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Tramite de reforma constitucional en Colombia
Por: Jestis Hernando Alvarez Mora'
Resumen

El articulo esta enfocado a describir los mecanismos de reforma constitucional que
prescribe la Constitucién Politica de Colombia de 1991 en sus articulos 374 y
siguientes. Se estudia el tramite de reforma constitucional por medio del Congreso
de laRepublica, de una Asamblea Constituyente y del referendo, todo precedido de
un acapite denominado consideraciones previas como un espacio de reflexiéon en
torno a la importancia de la vocacion de permanencia de las constitucionesy como
llamado de atencidén para que las reformas unicamente se realicen bajo una

necesidad imperiosa.

Palabras claves: reforma constitucional, Congreso de la Republica, Asamblea
Constituyente, referendo, consulta popular, umbral electoral, control de
constitucionalidad, iniciativa legislativa, poder constituyente, sustitucion de la
Constitucion.

Introduccion

Dada la importancia que tienen las constituciones de los Estados como norma de
normas, como norma fundamental, como ejes de vida politica, econémicay social,
siempre sera significativo reflexionar sobre su creacién y reforma. En el ambito
nacional colombiano, también el estudio y reflexion sobre dichas tematicas suscita

especial interés ante todo por tres razones: de un lado, porque desde la

1 Abogado y especialista en Derecho Administrativo de la Universidad Libre, Doctor en Derecho de la
Universidad Alfonso X El Sabio de Espafia. Docente de Derecho Constitucional. Ha sido decano y rector de la
sede principal de la Universidad Libre, conjuez de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura,
del Consejo Nacional Electoral y de la Corte Constitucional. Es Miembro del Instituto Colombiano de Derecho
Procesal y del Instituto Colombiano de Derecho Disciplinario.
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Independencia (20 de julio de 1810) se tiene arraigada la idea de tener Constitucion
escrita; de otro lado, porque ha predominado la vision -contrario a lo aconsejable-,
de estar cambiando de Constitucion ode estar introduciendoreformas;y, por ultimo,
porque finalmente las constituciones, no obstante las vicisitudes ontolégicas, han
contribuido a fomentar el bienestargeneral, a forjar cambios cualitativos realmente
trascendentales, en particular la Constitucion Politica de 1991, a tal puntoque ha
logrado una especial ponderacion cotidiana lo que puede traducirse como una

legitima confianza social.

Y, claro, cuando se cambia la Constitucion o se le introducen reformas ha de tener
consecuencias politicas y juridicas que deben mejorar las condiciones de vida de
los asociados o, lo que seria indeseable,desmejorarlas. Luegotener precision sobre
los medios o mecanismos de reforma constitucional a nivel nacional, cual objetivo
general de este articulo, de seguro ayudara a caminar el mejor camino de cara a la

seriedad constitucional que debe predominar en el Estado Colombiano.

Para el logro del objetivo planteado, el presente escrito tiene cinco acapites: en
primer lugar, unas consideraciones previas como excusa para invitar a reflexionar
acerca de la importancia de defender la vocacién de permanencia de las
constituciones; en segundo lugar, el tramite de reforma constitucional por parte del
Congreso de la Republica; en tercer lugar, el tramite de reforma por medio de una
Asamblea Constituyente; en cuarto lugar, cdmo se puede reformar la Constitucion
por medio de un referendo; y, por ultimo, las necesarias conclusiones.

Para la investigacion se acudié a fuentes primarias y directas como la Constitucién
Politica, la Ley Organica del Congresoy la jurisprudenciadela Corte Constitucional.
Igualmente, hace parte del cuerpo del escrito y de notas al pie de pagina
conocimientos y reflexiones propias originadas en la experiencia docente en
Derecho Constitucional. En todo caso, siempre con el mayor cuidado de brindar

claridad y certeza sobre lo plasmado.

Consideraciones previas



La Constitucion Politica de un Estado debe tener vocacién de permanencia. Como
bien lo sostiene Lassalle (2005), “Mas no protestamos de quelas leyes se reformen.
Antes al contrario, vemos en estos cambios, en general, la mision normal de los
cuerpos gobernantes. Pero en cuanto nos tocan a la Constitucion, alzamos las

voces de protesta y gritamos: jdejad estar la Constitucion.”

Desde lo deontolégico, ontolégico y teleoldgico, lo mas sensato y serio para un
Estado es que la Carta Superior permanezca en el tiempo; que, como norma de
normas, brinde seguridad politica y juridica en lo fundamental. Colombia no es el
mejor ejemplo de esta premisa. Valencia (2010), con sentido critico, afirma que
Colombiatuvo quince constituciones nacionales en setenta y cincoanos (se refiriere
al siglo XIX) y sesenta y siete reformas constitucionales en cien afos (se refiriere a
la Constitucion Nacional de 1886).2 Esta radiografia excluye las constituciones
estatales o provinciales que se proclamaron durante el siglo XIX en los varios

ensayos de federalismo y la Constitucion Politica de 1991 (CP) con sus reformas.

De otro lado, la Constitucion debe ser el resultado de un gran consenso. Debe ser
el reflejo de la libre expresion de la voluntad del poder constituyente primario u
originario en su condicion de soberano, cualesquiera sean los medios para su
creacion y ratificacion, siempre y cuando sean democraticos. Mas que pensar en
reformas constitucionales, lo aconsejable es que la Carta Fundamental de un
Estado sea divulgada con suficientes ingredientes pedagdgicos para su debido
empoderamiento y aplicacion; que se viva en toda su dimension para que, con el
trascurrir del tiempo, pueda ser objeto de unavaloracién integral ajenaa coyunturas
o0 movimientos politicos pendulares. Es que, tal como lo afirma Vila (2007), “La
Constituciéon no se limita a la organizacién del poder y a la distribucién de
competencias estatales... Va mas alla. Tiene como cometido un orden politico,

2 LASSALLE, Ferdinand. ¢Qué es una Constitucién? Bogotd: Editorial Temis, 2005, P. 37.
3 VALENCIA VILLA, Hernando, Cartas de Batalla. Bogota: Editorial Panamericana, 2010, P. 61.
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econdmicoy social justo, para utilizarla misma expresion contenidaen el preambulo

de la Constitucién Colombiana.”

Y, viene bien el sentido que Hermann Hellerle otorga a la Constitucion, de acuerdo
con lo expresado por Garcia-Pelayo (1999) cuando afirma que “La posicion de
Heller se caracteriza por la consideracion de la constitucion como una totalidad, en
la que se reunen en relacion dialéctica lo estatico y lo dinamico, la normalidady la
normatividad. Trata, pues, de salvar la unidad del concepto de constitucion, pero

reconociendo la autonomia de las partes integrantes.”

Lo anterior sin dejar de lado el énfasis que hace Loewenstein (1964) sobre el
proposito de la Constitucién al afirmar que “En un sentido ontolégico, se debera
considerar como el telos de toda Constitucion la creacion de instrumentos para
limitar y controlar el poder politico. En este sentido, cada Constitucién representa
una doble significacion ideologica: liberar a los destinatarios del poder de control
social absoluto de sus dominadores, y asignarles una legitima participacion en el
proceso del poder”. La Constitucion es, entonces, unatécnica de libertad que ha
de propiciar y facilitar el control respecto de quienes ejercen el poder politico y, en

consecuencia, de guiar su conducta.

Tal y como lo afirma Alvarez (2020), también es clave recordar cuantas veces sea
necesario, las ensefianzas que dejaron los revolucionarios franceses sobre la
funcion de la Constitucion. El articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano del 26 de agosto de 1789, expresa que Una Sociedad en
la que no esté establecidala garantia de los Derechos, ni determinadala separacion

de los Poderes, carece de Constitucion.”

4 VILA CASADO, Ivan, Fundamentos del Derecho Constitucional contemporéaneo. Bogota: Editorial Legis, 2007,
P.151.

5 GARCIA-PELAYO, Manuel, Derecho Constitucional Comparado. Madrid: Alianza Editorial, 1999, P. 87.

6 LOEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucion. Barcelona: Ediciones Ariel, 1964, P. 151.

7 ALVAREZ MORA, Jesis Hernando. Articulo El papel de la Constitucién en la independenciade las naciones.
Revista Verba luris (43) del Instituto de Posgrado de la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la
Universidad Libre de Colombia. Puede verse en:
file:///C:/Users/57313/Desktop/Art%C3%ADculos%20%20JHAL/EI%20papel%20de%20la%20Constitucion%2
0en%20la%20independencia%20de%20las%20naciones.pdf
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Asi las cosas, lo recomendable es que la Constitucién permanezca en el tiempo y
quelas reformas estén soportadas en los principios de necesidady de conveniencia
de cara al interés general, y sin desconocer sus elementos definitorios, identitarios
o estructurales. Es quizas por este motivo que en Colombia, el Constituyente de
1991 no contemplé instrumento alguno de autodestruccion de la Constitucién?8, sino
unicamente mecanismos de reforma. Solamente contempla la posibilidad de accion
del poder constituyente secundario o derivado como poder constituido, o sea, como
poder de reforma. Es que, en todo caso, si bien es cierto se puede sostener quela
Constitucion tiene vocacion de permanencia, también lo es que no puede ser pétrea
o inmodificable, pues el derecho, como se subraya desde las primeras lecciones en
la formacion del abogado, debe adecuarse a los cambios sociales, politicos,
econdmicosy culturales que se van forjando en la dinamica social. Y, en cuanto al
poder constituyente primario u originario®, como se sabe, siempre esta en potencia

por si hechos politicos le laman a actuar, entra en accion.

