridico” '8

Segun Aragdn “el soberano se auto limita procedimentalmente, solo para que su
voluntad, cuando se exprese a través del procedimiento, sea una voluntad
juridicamente valida y legal; en cambio la legitimidad del orden que produzca
dependera, por el contrario, del contenido de ese mismo orden. Si a través del
articulo 168 se transformase la democracia en dictadura, ese nuevo orden seria
democraticamente valido, pero no democraticamente legitimo™® estableciendo
segun Ramirez Cleves una relacion directa entre democracia y constitucion.

2.1.2 Limites materiales. Segun Benito Alaez los limites materiales “son un tipo de
operacion comunicativa cuya funcion es, inversamente, restringir la capacidad del
sistema juridico para normativizar expectativas en el mas alto nivel normativo, el
constitucional”; se trata de normas “que restringen la apertura cognitiva y la
clausura operativa del sistema juridico, pues seleccionan negativamente las
expectativas que no pueden ser objeto de normativizacion®. Los limites
materiales buscan proteger y son constituidos por los principios supremos del
ordenamiento constitucional, los derechos fundamentales y la Constitucién
material formando un nucleo®, los que no pueden ser tocados por el poder
reformador de la Constitucién, como por ejemplo, los principios referidos a la
dignidad del hombre, la soberania del pueblo, el Estado democratico de derecho,
la forma republicana de gobierno, separacion de poderes y, en general, el régimen
politico y la forma de Estado.

'8 Ibid., p. 383.

1 ARAGON, Manuel. Constitucion y democracia. Madrid: Tecnos, 1989. p. 51.

% BENITO ALAEZ CORRAL: LDS limites materiales a la reforma ele la Constitucién Espafiola de
1975, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2000,
Péag. 405

2L COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 426. 1992
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“En consecuencia, desde esta perspectiva no es funcion de los limites materiales
cerrar la entrada por la puerta de la legalidad a la reforma constitucional si no
buscando siempre que no surjan sentimientos monarquicos, xenoéfobos,
antidemocraticos, centralistas o0 cualesquiera otros en una sociedad
determinada™®.

Segun Gonzales Encinar “ en la medida en que nuestra Constitucidon no establece
limites materiales “especificos” del poder de reforma (como en el caso
colombiano), en la medida de que los limites materiales del poder de reforma son
los mismos que los del poder constituyente, lo Unico que diferencia en realidad a
uno de otro es que mientras el poder constituyente puede hacerlo todo menos
dejar de hacer una Constitucién, el poder de reforma puede hacerlo todo menos lo
gue ya esta hecho: constituir un estado. Poder constituyente y poder de reforma
no son en realidad dos poderes diferentes, si no el mismo poder en momentos
distintos”. Aclarando que el poder de reforma habla tanto del poder constituyente
originario como del derivado.

2.1.3 Otras clasificaciones de limites. Ademas de los limites formales y materiales
la doctrina moderna establece otro tipo de limites, como son los auténomos y
heteronomos.

e Los limites autbnomos son internos del ordenamiento juridico de un estado,
son propios del sistema juridico de éste.

e Los limites heterbnomos son normas foraneas, originadas en un orden
normativo distinto al estatal que deberia tener un valor relativo; sin embargo se
debe tener en cuenta el principio de que en derecho internacional cuando entra
a formar parte del sistema interno o bloque de constitucionalidad, tiene
prelacion jerarquica sobre el derecho interno.

Dentro de los limites autdnomos, se encuentran los limites expresos y los tacitos.
e Limites expresos.

Los limites expresos son los que establecen de manera clara y directa un
lineamiento dentro del ordenamiento juridico. Por lo general estos tienen
fundamento en la dignidad del hombre o en ciertos temas de gran relevancia para
la sociedad, por lo que eliminarlos resulta casi imposible debido al arraigo que
estos tienen.

2 CONTRERAS CASADO, Op. Cit., p. 383.
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Los limites expresos o explicitos pueden ser: temporales, cuando el texto
constitucional prevé que las reformas pueden hacerse cada cierto tiempo;
circunstanciales, si se prohibe la reforma en determinadas situaciones; o clausulas
de intangibilidad si ciertas materias se sustraen a futuras reformas.

Para que sean considerados como tales, estos deben manifestar explicitamente el
impedimento a la reforma, no es suficiente que se haga una declaracion de
manera general, formando una constitucion mas rigida. Por lo tanto entre mas
limites expresos a la reforma de si misma tenga una Constitucion mas rigida o
pétrea sera esta y por lo tanto mas dificil sera su alteracion.

Segun el Dr. Néstor Sagiés estas clausulas pétreas no son legitimas, ya que "una
generacion no puede imponer a las posteriores, negandole la posibilidad
de cambio, un tipo de régimen o una manera de regularse"® pero hay ciertos
pardmetros respecto a derechos fundamentales que se establecen debido al
tiempo histérico que vive una generacion implicando un reconocimiento y
estabilidad de derechos como los derechos del hombre.

A pesar de que estos limites expresos, tienen una funcion de garante, no deben
tener el caracter de irreformables, ya que puede que sean necesarios en el
momento dado, pero debido al cambio continuo de las situaciones por las cuales
el derecho también debe ir cambiando y adaptdndose a estas, puede que en otro
momento de la historia, estos limites obstaculicen un cambio favorable para esta
sociedad y ya no sean tan necesarios como lo fueron en su tiempo.

e Limites tacitos.

Los limites tacitos o implicitos son" aquellos impedimentos a la reforma
constitucional que se extraen del texto o del orden normativo constitucional a
través de una interpretacion doctrinal o jurisprudencial.”®.

Estos limites son generales, estan en todas las constituciones escritas del mundo,
ampliando el alcance que poseen los limites expresos.

“Segun el Doctor Ricardo Guastini estos limites son inherentes a la sociedad, por
lo tanto no pueden ser modificados, debido a que se acoplan y mutan de acuerdo
a las necesidades y cambios que la sociedad presenta a través del tiempo”®°.

2 SAGUES, Néstor P. Elementos del Derecho Constitucional. Bogota: Astrea, 1993. p. 71.
* DIAZ RICCI, Sergio M. Teoria de la Reforma Constitucional: Bogota: Ediar, 2004. Parte 2. p. 655.

% GUASTINI, Ricardo. Estudios de teoria constitucional, coleccién doctrina juridica
contemporanea, Fontamara. México: s.n. 2001. p. 195.
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Los limites implicitos se refieren a materias como los valores, principios, fines,
derechos o instituciones, etc. que se consideran sustanciales y por tanto no
pueden ser afectados por el constituyente derivado. Humberto Sierra Porto
considera que el ordenamiento constitucional colombiano no prevé ni clausulas de
intangibilidad, ni limites implicitos que restrinjan el poder de reforma de la
Constitucion en cuanto prevén a favor del constituyente derivado “un poder capaz
de modificar, ampliar o suprimir la misma Constitucion, y al igual que el poder
constituyente originario puede, en este sentido, crear Constitucion” %

Varios de los tratadistas concuerdan que los limites tacitos no pueden existir en
una sociedad que acepta la reforma total de la Constitucion, Bidart Campos
cuando explica el alcance de la posibilidad de que la constitucion pueda
reformarse afirma que "todo o en cualquiera de sus partes" significa que
"cuantitativamente se puede revisar en forma integral y total. Pero cualitativamente
no, porque hay algunas partes que si bien pueden reformarse, no pueden
alterarse, destruirse, ni suprimirse™’. El fundamento de los limites tAcitos es
supra-legal, puesto que se deriva del derecho natural, o de la interpretacion de las
normas en concordancia con la realidad social en que se encuentra.

Existe el riesgo de que la Constitucion escrita sin limites expresos y tacitos , pase
a quedar en un segundo plano subrogada a la interpretacién que le den los entes
de poder dentro de la sociedad perdiendo de esta manera la invulnerabilidad que
deberia tener toda Constitucion.

e Limites temporales.

“Son normas o lineamientos que se encuentran de manera expresa dentro de la
Constitucion, con una vigencia de un tiempo determinado las cuales pueden
prohibir una reforma en ese determinado tiempo o exigirla de manera

obligatoria™®.

% SIERRA PORTO, Humberto. Temas de Derecho Publico No. 51, Instituto de Estudios
Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita. Bogota: Universidad externado de Colombia, 1998,
Pp. 31y 32.

" BIDART CAMPOS, German. Manual de la Constitucién Reformada: Bogota: Ediar, 1997 Cap. |,
p. 379.

8 Estos limites fueron comunes en constituciones antiguas y en algunas modernas buscando en

unos casos evitar las continuas reformas y dar seguridad juridica y en otros mantener privilegios
para los que detentan el poder.
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e Limites circunstanciales.

Son impedimentos a la reforma constitucional en tiempos en los que la democracia
se encuentra en entredicho o épocas de gran tensibn como una invasion
extranjera, estados de excepcion o de guerra, golpe de estado.

e Limites logicos.

“En palabras del profesor Mario Mufioz, la l6gica entraria a establecer una
estructura en la cual la conclusion seria verdadera si las premisas son verdaderas,

sin mirar el contenido de tales premisas”.?®

Se pueden explicar de mejor manera, tomando como ejemplo la paradoja
propuesta por Alf Ross®, la cual nos plantea que al existir una norma o articulo
dentro de la Constitucion que permitiera y regulara la reforma constitucional, esta
misma estaria sujeta a dicha reforma, por lo tanto se autorreferenciaria o sea que
en palabras de Ross “ me parece que es una hipétesis razonable la de que el vicio
de la autorreferencia se da cuando uno trata de expresar en una oracion un
significado que se refiere al significado de la misma oracién” * por lo tanto la
norma no puede sustentar y regular una reforma que incluiria a la misma norma
para ser reformada, creando un circulo vicioso que es explicado por la teoria de
los tipos de Russell, citado por el mismo Alf Ross®, “cualquier cosa que implique
el todo de un conjunto, no puede ser (un objeto) del conjunto™2. Por lo tanto si la
norma de reforma es superior no puede ser de procedimiento. Pero si la norma de
reforma es de procedimiento no puede ser superior. Por lo que se caeria en un
dilema, el cual nuevamente citando al profesor Mario Mufioz se presentaria el
siguiente silogismo:

Dadopoc

Si p entonces e
Si c entonces e
Por lo tanto 3

* Ya sea por el Modus Ponens, Modus Tollens, argumento hipotético, silogismos disyuntivos,
dilema o argumento a contrario. MUNOZ AGREDO, Mario Fernando. Argumentacién Juridica y
neoconstitucionalismo en Colombia. 2007. p. 27.

% profesor Austriaco, seguidor de las ideas de Hans Kelsen y su teoria pura del Derecho

¥ ROSS, Alf. El concepto de validez y otros ensayos. México: Fontamara, 1991. Pp. 51 a 53.

* |bid., Pp. 75y 76

* Ibid., Pp. 57 y 58.

% MUNOZ AGREDO, Op. Cit., p. 37.
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Pero el mismo Ross da dos soluciones a esta paradoja (o dilema) de las cuales se
tomara la solucidn en la cual la norma que regula la reforma es una norma basica
la cual adquiere su delegacién de una norma superior ** ; por lo tanto esta norma
de reforma se convierte en la norma mas importante del ordenamiento juridico
siendo inmodificable y solo sujeta a la norma superior. Convirtiéndose de esta
manera en un limite l6gico de reforma constitucional.

Adolf Merkl establece una idea similar a la de Alf Ross, en el aspecto de que toda
norma tiene su validez en una norma superior, y que segun lo interpreta De Vega,
cada norma debe tener una norma especifica de derogacién, la cual seria la
norma que permite la reforma constitucional y que tiene dos caracteristicas, la
primera es que se trata de una norma superior y la segunda gque a su vez es una
norma de procedimiento que regula la reforma a la Constitucion, por lo tanto la
I6gica juridica impone que las normas de procedimiento sean inmodificables e
intangibles, ya que esta norma mantienen la coherencia e identidad juridica. Y al
ser una norma superior emanada del poder constituyente no puede ser reformada
o modificada por el poder constituido y modificar esta horma seria sustituir el poder
constituyente por el constituido.

e Limites axiolégicos.

En primer lugar entrariamos a definir la axiologia, como la rama de la filosofia que

tiene como objeto la reflexion de valores y juicios valorativos®. Y en palabras del
Profesor Luigi Ferrajoli los limites axiologicos se definen como "limite" o “garantia”
del concepto de bien juridico.

Por lo tanto, los limites axiolégicos son los limites que buscan proteger o
garantizar al pueblo con base a valores y principios establecidos.

“Segun Ramirez Cleves los limites axiolégicos se dividen en dos tipos: los
axiolégicos textuales o clausulas de intangibilidad y los limites implicitos o
materiales. Ambos tipos requieren acudir a métodos interpretativos como el

sistematico y el finalista™’.

e Limites axiolégicos textuales o clausulas de intangibilidad.

Los limites axiologicos textuales, o clausulas de intangibilidad, son limites o
prohibiciones expresas, redactadas dentro del texto constitucional. Cleves pone

®0el poder constituyente primario que delega en esta norma parte de su poder superior.

% Sitio web slideshare donde se comparten documentos, videos Yy presentaciones.

http://www.slideshare.net/pioneros/axiologia-277606

%" RAMIREZ CLEVES. Op. Cit., Pp.71,72,73
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ejemplos como el articulo 16 de la Declaracion de los derechos del hombre y del
ciudadano (1789) cuando caracterizan una constitucion como aquella que existe
cuando hay garantia de los derechos y separacion de poderes.

Otro ejemplo de clausula expresa de intangibilidad, Ramirez Cleves propone el
articulo 164 de la Constitucién de Colombia de 1830, que disponia:

“el poder que tiene el Congreso para reformar la Constitucion no se extiende a la
forma de Gobierno, que serd siempre republicano, popular, representativo,
alternativo y responsable”, presentandose estos limites en varias constituciones de
Colombia que veremos mas adelante.

De igual manera las clausulas de intangibilidad han estado presentes desde las
primeras constituciones en estados monarquicos influenciadas por quien detenta
el poder y “pactadas” con el pueblo hasta las republicanas que buscaban en
primer lugar proteger el tipo de gobierno y con las ultimas ademés de proteger la
forma de estado republicana y constitucional de manera expresa impidiendo la
reforma del tipo de estado y separacion de poderes. Que se hizo comun luego de
la segunda guerra mundial.

Los derechos humanos como clausulas de intangibilidad son la base del estado
social de derecho, en busqueda de proteger de la reforma por motivos
antidemocraticos o lesivos al pueblo estos derechos.

Entre otras clausulas de intangibilidad ha sido acogida por multiples constituciones
el tipo de estado, democratico, socialista, o cualquier otro.

e Limites axiologicos implicitos.

Seguin Ramirez Cleves son limitaciones a la reforma, o clausulas de
intangibilidad no expresas, que deben ser deducibles a través de una
interpretacion a veces extensiva, otras veces por algun adjetivo sinébnimo de la
intangibilidad o inmutabilidad prevista y positivizada, y otras veces tomando en
cuenta la interpretacion que se hace de los preambulos o de normas
esenciales dentro de la estructura politica — normativa®.

Estos limites pueden estar dentro del preambulo de las constituciones, palabras
claves, declaraciones de inviolabilidad de articulos, dependiendo de Ila
interpretacion que se dé.

% RAMIREZ CLEVES., Op. Cit., p. 54.
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e Limites materiales implicitos.

Segun Ramirez Cleves son elaboraciones doctrinarias que partiendo de un
analisis de la teoria constitucional en su conjunto, deducen zonas exentas del
poder de revision. Y se clasifican en dos, limites implicitos e inmanentes, los
primeros son limites que la norma no debe mencionarlos expresamente, y los
segundos son limites que hacen parte de la esencia de la Constitucion, son meta
constitucionales mas en el sentido del estado de derecho que de la Constitucion.

No siempre la Doctrina y la Jurisprudencia van de la mano, y definen limites
materiales implicitos como en el caso suizo, que se permite la reforma
constitucional total, sin limites, asi la doctrina establecia que toda norma
constitucional debe ser general y abstracta, a lo que el consejo federal suizo
establecid jurisprudencialmente que no existian limites materiales ni expresa ni
tacitamente dentro de la Constitucion. Pero segun interpretacion doctrinal esta
libertad o permisibilidad es un limite material ya que limita a que se
introduzcan clausulas o normas expresas a la reforma dentro de la
Constitucion®.

La clave es la interpretacion que se de ya sea de manera Doctrinal o
Jurisprudencial, estableciendo asi limites materiales.

2.1.4 Los derechos fundamentales. Como se menciond anteriormente estos se
constituyen en limites materiales a la reforma constitucional, siendo determinados
en algunos ordenamientos juridicos como clausulas de intangibilidad expresas, en
otros no, pero no se establecio el porqué son limites materiales.

Estos derechos fundamentales fueron ganados y surgen de luchas, revoluciones
como la francesa en 1789 y los derechos del hombre y el ciudadano, la
independencia americana con el bill of rights (carta de derechos) en las cuales se
establecieron derechos para todos los seres humanos en términos de libertad e
igualdad, algo nunca sucedido en la historia del hombre, convirtiéndose en ese
bien superior que menciono Platon y que citamos anteriormente, dandole
garantias de supervivencia como pueblo y que por lo tanto estan por encima
dotados de fuerza supranormativa.

Segun Ramirez Cleves los derechos fundamentales se constituyen en limite-

garantia

2.1.5 Limites del poder constituyente originario. Existen varias posiciones entre
diferentes tratadistas al respecto, para unos el poder constituyente originario es

% Interpretacion l6gica para establecer limites.
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ilimitado y sus Unicos limites estan en su fundamento democréatico, como
expresion de la soberania popular, y en los derechos inalienables de la persona
humana.

La tesis de que el constituyente es un poder absoluto y total. “En palabras del
mismo Sieyés: “El poder constituyente todo lo puede... No se encuentra de
antemano sometido a ninguna Constitucion... Por ello, para ejercer su funcion ha
de verse libre de toda forma y todo control, salvo los que a €l mismo le plugiera
adoptar™®® . En otros términos, el poder constituyente es inicial, auténomo e
ilimitado y se caracteriza por su libertad total y por lo tanto ninguna norma anterior,
ni de fondo ni de forma, puede limitarlo. “El poder constituyente encuentra su
fundamento en si mismo. Sin embargo la doctrina no afirma lo mismo, no
descartamos a priori los limites: del valor justicia (derecho natural), los que pueden
derivar del derecho internacional publico, y el condicionamiento de la realidad

social”.**

“Es de aclarar que el hombre al nacer recibe de las instituciones anteriores una

constitucién y no elige discrecionalmente su constitucién™?.

De esta manera se empieza a limitar el poder constituyente originario que se ve
demarcado por el derecho natural y el derecho internacional por lo que no es libre
e ilimitado tomando como ejemplo de anular todo tipo de derecho fundamental y
establecer un sistema anarquico en contraposicion al orden y garantia de
derechos que se busca al crear una constitucion y volver a un estado antiguo en el
gue la soberania no recae en el pueblo si no en otro tipo de legitimantes como
dios, la iglesia entre otros,

Por lo tanto se puede manifestar que la constitucion debe ser adecuada al pais
gue la recibe para que funcione de manera mas eficiente y no quede como un ente
vacio.

El poder constituyente solo se auto limita de manera formal, pero no la
autolimitacion material, solo se establecen reglas para el procedimiento de la
reforma pero no sobre el contenido de esa voluntad, porque como lo dijo Manuel

“° CARDENAS GRACIA, Jaime. El significado del poder constituyente. en cuyo texto cita a
SIEYES, Emmanuel. ¢Que es el tercer estado?. Madrid, Alianza Editorial, 1994. Citado en la
pagina web de la Fundacibn por la Socialdemocracia de las  Ameéricas
http://www.fusda.org/Revistal7%20y18/EL%20SIGNIFICADO%20DEL%20PODER%20CONSTITU
YENTE.pdf.

*1 BIDART CAMPOS., Op. Cit., p. 57.

“2 ALBERDI, Juan B. Bases y Puntos de Partida para la Organizacion Politica de la Republica
Argentina: Estrada Bs.As, 1952. p. 113.
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Aragon: “el pueblo tiene que conservar la libertad de decidir, juridicamente, su

propio destino”.*

El pueblo y la soberania que pertenece al pueblo, es limitada por la misma
Constitucion, siempre y cuando no suceda algo extraordinario en el cual la
Constitucion vigente afecte de manera directa los intereses y la supervivencia del
pueblo, por lo que este y su capacidad de autodeterminarse terminaria por tomar
las medidas necesarias y seguir el camino mas conveniente, inclusive
sustituyendo la Constitucion. Indicando no que el pueblo vaya a desaparecer, si no
la capacidad que tiene este para auto determinarse, para seguir subsistiendo
como pueblo, garantizando la igualdad entre sus integrantes, de derechos
fundamentales, de eleccidn, entre otros.

2.1.6 Limites del poder constituyente derivado. Los limites del poder constituyente
derivado estan establecidos dentro de la misma Constitucion escrita.

Al realizarse un control de constitucionalidad de una reforma constitucional es
necesario distinguir entre las materias de procedimiento de la reforma y las
materias de contenido. Aqui nuevamente se vuelve a retomar a los limites
formales y materiales, los cuales se aplican para el poder constituyente derivado.

Estos limites valga la redundancia limitan el poder constituyente de modo que
cualquier tipo de reforma a la Constitucion Nacional debe encontrarse permitida en
la misma de manera expresa o tacita.

Los limites formales se encuentran de manera expresa en la Constitucion
Nacional, y la importancia de estos es que determinan el procedimiento que se
debe seguir para reformar la Constitucion, por los mecanismos permitidos para
reformarla, generando nulidades si no se siguen al pie de la letra los mismos.

Segin Pedro de Vega™ el poder constituido no puede igualarse al poder
constituyente originario y por lo tanto no puede ejercer reformas totales.

Mientras que los limites materiales como anteriormente se expreso, por lo general
hay que deducirlos de la jurisprudencia y métodos establecidos de manera
doctrinal, en el caso colombiano es la Corte Constitucional quien tiene la dltima
palabra. De esta manera asi la reforma constitucional cumpla con todos los
procedimientos y parametros establecidos en la carta, si no es conveniente para el

“ ARAGON Manuel. Constitucién, Democracia y control. México: Universidad Auténoma de
México, 2002. p. 17.

* DE VEGA, Pedro. La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente. Madrid:
Tecnos, 1985, Pp. 235.
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pueblo o sustituyendo a este como poder originario, no es permitida por la corte
constitucional la reforma.

Segun Diaz Ricci para poder llevar a cabo el control de constitucionalidad de una
reforma constitucional:

1. Debe haber tenido lugar una reforma constitucional, es decir que el pueblo,
en ejercicio de su soberania, debe haber realizado por medio de sus
representantes, la funcién correspondiente al poder constituyente derivado
gue le corresponde, con la resultante del dictado de normas investidas con el
valor de constitucionales.(Por lo tanto dejamos de lado en el andlisis a las
mutaciones constitucionales, ya que ellas para ser validas no deben vulnerar a
la constitucién; sin perjuicio de que en un futuro las normas positivas, se
adecuen a la sociedad a la cual estan dirigidas)

2. Se debe encontrar habilitada la via para poder efectuar el control de
constitucionalidad, en otros términos, cotejar las normas constitucionales
nuevas y su concordancia con las viejas, entendiendo al control en sentido
I6gico-juridico.

3. Se requiere la existencia de un conjunto de normas constitucionales que
sirvan de base para efectuar el juicio de constitucionalidad de las nuevas
normas constitucionales. Estas son las referidas al procedimiento de revision y
las normas que establecen clausulas de intangibilidad.

4. Que el 6rgano de control no haya sido afectado por dicha revision®®

Los limites materiales indican que la Constitucion tiene un nucleo que define su
identidad y su sentido y que en muchos casos no existe determinacion expresa de
los mismos, por lo tanto se establece que los limites materiales son los valores y
principios del constitucionalismo que toda constitucion debe respetar y son, la
soberania popular, el tipo de estado, la separacién de poderes, el respeto a los
derechos fundamentales y a la dignidad de la persona.

En el art. 209 de la Constitucibn Colombiana de 1886 solo planteaba el acto
legislativo como Unico mecanismo para reformar la Constitucion. La Constitucion
colombiana de 1991 plantea varios mecanismos para reformar la misma, el acto
legislativo, la Asamblea Nacional Constituyente y el Referendo. Estos dos ultimos
fueron introducidos por la Constitucion Nacional de 1991 reinventando la figura del
constituyente primario, ya que se da de manera representativa del poder
constituyente originario (el pueblo).

2.2 CONCLUSIONES SOBRE LOS LIMITES.

- Los limites materiales a la reforma constitucional afectan tanto al constituyente
primario como al constituyente derivado.

> DIAZ RICCI., Op. Cit., Pp. 716.
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Existe gran cantidad de doctrina sobre el tema de limites materiales a la
reforma Constitucional por tratadistas que proponen desde gue no hay limites a
la reforma hasta otros que los establecen siempre primando los derechos
fundamentales del hombre, la supremacia de la soberania, el tipo de estado, la
separacion de poderes, la dignidad de la persona y la relacién directa entre
constitucién y democracia.

Las clausulas de intangibilidad aunque pueden ser tacitas por lo general son
expresas o se deducen de clausulas expresas.

Los limites légicos son por lo general tacitos que se deducen de clausulas
expresas.

Los limites materiales a la reforma constitucional pueden surgir de la definicién
de limites axioldgicos, ldgicos, circunstanciales o temporales, expresos o
tacitos o un conjunto de estos estableciendo un procedimiento para delimitarlos
0 encontrarlos. Pero es clave la argumentacion que se de a los mismos para
gue se conviertan en limites materiales a la reforma constitucional y se obtenga
una adecuada paridad entre la realidad y las decisiones judiciales siendo el
caso de la Corte Constitucional.

De igual manera la reforma a cualquier norma constitucional que impida o
lesione al pueblo o soberano ya sea de manera directa o en conexidad
colocandolo en situacion de peligro como pueblo, seria impedida por un limite
material y de igual manera constituyéndolo como limite.

La linea entre el poder constituyente primario y constituido es muy delgada, a
pesar de que en teoria estan muy claros, en la practica no tanto, en palabras
de Ramirez Cleves “el problema no consiste solo en diferenciar un 6rgano del
otro, si no en distinguir cuando se esta realizando la funcion constituyente y
cuando la de revisién, ya que el mismo poder (constituyente y constituido)
puede a4g/eces radicarse en el mismo 6rgano, cumpliendo sin embargo distinta
funcion”

Asi una constitucion permita la reforma total de la misma, la realizaria el poder
constituyente primario y no se debe confundir con poder constituyente derivado
porque solo el constituyente primario puede modificar, sustituir o reformar
totalmente una constitucion.

En palabras del Manuel Atienza,

*6 Como cuando el pueblo tiene calidad de constituyente constituido en el referendo y constituyente
primario al escoger una asamblea nacional constituyente. Permitiendo el reconocimiento del poder
constituyente mediante la voluntad con la cual se realiza la reforma citado por RAMIREZ CLEVES,
Gonzalo. Op. Cit., p. 54.
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Asi entonces, el Estado constitucional no puede simplemente ser entendido como
aquel en el que hay una constitucion vigente y una distribucién de poderes, pues de
ser asi, todos los estados, o casi todos lo serian, sino que debe ser entendido como
aquel en el cual el texto mismo de la constitucién y su aplicacién, determinan la forma
en que ha de interpretarse y aplicarse el Derecho, dada la existencia y reconocimiento
de unos derechos fundamentales.*’

Ya que de esta argumentacion surgen los limites materiales a la reforma
constitucional.

Luego de conocer los limites a la reforma constitucional, es necesario establecer
guién es el competente para ejercer este poder de reforma constitucional.