Es innegable que tanto desde el punto de vista cualitativo como cuantitativo no
existen reglas fijas para las reformas constitucionales. No es posible encontraruna
Constitucion que diga cuantas reformas puede soportar ni en qué tiempo maximo
se pueden introducir. Las hay que impiden su reforma durante cierto tiempo como
la Constitucion Colombiana de 182170, Las hay que son rigidas o muy exigentes
para su reforma, tal como se deduce de la Constitucion de los Estados Unidos de
Colombiade 1863'1. Un prototipo de Constitucidn rigida es la de los Estados Unidos
de Norteamérica'?, la cual, en sus 236 afios de existencia, solo ha tenido 27
enmiendas. Sin embargo, todas permiten su reforma o modificacion, como es

apenas irrebatible.

8 Ejemplo de lo contrario se puede leer en el articulo 347 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela, que expresa: El pueblo de Venezuela es el depositario del poder constituyente originario. En
ejercicio de dicho poder, puede convocar una Asamblea Nacional Constituyente con el objeto de transformar
el Estado, crear un nuevo ordenamiento juridico y redactar una nueva Constitucion.

9 Sobre este tema nada mds aconsejable que acudir directamente a Emmanuel Sieyés en su cldsica obra ¢Qué
es el Tercer Estado?

10 Articulo 191 de la Constitucidn de Politica de 1821, conocida como la Constitucion de Cucuta.

11 Articulo 92 de la Constitucién Politica de 1863 (Estados Unidos de Colombia).

12 Articulo V de la Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica.
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Ahora bien, es indudable que la CP ha representado un significativo avance parala
Nacion colombiana. Desde su impulso, formacion y contenido, cualitativamente
hablando, ha tomado cierta distancia con respecto a las anteriores constituciones,
incluyendo, por supuesto, la Constitucion que la antecedio, la de 1886. Empero,

como es apenas légico, al ser una obra humana, no es perfecta. No lo puede ser.

En este orden de ideas, es dificil hacer un juicio critico sobre lo acontecido con las
modificaciones que ha sufrido la CP. Sin contar con los intentos fallidos, a la fecha
hatenidosesentay tres reformas, seis de las cuales han sido declaras inexequibles
en su totalidad por la parte de la Corte Constitucional, lo que deja cincuentay siete
reformas vigentes en sus primeros 32 afios de existencia. En principio, parece ser
excesivo. Sin embargo, lo mejor seria que se pudiese realizar un analisis individual
de cadaunade ellaspara valorar si huboexceso en el entendidoque norespondian
a unagenuina necesidad. En ese ejercicio se puede llegar a la conclusion que las
reformas constitucionales fueron necesarias, que han sido eficaces, que han
honrado las expectativas; o, quizas, se ratifique un sindrome del que en ocasiones
se habla como constante estructural de la historia constitucional colombiana

conocido como la “reformitis” constitucional.

Lo ideal, se insiste, es dejad estar la Constitucion. Primero estrenarla en toda su

extension.

Mecanismos de reforma constitucional en Colombia

El Titulo XIll de la CP, de los articulos 374 al 379, regula lo relativo a su reforma.
Como se anotd, el Estatuto Superior solamente contempla mecanismos de reforma
constitucional, mas no de autodestruccion. A la luzde su articulo 374, son tres los
mecanismos de reforma constitucional: por medio del Congreso de la Republica, de

una Asamblea Constituyente y del pueblo mediante referendo.

Reforma constitucional por medio del Congreso de la Republica



Para hablar sobre este medido de reforma, en primer lugar, es bueno precisar que
no obstante que la CP tiene como principio el legado de Juan Jacobo Rousseau '3
de la soberania popular'4, también lo es que, tanto por el mandato de la norma
superior como en la practica politica, se tiene una mixtura de democracia:
democracia participativa y democracia representativa’®. Y, en consecuencia, al
menos por dos razones, con toda tranquilidad se puede afirmar que en materia de
reforma constitucional existe una preponderancia de la democracia representativa:
de un lado, toda reforma constitucional debe pasar por el Congreso de la Republica
asi la pretendida reforma se lleve a cabo por referendo popular o Asamblea
Constituyente;y, del otro, con excepcién de una reforma constitucional’6, todas las
demas reformas introducidas a la Constitucion de 1991 en estos 32 anos fueron

tramitadas y aprobadas por el Congreso de la Republica.

En segundo lugar, que el Congreso de la Republica no tiene limite de reforma
constitucional, siempre y cuando no desborde su competencia de reforma. Su
competencia es para reformar la CP, mas no para cambiarla o sustituirla por otra.
En ocasiones, como mas adelante se pone de presente, el Congreso de la
Republica, so pena de reformar la CP, desconoce uno o varios de sus elementos
definitorios, identitarios o estructurales, de tal manera que lo que hace real o
materialmente hablando es sustituirla por otra, con lo que claramente desborda su
competencia originando un vicio de forma o procedimiento insubsanable que daria
lugar a la declaratoria de inexequibilidad por parte de la Corte Constitucional, como

en efecto se ha vivido.

13 Teoria expuesta en su clésico texto El Contrato Social.

14 Articulo 32 de la CP: La soberania reside exclusivamente en el pueblo, del cual emana el poder publico. El
pueblo la ejerce en forma directa o por medio sus representantes, en los términos que la Constitucion
establece.

15 Se recomienda a Giovanni Sartori en su cldsica obra ¢Qué es democracia?

16 Se hace referenciaal referendo que se llevd acabo el dia 25 de octubre de 2003, en virtud del cual se aprobd
su primer articulo al ser el Unico que superd el umbral electoral. Esta reforma se conoce como el Acto
Legislativo 01 de 2004, que hace parte integral del articulo 122 de la CP.
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En tercer lugar, que si bien es cierto para la reforma constitucional hecha por el
Congreso de la Republica se tiene un tramite especial y mas riguroso que el
existente para aprobar unaley, también lo es que haresultado ser flexible, tal como
se puede inferir del alto numero de reformas que ha tramitado. Esto sin tener
presente el Acto Legislativo 01 de 2016 que cred, de manera transitoria, un tramite
aun mas flexible y sumario para aprobar las reformas constitucionales necesarias
para viabilizar el acuerdo de paz pactado en La Habana entre el Estado colombiano
y la guerrilla de la FARC-EP, conocido como “Fast Trak”.

Iniciativa de reforma constitucional o de acto legislativo'” ante el Congreso de
la Republica

No sobra advertir que cuando se habla de iniciativa de reforma constitucional o de
acto legislativo, se hace referencia a la facultad que se tiene para presentar un
proyecto de reforma y, por supuesto, para defenderlo durante todo su tramite. Es
una gran responsabilidad, pues de ello no solamente depende la eficacia de la
norma, esto es, que responda a una auténtica necesidad, sino que supere tanto el
tramite constitucional y legal como la eventual revision constitucional. Aqui, como
en toda obra humana, bien se puede aplicar el dicho popular segun el cual lo que

bien empieza bien termina.

De la misma manera, es necesario precisar que todo proyecto de reforma
constitucional debe presentarse por escrito, en forma de articulado y acompafiarse
de la parte motiva. Esta ultima es definitiva para el éxito del proyecto. Es la parte
fundamental que tiene como finalidad persuadir, convencer. Antes de los debates,
en los que sobresale la oralidad, el proyecto se constituye en la primera impresion,
luego la suficienciay seriedad en las razones que se exponen para soportarlo son
definitivas para su expectativa de prosperar. En ocasiones,tanto en laredaccion del

17 En Colombia se tiene por costumbre constitucional llamar a las reformas constitucionales actos legislativos.
Si bien es cierto que dicha denominacién de manera expresa se contempla para las reformas hechas por el
Congreso de la Republica, tal como se puede leer en el articulo 375 de la CP, también lo es que la aludida
reforma constitucional hecha mediante referendo, igual se etiquetéd con la sefialada denominacién. Esta
reforma, se reitera, se conoce como el Acto Legislativo 01 de 2004.
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articulado como en la parte motiva o demas requisitos exigidos, se cometen
ligerezas, errores o yerros que luego se constituyen en lamentos frente al fracaso

en el tramite o en la eventual revisidon constitucional.

Con las precisiones anotadas, se precisa quiénes tienen iniciativa de reforma

constitucional ante el Congreso de la Republica:

El Gobierno Nacionalé,
Diez miembros del Congreso de la Repubilica.
El veinte por ciento de los concejales o de los diputados'°.

NSEENER NN

Los ciudadanos en un numero equivalente al menos, al cinco por ciento del
censo nacional electoral vigente.
El Consejo de Estado?0.

Consejo Nacional Electoral?'.

NSEAN

Tramite de la reforma constitucional en el Congreso de la Republica

El Congreso de la Republica de Colombia, érgano legislativo bastion de la
democracia, es bicameral: Senado de la Republicay Camara de Representantes
(sus miembros son elegidos por voto popular directo para un periodo de cuatro
afios). Cada una de las Camaras, para mayor eficacia en el trabajo legislativo,

18 A propésito, norma el inciso segundo del articulo 115 de la CP: El Gobierno Nacional estd formado por el
Presidente de la Republica, los ministros del despacho y los directores de departamentos administrativos. El
Presidente y el ministro o director de departamento correspondiente, en cada negocio en particular,
constituyen el Gobierno.