" Citado por: profesor. MUNOZ AGREDO, Mario Fernando. Argumentacion Juridica y neo

constitucionalismo en Colombia. Bogota: s.n. 2007. p. 50.
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3. LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN COLOMBIA

La reforma constitucional en Colombia se encuentra regulada en la Constitucion
Nacional en el Titulo XllI, articulo 374 y siguientes, en los cuales se establecen
tres mecanismos para reformar la Constitucibn Nacional que son el acto
legislativo, el referendo y la Asamblea Nacional Constituyente.

La reforma puede ser adelantada por el pueblo en su calidad de constituyente
primario y por el Congreso de la Republica (constituyente derivado), a través de
procedimientos, competencias, definiciones, entre otros regulados por la
Constitucion Nacional, el reglamento del Congreso y en la ley estatutaria de
mecanismos de participacion.

3.1 REGLAMENTO DEL CONGRESO

En el reglamento del Congreso se establece ademas del funcionamiento y
organizacion de este, la supremacia de la Constitucibn como norma de normas
para cualquier procedimiento que se adelante, ademas la funcion del mismo para
reformar la constitucion mediante actos legislativos para la cual se establecen
comisiones constitucionales.

También se establece quien puede presentar proyectos de ley, en los cuales
se preceptla que se puede dar por iniciativa legislativa o iniciativa popular de
un numero de ciudadanos igual o superior al 5% del censo electoral existente
en la fecha respectiva 0 un 30% de los Concejales del pais o un 30% de los
Diputados del pais y por iniciativa privativa del gobierno para adelantar un
referendo sobre un proyecto de reforma constitucional que el mismo Congreso
incorpore a la ley*.

El congreso debe dar un trdmite preferencial a los proyectos aprobatorios de
tratados sobre derechos humanos que sean sometidos a su consideracion por el
Gobierno, y a los de iniciativa popular. Puestos en consideracion, no se dara curso
a otras iniciativas hasta tanto no se haya decidido sobre ellos.

En el capitulo VII, se establece el proceso legislativo constituyente, en el que se
prescribe que la Constitucion Politica puede ser reformada por el Congreso de la
Republica por medio de una Asamblea Constituyente o el pueblo mediante
referendo.

“® COLOMBIA. CONGRESO DE COLOMBIA. Reglamento del Congreso, Ley 5 de 1992. Art. 141,
junio 17 de 1992.
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El congreso es el encargado de velar que las disposiciones y lineamientos de las
instituciones politicas vayan de acuerdo con la constituciéon nacional, la cual solo
se interrumpiria si se elige una asamblea constituyente.

El reglamento establece que las reformas, modificaciones, adiciones o
derogaciones a realizarse en la constitucion se denominaran acto legislativol que
deben cumplir el tramite establecido en la constitucion y en este, y pueden
presentarse en la Secretaria General de las Camaras o en sus plenarias.

Fija que el Gobierno Nacional, diez miembros del Congreso, un niamero de
ciudadanos igual o superior al cinco por ciento (5%) del censo electoral
existente en la fecha respectiva, veinte por ciento (20%) de los Concejales del
pais o un veinte por ciento (20%) de los Diputados del pais pueden presentar
proyectos de acto legislativo, y este tendrd lugar en dos (2) periodos
ordinarios y consecutivos, los cuales comprenden una legislatura, el primero,
gue comienza el 20 de julio y termina el 16 de diciembre; y el segundo, desde
el 16 de marzo hasta el 20 de junio* , aunque ambos periodos pueden no
coincidir en la misma legislatura. El proyecto de acto legislativo debe ser
aprobado en cada una de las Camaras por la mayoria simple, en la primera
vuelta; publicado por el Gobierno, requerird de la mayoria absoluta en la
segunda vuelta. *°

Entrando ya en los temas a debatirse, s6lo podran tratarse iniciativas presentadas
en la primera vuelta. Las negadas en este periodo, no podran ser consideradas
nuevamente. Para el cambio o modificacion del contenido de las disposiciones, en
la segunda vuelta, siempre que no altere la esencia de lo aprobado inicialmente
sobre la institucion politica que se reforma, podréan ser consideradas y debatidas.>

“En el reglamento también se establece el tramite para la realizacion de reformas
por una asamblea constituyente™?. Es el Congreso quien puede disponer si el
pueblo, por medio del voto popular, decida si se convoca una Asamblea
Constituyente, siempre y cuando se elija por una tercera parte de los integrantes
del censo electoral. Igualmente se establece que asuntos pueden ser sometidos a
referendo, por la reforma constitucional aprobada por el Congreso, dentro de los
seis (6) meses siguientes a la promulgacion del acto legislativo.

“9Ibid., Art.223.
0 |bid., Art.225.
*1 Ibid.

2 |bid., Art.228
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Estas reformas deberan estar referidas:

a) A los derechos reconocidos como fundamentales en el Capitulo 1 del Titulo
Il de la Constitucién y a sus garantias;

b) A los procedimientos de participacion popular, y

c) Al Congreso de la Republica.

20. Los proyectos de reforma constitucional que el mismo Congreso incorpore
a la ley. Esta ley deber& ser por iniciativa del Gobierno o de un numero de
ciudadanos igual o superior al cinco por ciento (5%) del censo electoral
existente en la fecha respectiva.

El referendo sera presentado de manera que los sectores puedan escoger
libremente, en el temario o articulado, entre votar positiva o negativamentesg.

3.2 LEY ESTATUTARIA DE MECANISMOS DE PARTICIPACION

El principal objetivo de la Ley estatutaria de los mecanismos de participacion del
pueblo regula: “la iniciativa popular legislativa y normativa; el referendo; la consulta
popular, del orden nacional, departamental, distrital, municipal y local; la
revocatoria del mandato; el plebiscito y el cabildo abierto™*, estableciendo las
normas por las que se regiré la participacion democrética de las organizaciones
civiles, sin que esta impida el desarrollo de otras formas de participacion
ciudadana.

En esta ley se define claramente los tipos de mecanismos de participacion pero
para el tema del presente trabajo de tesis se tomaron los mecanismos por medio
de los cuales se puede reformar la constitucion; haciéndose énfasis en el
referendo.

Es claro el derecho politico que tienen los ciudadanos de presentar un Proyecto de
Acto Legislativo y de ley ante el Congreso de la Republica, el cual puede ser
presentado por cualquier ciudadano en ejercicio y/o una organizacion de cualquier
tipo™, y que cuente con el respaldo del cinco por ciento (5%) de los ciudadanos
inscritos en el dltimo censo electoral.

3 |bid., Art.229

** CONGRESO DE COLOMBIA. Mecanismos de Participacién ciudadana. Ley 134 de 1994. Art. 1
mayo 31 de 1994.

* Ibid., Art. 2
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“Ademas esta iniciativa legislativa o normativa debera ser aprobada en asamblea,
congreso o convencion por la mayoria de los asistentes con derecho a voto, y sera

la misma asamblea la que los elija™®.

“En el caso del referendo aprobatorio el apoyo por parte de la ciudadania debe ser
no menor al 10% el censo electoral y si es un referendo constitucional debe ser
no menor al 5% del censo electoral y puede ser solicitado por iniciativa del
Gobierno mediante el Congreso o de un grupo de ciudadanos no menor al 5% del
censo electoral™’. El Congreso lo hace mediante ley que requiere la aprobacién
de la mayoria de los miembros de ambas Camaras, sometiendo de esta manera
un proyecto de reforma constitucional al referendo, que el mismo Congreso
incorporara a la ley. Este referendo sera presentado de manera que los electores
puedan votar positiva o negativamente. El referendo se realizara dentro de los seis
meses siguientes a la solicitud.

Son competentes para realizar un control previo de constitucionalidad del texto
gue se somete a referendo, a efectos de evitar un pronunciamiento popular sobre
iniciativas  inconstitucionales, el tribunal de la jurisdiccibn contencioso-
administrativa competente, en el caso de referendos normativos departamentales,
distritales, municipales o locales y la Corte Constitucional en iniciativas de caracter
nacional. Estos se pronunciaran después de un periodo de fijacion en lista de diez
(10) dias, para que cualquier ciudadano impugne o coadyuve la constitucionalidad
de la iniciativa y el Ministerio Publico rinda su concepto.

La aprobacion de reformas a la Constitucion por via de referendo requiere el voto
afirmativo de méas de la mitad de los sufragantes y que el nUmero de éstos exceda
de la cuarta parte del total de ciudadanos que integran el censo electoral.

%% Ibid., Art. 10 inciso 2 “los cuales deben constituirse en un comité integrado por nueve ciudadanos
y se elije un vocero e inscribirse como tales ante la Registraduria del Estado Civil de la
correspondiente circunscripcién electoral. Este comité estara integrado por nueve ciudadanos, y
elegira el vocero, quien lo presidird y representara. Si el promotor es la misma organizacion, partido
0 movimiento, el comité podra estar integrado por sus directivas o por las personas que éstas
designen para tal efecto. Si es presentada por concejales o diputados el comité sera de 5 de ellos
los cuales elegiran un vocero.

Luego de pasar por la Registraduria y ser revisado por parte de esta, luego de quince dias entrega
los formularios a los promotores para la recoleccion de firmas, para la cual tienen seis meses que
puede ser prorrogado en caso de fuerza mayor por el consejo nacional electoral.”

*" Ibid., Art. 32.

35



3.3 MECANISMOS DE REFORMA CONSTITUCIONAL

3.3.1 El acto legislativo. El acto legislativo es la reforma constitucional que realiza
el Congreso de la Republica que es un 6rgano constituido, derivado y por lo tanto
limitado por lo estipulado en la Constitucion Nacional. Y se define su
procedimiento en el Art. 375:

“Podran presentar proyectos de acto legislativo el Gobierno, diez miembros del
Congreso, el veinte por ciento de los concejales o de los diputados y los
ciudadanos en un numero equivalente al menos, al cinco por ciento del censo
electoral vigente.

El tramite del proyecto tendra lugar en dos periodos ordinarios y consecutivos.
Aprobado en el primero de ellos por la mayoria de los asistentes, el proyecto sera
publicado por el Gobierno. En el segundo periodo la aprobacién requerira el voto
de la mayoria de los miembros de cada Camara.

En este segundo periodo sélo podran debatirse iniciativas presentadas en el
primero.”

Claro que el acto legislativo no puede reformar cualquier parte de la
Constitucién Nacional, cuando se refieran a los derechos reconocidos en el
Capitulo 1 del Titulo Il y a sus garantias, a los procedimientos de participacion
popular, o al Congreso, se debe realizar un referendo dentro de los seis
meses siguientes a la promulgacion del Acto Legislativo, por un cinco por
ciento de los ciudadanos que integren el censo electoral. La reforma se
entendera derogada por el voto negativo de la mayoria de los sufragantes,
siempre que en la votaciéon hubiere participado al menos la cuarta parte del
censo electoral.”®

3.1.2 El referendo. El referendo es un mecanismo de participacion ciudadana que
se utiliza para aprobar un proyecto de ley, de ordenanza o de resolucion local de
iniciativa popular que haya sido negado por la entidad competente para hacerlo
cumplir, o cuando el plazo otorgado por la Constitucion de Colombia para que
dicho proyecto se cumpla haya vencido.

El objetivo principal del referendo es dar participacion directa a la comunidad para
gue esta alcance los proyectos de mayor conveniencia para la misma, incluso
facultando al pueblo para aprobar una ley que no haya sido aceptada o se haya
vencido el plazo para su aprobacién por el 6rgano legislativo competente.

¥ COLOMBIA. CONSTITUCION NACIONAL DE COLOMBIA. Art. 377. 1991
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De acuerdo a la ley estatutaria de mecanismo de participacion ciudadana el
referendo puede ser:

El referendo puede ser nacional, regional, departamental, distrital, municipal o local.
ARTICULO 40. REFERENDO DEROGATORIO. Un referendo derogatorio es el
sometimiento de un acto legislativo de una ley, de una ordenanza, de un acuerdo o de
una resolucion local en alguna de sus partes o en su integridad, a consideracion del
pueblo para que éste decida si lo deroga o no.

ARTICULO 50. REFERENDO APROBATORIO. Un referendo aprobatorio es el
sometimiento de un proyecto de acto legislativo, de una ley, de una ordenanza, de
acuerdo o de una resolucioén local, de iniciativa popular que no haya sido adoptado por
la corporacién publica correspondiente, a consideracion del pueblo para que éste
decida si lo aprueba o lo rechaza, total o parcialmente.*

Para hacer uso del referendo En Colombia se necesita el respaldo de por lo
menos el 10% de los ciudadanos del censo electoral, el cual es actualizado
constantemente por la Registraduria Nacional debido a que todos los dias fallece
alguien o hay nuevos ciudadanos con capacidad de voto o sea mayores de
dieciocho (18) afos.

El referendo debe ser inscrito ante la Registraduria Nacional y esta da un término
de seis (6) meses para la recoleccion de firmas de ciudadanos en ejercicio que lo
apoyen.

El dia de la votaciéon de un referendo no puede coincidir con otras votaciones;
ademas, la fecha para llevarlo a cabo debe estar entre los primeros seis (6) meses
posteriores a la solicitud del referendo.

La pregunta que se realiza a los ciudadanos debe ser clara, sin ambigtiedades y
de eleccién “Si” 0 “No” y otra para elegir voto en blanco.

El referendo s6lo se aprobara cuando el pueblo haya respondido de manera
positiva en un 50% mas uno de los votantes, de lo contrario, la norma que se
planteé se derogara.

3.1.3 La asamblea nacional constituyente. La asamblea constituyente es una
forma de manifestacion que emana del poder constituyente originario, pero
también puede presentarse del poder constituyente derivado. Proviene del poder
constituyente originario cuando se redacta una nueva Constitucion, de manera
representativa a través de un organismo colegiado escogido por el pueblo;
generalmente surge cuando se presenta una situacion de hecho, o del
rompimiento de un orden politico, como una revolucion o golpe de Estado

9 COLOMBIA. CONGRESO DE COLOMBIA. Mecanismos de Participacion ciudadana. Op. Cit.,
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triunfante, o como en el caso de Colombia en el que el grave estado de
gobernabilidad origino una Asamblea Nacional Constituyente en el afio de 1991.

La asamblea constituyente proviene del poder constituyente derivado cuando esta
se encuentra establecida y delimitada en el texto constitucional, y obviamente se
realiza dentro de esas estipulaciones y cauces constitucionales preservando la
integridad y el orden constitucional vigente.

La asamblea constituyente si se presenta por el poder constituyente derivado tiene
como limites los que se encuentran dentro de la constitucién vigente o formales,
mas los limites materiales (ya sea de manera explicita o implicita).

Cuando se presente netamente por el poder constituyente originario Unicamente
se limita por los limites materiales. Fuera de estos limites, la asamblea tiene
amplias facultades como son la de aprobar una nueva Constitucion, someter los
poderes ejecutivo, legislativo y judicial a lo que establezca la Asamblea Nacional
Constituyente, y reformarlos total o parcialmente.

La Asamblea Nacional Constituyente, puede ser convocada de diferentes maneras
segun sea su origen primario o derivada.

Si es originaria, generalmente la iniciativa corresponde al que detenta en ese
momento el poder en caso de un golpe de estado o revolucién; pero si es derivada
puede ser iniciativa del jefe de Estado, el Congreso, por iniciativa popular a través
de los mecanismos establecidos en la misma Constitucion.

Se busca que la asamblea constituyente sea una asamblea que represente
completamente la nacion, es decir, a todos sus habitantes, razas y culturas
incluyendo a las minorias en busqueda de la mejor expresidon de la participacion
popular.

De igual manera debe existir suficiente informacion al pueblo de la necesidad de la
Asamblea Constituyente, al igual que la eleccion de los integrantes o
representantes de esta y la igualdad de oportunidades para que estos sean
elegidos por voto popular; asi mismo se debe garantizar la participacion del pueblo
y el conocimiento de este por los medios de comunicacién.
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4. HISTORIA DE LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES EN COLOMBIA

Las Constituciones nacionales a lo largo de la historia generalmente han confiado
su reforma al Congreso de la Republica; pero no siempre, ya que en varias
ocasiones se ha recurrido a mecanismos diferentes a los dispuestos por las
mismas constituciones y se han producido reformas por el constituyente derivado,
o bien acudiendo al “constituyente primario” o a estados de excepcién, que directa
o indirectamente han permitido las enmiendas a pesar de existir clausulas de
intangibilidad las cuales iban y venian de acuerdo a quien detentaba el poder.

En la Constitucion de 1821 establece que las dos terceras partes de cada una
de las Camaras podran proponer la reforma de algunos articulos de la misma
Constitucién para que esta reforma se considerada cuando se renueven al
menos la mitad de los miembros de las Camaras pero establece como
clausulas de intangibilidad expresa, la constitucion de la nacién colombiana
libre y soberana, la soberania nacional y el deber del Estado de proteger la
libertad, seguridad, propiedad e igualdad de los colombianos; notandose la
preocupacion frente a la Reforma Constitucional en tiempos dificiles, que
llegaran a afectar principios basicos de la formacion del estado colombiano
vislumbrandose ya un limite material.

Pocos afos después en la Constitucion de 1830 también se dispone la
Reforma Constitucional a cargo del Congreso de la Republica y le impone
como clausula de intangibilidad la forma republicana popular, representativa,
alternativa y responsable de gobierno, imponiendo un limite material enfocado
mas al tipo de gobierno en nuestro Pais, en basqueda de la proteccion de la
naciente Republica de Colombia.

Las Constituciones de 1832 y de 1843 establecen que la reforma
constitucional nuevamente es facultad del Congreso, conservan la clausula
pétrea establecida en 1830 y tampoco consagran el control constitucional de
la reforma.

Mediante el acto legislativo 5 del 7 de mayo de 1849 se reformd la
Constituciéon de 1843 y se estableci6 la reforma en cualquier tiempo,
eliminando la clausula pétrea de reforma de la forma de gobierno.

El acto legislativo del 24 de mayo de 1851 no entré en vigencia por falta de
una ley que asi debia determinarlo. Su articulo 44 disponia que la Constitucion
pudiera reformarse por medio de una ley, que curiosamente, tenia la
posibilidad de convertirse dentro del tramite, en un acto legislativo, por una
asamblea constituyente o por un acto legislativo con formalidades plenas.

En la Constitucion de 1853 se dispuso los mismos mecanismos de reforma
gue la Constitucion de 1851.
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La Constitucién Politica de 1858 vuelve al esquema anterior de permitir la
reforma Unicamente por el Congreso pero adiciona que debera ser a solicitud
de la mayoria de las legislaturas de los Estados, por tratarse de una
Constitucién propia de un régimen federal.

La Constitucion de 1863, también federal, determind que se podia reformar
por la mayoria de las legislaturas de los Estados, aprobacién por ambas
camaras de la Union y ratificacion unanime del Senado de Plenipotenciarios,
con un voto por cada Estado, o reformada por la Convencidén convocada para
ese efecto por el Congreso, por solicitud de todas las legislaturas de los
estados y compuestas por igual nimero de Diputados de cada Estado.

Llegando a la Constitucion de 1886 que fue expedida por una Asamblea
Constituyente y no como ordenaba la Constitucion de 1853. La nueva Carta
determiné que su reforma podria surtirse por un acto legislativo y por primera
vez se atribuye a la Corte Suprema de Justicia la competencia para decidir la
inconstitucionalidad de los actos legislativos que hayan sido objetados por el
Gobierno como inconstitucionales.

Mas adelante, el acto legislativo 3 de 1910 enmendé la Constitucion y de
nuevo estableci6 que la Constitucion se reformaria Unicamente por el
Congreso, pero la novedad consiste en que el articulo 40 consagra la
supremacia normativa de la Constitucién y el articulo 41 la accién publica de
inconstitucionalidad. La reforma también dispuso que la Corte Suprema de
Justicia decidiera sobre los actos legislativos objetados por el Gobierno (antes
de su sancién presidencial) y las demandas de leyes y decretos, pero no
incluyé a los actos reformatorios de la Constitucion.

También es de resaltar que en la reforma constitucional de 1910, se confia la
guarda de la Constitucién a la Corte Suprema de Justicia, que la ejercié hasta
1991 cuando se cre6 la Corte Constitucional.

La reforma de 1945 consagré que la Constitucion solo podria ser reformada
por un acto legislativo. Poco tiempo después, el Congreso de la Republica,
mediante el acto legislativo No. 1 del 9 de diciembre de 1952, convoc6 a una
Asamblea Nacional Constituyente para reformar la Constitucion.

El acto legislativo 01 del 18 de junio de 1953 determindé que esa misma
asamblea constituyente asumiria las funciones atribuidas al Senado de la
Republica por el articulo 125 de la Constitucion Nacional.

Al afio siguiente, mediante el acto legislativo 01 de 1954 se amplié la
asamblea constituyente a un mayor nimero de integrantes incluyéndose 2 por
las fuerzas armadas y dos por la iglesia catélica—. Se trata de una época de
profunda crisis, marcada por la violencia bipartidista en la lucha por la
hegemonia politica de los partidos liberal y conservador, que desencadenaria
en una salida militar, con la toma del poder por el General Gustavo Rojas
Pinilla mediante un golpe de Estado.
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Mediante los decretos 0247 y 0251 de 1957, después de la dejacion del cargo
por el general Rojas Pinilla, la Junta Militar de Gobierno que asumioé el poder
en su reemplazo, convocd a un plebiscito que reformé la Constituciéon. En su
articulo 13 determind que en adelante las reformas constitucionales
Unicamente podrian hacerse por la forma establecida en la Constitucion en su
articulo 218, es decir por el Congreso y mediante un acto legislativo.

El acto legislativo 01 de 1968 conservé la misma competencia de reforma en
el Congreso, cred la sala constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
encargada de llevar los proyectos de fallo, en los juicios de constitucionalidad,
para decision de la Sala Plena. No se dispuso control constitucional de la
reforma pero si de las leyes.

La reforma de 1977 convocd a una Asamblea Constituyente para reformar
algunos temas de la Constitucion. Por primera vez se determina que la Corte
Suprema conoceria, a solicitud de demanda ciudadana, de Ila
constitucionalidad de los actos reformatorios de la Constitucion posteriores a
ese acto, por vicios de procedimiento en su formacion. La Corte Suprema de
Justicia declaré la inconstitucionalidad de la reforma en el afio 1978.

El acto legislativo 01 de 1979, en su articulo 58, de nuevo atribuy6 a la Corte
Suprema de Justicia la decision sobre las demandas de inconstitucionalidad
contra actos legislativos por vicios de forma los cuales se sefalaron
expresamente. Esta reforma también fue declarada inconstitucional por la
Corte Suprema de Justicia en 1981.

La Constitucion de 1991 fue expedida por una Asamblea Nacional
Constituyente y no por medio de un acto legislativo, como la Constitucion
vigente ordenaba. Es asi como el Gobierno Nacional expidi6 los decretos 927
y 1926 de 1990, (de estado de sitio 0 medidas de excepcién) que recogian
una amplia iniciativa ciudadana, con gran respaldo social que reclamaba una
urgente reforma constitucional y de ésta manera convocé a una Asamblea
Nacional Constituyente. La Corte Suprema de Justicia, en dos polémicos
fallos, declar6 la constitucionalidad de los decretos del Presidente y de esta
manera permitid la convocatoria a la Asamblea Nacional Constituyente, que
luego expediria la Constitucién Politica hoy vigente.

La Asamblea Nacional Constituyente (1990-1991) estuvo conformada por
representantes de los partidos tradicionales como el conservador y el liberal,
pero también fueron elegidos delegatarios por el grupo guerrillero M-19, recién
reinsertado a la vida civil, que logré la cuarta parte de los escafios a través de
una alianza con otros sectores politicos; también hubo una representacion de
las comunidades indigenas y minorias étnicas®.

% CAJAS SARRIA, Mario Alberto. Acerca del control judicial de la reforma constitucional en
Colombia. Tomado de la pagina web del instituto iberoamericano de derecho procesal
constitucional. http://www.iidpc.org/revistas/7/pdf/35_56.pdf.
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La Constitucion de 1991, en su pocos afos de vigencia, ha tendido 23 enmiendas,
17 de ellas por via de reformas expedidas por el Congreso llegando inclusive el
congreso ha aprobar 9 reformas constitucionales en tres afios y medio, y una de
ellas mediante convocatoria al pueblo en un referendo constitucional en el pasado
periodo presidencial (2002-2006), por iniciativa del ejecutivo alcanzando una
amplia mayoria de votos; asi mismo, el Presidente promovié el mencionado
referendo que intentaba modificar de manera profunda la Constitucion, pero que
solo logré una aprobacion parcial de su articulado por parte de los ciudadanos.

En la Constitucién de 1991 se fortalece el papel de los jueces, en especial de la
Corte Constitucional, la defensa judicial de la Constitucién y los mecanismos de
proteccion de los derechos. En el poco tiempo de funcionamiento institucional la
Corte Constitucional ha realizado una labor esencial, consolidando una jurisdiccion
constitucional contemporanea y garantizando los derechos fundamentales.®
Desde el afio 2003 se viene generando un gran debate en torno a la labor de la
Corte Constitucional y el control constitucional, que se ha extendido a las reformas
constitucionales, no solo por vicios de tramite en su forma, sino también por vicios
de competencia.

Este debate se torna mas interesante cuando el papel del control constitucional
gue ejerce la Corte en defensa de la Constitucion entra en disputa cuando el
Congreso reforma la Carta Politica. Se abre esta discusion con motivo de la
sentencia C-551 de 2003, en donde la Corte decidi6 acerca de la
constitucionalidad de la ley 796 de 2003%:; por lo tanto en los Ultimos afios en
Colombia es considerable y claramente visible el incremento del reformismo
constitucional, asi como también una creciente extension del ambito del control
que la Corte Constitucional ha construido a través de su jurisprudencia.

Asi al surgir en Colombia el llamado derecho de los jueces, encabezando los
jueces constitucionales quienes son los encargados de adecuar el ordenamiento
normativo del Pais con la Constitucion Nacional, pasando como se expreso
anteriormente de un estado legislativo al constitucional y la inclusién de principios
y derechos fundamentales en palabras del Profesor Mario Mufioz quedando
rezagados el derecho legislado y el derecho consuetudinario sin que este sea
debidamente argumentado con estos “nuevos” preceptos en la realidad
Colombiana.

“Entrando al tema de la argumentacion judicial, se tomara el modelo del juez
“Dworkiniano” quien tome las decisiones en aplicacion directa con la realidad,

- CONSTITUCION NACIONAL DE COLOMBIA. Titulo I, Titulo Il capitulo 1.1991.
®2 por la cual se convoca un referendo y se somete a consideracion del pueblo un proyecto de

Reforma Constitucional en el cual se trataban temas politicos, administrativos, de gasto publico
entre otros.
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integrando los principios constitucionales, de justicia y morales no porque
favorezca o asegure una situacion econdmica, politica o social que se considera
deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra
dimensién de la moralidad”.®® Un juez que en realidad sea motivado y justificado
por principios superiores para realizar justicia y no por el ordenamiento juridico.®

® MUNOZz AGREDO, Op. Cit., p. 61.

64 Segun nuestro punto de vista, se cae en un valor subjetivo de un deber ser, ya que no sabriamos
con seguridad si el juez tiene o no esos valores morales. Pero deberia todo juez y sobre todo el
constitucional estar “empapado” de esos principios y valores y asi ser un excelente juez.
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5. LINEA JURISPRUDENCIAL

Sin lugar a dudas, las reformas constitucionales se presentan de manera continua
en Colombia, ya sea a través del Congreso o por iniciativa Popular afio tras afo, o
como es muy comun en estos dias por el poder ejecutivo; unas veces para
mejorar las condiciones del pueblo y otras no tanto. Es un tema crucial que afecta
a la poblacion de manera directa, y el cual no es muy claro para la mayoria de los
sectores del pais, generando discusiones sobre cuales son los limites a la
Reforma Constitucional y cuél es el pronunciamiento del 6érgano encargado de
velar por la integridad de la Constitucion.