19 Frente a la aparente contradiccidn con elarticulo 155 de la CP, que habla de un treinta por ciento, la Corte
Constitucional mediante la sentencia C-222 de 1997, MP José Gregorio Herndndez Galindo, precisdé que
“También respecto de la iniciativa cabe distinguir entre lo que contempla el citado articulo 375y lo establecido
por el 155 de la Constitucién en torno al porcentaje de concejales o diputados del pais que pueden proponer
reforma constitucional, pues, pese a la aparente contradiccion entre los dos preceptos, se refieren enrealidad
a modalidades distintas de procesos modificatorios de la Carta: mientras el primero de ellos, que exige el
treinta por ciento de los concejales o diputados, toca genéricamente con proyectos de reforma constitucional,
el 375 alude de manera especificaa proyectos de acto legislativo, es decir a los que tramita el Congreso, de lo
cual se desprende que la segunda disposicion es especial para ese procedimiento de enmienda, quedando
reservada la otra para los casos contemplados en los articulos 376 y 378.”

20 Asi lo dispone el articulo 237/4 de la CP.

21 Asi lo dispone el articulo 265/5 de la CP.



cuenta, entre otras, con unas comisiones constitucionales permanentes?? vy
homdélogas en las que se dan los primeros debates de los proyectos de reformas
constitucionales o de leyes. En lo concerniente a las reformas constitucionales, ala
Comision Primera de unay otra Camara le corresponde conocer y dar los primeros

debates, sin interesar la tematica objeto de enmienda.

La Constitucién exige que las reformas constitucionales hechas porel Congreso de
la Republica deben tener ocho debates en dos periodos ordinarios y consecutivos:

cuatro en el primero y cuatro en el segundo.

No sobra aclarar que, a la luz del articulo 138 de la CP, unalegislatura o afio de
trabajo legislativo, contempla dos periodos ordinarios: el primero va del 20 de julio
al 16 de diciembre y segundo del 16 de febrero al 20 de junio?3. Para el tramite de
la reforma no se requiere que sea en una sola legislatura, pero si en dos periodos

ordinarios y consecutivos.

En el primer periodo o primera vuelta, los debates se dan, si se inicia por el Senado,
en su Comision Primera el primer debate y en la Plenaria el segundo debate; luego
pasa a la Comisién Primera de la Camara de Representantes para el tercer debate
y finalmente a la Plenaria de ésta para el cuarto debate. Para esta primera vuelta o
primer periodo de debates se exige una mayoria simple, es decir, la mayoria de los

asistentes.

Si se aprueba en la primera vuelta, el proyecto se debe publicaren el Diario Oficial
durantela vacancialegislativa. Luegovienela segundavuelta o el segundo periodo,
el cual, se reitera, debe ser consecutivo. En éste se deben dar los otros cuatro

debates en el orden antes sefialado, si el tramite empezo por el Senado.

22 Las comisiones constitucionales permanentes estas reguladas por la Ley 3 de 1992. En su articulo 22
contempla siete comisiones: primera, segunda, tercera, cuarta, quinta, sexta y séptima.

23 El articulo 138 de la CP fue reformado por el Acto Legislativo 02 de 2023, ampliando el segundo periodo
legislativo. Originalmente iba del 16 de marzo al 20 de junio. Con la reforma va del 16 de febrero al 20 de
junio, pero la misma reforma prescribe que Entre el 16 de febrero y el 15 de marzo no podrdn tramitarse
proyectos de leyes estatutarias ni reformas a la Constitucion.
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Es importante recalcar dos requisitos constitucionales y legales para el segundo
periodo: de un lado, se exige el voto de la mayoria absoluta de los miembros de
cada unade las Camaras; y, del otro, para garantizar los principios de publicidad,
identidad flexible y de consecutividad, s6lo podran debatirse iniciativas presentadas

en el primero.

Una vez aprobado, vale decir, superado los ocho debates en las dos vueltas o dos
periodos consecutivos, pasa a sancion presidencial y promulgacion. Agotado este
paso, lareforma constitucional entraen vigorcon ladenominacion de acto legislativo

identificado por el numero y el afio de sancidon y promulgacion.

La Corte Constitucional, a apropésito de las reformas constitucionales adelantadas

por el Congreso de la Republica, ha precisado lo siguiente:?*

“Cuando la reforma la realiza el Congreso dela Republica, el acto legislativo correspondiente debe
cumplir los requisitos que contemplan la misma Constitucidon y algunas disposiciones de la ley
organica 5 de 1992, o Reglamento del Congreso. Las exigencias constitucionales son las que se
sefalan a continuacién:

- Iniciativa. Los proyectos de Acto Legislativo pueden provenir del Gobierno, de los miembros del
Congreso en nimero no inferiora 10, del veinte por ciento de los concejales o de los diputados, y de
los ciudadanos en un nimero equivalente al menos al cinco por ciento del censo electoral vigente
(art. 375 C.P.)

- Publicacién en la Gaceta. El proyecto de Acto Legislativo debe publicarse en la Gaceta del
Congreso antes de darle curso en la Comision respectiva (art. 157-1 C.P y art.144 ley 5/92)

- Informe de ponencia. El acto legislativo debera tener informe de ponencia en la respectiva comision
encargada de tramitarlo, y a él debera darsele el curso correspondiente (art. 160 C.P.)

- Aprobacion. El acto legislativo debera aprobarse en dos periodos ordinarios y consecutivos, asi: en
la primera legislatura porla mayoria delos asistentes y en la segunda porla mayoria de los miembros
de cada Camara (art. 375 C.P.)

- Publicacion. Aprobado el proyecto en el primer periodo, el Gobierno debera publicarlo (art. 375
C.P.)

- Debate e iniciativas. En el segundo periodo sélo pueden debatirse iniciativas presentadas en el
primero (art. 375 C.P.)

- Términos. Entre el primero y segundo debate debera mediar un lapso no inferiora ocho (8) dias, y
entre la aprobacion del proyecto en una de las Camaras vy la iniciacion del debate en la otra, deberan
transcurrir por lo menos quince dias (art. 160 C.P.)

24 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-543 de 1998. Magistrado Ponente Carlos Gaviria Diaz.
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- Modificaciones. Durante el segundo debate cada Camara podra introducir al proyecto las
modificaciones, adiciones y supresiones que juzgue necesarias (art. 160 C.P.)

- Rechazo de propuestas. En el informepara la Camara plena en segundo debate, el ponente debera
consignar la totalidad de las propuestas que fueron consideradas porla comisidny las razones que
determinaron su rechazo (art. 160 C.P.)

- Unidad de materia. Los Actos Legislativos tambiéndeben cumplir con esta exigencia constitucional,
en cuyo caso, como Ya lo expresé la Corte el "asunto predominante del que ellos se ocupan, no es
otro que la reforma de determinados titulos, capitulos o articulos de la Constitucion, o la adicion de
ella con disposiciones que no estan incorporadas en la Carta pero que se pretende incluir en su
preceptiva" (art. 158 C.P.)

- Titulo. El titulo del Acto Legislativo debera corresponder exactamente a su contenido, y a su texto
precedera esta formula: "El Congreso de Colombia, DECRETA:" (art. 169 C.P.).”

Control de constitucionalidad de las reformas constitucionales hechas por el
Congreso de la Republica

En esta materia, se impone hacer las siguientes precisiones:

v' La competencia para ejercer dicho control lo tiene la Corte Constitucional,
conforme al articulo 241/1 de la CP.

v' Se trata de untipo de control de constitucionalidad posteriorpor via de accién
publica de inconstitucionalidad, o sea que es necesario una demanda que
impetre uno o varios ciudadanos?. Es un control rogado. Dicho de otra
manera, estas reformas no tienen control previo ni automatico u oficioso de
constitucionalidad, como en ocasiones se obstinan en afirmar. No lo tienen.
Una vez el Congreso apruebe la reforma, pasa a sancion presidencial, se
promulga en el Diario Oficial y entra en vigor.

v La accién publica de inconstitucionalidad caduca en un afio contado a partir

de la promulgacion del acto legislativo o reforma constitucional.

25 Sj bien es cierto que el articulo 22. del Decreto 2067 de 1991 contempla los requisitos de la demanda para
ejercer la accion publica de inconstitucionalidad, también lo es que la Corte Constitucional ha venido
desarrollando unos requisitos adicionales para que la demanda pueda ser admitida o, finalmente, se evite un
pronunciamiento inhibitorio. Asi las cosas, la jurisprudencia de la Corte exige que las razones base de los
cargos de inconstitucionalidad deben se claras, ciertas, especificas, pertinentes y suficientes. Para verificar lo
dicho se recomienda la lectura de la sentencia C-1052 de 2001, Magistrado Ponente Manuel José Cepeda
Espinosa. Ademas de ello, en el caso de sustitucién de la Constitucién, el actor debe argumentar de manera
suficiente el cargo o los cargos.
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v" El Procurador General de la Nacion, conforme al articulo 242/2 de la CP, en
concordanciacon el articulo 7°. del Decreto 2067 de 1991, debe participaren
el debate de revisién o control que adelante la Corte.

v Los ciudadanos, conforme al articulo 242/1 de la CP, en concordancia con el
inciso segundo del articulo 7°. del Decreto 2067 de 1991, pueden participar
en el debate de revision o control que adelante la Corte.

v' La competenciaquetiene la Corte es la de revisar los vicios forma, de tramite
o procedimiento en que se pudieron haberincurrido durante la configuracion
normativa. Asilo contempla, de manera expresa, el articulo 241/1 de la CP.
Ello esldgico, pues la finalidad de unareforma constitucional esla de llevarle
la contraria a la CP, luego no puede haber un control por vicios de fondo,
materiales, sustancias o de contenido.