Partimos desde la sentencia C - 141 de 2010, ( la cual se toma como punto
arquimédico de la presente linea jurisprudencial), por medio de la cual no se
gener6 una nueva postura constitucional, mas si unifica gran parte de las
posiciones asumidas por la corte constitucional referente a la competencia y
alcance de dicha corporacion respecto al analisis de las leyes que reforman la
carta, principalmente aquellas que tienen que ver con el régimen presidencial o
con el manejo de proyectos de Ley tendientes a modificaciones estructurales
frente al sistema de principios constitucionales; este ultimo tema se ha ligado
debido a la confrontacion factica de la division de poderes que implica el control
judicial, y la limitacion del constitucionalismo a las ideas de un régimen de caracter
autocratico o presidencialista.

La Corte Constitucional en su funcion de garante de la Constituciéon Nacional de
Colombia, debe velar por su integridad y cumplimiento de sus principios y
preceptos, como se establece en el articulo 241 de la misma, centrando su
objetivo en los procesos de modificacion o reforma constitucional de acuerdo a la
misma autorregulacién que se establece en la misma Constitucion. Uno de los
preceptos jurisprudenciales iniciales frente a la competencia del control
constitucional respecto a leyes de reforma de la constitucién, es el referido por la
sentencia C-543 de 1998, momento en el cual la corte Constitucional, tenia claro
su papel como salvaguarda de la Carta Nacional, mas realizaba una analisis
mesurado y legalista de su funcién, al tenor se expreso:

El Juez Constitucional tiene, como su primer deber, que inclusive justifica su
existencia y da soporte a la necesidad de los poderes que se le otorgan, la
preservacion del Ordenamiento en que se funda el Estado, y mediante su
actividad garantiza los valores, principios y normas que configuran el Estatuto
supremo, resultado de la voluntad politica del Constituyente, prenda
insustituible de los derechos de los gobernados y limite esencial de las
atribuciones de los gobernantes. En principio, debe ese Juez entrar en el
analisis integral de las normas proferidas por los poderes constituidos para
verificar que, en sus aspectos exteriores, procedimentales o formales, como
en su contenido, respeten las disposiciones y los postulados de la



Constituciéon. A menos que, como acontece en Colombia con los actos
reformatorios de la Carta Politica, se le asigne Unicamente una parte del
control, la puramente formal, obligandolo a circunscribir su examen a la
determinacion de si, en el momento de enmendar parcialmente el articulado
de aquélla, el Constituyente derivado se atuvo exactamente o no a las
perentorias exigencias sefialadas en el mismo texto del Estatuto Fundamental.
Por tanto, la modificacion de la constitucién prevé un mecanismo de reforma, y
cuando se modifica o reforma de manera no prevista dentro del mismo
ordenamiento, da lugar a que la Corte Constitucional se fundamente para
realizar el control constitucional; ya que si se permitiera una solucion distinta a
la establecida, seria atentar contra la integridad de la misma.®

De igual manera la Corte mantenia una posicion restrictiva respecto al analisis
constitucional en cuanto se le permitiera al constituyente derivado como
institucion ponente de las posiciones del pueblo, realizar reformas
constitucionales, por lo tanto la mencionada sentencia establecia que:

“La Constitucion no debe ser extremadamente rigida, sobre todo en los mecanismos de
participacion ciudadana, “al disponer que la soberania radica en el pueblo de Colombia. Asi
las cosas, lo que se consagra como un principio esencial de la democracia y un derecho
fundamental de los ciudadanos, para las autoridades pasa a ser un deber y un mandato de
sus actuaciones”, por lo que limitar de manera radical el acceso del pueblo a la Constitucion
y a las reformas que mas le convengan seria ir en contra de la misma constitucion.”

La Corte Constitucional debe cefiirse a lo que se estipula en la Constitucion, y esta
faculta a la corte solo para conocer de limites procedimentales o formales como se
establece en la sentencia C — 543 de 1998:

“A la Corte Constitucional se le ha asignado el control de los Actos Legislativos, pero
Unicamente por vicios de procedimiento en su formacion, es decir, por violacion del tramite
exigido para su aprobacién por la Constitucion y el Reglamento del Congreso. El control
constitucional recae entonces sobre el procedimiento de reforma y no sobre el contenido
material del acto reformatorio. Cabe agregar que como el control constitucional de los Actos
Legislativos no es de caracter oficioso, sino rogado (por demanda ciudadana), la
Corporacion en estos casos tan sélo puede pronunciarse sobre los cargos formulados por
los demandantes.” Estableciendo que solo se ocupa de los limites formales de la reforma
constitucional.

Por lo que de igual manera, el poder de reforma, esto es, el acto legislativo, el
referendo e inclusive una asamblea nacional constituyente deben estar realizados
de acuerdo a los procedimientos establecidos en la Carta.®®

% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-1122 de 2001

% |bid., Ssentencia C 551 de 2003

45



Por lo tanto en la Constitucién solo se fijan limites de caracter formal no material:

“la Constitucion no sefala limites materiales expresos, ni especiales ni
especificos” ¢’

Sin gue esto nos lleve a deducir de que no existen limites materiales a la Reforma
Constitucional en Colombia tal y como se establece en la Sentencia C-387 de
1997,

“la frase "soOlo podran ser declarados inconstitucionales cuando se violen los requisitos
establecidos en este titulo" contenida en el articulo 379 (18) de la Constitucion Politica, no
puede ser tomada en un sentido literal, pues como lo expresé este Tribunal hace que otras
normas de la Carta y el reglamento del Congreso resulten aplicables al tramite complejo que
se cumple con ocasién de los proyectos conducentes a la modificacion de la Carta.”

Estos limites materiales a pesar de no encontrarse de manera expresa dentro de
la Constitucion si son mencionados por la Corte Constitucional en su
jurisprudencia que inclusive los define cuando estos son viciados:

LEY-Vicio material

Una ley incurre en vicios materiales cuando entre el contenido de las
disposiciones en ella contempladas y la Carta surge una relacién de
contradiccion, esto es, cuando los ambitos de ejercicio de la capacidad
configuradora del Congreso vulneran la materialidad del Texto Fundamental.

LEY-Vicios de forma

Vicios de forma son aquellas irregularidades en que se incurre en el tramite
gue antecede a la promulgacion de la ley y que ha sido establecido por el
constituyente.®

La Corte Constitucional ha sido “timida” en fijar limites materiales a la reforma
constitucional debido a que se puede dar la “petrificacion” de la Constitucion
siendo inaccesible una reforma por parte del constituyente derivado que puede ser
beneficiosa si no como lo establece la sentencia C-543 de 1998

“la Corte debia interesarse en este caso en la forma, y sélo en la forma, y despreocuparse
del fondo de la modificacion constitucional, que no era de su incumbencia. De lo contrario,
sobraria la funcion de guarda de la integridad de la Carta Politica, reservada en esta materia
a los posibles vicios de forma del acto modificatorio, pues, por no "sacrificar el fondo a la
forma", toda violacion del procedimiento de cambio constitucional seria admisible y cualquier
vicio saneable, segun la sustancia de lo aprobado, o de acuerdo con la vision politica de los
magistrados acerca del contenido objeto de la decisién del Constituyente Secundario.”

®Ibid., Sentencia C 262 de 1995

% |bid., Sentencia C-501 de 2001
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Simplemente reconocia que si existian limites materiales pero no los definia hasta
la sentencia C-551 de 2003 donde se plantea de manera mas amplia el tema de
los limites materiales, siendo esta muy extensa y en la que se presentan muchas
intervenciones por parte de autoridades estatales y del publico en general y que
establece que aunque no hayan limites materiales explicitos en nuestra
Constitucion, si estdn de manera implicita para el poder de reforma constitucional
derivado, como manifiesta en el siguiente aparte:

“Esa objecion sobre la irrelevancia del examen de eventuales vicios de competencia en el
procedimiento de aprobacion de las reformas constitucionales tendria sentido si
efectivamente el poder de reforma en el constitucionalismo colombiano careciera de limites
materiales pues, de ser asi, los vicios en la formacién de una reforma constitucional se
reducirian exclusivamente a los vicios de tramite o de procedimiento en sentido estricto. Sin
embargo, importantes sectores de la doctrina y la jurisprudencia, tanto nacionales como
comparadas, sostienen que toda Constitucion democratica, aunque no contenga
expresamente clausulas pétreas, impone limites materiales al poder de reforma del
constituyente derivado, por ser éste un poder constituido y no el poder constituyente
originario”.

5.1 SUSTITUCION DE LA CONSTITUCION

Es el limite material mas amplio, el cual puede incluso “cobijar” a los demas limites
como la separacion de poderes, los derechos fundamentales, dignidad de la
persona y demds, ya que esta directamente relacionado con el sentido de la
Constitucion Nacional que por lo general se define en el preambulo de la misma,
gue en si es proteger a cada uno de sus habitantes, la soberania del pueblo, y
demas valores principios que estan en conexidad con las garantias individuales y
colectivas a los habitantes. Por lo que si se infringe o lesiona uno de estos
derechos en conexidad con principios y valores se sustituiria la Constitucion.

La citada sentencia C-551 de 2003 dio inicio a la Corte Constitucional para
examinar los asi denominados vicios de competencia en el marco de una reforma
a la Constitucién. Esta tesis ha sido posteriormente desarrollada por las
sentencias C-1200 de 2003; C-572, C-970 de 2004 y C-971 de 2004; C-1040 de
2005; y en fecha més reciente en la sentencia C-588 de 2009, entre otras
decisiones relevantes sobre la materia. Es preciso hacer una primera distincion,
puesto que en la sentencia C-551 de 2003 se examind una ley convocatoria a un
referendo constitucional ® y por lo tanto se discutia el alcance de la competencia
prevista en el numeral segundo del articulo 241 de la Carta Politica.

% El Presidente de la Republica remiti6 a la Corte la Ley 796 de 2003.
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En las restantes providencias esta Corporacién se pronuncid sobre actos
reformatorios a la Constitucion, especificamente sobre Actos Legislativos
proferidos por el Congreso de la Republica’; esta diferenciacién en cuanto al
objeto de control fue indicada en la sentencia C-551 de 2003, en esa oportunidad
sostuvo la Corte Constitucional que no le correspondia “entrar a analizar los
limites del poder de reforma cuando éste es ejercido por via de acto legislativo o
de asamblea constituyente”, puesto que el proceso que ocupaba su atencion
estaba referido exclusivamente a una ley que convoca a un referendo, de iniciativa
gubernamental, y posteriormente esta afirmacion fue reiterada en la sentencia C-
1040 de 2005. En esta ultima oportunidad al examinar el conjunto de decisiones
proferidas hasta ese momento se sostuvo, por una parte, que la jurisprudencia
habia adoptado una posicion mas restrictiva del poder de reforma cuando éste se
materializa mediante un acto legislativo expedido por el Congreso, no mediante
referendo aprobado por el pueblo.

Si bien las anteriores citas son relevantes para entender que la tesis sobre los
vicios de competencia puede tener distinto alcance segun cual sea el objeto de
control de constitucionalidad, o lo que es lo mismo, segun cual sea la via de
reforma constitucional adoptada, en esta oportunidad resulta necesario detenerse
en el alcance de la competencia de la Corte Constitucional para examinar los
vicios de competencia cuando se trata de una ley convocatoria a un referendo
constitucional de iniciativa popular. Se preciso6 en la C-551 de 2003 que

“el poder de reforma, por ser un poder constituido, tiene limites materiales, pues la facultad
de reformar la Constitucion no contiene la posibilidad de derogarla, subvertirla o sustituirla en
su integridad”, planteamiento que segun la misma providencia “remite a uno de los
problemas mas complejos de la teoria y la practica constitucionales”, porque implica la
necesidad de definir “cual es el papel del pueblo, como poder constituyente originario y
depositario de la soberania (C.P. art 3°), una vez que éste ha dictado la Constitucién”.

Entonces, el punto de partida de la tesis defendida por la Corte en la providencia
en comento es la clasica distincion entre el papel del pueblo como poder
constituyente originario y que poder es (¢ primario o derivado?) cuando realiza la
reforma de la Constitucion, y por tanto si es poder constituido, deriva su
competencia de la propia Constitucién. Tal diferenciacion queda plenamente
ilustrada en diferentes apartes de esta decision:

“En el mundo contemporaneo, en desarrollo de los principios democréticos y de la soberania
popular, el poder constituyente esta radicado en el pueblo, quien tiene y conserva la
potestad de darse una Constitucién. Este poder constituyente originario no esta entonces
sujeto a limites juridicos, y comporta, por encima de todo, un ejercicio pleno del poder

" Asi en la sentencia C-1200 de 2003 se estudi® una demanda interpuesta contra el Acto
Legislativo 03 de 2002, en las sentencias C-572 de 2004, C-970 de 2004y 971 de 2004 el objeto de
control fue el Acto Legislativo 01 de 2003, en la sentencia C-1040 de 2005 se examind el Acto
Legislativo 02 de 2004 y en la sentencia C-588 de 2009 el Acto Legislativo 01 de 2008.
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politico de los asociados. Por ello, tanto esta Corte Constitucional, como la Corte Suprema
de Justicia durante la vigencia de la Constitucién de 1886, han sostenido invariablemente
gue 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...

. Por su parte, el poder de reforma, o poder constituyente derivado, se refiere a la
capacidad que tienen ciertos 6rganos del Estado, en ocasiones con la consulta a la
ciudadania, de modificar una Constitucidn existente, pero dentro de los cauces determinados
por la Constitucibn misma. Ello implica que se trata de un poder establecido por la
Constitucién, y que se ejerce bajo las condiciones fijadas por ella misma. Tales condiciones
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 Constitucion existente, y es por ello derivado y limitado.”

Por ser un poder instituido, el poder de reforma tiene limites y esta sujeto 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, referendo 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 que en tales eventos se esta frente al ejercicio de un
poder derivado y, por lo mismo, limitado por la propia Constitucion.

De esta manera, los limites al poder de reforma no sélo son los formales derivados
de las reglas procedimentales establecidas por la Constitucion y por las normas
legales que regulan la materia, sino también los que se derivan del alcance de su
competencia, la cual es reformar la Constitucién, al respecto se sostuvo:

...resulta entonces claro que lo unico que la Carta autoriza es que se reforme
la Constitucion vigente, pero no establece que ésta puede ser sustituida por
otra Constitucion. Al limitar la competencia del poder reformatorio a modificar
la Constitucion de 1991, debe entenderse que la Constituciéon debe conservar
su identidad en su conjunto y desde una perspectiva material, a pesar de las
reformas que se le introduzcan. Es decir, que el poder de reforma puede
modificar cualquier disposicion del texto vigente, pero sin que tales reformas
supongan la supresion de la Constitucion vigente o su sustitucion por una
nueva Constitucion. Y es que el titulo Xlll habla de la “reforma” de la
Constitucién de 1991, pero en ningln caso de su eliminacién o sustitucion por
otra Constitucion distinta, lo cual solo puede ser obra del constituyente
originario. *

Agregb6 la Corte que:

aungue la Constitucion de 1991 no establece expresamente ninguna
clausula pétrea o inmodificable, esto no significa que el poder de reforma no
tenga limites. El poder de reforma, por ser un poder constituido, tiene limites

" Sentencia C 551 de 2003
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materiales, pues la facultad de reformar la Constitucion no contiene la
posibilidad de derogarla, subvertirla o sustituirla en su integridad. Para saber si
el poder de reforma, incluido el caso del referendo, incurrié en un vicio de
competencia, el juez constitucional debe analizar si la Carta fue 0 no sustituida
por otra, para lo cual es necesario tener en cuenta los principios y valores que
la Constitucion contiene, y aquellos que surgen del bloque de
constitucionalidad, no para revisar el contenido mismo de la reforma
comparando un articulo del texto reformatorio con una regla, norma o principio
constitucional — lo cual equivaldria a ejercer un control material.”

Esto es relevante para distinguir entre el control judicial de sustitucion de la
Constitucion y el control judicial de violacion material de una clausula de la Carta.

Mas adelante, la Corte Constitucional sento los siguientes criterios en relacion con
la sustitucion de la Constitucion:

a) El poder de reforma definido por la Constitucion colombiana esta sujeto a limites
competenciales.

b) En virtud de esos limites competenciales el poder de reforma puede reformar la
Constitucién, pero no puede sustituirla por otra integralmente distinta u opuesta.

c) Para establecer si una determinada reforma a la Constitucion es, en realidad, una
sustitucion de la misma, es preciso tener en cuenta los principios y valores del
ordenamiento constitucional que le dan su identidad.

d) La Constitucibn no contiene clausulas pétreas ni principios intangibles, por
consiguiente, todos sus preceptos son susceptibles de reforma por el procedimiento
previsto para ello.

e) El poder de reforma no puede, sin embargo, derogar, subvertir o sustituir en su
integridad la Constitucion.

f) Solo el constituyente primario tendria la posibilidad de producir una tal sustitucién.”

En el caso de la sentencia C-551 de 2003 se examinaba una ley convocatoria a un
referendo constitucional, se trataba de una ley de iniciativa gubernamental. En la
sentencia C- 141 de 2010 el control de constitucionalidad recae sobre una ley de
convocatoria a un referendo la cual tuvo origen en una iniciativa ciudadana, razén
por la cual algunos intervinientes y el Ministerio Publico sostuvieron que no resulta
aplicable la tesis de la sustitucion de la Constitucion y de los vicios de
competencia debido a la participacion popular en la iniciativa legislativa, de lo que

2 Ibid.

> CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. C- 1040 de 2005
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deducen que el origen de la reforma constitucional es popular y en esa medida el
pueblo actia como poder constituyente originario, sin limites en el ejercicio de su
competencia. Sin embargo, a juicio de la Corte Constitucional la tesis no fue
acogida por las siguientes razones:

En primer lugar, cabe sefalar que a pesar de tratarse de una ley de iniciativa
ciudadana, en todo caso se trata de un cuerpo normativo promulgado dentro
de un procedimiento de reforma a la Constitucion, segun el tenor del articulo
374 de la Carta. Por lo tanto el referendo constitucional de iniciativa ciudadana
no solo estd sujeto a requerimientos procedimentales, sino también a los
limites competenciales a los que previamente se hizo alusién. Esta
apreciacion resulta también del tenor del articulo 3° constitucional segun el
cual “la soberania reside en el pueblo, del cual emana el poder publico. El
pueblo la ejerce en forma directa o por medio de sus representantes, en los
términos que la Constitucion establece”, de este enunciado se desprende que
a pesar de ser el depositario de la soberania el pueblo cuando ejerce el poder
de reforma constitucional también debe actuar dentro del marco procedimental
y de competencia fijado por la propia Constitucion.”

Parafraseando a Elster " el pueblo también esta atado a la Constitucién de 1991 y
por lo tanto no puede modificar sus elementos definitorios cuando actua en el
ejercicio del poder de reforma. Maxime si se tiene en cuenta que a pesar de
provenir de una iniciativa ciudadana, como ocurre en el presente caso, el texto
sometido a referendo debe ser aprobado mediante una ley del Congreso, tramite
en el cual puede estar expuesto a distintas vicisitudes que terminen por modificar
la propuesta inicial que conté con el apoyo ciudadano, de manera tal que la
voluntad popular inicialmente manifestada no necesariamente ha de coincidir con
el texto finalmente sometido a votacion, circunstancia que quita todo peso al
argumento de que la reforma surgiria exclusivamente de la actuacion del pueblo
como constituyente primario y por lo tanto carece de limites de competencia.

Sin embargo, la Corte estimé que “la Constitucion de 1991 intenta superar este
dilema vy la tensién entre la soberania popular y la supremacia constitucional por
medio de wuna apertura al poder constituyente originario, previendo un
procedimiento agravado de reforma” y en la Sentencia C-1040 de 2005 indicé que

™ para reformar la Constitucién es necesario en primer lugar ser competente, esta competencia
tiene su fundamento en el poder del cual proviene, en el caso en particular se divide en poder
constituyente originario o primario y poder constituyente derivado o secundario. El poder
constituyente originario es el pueblo soberano, quien es competente no solo para reformarla sino
inclusive sustituirla, como reza la sentencia C - 970 de 2004:

“la sustitucion de la Constitucion, en principio, solo puede producirse como consecuencia de la
actuacion del poder constituyente primario, y por lo mismo, esta sustraida del ambito competencial
del poder de reforma constitucional...”

® ELSTER, Jon. Ulises desatado: estudios sobre racionalidad, precompromiso Yy restricciones,
Barcelona: Gedisa, 2002. p. 50.
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“El pueblo puede investir a una Asamblea Constituyente de la competencia para
expedir una nueva Constitucion, posibilidad expresamente permitida en el articulo
376 de la Carta” y que “s6lo por medio de este mecanismo puede ser sustituida la
Constitucion vigente por una opuesta o integralmente diferente”.

En las sentencias C-970 y C-971 de 2004 se deline6 el método para efectuar este
particular examen de juicio de sustitucion de la Constitucion, el cual fue precisado
en la sentencia C-1040 de 2005, en los siguientes términos:

El método del juicio de sustitucidn exige que la Corte demuestre que un
elemento esencial definitorio de la identidad de la Constitucion de 1991 fue
reemplazado por otro integralmente distinto. Asi, para construir la premisa
mayor del juicio de sustitucidbn es necesario (i) enunciar con suma claridad
cudl es dicho elemento, (ii) sefalar a partir de multiples referentes normativos
cuales son sus especificidades en la Carta de 1991 y (iii) mostrar por qué es
esencial y definitorio de la identidad de la Constitucion integralmente
considerada. Solo asi se habra precisado la premisa mayor del juicio de
sustitucién, lo cual es crucial para evitar caer en el subjetivismo judicial.
Luego, se habra de verificar si (iv) ese elemento esencial definitorio de la
Constitucién de 1991 es irreductible a un articulo de la Constitucion, - para asi
evitar que éste sea transformado por la propia Corte en clausula pétrea a
partir de la cual efectie un juicio de contradiccion material- y si (v) la
enunciacién analitica de dicho elemento esencial definitorio no equivale a fijar
limites materiales intocables por el poder de reforma, para asi evitar que el
juicio derive en un control de violacion de algo supuestamente intangible, lo
cual no le compete a la Corte. Una vez cumplida esta carga argumentativa por
la Corte, procede determinar si dicho elemento esencial definitorio ha sido (vi)
reemplazado por otro —nho simplemente modificado, afectado, vulnerado o
contrariado- y (vii) si el nuevo elemento esencial definitorio es opuesto o
integralmente diferente, al punto que resulte incompatible con los elementos
definitorios de la identidad de la Constitucion anterior™®.

En conclusién el resultado del juicio de sustitucion:

“...debe poder llevar a la conclusién de que, como el elemento esencial definitorio
ha sido remplazado por otro opuesto o integralmente diferente, no es posible
armonizar la reforma constitucional con el resto de normas constitucionales que no

fueron modificadas por ella y que reflejan aspectos claves de lo insustituible”. ”*

En la sentencia C- 1200 de 2003, se establecidé que solo la oposicion total de una
sustitucion que devengue en un cambio de régimen, o la base de organizacion
politica o principios constitucionales en su totalidad implicaria una reforma de la
constitucion actual, enfocado a una reforma de tipo material, en consecuencia el

® CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-1040 de 2005 f. j. 7.9.

" Ibid.
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control judicial estaria supeditado a lo que la otra Constitucién contemple. En la
sentencia C-588 de 2009, de un talante un poco mas concluyente y conceptualista
al referirse sobre la destruccion, supresion, quebrantamiento y suspension de la
Constitucion, expreso respecto a la destruccién de la Constitucion:

Se trata de un fendbmeno distinto del de reforma, pero que tampoco encaja dentro
del concepto de sustitucion acufiado por nuestra jurisprudencia, por la sencilla razén
de que la destruccion de la Carta implica también la del poder constituyente que le
dio origen, mientras que la sustitucion se refiere, fundamentalmente, a un cambio
constitucional de gran magnitud, pero realizado por el Constituyente derivado y que
no necesariamente desconoce el origen de la Carta sustituida emanada del
Constituyente originario que la establecié, ain cuando lo usurpa’®.

5.2 SEPARACION DE PODERES

Otro de los limites materiales, y que se encuentra también muy ligado a la
sustitucion de la Constitucion, pero que la corte amplia dentro de su
jurisprudencia, ya que existen muchas demandas por este tema en los casos de
modificacién de entidades estatales por lo que la Corte Constitucional ha sentado
un precedente.

La sentencia C- 546 de 1993 hace alusion claramente al tema de separacion de
poderes:

“separacion de las ramas del poder y la orbita restrictiva de competencia, son instituciones
ajenas al Estado de Derecho, pues constituyen instrumentos imprescindibles para el logro de
la finalidad inmediata que esa forma de organizacion politica se propone, a saber: la sujecion
al derecho de quienes ejercen el poder. Eso significa que cada una de las ramas tiene
funciones asignadas de acuerdo con el fin que se le atribuye, y que cada funcionario tiene
un dmbito delimitado dentro del cual debe circunscribir el ejercicio de sus funciones. La
actividad cumplida por fuera de esos ambitos es ilegitima, es decir, constituye un supuesto
de anulabilidad, pues so6lo de esa manera se consigue que cada rama y cada funcionario
despliegue su accién dentro de precisos limites normativos.”

El principio de separacion de poderes es crucial dentro de la Constitucion: “los
principios de separaciéon de poderes y reserva legal en asuntos relativos a la
regulaciéon de la libertad personal, advirtiendo la manera como éstos orientan la
estructura del Estado Social de Derecho, la forma de gobierno y en general, todo
el contenido de la Carta Politica.”

"8 Ibid., Sentencia C-588 de 2009 f. . 5.5.1.

" Ibid., Sentencia C- 970/04
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Toda reforma al sistema de gobierno no se constituye en una afectacion a la
separacion de poderes como establece la corte en la sentencia C- 757 de 2008:

“Sobre el particular observa la Corte que cuando se introducen reformas a los instrumentos
de control interorganico previstos en la Constitucién, es posible que un 6rgano se vea
fortalecido, en contraste con otro o con otros que, como efecto de la reforma, se ven
debilitados en sus competencias, o sometidos a controles mas estrictos o recortados en su
capacidad de vigilar o condicionar la actuacion de otros. Pero mientras tales reformas se
mantengan dentro del ambito del principio de separacién de poderes como eje definitorio de
la identidad de la Carta Fundamental, no puede decirse que las mismas hayan dado lugar a
una sustitucion de la Constitucién. Existe sustitucion cuando se suprime el principio mismo y
se reemplaza por otro distinto y de caracter opuesto. Asi, por ejemplo, ocurriria cuando una
reforma condujese a la concentraciéon de las funciones del Estado en un sélo 6rgano, que
escaparia, por consiguiente, a cualquier esquema de frenos y contrapesos. Lo mismo cabria
decir de una reforma por cuya virtud se afirmase la plena autonomia y supremacia de un
organo que lo hiciese inmune a cualquier tipo de control por otros. En esas eventualidades
se sentaria un principio incompatible con la Constitucion de 1991 y el esquema de
separacion de poderes que se desprende de sus distintas disposiciones

Pero no ocurre lo mismo cuando dentro del esquema de la separacién de los poderes y sin
desnaturalizarlo, se hace una nueva distribucion de competencias o se modifica la manera
como operan determinados controles reciprocos entre los érganos del Estado, o se alteran
las condiciones de procedencia de los mismos. Se trata de consideraciones de oportunidad
y de conveniencia sobre el disefio institucional, que caben dentro del ambito competencial
del poder de reforma y que, por consiguiente no pueden considerarse como una sustitucion
de la Constitucion.”