Espacio aparte merece la siguiente inquietud: ; Qué pasa cuando el Congreso de la
Republica, so pena de reformar la CP, ataca o modifica un elemento definitorio,
identitario o estructural de ésta que conlleva a su sustitucién? ; Qué pasa cuando el
Congreso desborda su competencia de reforma y en lugar de reformar la CP la
cambia o sustituye por otra? O, con la venia del lector, ;qué pasa cuando al

Congreso de la Republica se le va la mano?

En principio, parece que el aludido escenario escaparia a la revision constitucional,
pues la Corte Constitucional, como se ha sefialado, sélo tiene competencia para
revisar los vicios de forma, de procedimiento o de tramite en materia de reformas
constitucionales hechas porel Congresode la Republica.Es que,cuandose avizora
que unareforma constitucional ha desconocido un elemento definitorio, identitario o

estructural de la CP, parece como si estuviera frente a un asunto de fondo.

La Corte Constitucional, a partir de la sentencia C-551 de 2003, empieza a dilucidar

este asunto, con la introduccién de la teoria de la sustitucion de la Constitucion.

Afirma el Tribunal Constitucional:
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“El Constituyente derivado no tiene entonces competencia para destruir la Constitucion. El acto
constituyente establece el orden juridico y por ello, cualquier poder de reforma que el
constituyente reconozca unicamente se limita a una revision. El poder de reforma, que es poder
constituido, no esta, por lo tanto, autorizado, para la derogacién o sustitucion de la Constitucion
de la cual deriva su competencia. El poder constituido no puede, en otras palabras, arrogarse
funciones propias del poder constituyente, y por ello no puede llevar a cabo una sustitucion de
la Constitucion, no sélo por cuanto se estaria erigiendo en poder constituyente originario sino
ademas porque estaria minando las bases de su propia competencia.

38. El tema de los limites del poder de reforma ha sido abordado por varios tribunales
constitucionales, los cuales han precisado diversos limites atendiendo al texto de la Constitucién
del respectivo pais, alas caracteristicas de los mecanismos de reforma constitucional regulados
y al contexto dentro del cual se adoptd la Constitucién vigente.

39. Conforme a lo anterior, la Corte concluye que aunque la Constituciéon 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 materiales, pues
la facultad de reformar la Constitucién no contiene la posibilidad de derogarla, subvertirla o
sustituirla en su integridad.

(..)

40- Algunos podrian objetar a la anterior tesis sobre los limites competenciales del poder de
reforma que esa doctrina es inaceptable, por cuanto tiene efectos contraproducentes, ya que
petrifica ciertas estructuras constitucionales, y puede entonces obligar a una ruptura
constitucional, si la sociedad colombiana concluye que la sustitucién de la Constitucion es
necesaria.

Esta objecion remite a uno de los problemas mas complejos de la teoria y practica
constitucionales, y es el siguiente: ¢jcual es el papel del pueblo, como poder constituyente
originario y depositario de la soberania (CP art. 3°), una vez que éste ha dictado la Constitucion?

La tensién entre el pueblo soberano y la supremacia constitucional se proyecta al campo de los
mecanismos de reforma constitucional. Asi, el poder de revision constitucional, incluso si se recurme
a un mecanismo de referendo, no es obra del poder constituyente originario ni del pueblo soberano,
sino que es expresion de una competencia juridicamente organizada por la propia Constitucion, y
por ello se encuentra necesariamente limitado, por la imposibilidad de sustituir la Carta, ya que ello
implicaria que el poder de reforma se erige en poder constituyente originario. El problema surge
entonces cuando la ciudadania manifiesta claramente su voluntad de sustituir la Carta. En tales
eventos, si la propia Constitucion no prevé alguna forma de expresion juridica del poder
constituyente originario, entonces se llega al siguiente dilema indeseable: o la dinamica del poder
constituyente se ve obstruida y asfixiada por los limites al poder de reforma; o por el contrario, una
ruptura constitucional ocurre a fin de permitir la expresién del poder constituyente.”?8

La anterior cita da luces para dar respuesta a la pregunta enunciada.

26 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-551 de 2003. Magistrado Ponente: Eduardo Montealegre
Lynett.
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En primerlugar, bajo la teoria del principio de la supremacia constitucional, ninguna noma
debe escapar a la revision constitucional; en segundo lugar, y en consecuencia, las
reformas constitucionales realizadas porel CongresodelaRepublicatienen, sereitera,una
revision por parte de la Corte Constitucional por vicios de forma, de procedimiento o de
tramite, siempre y cuando un ciudadano incoe la accion publica de inconstitucionalidad
dentro del afio siguiente a su promulgacion; en tercer lugar, la competencia que tiene el
Congreso es de reforma, es de poder constituyente derivado o secundario, lo que lo obliga
a actuar conforme alo regulado en la Constitucidén y la ley; y, en cuarto lugar, de contera,
si el Congreso desborda su competencia como poder constituyente derivado, si con una
aparente reforma sustituye la Constitucion por otra al modificar un elemento definitorio,

identitario o estructural, se esta frente a un vicio de forma, de procedimiento o de tramite.

Asi es. El procedimiento que establece el articulo 375 de la CP, no es para cambiar la
Constitucién, no es para subvertirla, destruirla o sustituirla por otra. Entonces, si se da el
fendmeno de la sustitucidon mediante una aparente reforma se esta frente a un vicio de
forma, de procedimiento o de tramite. De esta manera, cuando la Corte Constitucional
revisa si el Congreso ha vulnerado el poder de competencia de reforma, no contradice lo

prescrito en el articulo 241/1 de la CP.

La Corte Constitucional refuerza dicho fenémeno?’:

“El fendmeno juridico de la sustitucién de la Constitucion se presenta cuando un elemento
definitorio de la esencia de la Constitucion de 1991, en lugar de ser modificado, es reemplazado
por uno opuesto o integralmente diferente. Asi, después de la sustitucion de la Carta, como es
imposible reconocerla en su identidad basica, no cabe afirmar que la Constitucion reformada
sigue siendo la Carta de 1991. Al Congreso de la Republica le esta vedado sustituir la
Constitucion, en forma total o parcial, permanente o transitoria. Por supuesto, le esta prohibido
reemplazar la Constitucion de 1991 por una completamente nueva y diferente. Pero tampoco
puede sustituir la Carta mediante un cambio parcial de tal magnitud que haga imposible, de
manera permanente o transitoria, reconocer en la Constitucion los elementos esenciales
definitorios de su identidad originaria, lo cual no obsta para que el Congreso efectue reformas
importantes para adaptar la Carta a la evolucion de la sociedad y responder a las expectativas
de los ciudadanos.”

27 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1040 de 2005. Varios magistrados ponentes, entre ellos,
Manuel José Cepeda Espinosa.
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La conclusiénescontundente,aun cuando suenereiterativa: el Congresode la Republica

solo tiene competencia de reforma constitucional.

Y, cuando se demanda unareforma constitucional o acto legislativo por la vulneracion
de la clausula de competencia de reforma que tiene el Congreso de la Republica, el
accionante debe demostrar el desconocimiento o violacion de uno o varios elementos

definitorios, identitarios o estructurales de la Constitucion. No basta con afirmarlo.

La Corte Constitucional lo ha reiterado en su jurisprudencia?s:

“13. Ahora bien, la Corte ha aclarado los aspectos esenciales de la metodologia que debe ser
rigurosamente empleada para identificar si una norma ha realizado sustituciones totales o
parciales de la Constitucion. Asi, una demanda que impugne una norma por sustitucion de la
Constitucion, ademas de satisfacer los requisitos generales de que trata el articulo 2 del Decreto
2067 de 1991 debe demostrar de manera concreta, clara, especifica y suficiente en qué consiste
la sustitucion. En particular, debe aclarar, entre otras cosas, cual es el elemento definitorio de la
Constitucion que ha sido sustituido, cual el nuevo elemento y porque éste transforma o subvierte
el régimen constitucional precedente.”