Por lo tanto, es permitido por la Constitucion®® que se modifiqguen entidades u
organismos administrativos nacionales, siempre y cuando se respete el sistema de
pesos y contrapesos entre las ramas del poder y los principios y reglas generales
que rigen la Carta Politica que se encuentran en la misma.

5.3 UNIDAD DE MATERIA Y VULNERACION DE LA RESERVA DE LA LEY
ORGANICA

La unidad de materia® es otro de los principios que deben respetarse y se
configura como limite material en la jurisprudencia de la Corte, buscando
racionalizar el proceso legislativo al igual que depurar el producto del mismo,
buscandose que exista un eje y que exista mayor transparencia en la aprobacion
de las leyes, y en su cumplimiento,

La coherencia interna de las leyes es un elemento esencial de seguridad
juridica, que protege la libertad de las personas y facilita el cumplimento de las
normas. Es un mecanismo para la sistematizacion y depuracion de la

8 Titulos VI, VII Y VIII de la Constitucién Nacional de Colombia

8L Art. 158 de la Constitucion Nacional de Colombia
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legislacién, por razones sustanciales de seguridad juridica. La violacion de
esta regla no es pues un vicio puramente formal pues recae sobre la materia y
busca proteger valores fundamentales del ordenamiento, como la seguridad
juridica. Por ello, su desconocimiento "tiene caracter sustancial y, por tanto, no
es subsanable. Por la via de la accion de inconstitucionalidad, la vulneracion
del ingl;cado principio puede ser un motivo para declarar la inexequibilidad de
la ley.

La unidad de materia junto con la reserva de ley organica son formalmente
inatacables, por lo que desconocer cualquiera de estos principios se convierte en
un vicio material no formal ya que la forma o procedimiento puede estar conforme
a lo establecido en la Carta pero el vicio deriva de que el congreso no es
competente para cambiar el tipo de regulacién de la ley organica u ordinaria e
introducir en estas otro tipo de temas y menos aprobar un tipo de ley con el
procedimiento de la otra incurriendo el Congreso en irregularidades de tramite.

La vulneracién de la reserva de ley organica es una situacion totalmente
diferente, pues en esos casos el problema no esté en la forma -que puede ser
perfecta- sino en el hecho de que el Congreso esta incorporando en una forma
-la ley ordinaria- ciertos contenidos que la Constitucion ha reservado para otra
forma -la ley organica-. Esto configura un verdadero vicio material de
competencia pues, como ya lo ha dicho esta Corporacion, la competencia es
el "presupuesto esencial que da, al funcionario o a la Corporacién, legitimidad
para acceder a la forma". Ahora bien, la violacion de la reserva de ley organica
implica precisamente que el Congreso no tiene la autorizacion constitucional -
esto es, carece de competencia y de legitimidad- para utilizar la forma de la ley
ordinaria para materias que la Carta ha atribuido a la forma de la ley organica.
Estamos pues en presencia de un vicio de competencia que, como esta
Corporacion ya lo ha sefialado en anteriores decisiones, no es de forma sino
material.®®

5.4 IlUS COGENS

Las normas del derecho internacional humanitario con el caracter de ius cogens
son “incorporadas automaticamente™ a nuestro ordenamiento juridico. Siendo
normas imperativas deben ser acatadas de manera obligatoria e ineludible por
todos los habitantes del estado, inclusive en un estado como Colombia en el cual
se presenta un conflicto armado permanente “la obligatoriedad del derecho
internacional humanitario se impone a todas las partes que participen en un

82 Sentencia C- 531 de 1995.
8 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA.Sentencia C- 600/95

8 |bid., Sentencia C-368/00
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conflicto armado y no solo a las fuerzas armadas de aquellos estados que hayan
ratificado los respectivos tratados™ por lo tanto en caso de un golpe de estado
estas no pudieran ser desconocidas convirtiendose en un limite material incluso si
Colombia fuera un estado que no reconociera la vinculatoriedad del ius cogens
como se afirma por la Corte Constitucional “el derecho internacional humanitario ni
se agota ni depende de que los tratados acojan sus reglas y principios, pues al
hacerlo simplemente adquieren tales instrumentos valor declarativo y no
constitutivo™®®

Los tratados internacionales que forman parte del bloque constitucional, se
constituyen en limite material y determina la Corte Constitucional que si al reformar
la Constitucion se trata de una obligacion prevista en un instrumento internacional
del cual hace parte el Estado colombiano, este debe retirarse del instrumento,
siguiendo las reglas previstas en el mismo o las del derecho internacional general,
para no incurrir en incumplimiento de sus obligaciones; pero

Si se trata de una obligacion de derecho internacional imperativo o de ius
cogens, el Estado colombiano no puede desconocerla. Lo anterior, por cuanto
tanto el principio pacta sunt servanda como las normas imperativas de ius
cogens son obligatorias para Colombia en virtud de lo establecido en la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.” ® y por lo tanto el
estado colombiano “debe adaptar las normas de inferior jerarquia del orden
juridico interno a los contenidos del derecho internacional humanitario, con el
fin de potenciar la realizacién material de tales valores®

Al tratarse de lus Cogens, la Corte Constitucional tiene competencia solo a definir
si existieron vicios de procedimiento, pero no a revisar la presunta vulneracion
material del tratado internacional a la Carta Politica que escapa a la competencia
de la Corte que aunque existiera una denuncia previa al tratado correspondiente,
esta deberia ser revisada en primera instancia por el Congreso y no por la Corte.

De conformidad con las normas que de manera expresa definen el proceso de
formacion de la voluntad del Congreso. Estos procedimientos tienen
esencialmente la finalidad de garantizar que el trdmite de formacion de la
voluntad constituyente sea democratico, deliberativo y transparente. Gracias a
estos procedimientos, las mayorias se ven sometidas a unos causes de accién
y deben respetar los derechos de las minorias y los principios de
transparencia y deliberacion. Sin embargo, no puede exigirse al Congreso el

% |bid., Sentencia C-225/95
% |bid., Sentencia C-578/95
8 |bid., Sentencia C- 816/04

% |bid., Sentencia C-225/95
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cumplimiento de normas que no estan directamente relacionadas con el
tramite legislativo o que no tienden a satisfacer directamente los principios
sustanciales mencionados: el principio democratico o de mayorias, el principio
deliberativo, la transparencia y los derechos de las minorias. Si se respetaron
los tramites conducentes a la defensa de estos principios y la voluntad
constituyente expresada en el acto legislativo fue el fruto de una deliberacion
democratica y transparente que no sustituye la Constitucion, nada puede
objetar el juez constitucional.®

5.5 CARGA DE LA PRUEBA

Aunque no es un limite material, es de relevancia la manifestacion de la Corte
Constitucional que reitera la importancia a la presentacion de las demandas de
inconstitucionalidad por parte de los actores, ya que en gran parte de estas
demandas se exige a la Corte de manera expresa o tacita que realice un estudio
material de la norma demandada, ya sea por sustitucion de la Constitucion,
separacion de poderes o cualquier otro, en los que no es suficiente con
argumentar que se violo una clausula constitucional ni que se excepcioné una
norma superior, limitdndola o restringiéndola (sentencia C - 1102/03) sino que se
debe justificar “con argumentos suficientes, que tal cambio implica la abrogacion
de la Constitucion vigente” (sentencia C- 1124) .

Esta carga se incrementa cuando se trata de descalificar una reforma
constitucional de sustitucion constitucional, , la Corte acepta que dicha exigencia
es necesaria si se tiene en cuenta la magnitud de la pretension, la trascendencia
de la decision de la Corte, el compromiso del principio democrético y la naturaleza
misma de las disposiciones que se cotejan.

5.6 TRAMITE COMPLEJO

En busqueda de mantener la eficacia y vigencia de la Constitucion la Corte reitera
gue la Constitucion no puede someterse a continuos cambios, suspensiones y
transformaciones de manera constante llegando inclusive a que la Constitucion
como tal deje de regir. Por lo que se establece un trdmite mas complejo que los
previstos para la modificaciéon de las leyes en los casos de reforma constitucional.

Con independencia del procedimiento que se utilice, lo cierto es que la
Constitucién, al establecer requisitos y tramites mas complejos que los
previstos para la modificacion de las leyes, preserva una estabilidad
constitucional minima, que resulta incompatible con los cambios improvisados
0 meramente coyunturales que generan constante incertidumbre en la

% |bid., Sentencia C- 153/07
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vigencia del ordenamiento basico del Estado.... En el caso especifico de los
actos legislativos, mediante los cuales el Congreso de la Republica ejerce su
poder de reforma constitucional, la propia Carta ha sefialado los requisitos que
deben cumplirse, los cuales son esenciales para la validez de la decision y
que, por corresponder cualitativamente a una funcién distinta de la legislativa,
son también mas dificiles y exigentes.*

A su vez este tramite complejo a pesar de ser un limite forma, podria
transformarse en limite material ya que aunque no se establece cada cuando debe
hacerse una reforma, la Corte Constitucional podria establecer un limite ante las
continuas reformas constitucionales anuales que se presentan en nuestro pais,
con el fin de como dice anteriormente “una estabilidad constitucional minima, que
resulta incompatible con los cambios improvisados o meramente coyunturales”

como los que generalmente suceden en Colombia”.**

5.7 TIEMPO HISTORICO

Aunque no es un limite material, sino mas bien un permiso, justificacion o excusa,
tomando el significado de excusa como razon verdadera por la cual se realiza un
hecho o se toma una decision, el cual daria pie para realizar una reforma
constitucional; justificAndose en el momento histérico que esta pasando el pueblo
el cual determina la voluntad del pueblo a través de los mecanismos de
participacion democrética establecidos en el ordenamiento juridico.

Como lo plantea Francisco Zufiiga Urbina®

Con todo la reforma en ciertos casos, bajo la influencia del contractualismo, es
planteada como fruto del pacto politico en el tiempo y por ello la Constitucion
debe ser revisada por cada generacion. Asi en América del Norte Th.
Jefferson tributario del pensamiento de rousseauniano, sostiene en el
momento fundacional de la federacion, que el mundo pertenece a los vivos y
gue por eso, no puede haber una legislacion perpetua ni sobrepasar en
duracién a la generacién que le dio vida. Asimismo, la Asamblea Nacional
francesa en 1791 declaré "la nacion tiene el derecho imprescriptible de
cambiar su Constituciéon"(Titulo VII, Art. 1°) y la Constitucion de 1793 disponia:
"una generacion no puede sujetar con sus leyes a las generaciones futuras.”®

% Ibid., Sentencia C-588/09

% A modo de ver de los autores entrarian el favoritismo y popularidad de un presidente como
Alvaro Uribe, que seria un cambio improvisado y coyuntural.

92 ZUNIGA URBINA, Francisco. Profesor de Derecho Constitucional, Universidad Central.

% |bid., Ponencia a Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Sevilla 3-5 de diciembre
de 2003; Mesa “Momentos Constitucionales y Cambio Politico”
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Por lo tanto la Corte Constitucional toma el tiempo histérico de dos maneras, la
primera para aprobar una reforma y la segunda para negarla, dependiendo de la
interpretacion que le de la Corte.

Asi como este sirvid para la creacion de la Constitucion Nacional de Colombia de
1991 en la sentencia C-544 de 1992:

“El acto de elaboracion y de promulgacion de la nueva Carta Politica de 1991, es el
resultado de la combinacion armonica de distintos elementos y de varios procesos de orden
politico y juridico que, aun cuando conforman un episodio sui generis en la historia
constitucional colombiana y sin alterar la normalidad social ni econémica de la Nacion,
permitieron la expresion originaria del poder Constituyente, dentro de cauces institucionales
disefiados especificamente, con el fin de superar la crisis que presentaba el modelo de
organizacién del Estado ante los embates del crimen organizado y ante la creciente
deslegitimacion de las reglas y de los eventos de la democracia representativa vigente.

Este proceso de expresion del Poder Constituyente primario, en concepto de la Corte, es
emanacion especial del atributo incuestionable de las comunidades politicas democréticas
que, en el Estado contemporaneo, pueden acudir de modo eventual y transitorio al ejercicio
de sus potestades originarias para autoconformarse, o para revisar y modificar las
decisiones politicas funda mentales y para darle a sus instituciones juridicas, formas y
contenidos nuevos con el fin de reordenar el marco de la regulacién basica con una nueva
orientacién pluralista.”

De igual manera la Corte Constitucional lo toma para determinar el aspecto forma
y el material de una reforma.

En ejercicio del control que a la Corte le compete cumplir como guardiana de
la integridad y supremacia de la Constitucién, es claro que éste no se realiza
confrontando las intenciones del legislador con los canones superiores, ni la
concordancia de dichas intenciones con el texto que finalmente queda
plasmado en la ley, sino el precepto legal tal como fue aprobado por el
Congreso, con las normas constitucionales presuntamente violadas, para
determinar si se adecua o no al Estatuto Superior, tanto por su aspecto formal
como por el material. Sin embargo, el denominado "espiritu" del legislador,
gue esta constituido por todos aquellos argumentos que se exponen durante
el tramite de expedicion de la norma respectiva, esto es, "la historia fidedigna
de su establecimiento”, constituye un instrumento idéneo y eficaz para fijar el
alcance y significado de una disposicion cuando su contenido no es lo
suficientemente claro...