La Corte Constitucidn va a reforzar este argumento?°:

“5. Ahora bien, cuando se presenta una demanda contra un acto reformatorio de la
Constitucion, como lo es un Acto Legislativo, la carga argumentativa es mucho mas
exigente. Por eso, deben cumplirse, ademas de los requisitos antes mencionados, unas
condiciones particulares debido a la naturaleza de la norma que se demanda. En estos
casos, al no ser una ley ordinaria la que debe contrastarse con el contenido de la Carta
Politica, sino que se trata de una disposicion del mismo texto constitucional, se cuestiona
en realidad la competencia del Congreso de la Republica para realizar esa reforma. De tal
forma, el demandante debe poner de presente argumentos que permitan al juez
constitucional realizar el juicio de sustitucion partiendo de la base que se trata de una
herramienta de control que busca evitar que la Constitucion sea reemplazada comoun todo
(sustitucion total), o que se vea desnaturalizada en uno de sus ejes axiales o definitorios
(sustitucion parcial). De modo que los demandantes deben cumplir con los siguientes tres
presupuestos de argumentacion: 1) enunciar de manera plausible y suficiente la existencia
de un eje axial o definitorio de la identidad de la Constitucién (premisa mayor); 2) establecer
el sentido y alcance cierto que tiene la norma demandada (premisa menor); y 3) dar cuenta
del grado de afectacién que esta ultima genera a dicho principio, al punto de que llegue a
sustituirlo (confrontacion entre el eje definitorio y la norma atacada).”

Reforma constitucional por medio de una Asamblea Constituyente

28 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-153 de 2007. Magistrado Ponente Jaime Cérdoba Trivifio.
23 Corte Constitucional de Colombia. SentenciaC-294 de 2021. Magistrada Ponente Cristina Pardo Schlesinger.
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Fue una Asamblea Nacional Constituyente la que cre6 y aprobd la actual
Constitucion colombiana, luego del fendmeno conocido como la Séptima Papeleta
originado en un cumulo de las mas diversas problematicas, entre ellas, el de una
violencia feroz, lo que engendré una profunda crisis politica, social y econémica en
la década de los ochenta del siglo pasado. El execrable crimen del candidato y
seguro presidente de la Republica, Luis Carlos Galan Sarmiento, acaecido el 18 de

agosto de 1989, fue la gota que rebosé la copa.

El gran impulsor fue un movimiento estudiantil universitario con el afortunado rétulo
Todavia podemos salvar a Colombia, al cual se sumaron las fuerzas politicas,
economicas y sociales de entonces. En aquella época, el voto como expresion de
la voluntad general se manifestaba por medio de papeletas que se depositaban en
las urnas. El 11 de marzo de 1990, se votd, es decir, se introdujo una primera
papeleta para elegir senadores de la Republica, un segunda para elegir
representantes a la Camara, un tercera para diputados a nivel departamental, una
cuarta para concejales en el Distrito Especial de Bogota y los municipios,unaquinta
para alcaldes y una sexta para elegir en una consulta popular al candidato a la
presidencia de la Republica porel Partido Liberal30. Asi que, ante la iniciativa de los
estudiantes universitarios, con Fernando Carrillo Flérez3!' como uno de sus lideres,
se introdujo una séptima papeleta en la que el poder constituyente primario,

contrariando lo aprobado en el Plebiscito del 01 de diciembre de 195732, aprob633

30 Esta consulta la gand César Gaviria Truijillo, al tener el respaldo de la familia de Luis Carlos Galdn Sarmiento
inmolado en aquella fatidica noche del 18 de agosto de 1989. En efecto, fue elegido Presidente de laRepublica
de Colombia para el periodo 1990-1994, y se convirtié en motor de la Asamblea Nacional Constituyente de
1991.

31 Fue miembro de la Asamblea Nacional Constituyente. Igualmente, entre las diversas dignidades que ha
ocupado, se resalta la de haber sido Procurador General de la Nacidn durante el periodo 2017-2020.

32 En el Plebiscito del 01 de diciembre de 1957, reforma constitucional conocida desde el dmbito politico como
El Frente Nacional, el pueblo aprobd en su articulo 13 que “En adelante las reformas constitucionales sélo
podrdn hacerse por el Congreso, en la forma establecida por el articulo 218 de la Constitucion.” Es una
paradoja histérica, ya que el pueblo soberano en ejercicio de su poder constituyente participo para aprobar
gue en lo sucesivo no volveria a participar en el tramite de aprobacién de una reforma constitucional. Bien
afirmaba Juan Jacobo Rousseau al exponer en El Contrato Social que una de las caracteristicas de la soberania
es que es infalible, es decir que no yerra, pero que al pueblo facilmente se le engafia.

33 En aquella ocasién, los votos no fueron escrutados al carecer de norma que asi lo ordenara, razén por la
cual se repitid la votacién el 27 de mayo de 1990, enla eleccidon presidencial, votos que fueron escrutados por
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la convocatoria a una Asamblea Constitucional para reformar la Constitucion de
1886, que luego se convirtié en una Asamblea Nacional Constituyente la cual no

reformé la Constitucion, sino que aprob6 una nueva, la de 1991.

La unica pretensiodn con las breves lineas que anteceden es sefalar que si bien la
CP fue aprobada por medio de una Asamblea Nacional Constituyente, ahora, como
poder constituyente derivado o secundario se contempla una Asamblea
Constituyente con la competencia de reforma constitucional. La gran paradoja es
que aun no se ha estrenado. Ni una sola reforma a la Carta Politica de 1991 se ha
tramitado por medio de una Asamblea Constituyente, no obstante los grandes
titulares de prensa y despliegue en redes sociales que cada nada provoca su
iniciativa, sobre todo ante ciertas coyunturas. De ella hablan todos los sectores
politicos: centro, izquierda, derecha, extremos. Inclusive, a manera de ejemplo, era

uno de los inamovibles de las FARC-EP en las negociaciones de La Habana.

Lo anterior puede obedecer a dos razones: de un lado, que, como enseguida se
refleja, de los tres mecanismos de reforma constitucional que consagra la CP, el
que demanda mayor numero de pasos, el mas exigentey extenso en el tiempo es
el de unaAsamblea Constituyente;y, del otro lado, porque se suele afirmar que una
Asamblea Constitucional, una Asamblea Constituyente o una Asamblea Nacional
Constituyente se sabe como empieza pero no como termina, maxime con la
jurisprudencia constitucional que le deja un mayor alcance de posibilidad de cambio
respecto de los otros mecanismos de reforma.

Estos son los pasos que exige la Constitucion para que se puedallevara cabo una

reforma constitucional por medio de una Asamblea Constituyente:

expreso mandato del Decreto Legislativo 927 de 1990, lo que le dio legitimidad a la Asamblea Nacional
Constituyente cuyos miembros (70) fueron elegidos por voto popular directo el 9 de diciembre del 1990 tal
como lo dispuso el Decreto Legislativo 1926 de 1990. La Asamblea tuvo cuatro miembros adicionales como
espacio concedido a tres grupos guerrilleros que llegaron a un acuerdo de paz con el Gobierno Nacional
(Ejército Popular de Liberacidn con dos, Partido Revolucionario de los Trabajadores con uno y el Quintin Lame
con uno). El periodo de sesiones fue de ciento cincuenta dias, del 5 de febrero al 4 de julio de 1991.
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1. Ley de convocatoria a una Asamblea Constituyente

Como se afirmd, en Colombia toda reforma constitucional debe pasar por el

Congreso de la Republica. Conforme al articulo 376 de la Constitucion, para que

una Asamblea Constituyente pueda ser convocada, se requiere la expedicion de

una ley, que tiene las siguientes caracteristicas:

>

Todo proyecto de ley debe responder a unanecesidad,a un vacio normativo,
a un problema por resolver. En este caso, también es necesario valorar si la
norma requerida fatalmente debe ser de rango constitucional.
Lainiciativadel proyecto de ley para convocara unaAsamblea Constituyente
se debe entenderde manera amplia. La Constitucion nolarestringe como lo
hace respecto del proyecto de ley para un referendo constitucional. En este
orden de ideas, la iniciativa de dicho proyecto de ley tiene como fundamento
los articulos 154, 155 y 156 de la CP.

Para la aprobacién de la ley se exige la mayoria absoluta de los miembros
de unay otra camara. Si bien es cierto, en el articulo 376 de CP se hablade
la mayoria de los miembros de unay otra camara, lo que como principio
general puede interpretarse como una mayoria simple, la Ley 52. de 1992
(Ley Organica del Congreso), en su articulo 119, numeral 5°, prescribe una
mayoria absoluta para su aprobacion.

La ley debe ordenar la realizacidén de una consulta popular.

La ley debe fijar la competencia de la Asamblea Constituyente, el periodo y
Su composicién.

Esta ley tiene un control de constitucionalidad.

2. Revision constitucional de laley de convocatoria a una Asamblea Constituyente

La competencia para la revisiéon constitucional de dicha ley la tiene la Corte

Constitucional. El control de constitucionalidad es automatico, oficioso y posterior a

la expedicion de la ley, pero previo a la realizacion de la consulta popular,como es

obvio. En el tramite de control de constitucionalidad es necesario la emision de
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concepto por parte del Procurador General de la Nacidn, y los ciudadanos pueden
participar para defender o atacar la constitucionalidad de laley, con fundamento en
el articulo 242, numerales1y 2 de la CP y en el articulo 7°. del Decreto 2067 de
1991.

La preguntaquesurge es ¢ quérevisa la Corte?, ; quétipos o clases de vicios revisa
la Corte sobre unaley de convocatoria a una Asamblea Constituyente? Conforme
al articulo 241/2 de la CP, es claro que la competencia que tiene la Corte es la de
revisar la constitucionalidad de la ley sélo por vicios de procedimiento en su

formacion, también conocidos como vicios de forma o de tramite.

Prescribe la norma citada “A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la
integridad y supremacia constitucional, en los estrictos y precisos términos de este

articulo. Con tal fin, cumplira las siguientes funciones:

28) Decidir, con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre la constitucionalidad
de la convocatoria a un referendo o a una asamblea constituyente para reformar la

Constitucion, sélo por vicios de procedimiento en su formacion’.

Vale insistir en la postura elemental pero explicativa en el sentido que la Corte no
puede revisar la posible existencia de vicios de fondo, sustanciales o materiales,
pues lafinalidad de la reforma es llevarle la contraria a la Constitucién. Entonces, la
Corte Constitucional estara muy atenta al tramite de la ley, a que se cumpla lo
previsto enlaCPy laLey 52 de 1992. Por ejemplo, a que se lleven a cabo los cuatro
debates; a que se observe la mayoria absoluta tanto en las comisiones como en la
plenaria;a que se garanticen los principios legislativos de publicidad, consecutividad
e identidad flexible; a que se respeten los términos entre unoy otro debate; a que
se realice su sancion y debida promulgacion. En fin, que la ley se tramite y apruebe

conforme a las prescripciones constitucionales y legales.

También viene la pregunta si es posible, por via de una Asamblea Constituyente,

sustituir o cambiar la Constitucion por otra. La respuesta es que no, pues en la
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Constitucion no se diferencia de los demas mecanismos de reforma. En ningun
aparte de la Norma Suprema se le da una mayor entidad a la Asamblea
Constituyente, excepto por el tramite agravado. Desde el mismo articulo 374 de la
CP, antes citado, se limita el accionar de la Asamblea Constituyente al de reforma

constitucional.

En consonancia con las anteriores consideraciones, es menester tener presente
que la ley de convocatoria a la Asamblea debe contenerlos temas de reforma. De
contemplar una propuesta de la cual se infiera un ataque frontal a un elemento
definitorio, identitario o estructural de la Constitucién, que le haga perder su
identidad y armonia ¢ pasara la revision constitucional? La respuesta es que no,
pues la competencia es de reforma constitucional, mas no de sustitucion.

Sin embargo, hay otra consideracion. EI mecanismo de reforma constitucional
establecido para una Asamblea Constituyente es mas exigente, mas riguroso, es
agravado y, al parecer, puede tener un mayor espectro de reforma de tal entidad
que bien puede llegar al punto de la sustitucién. Esta postura no se comparte, pero
es posible, maxime con la premisa segun la cual con una Asamblea Constituyente

se sabe como empieza, pero no como termina.

La jurisprudencia emanada de la Corte Constitucional, a partir de la Sentencia C-

551 de 2003, parece dar la razén a la tesis que no se comparte34.

“Asi el acto de revision de la Constitucion es la expresion del poder constituido de revision,
no del poder soberano constituyente. Por eso, el acto de revision esta limitado por el acto
constituyente; de lo contrario los 6rganos constituidos no estarian subordinados al
soberano, y la obra del constituyente fundador podria ser abolida o derogada por un érgano
constituido en contra de la voluntad o decisién del pueblo soberano. En realidad, el poder
de revision no comprende la competencia de derogar o abolir la Constitucion. Es un poder
para reformarla (articulo 374 C.P.), no para sustituirla, destruirla o abolirla. Lo anterior no
impide que el poder constituyente, stricto sensu, adopte una nueva constitucion en sentido
formal y material y la propia Carta no excluye esa posibilidad, al prever, como se dijo en la
sentencia C-551 de 2003, “un procedimiento agravado de reforma que podria
eventualmente permitir una sustitucion juridicamente valida de la Constitucion vigente”,
siempre que el pueblo soberano asi lo decida expresamente.”

34 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1200 de 2003. Magistrados Ponentes: Manuel José Cepeda
Espinosa y Rodrigo Escobar Gil.
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Finalmente, dos consideraciones: de un lado, que aun bajola CP no se hatenidola
experiencia de la convocatoria a una Asamblea Constituyente para tener mas
claridad sobre la linea jurisprudencial en esta materia; y, del otro, que no seria
aconsejable darle un alcance no contemplado por la Constitucion a la reforma
constitucional hecha por este mecanismo. Bajo el principio de la supremacia
constitucional, no seria aconsejable, como medio para conservarlademocraciay la
separacion de poderes o teoria de frenos y contrapesos, que unos aspectos en ella
contemplados los tengamos como de obligatorio acatamiento en toda su extensién

y otros no.

Frente al ultimo aspecto, se dira que no se puede pretender la existencia de una
Constitucion pétrea y, en consecuencia, privar al constituyente primario u originario
de su manifestacion soberana. Pero es que ello no acontece. El soberano siempre
esta ahiy, de contera, bien puede llevara cabo una ruptura constitucional mediante
un hecho politico que subvierta la Constitucion y, en consecuencia, propicie la
promulgacion de unanueva,tal como aconteciéo en Colombia con la Constituciénde
1886, que sblo contemplaba, como se afirmd, la posibilidad de ser reformada
unicamente por medio del Congreso de la Republicay, finalmente, por el hecho
politico de la Séptima Papeleta se terminé con la configuracion de un nuevo Estatuto

Superior.

En conclusion, la competencia que tiene la Corte Constitucional es la de revisar la
ley de convocatoria a una Asamblea Constituyente sélo por vicios de forma, de

procedimiento o tramite, dentro de los cuales esta el vicio de competencia.

3. Consulta popular para la convocatoria de una Asamblea Constituyente

El texto de la Séptima Papeleta votada el 11 de marzo de 1990, empezaba con la
exhortativa frase “Para fortalecerla democracia participativa en Colombia...”, o que
con la Carta Politica de 1991 se logré desde el punto de vista formal, y se ha

avanzado, no como se quisiera, desde el punto de vista material.
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El articulo 103 de la CP35, contempla varios mecanismos de participacion ciudadana
de naturaleza politica, entre ellos, la consulta popular.

A la luz del articulo 8°. de la Ley 134 de 1994, Ley Estatuaria de Participacion
Ciudadana®, “La consulta popular es la institucion mediante la cual, una pregunta
de caracter general sobre un asunto de trascendencia nacional, departamental,
municipal, distrital o local, es sometida por el Presidente de la Republica, el
gobernador o el alcalde, segun el caso, a consideracion del pueblo para que éste

se pronuncie formalmente al respecto.
En todos los casos, la decision del pueblo es obligatoria.

Cuando la consulta se refiera a la conveniencia de convocar una asamblea

constituyente, las preguntas seran sometidas a consideracion popular mediante ley
aprobada por el Congreso de la Republica.”

La consulta popular puede ser facultativa u obligatoria. Sera obligatoria cuando asi
lo contemple de manera expresa la CP. A manera de ejemplo, cuando se pretenda

crear un nuevodepartamento, segun lo exige el articulo 297de la CP, se debe llevar
a cabo una consulta popular.

Otro ejemplo de consulta popular obligatoria es la que se debe realizar para la
convocatoria a una Asamblea Constituyente con el propdsito de reformar la
Constitucion.En ultimas, es el puebloen ejercicio de su poder soberano el que daria
via libre a la integracion de la sefialada institucion.

Es sustancial subrayar que para que una consulta popular pueda seraprobada con

el propdsito de convocar a una Asamblea Constituyente, que por supuesto es de
nivel nacional, se deben cumplir los siguientes requisitos:

35 prescribe elinciso 12. del articulo 103 de la CP: “Son mecanismos de participacién ciudadana del pueblo en
ejercicio de susoberania: el voto, el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo abierto, la iniciativa
legislativa y la revocatoria del mandato. La Ley los reglamentard.”

36 Esta ley fue reformada por la Ley 1757 de 2015.
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a) Debe ser convocada mediante ley de la Republica.

b) La consulta no podra realizarse en concurrencia con otra eleccion.

c) Para su aprobacion se requiere una tercera parte del censo nacional electoral®’.
d) Tiene caracter vinculante.

Ahora bien, es recurrente que tanto el constituyente como el legislador fijen un
umbral electoral para los mecanismos de participacion ciudadana de naturaleza
politica. Lo mismo es decir que fijen un numero minimo de participacién ciudadana
para la validez del acto. Para la consulta popular se suele exigir un umbral de una
tercera parte del censo electoral respectivo. Para el caso de la Asamblea
Constituyente, el umbral coincide con el numero de votos exigidos para su
aprobacion, que es de unatercera parte del censo nacional electoral. De manera
expresa, norma el inciso segundo del articulo 376 de la CP: “Se entendera que el
pueblo convoca la Asamblea, si asi lo aprueba, cuando menos, una tercera parte
de los integrantes del censo electoral.”

Conforme a lo anterior, y no obstante que el voto es un derecho y un deber
ciudadano, como se exige un umbral electoral, el cual, a su vez, en este caso es el
mismo numero exigido para la aprobacién de la consulta, la abstencién electoral es
valida, es un derecho politico que debe ser garantizado y que trae consecuencias
politicas y juridicas. Es posible que un partido politico, movimiento politico, grupo
significativo de ciudadanos u otra organizacion, estén en franca oposicioén a la
Asamblea y, entonces, recurran a hacer campafa para la no participacion en la
consulta, para que el pueblo no salga a votar. En esa medida, si se logra una
importante abstencion consciente como resultado de la oposicién, sumada a la
consuetudinaria abstencion que se da en los procesos electorales, es posible que

no se cumpla con el requisito que exige la Constitucion yla ley. Es que no es facil.