Pues bien: en ejercicio del control que a la Corte le compete cumplir como
guardiana de la integridad y supremacia de la Constitucion, es claro que éste
no se realiza confrontando las intenciones del legislador con los canones
superiores, ni la concordancia de dichas intenciones con el texto que
finalmente queda plasmado en la ley, sino el precepto legal tal como fue
aprobado por el Congreso, con las normas constitucionales presuntamente
violadas, para determinar si se adecua o0 no al Estatuto Superior, tanto por su
aspecto formal como por el material. Sin embargo, el denominado "espiritu”
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del legislador, que esta constituido por todos aquellos argumentos que se
exponen durante el tramite de expedicién de la norma respectiva, esto es, "la
historia fidedigna de su establecimiento”, constituye un instrumento idoneo y
eficaz para fijar el alcance y significado de una disposicion cuando su
contenido no es lo suficientemente claro; de alli que en el articulo 27 del
Cadigo Civil se establezca: "Cuando el sentido de la ley sea claro, no se
desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu. Pero bien se
puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a su intencion
0 espiritu, claramente determinados en ella misma o en la historia fidedigna de
su establecimiento”. Es este el denominado criterio historico de interpretacion
de las leyes.*

Su determinacion y oportunidad, resultan ser entonces indispensables para
gue los mecanismos de participacion democratica establecidos en la
Constitucién cumplan la mision de expresar la verdadera voluntad popular; por
lo tanto, esta figura permite darle cabal cumplimiento a los mandatos
constitucionales que consagran un umbral minimo de participacion ciudadana
para efectos de darle viabilidad a una iniciativa popular para presentar
proyectos de ley o de reforma constitucional, la solicitud ciudadana para la
convocatoria de un referendo para la derogatoria de una ley, la convocatoria
por el pueblo a una Asamblea Constituyente, la solicitud para someter a
referendo las reformas constitucionales aprobadas por el Congreso, cuando
se refieran a los derechos reconocidos en el Capitulo 1 del Titulo Il y a sus
garantias, a los procedimientos de participacion popular, o al Congreso, y la
aprobacion de reformas a la Constitucion por la via del referendo.®

% Ibid., Sentencia C-388 de 1996

% Ibid., Sentencia C-1121 de 2004
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Tabla 1. ¢Puede la corte constitucional de Colombia fijar limites materiales para

reformar la constitucion?

Tesis de reconocimiento de los
limites materiales a la reforma
constitucional

Distribucién espacial de las
sentencias segun la tesis que
sustenta

Tesis que niega la capacidad
de la Corte para fijar limites
materiales a la corte
constitucional.

La Corte Constitucional en su
funcion de garante de la
Constitucion Nacional de
Colombia

La Corte Constitucional
reconoce diferencias entre
vicios de tipo material y vicios
de procedimiento.

La Corte Constitucional
reconoce la existencia de los
limites materiales en la
Constitucion Colombiana pero
no los define.

La Corte Constitucional define
limites materiales a la Reforma
Constitucional.

La Corte Constitucional define
como limite material la
sustitucién de la Constitucion

La Corte Constitucional define
como limite  material la
sustitucién de la Constitucion

La Corte Constitucional define
como limite material la unidad
de materia y vulneracién de la
reserva de la ley organica

La Corte Constitucional define
como limite material el lus
Cogens.

La Corte Constitucional define
como limite material el tiempo
historico

C- 144 de 1992
C- 180 de 1994

C —543 de 1998
C-1122 de 2001
C 262 de 1995

C-501 de 2001

C-543 de 1998

C — 551 de 2003

C — 551 de 2003; C-1200 de
2003; C-572, C-970 de 2004;
C-971 de 2004; C-1040 de
2005; C-740 de 2006 y C-986
de 2006, C-153 de 2007; C-
427 de 2008; C-588 de 2009;
C-303 de 2010; C-397-10.

C- 546 de 1993; C-970/04; C-
757 de 2008

C- 531 de 1995

C-368/00; C-225/95; C-578/95;

C- 816/04; C-225/95

C-1121 de 2004

La corte constitucional esta
supeditada al analisis por
vicios de procedimiento en la
formacion de la ley (Art. 241
de la Constitucion Nacional de
Colombia)

La Constitucién no sefiala
limites materiales expresos, ni
especiales ni especificos

Fuente. Este estudio
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Tabla 2. Nicho citacional sentencias de constitucionalidad

1992 C-144

1993 C- 546 de 1993
1994
1995 262, 531
1996
1997
1998 543
1999
2000
2001 501; 1122
2002
2003 551; 1200

2004 572, 668, 817, 888, 970, 971
2005 242, 1040

2006 740, 986

2007 153
2008 427, 757
2009 588

2010 141, 303, 397
Fuente. Este estudio

SENTENCIAS HITO

Se tendrd como sentencias hito la sentencia C-551 de 2003 que establece los
limites materiales a la reforma constitucional en Colombia. Y la 1040 de 2005 que
aparte de los limites materiales establece el test 0 método de juicio de sustituciéon
por parte de la Corte Constitucional.

SENTENCIA FUNDADORA
Se tendrd como sentencias fundadoras la sentencia la C-543 de 1998 en la cual

se reconoce por parte de la Corte Constitucional que si existen limites materiales
aunque no los define.
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6. CONCLUSIONES

El fin principal de la Constitucidon es mantener y contener la soberania del pueblo,
llevar ese principio democratico a algo real, tangible, asi sea en el papel para
luego aplicarse en la realidad, dirigir esa soberania hacia un constituyente
derivado, establecer un ordenamiento juridico y de ahi descentralizarla en las
distintas instituciones y obviamente colocar un “guardian” a esa soberania que es
la Corte Constitucional.

La funcion de la Corte Constitucional en su labor de velar por la integridad de la
Constitucion en teoria parece simple, limitdndose Unicamente a vicios de
procedimiento, pero en la practica no lo es tanto, ya que como se percibe en la
jurisprudencia del mismo ente, su labor va mas alla, porque un analisis meramente
formal no es suficiente para mantener la integridad de la Constitucion, como se
constata en la jurisprudencia de la misma, ya que aunque no hace un analisis 0
comparacion de una norma en particular si lo hace en conjunto de la Carta la cual
tiene un sentido u orientacién y que dicha reforma no puede ir en contravia a ese
sentido que se deduce del conjunto de normas, por lo que si realiza al deducir ese
sentido de la carta un andlisis formal a si sea en conjunto, que no puede ser
catalogado como formal.

La Constitucion colombiana es semirrigida, debido a que la reforma constitucional
debe cumplir con requisitos que aunque ponen trabas u obstaculos y que segun la
corte no existen clausulas pétreas e inmodificables, los requisitos son de facil
cumplimiento y sobre todo cuando el interés de la reforma viene de quien detenta
el poder, como en la reeleccion presidencial llevada a cabo por el ex presidente
Alvaro Uribe Vélez.

Es de resaltar dentro de la jurisprudencia de la Corte Constitucional hay un factor
gue se podria llamar un “comodin” ya que puede ser tomado de manera favorable
para justificar la reforma y es el tiempo histérico, una herramienta que bien usada
puede ser de gran ayuda para el pueblo, pero que también puede ser utilizada
para realizar cualquier reforma constitucional con la excusa de que esa reforma se
realiza debido a la situacion que actualmente esta viviendo el pueblo y por lo tanto
es de absoluta relevancia.

Otro de los factores a tener en cuenta es la subjetividad que puede tener la Corte
Constitucional que puede afectar la reforma constitucional, ya que una de las
grandes fallas del derecho es que las decisiones tomadas por el juez en este caso
el constitucional se ve afectada por el punto de vista que tiene este sobre
determinado caso, la argumentacion judicial y los valores y principios que mueven
al juez a tomar la decision.
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Los limites materiales a la reforma constitucional existen, inclusive para los
estados que son renuentes al ius cogens, por lo tanto el poder constituyente
incluyendo el originario estan sujetos a estos limites materiales. No es permitido
aunque si posible la creaciéon de una Constitucion que afecte o vulnere los
derechos minimos del pueblo como son los derechos humanos, los que permiten
la existencia y supervivencia de ese pueblo y los cuales se convierten en limites
materiales para cualquier tipo de reforma constitucional. Pero queda la duda de
gue el hombre desde tiempos inmemorables a vivido como colonia y siempre ha
escogido un dirigente, o podemos llamarlo lider, rey, emperador, jefe de tribu, el
cual era el encaminado de decidir los destinos del pueblo que dirigia, por lo tanto
es de preguntarnos si es natural al hombre el principio democratico o todo lo
contrario que uno decida por todos.

En los estados modernos mas que la legitimidad que otorga el mismo pueblo, esta
se encuentra demarcada por la comunidad internacional, tomo como caso
hipotético en un isla alejada de la civilizacion o sin ningun contacto con ella, en la
cual un grupo de personas podrian crear una Constitucion en la cual se determine
gue una persona sea la que gobierne y no tenga ningun tipo de limitacion para
realizar lo que desee con la isla o con los habitantes, y ellos (los habitantes) lo
hayan decidido asi, seria legal y legitimo para ellos, los cuales se auto
determinarian y no habria nadie al cual le pareceria ilegitimo. Por lo que el pueblo
en si puede escoger incluso la auto aniquilacién o exterminio del mismo, pero no
deberia. Tomandose actualmente un nivel globalizado de democracia y
autodeterminacion, no siendo el pueblo x 0 y, si no como la raza humana en su
conjunto.

Cada Constitucion viene del pasado, con aspectos e impregnada de suefios y
momentos de muchas generaciones anteriores a la presente, como lo esgrime
Miguel Carbonell:

La Constituciébn de nuestro tiempo convive con el pasado, en ocasiones
renunciando a su repeticion, como lo demuestran las clausulas de
inmodificabilidad de la Constitucion alemana, destinadas a decir “nunca mas”
a experiencias como la vivida bajo el régimen nazi, pero se constituye sobre
todo como una aspiracion de futuro, es decir, como una especie de “utopia
concreta®.

Por lo que al existir nuevas generaciones y nuevas situaciones que vive cada
generacion la Constitucion muta, con la esperanza de mejorar las condiciones
mismas de cada generacion.

Tales objetivos de la Constitucion son la realizacion de una humanidad real en
la convivencia social, el respeto de la dignidad humana, el logro de la justicia

% CARBONELL, Miguel. La constitucién en el tiempo; una nota. Pagina de Internet Biblioteca
Juridica Virtual. http://www.bibliojuridica.org/libros/4/1627/9.pdf
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social sobre la base de la solidaridad y en el marco de la igualdad y de la
libertad, la creaciébn de condiciones socioeconémicas para la libre
autorrealizacion y emancipacion humana, asi como el desarrollo de una
conciencia politica general de responsabilidad democratica. Estos contenidos
de la Constitucion, la mayoria de las veces, no estan presentes en la realidad,
sino que siempre estan pendientes de una futura configuracion politica... la
Constituciéon... se produce activamente y se transforma en praxis
autbnomamente en virtud de la participacion democratica en las decisiones
estatales.®’

Por lo tanto, la funcién de la Corte Constitucional va mas alld de proteger la
integridad de la Constitucion Nacional, protege el futuro de la sociedad como
sociedad en busqueda de mejores condiciones para la generacion presente y
futura, por encima de los poderes que rigen en una u otra generacion. Labor que a
nuestro modo de ver se ha quedado corta, ya que la Corte Constitucional no tiene
aun el caracter de Juez Hércules como lo define Dworkin, si no que se ha quedado
timidamente limitada por el positivismo, al ser garante de todo lo bueno que nos
garantiza la constitucion, quedan muchos vacios en torno a diversos temas y
sobre todo a la falta de accion por parte de la misma que se limita a recibir
demandas por inconstitucionalidad, y jueces a veces constitucionales que reciben
acciones de tutela, pero no a tomar acciones previas en muchos de los casos en
los cuales la Constitucion y el futuro del pueblo se encuentra en peligro. Como
afirma Diego Lépez “La Corte Constitucional comprendié que parte de su mision,
por mandato constitucional explicito, consistia en canalizar reivindicaciones o
reclamos que no podian ser tramitados adecuadamente a través del derecho
legislado vigente™®® pero que un le falta ampliar.

A pesar de que la Constitucién sea escrita, no quiere decir que solo se limite a
eso, si no que la Constitucion se vive a diario por cada uno de los habitantes del
pueblo, se respeta y se viola, en muchos lugares y casos se destruye y se
sustituye y no solo en el papel si no en la realidad, solo tomando como ejemplo sin
entrar a debatir, actualmente se presentan graves violaciones a los derechos
humanos y al debido proceso, como en la justicia indigena, la cual tiene
autodeterminaciéon, y en busqueda de ese “bien superior” se deberian hacer
respetar estos derechos y en esa falsa autodeterminacién que raya en la
discriminacion, los indigenas se convierten en colombianos a veces, y a veces no
y a pesar de que son un pueblo dentro de otro, eso sin tener en cuenta el
mestizaje que se dio en Colombia, porque la mayoria de la poblacion tiene
mestizaje indigena, siendo a la vez en parte indigenas, también sin tener en
cuenta a la raza negra que también son un pueblo dentro de otro y por ende
también deberian autodeterminarse.

9 SCHNEIDER, Hans-Peter. Democracia y Constitucion. Madrid: CEC, 1991, p. 49.

% MUNOZ AGREDO, Op. Cit., p. 27.
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Por lo tanto esos limites materiales expresos o no también se viven por los
habitantes del estado, y en muchos casos se violan y se transgreden, ante una
actitud pasiva de la Corte.

Tal vez la Corte Constitucional deberia “impregnarse” de ese poder Constituyente

Primario como lo hace el articulo o articulos que permiten la reforma
Constitucional y pasar de un caracter pasivo a uno activo.
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7. RECOMENDACIONES

Al abordar el tema de investigacion sobre limites a la reforma constitucional es
necesario definir que limite a tratar se va a investigar debido a la extensa
jurisprudencia sobre reforma constitucional lo que lleva a divagar sobre el tema si
no se concreta.

Al analizar una reforma constitucional en primer lugar es necesario verificar si el
ente reformador siguié con el procedimiento establecido para realizar dicha
reforma y luego si esta sustituye o viola en alguna manera el sentido de la
constituciéon tal y como lo establece la corte constitucional a través de su
jurisprudencia.

Cada generacion tiene la libertad de autodeterminarse, por lo tanto la reforma
constitucional permite esa autodeterminacion la cual debe ser guiada por los
limites formales y materiales con el fin de obtener legalidad y legitimidad.

La corte constitucional dentro de su labor debe asumir una conducta mas
determinante a proteger la constitucion y por ene al pueblo pasando de un papel
mas forma uno mas real, mas activo ya que la constitucion se vive a diario por el
pueblo.
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