37 El censo nacional electoral es el “Nimero de colombianos habilitados actualmente para ejercer el derecho
al sufragio y, por consiguiente, para participar en las elecciones y en el ejercicio de los mecanismos de
participacién ciudadana.” Al 9 de noviembre del afio 2020, el censo nacional electoral en Colombia era de
38.285.330. Fuente: https://www.registraduria.gov.co/
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Reunirlatercera parte del censonacional electoral no esfacil. A manera de ejemplo,
no para convocar una Asamblea con el propésito de reformar la Constitucién, sino
como unaconsultapopulardel nivel nacional,laactual alcaldesa de Bogota, Claudia
Nayibe Lépez Hernandez, cuando estaba como senadora de la Republica, impulso
una consulta popular anticorrupcion, la que no obstante implicar tan trascendental
tema para la vida nacional, la praxis del Estado social y democratico de derecho, no
alcanzo el umbral electoral, motivo por el cual no fue aprobadas8.

Se insiste que para una consulta con intenciones de integrar una Asamblea
Constituyente no sélo el umbral que se exige es de una tercera parte del censo
nacional electoral, sino que es el mismo requisito para su aprobacién. Luego, la
abstencion electoral ha de jugar un importante papel.

La Corte Constitucional, sobre la abstencidn electoral como derecho politico en los
mecanismos de participacion ciudadana de naturaleza politica3?, ha expresado:

“El sistema constitucional y legal de los mecanismos de participacion no electorales que se
ejecutan a través del voto, en cuanto se funda en el requerimiento de un umbral minimo de
participacion para su validez, permite comprender que en el derecho interno el
abstencionismo es considerado una decision politica legitima capaz de producir efectos
juridicos, en cuanto se asume como una manifestacion libre de rechazo o de inconformidad
ciudadana - individual o colectiva- a determinadas propuestas de trascendencia nacional,
departamental, municipal o local que no son compartidas. La relevancia e importancia
juridica de la abstencion se aprecia en la posibilidad que se otorga a los ciudadanos de no
votar el mecanismo de participacion puesto a su consideracion, a la manera de una
estrategia politica de oposicién, cuyo propdsito y finalidad es impedir que se llegue al umbral
que la propia Constitucion Politica o la Ley Estatutaria imponen para alcanzar la validez del
evento de participacion. De ahi que sea vista como un comportamiento positivo, que incide
en el porcentaje del censo electoral requerido para que el evento de participacion surja a la
vida juridica.”

4. Integracion de la Asamblea Constituyente

38 E| presidente de laRepublica Ivan Duque Marquez, luego del concepto favorable del senado de la Republica,
convocd la consulta mediante el Decreto 1028 del 18 de junio de 2018. La consulta se llevd a cabo el 26 de
agosto de 2018, con un umbral electoral de 12.140.342 ciudadanos y el resultado fue de 11.671.420 votos.
39 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-224 de 2004. Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil.
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De ser aprobada la consulta popular conforme a la Constituciény la ley, el paso
siguiente es la integracion de la Asamblea. Es la eleccién de sus miembros. El
Gobierno Nacional, en coordinacion con la Registraduria Nacional del Estado Civil,

mediante decreto, debe fijar fechay convocar a la eleccion popular para integrarla.

En la ley de convocatoria, como antes se afirmo, se delimita la composicion de la
Asamblea, el numero de miembros vy los requisitos e inhabilidades para inscribirse
como candidato. En todo caso, como se trata de un poder constituyente secundario
o derivado, o sea, un poder constituido, se deben observar las reglas electorales
contempladas en la Carta Superior. Se debe acatar lo dispuesto en su Titulo IV De
la participacion democratica y de los partidos politicos, en concordanciacon el Titulo
IX De las elecciones y de la organizacion electoral.

En cuanto al sufragio, por supuesto, se debe garantizar que sea universal, secreto
y directo. En lo atinente a los candidatos a la Asamblea Constituyente, seran los
que avalen los partidos politicos, movimientos politicos o se inscriban como grupos
significativos de ciudadanos. A lo mejor, la ley de convocatoria a la Asamblea
Constituyente podraincluir mayores garantias para la participacion democratica en
el proceso de integracion, pero en ningun caso podra desmejorar lo ya contemplado
en la CP. Se recuerda que la ley de convocatoria no implica per se una reforma

constitucional, pues es tan solo el medio de convocatoria, luego el legislador, en la
disposicion normativa, no puede incluir disposiciones que contrarien la CP.

Por la jerarquia del acto, lo aconsejable seria que para ser constituyente se exijan
los mismos requisitos que para ser senador de la Republica, esto es, conforme al
articulo 172 de la CP, ser colombiano de nacimiento, ciudadano en ejercicioy tener
mas de 30 afios al momento de la eleccion. Es lo aconsejable. Sin embargo, el
legislador tiene la libertad de configuracién normativa para fijar los requisitos en la
ley de convocatoria.

Por ultimo, es relevante destacar que una vez se elija la Asamblea queda en

suspenso la facultad ordinaria del Congreso de la Republica para reformar la
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Constitucién. Esta suspension va hasta el término del periodo contemplado en la
ley.

5. Sesiones de la Asamblea Constituyente

Unavez elegidos los miembros de la Asamblea, llega el esperado momento de su
instalacién y empiezan las sesiones. Para su debido funcionamiento, la misma
Constitucion dispone que la Asamblea adoptara su propio reglamento.

El periodo de sesiones los debe fijar el legislador en la misma ley de convocatoria.
Establecer el periodo es labor discrecional del legislador, pero debe ser razonable.
Nitan corto que inhibalaprofundizacién en los debates, nitan extenso que implique
una especie de paralisis institucional, dada la expectativa que genera un acto de tal
envergadura. Un periodo minimo de noventa dias y maximo de ciento veinte seria
lo aconsejable. En 1991, como se harecordado, el periodo de la Asamblea Nacional
Constituyente fue de ciento cincuenta dias, pero también recordemos que era para
crear una nueva Constitucién, mas no para reforma.

Una vez aprobada la reforma, en el periodo estipulado, debe pasar a sancion
presidencial, se debe promulgar en el Diario Oficial y entra en vigor. Se distinguirg,
como es costumbre en Colombia, como acto legislativo con el numero
correspondiente y el afio.

6. Control de constitucionalidad de las reformas constitucionales hechas por una
Asamblea Constituyente

Es menester indicar que cuando la Constitucion se reforma por medio de una
Asamblea Constituyente, existen dos momentos de control de constitucionalidad:
en primer lugar, como se dejo sentado, la Corte Constitucional debe revisar, antes
de llevara cabo la consultapopular, laley de convocatoria, sélo por vicios de forma,
de procedimiento o de tramite en su formacion, que incluye vicios de competencia;
y, en segundo lugar, es posible que revise la constitucionalidad de una reforma
constitucionalhechaporla Asamblea, siempre y cuando sea demandada dentro del

afio siguiente por uno o varios ciudadanos en virtud de la accion publica de
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inconstitucionalidad, también sélo por vicios de procedimiento en su formacion. Es

lo que la doctrina y la jurisprudencia suelen Ilamar control de constitucionalidad

reforzado.

Como en este acapite la concentracion es en el segundo momento, es relevante

hacer las siguientes precisiones:

v

La competencia para ejercer dicho control lo tiene la Corte Constitucional,
conforme al articulo 241/1 de la CP.

Se trata de untipo de control de constitucionalidad posteriorpor via de accién
publica de inconstitucionalidad, o sea que es necesario una demanda que
interponga uno o varios ciudadanos. Es un control rogado. La reforma
constitucional hecha por medio de una Asamblea Constituyente no tiene
control previo ni automatico u oficioso de constitucionalidad. Una vez la
Asamblea apruebe la reforma, pasa a sancion presidencial, se promulga en
el Diario Oficial y entra en vigor.

La accion publica de inconstitucionalidad caduca en un aio contado a partir
de la promulgacion de la reforma constitucional.

El Procurador General de la Nacién, conforme al articulo 242/2 de la CP, en
concordanciacon el articulo 7°. del Decreto 2067 de 1991, debe participaren
el debate de revision o control que adelante la Corte.

Los ciudadanos, conforme al articulo 242/1 de la CP, en concordancia con el
inciso segundo del articulo 7°. del Decreto 2067 de 1991, pueden participar
en el debate de revision o control que adelante la Corte.

La competenciaquetiene la Corte es la de revisar los vicios forma, de tramite
o0 procedimiento en que se pudo haber incurrido durante el tramite de
reforma, a partir de los pasos dados luego del primer pronunciamiento de la
Corte.

La Corte Constitucional también debe revisar, como antes se expreso, los
vicios de competencia. Unareforma constitucional hecha por una Asamblea
Constituyente, aun cuando tiene un procedimiento agravado para la reforma,

ésa es su finalidad, mas no la de sustituir la Constitucion por otra.
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Pasos para la reforma constitucional por una Asamblea Constituyente

A manera de conclusion, y s6lo para acentuar que de los tres mecanismos que
contempla la CP para su reforma el de una Asamblea Constituyente es el mas
exigente, riguroso y extenso en el tiempo, se reiteran los pasos que se debe seguir
conforme al mandato expreso del articulo 376 constitucional.

a) Elaboracion y presentacion del proyecto de ley.

b) Tramite y aprobacion de la ley por mayoria absoluta de los miembros de unay
otra camara del Congreso de la Republica.

¢) Revision constitucional de la ley de convocatoria de la Asamblea por parte de la
Corte Constitucional sélo por vicios de procedimiento y de competencia.

d) Consulta popular con la aprobacion de una tercera parte del censo nacional
electoral.

e) Proceso electoral para elegir a los miembros de la Asamblea.

f) Sesiones de la Asamblea durante el periodo que determine la ley, y aprobacion

de la reforma.
g) Sancién y promulgacion de la reforma.

En este andar, unareforma constitucional hecha poruna Asamblea Constituyente

implicaria alrededor de dos anos.

Reforma constitucional por medio de un referendo

El referendo es un mecanismo de participacion ciudadana de naturaleza politica en
virtud del cual el pueblo, previa convocatoria del respectivo gobierno, aprueba o no
deroga o no una norma del nivel constitucional, legal, de ordenanza departamental,
de acuerdo distrital o municipal o de resolucion administrativa local.
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El articulo 3°. de la Ley 134 de 1994, define el referendo de la siguiente manera: Es
la convocatoria que se hace al pueblo para que apruebe o rechace un proyecto de
norma juridica o derogue o no una norma ya vigente.

PARAGRAFO. El referendo puede ser nacional, regional, departamental, distrital,
municipal o local.

Como se puede deducir, el referendo se puede efectuar en todos los niveles
territoriales. Se debe identificarcon texto normativo, y puedetener iniciativa popular
0 gubernamental.

Es poco comun escucharhablarde un referendo en los niveles territoriales distinto
al nacional, motivo por el cual se piensa equivocadamente que solo es posible su
realizacién a nivel nacional y, si se quiere, a nivel constitucional. A lo mejor, es falta
de pedagogia constitucional.

En cuanto al objeto de este estudio, en Colombia a nivel constitucional existen dos
tipos de referendo: derogatorio conforme al articulo 377 de la CP; y, el aprobatorio,

segun lo prescrito en el articulo 378 de la CP.
1. Referendo constitucional derogatorio

El Constituyente de 1991 partié6 de la premisa segun la cual el Congreso de la
Republica, en consonancia con la competencia para reformar la Constitucion, no
tiene temas vedados o clausulas pétreas que le limiten, siempre que se trate de
reforma. Esto ultimo fortalecido con el desarrollo jurisprudencial sobre la teoria de

la sustitucion de la Constitucion, tal como se ha sefalado.
Por lo afirmado, el Constituyente historico dej6é la posibilidad de la derogatoria

popularde un acto legislativo o reforma constitucional que realice el Congreso de la

Republica siempre que se cumplan las siguientes condiciones:
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a) Cuando lareforma verse sobre el Capitulo | del Titulo Il de la CPy sus garantias
(derechos fundamentales y accién de tutela), procedimientos de participacion

popular o del Congreso mismo.

b) Si asi lo solicita el cinco por ciento de los ciudadanos que integran el censo

nacional electoral.

c) Si la solicitud se hace dentro de los seis meses siguientes ala promulgacion del
acto legislativo.

Este referendo no se ha estrenado en Colombia, aun cuando se ha intentado. A
manera de ejemplo, como se conoce, la Constitucion de 1991, en su articulo 35,
prohibié la extradiciéon de colombianos, y, sin embargo, mediante el Acto Legislativo
01 de 1997 se revivié dicho instrumento de colaboracién internacional en materia
penal. Es claro entonces que se ha reformado un derecho fundamental, un derecho
consagrado en el Capitulo | del Titulo Il de la CP. En ese momento se intentd
promover un referendo derogatorio, pero no se alcanzé a reunir el porcentaje
popular requerido para su iniciativa. El porcentaje ciudadano para solicitarlo se ha

constituido en un requisito de dificil cumplimiento en tan corto tiempo.

En todo caso, la posibilidad de llevar a cabo un referendo constitucional derogatorio
tiene vigencia y vida constitucional. Es un mecanismo idoneo para que el pueblo,
como soberano, defienda los derechos fundamentales y sus garantias como por
ejemplo la accién de tutela; proteja la democracia participativa por la que se voté de
manera expresa en la Séptima Papeleta; y resguarde el caro principio democratico
de la separaciéon de poderes o frenos y contrapesos si al reformarse el Congreso se

pusiese en riesgo.

2. Referendo constitucional aprobatorio

Es el tercer mecanismo que contempla la Constitucion para su reforma, conforme

al articulo 374, en concordancia con el 378 de la CP.
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Como se afirmo, de las sesenta y tres reformas que ha tenido la CP (cincuentay
siete vigentes), una sola ha tenido lugar mediante referendo. A incitativa del
Gobierno Nacional en cabeza del entonces presidente de la Republica Alvaro Uribe
Vélez, el Congreso de la Republica expidié la Ley 796 de 2003 Por la cual se
convoca un referendo y se somete a consideracion del pueblo un proyecto de
Reforma Constitucional. Esta ley fue revisada por la Corte Constitucional mediante
la sentencia hito C-551 de 2003.

Se traté de un referendo multitematico de 19 articulos, cuatro de los cuales fueron
declarados inexequibles por la Corte Constitucional, y de los 15 restantes,
unicamente el articulo 1°. alcanz6 el umbral electoral de una cuarta parte del censo

nacional electoral. Este dice:
El quinto inciso del articulo 122 de la Constitucion Politica quedara asi:

Sin perjuicio de las demas sanciones que establezca la ley, no podran ser inscritos
como candidatos a cargos de eleccion popular, ni elegidos, ni designados como
servidores publicos, ni celebrar personalmente, o por interpuesta persona, contratos
con el Estado, quienes hayan sido condenados, en cualquiertiempo, porla comision
de delitos que afecten el patrimonio del Estado. Tampoco quien haya dado lugar,
como servidor publico, con su conducta dolosa o gravemente culposa, asi calificada
por sentencia judicial ejecutoriada, a que el Estado sea condenado a una reparacion
patrimonial, salvo que asuma con cargo a su patrimonio el valor del dario.

También ha habido intentos de reforma constitucional por via referendo, entre las
que se resalta la Ley 1327 de 2009 Por medio del cual se convoca a un referendo
constitucional y se somete a consideracion del pueblo un proyecto de reforma
constitucional. Esta ley de referendo constitucional tuvo iniciativa ciudadana
impulsadaporla senadora Gilma Jiménez Gémez (1956-2013) para crear la cadena
perpetua para asesinos y violadores de nifos, nifias y adolescentes, pero fue
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declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-397 de

2010, con ponencia del Magistrado Juan Carlos Henao Pérez*0.

Otro ejemplo eslalLey 1354 de 2009 Por medio de la cual se convoca a un referendo
constitucional y se somete a consideracion del pueblo un proyecto de reforma
constitucional. Esta ley de referendo constitucionaltuvo iniciativa popular, avalada
desde el Gobierno Nacional liderado por el entonces presidente de la Republica
Alvaro Uribe Vélez, y tenia como propésito, ahora por via de referendo#’, reformar
la Constitucién paracrear la reeleccion presidencial para un tercer periodo, pero fue
declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-141 de

2010, con ponencia del Magistrado Humberto Antonio Sierra Porto.

Pasos para reformar la Constitucién por via referendo

Conforme al articulo 378 de la CP, estos son los pasos que se deben agotar para

una reforma constitucional por via de referendo:

1. Ley de convocatoria a un referendo constitucional

Es una ley de una categoria especial, como es apenas légico en atencién a la

finalidad que persigue. Por ello tiene al menos las siguientes caracteristicas:

» Se insiste en que todo proyecto de ley debe responder a una necesidad, a
un vacio normativo, a un problema por resolver. En este caso, como se
preciso para la ley de convocatoria a una Asamblea Constituyente, también
es menester valorar si la norma requeridanecesariamente debe ser de rango

constitucional.

40 Es un antecedente del Acto Legislativo 01 de 2020 expedido por el Congreso de la Republica que creaba la
cadena perpetua para asesinos y violadores de nifios, nifias y adolescentes. Esta reforma constitucional tuvo
un gran liderazgo de la hija de la senadora Gilma Jiménez Pérez, quien recogio sus banderas, la senadora
Yohana Salamanca Jiménez, pero fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante la sentencia
C-294 de 2021.

41 La reeleccion presidencial, por un periodo, fue aprobada por el Congreso de la Republica mediante al Acto
Legislativo 02 de 2004.
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» La iniciativa del proyecto de ley para convocar a un referendo constitucional
es restringida. Solamente la tiene el Gobierno Nacional o los ciudadanos,
éstos con un respaldoigual o superioral cinco por ciento del censo nacional
electoral de acuerdo con el articulo 155 de la CP.

» Para laaprobacion de la ley de convocatoria a un referendo constitucional se
requiere la mayoria absoluta de los miembros de una y otra camara.
Igualmente, es importante hacer la observacion en el sentido que si bien es
cierto el articulo 378 de CP exige la mayoria de los miembros de unay otra
camara, lo que puede interpretarse como una mayoria simple, la Ley 52. de
1992, en su articulo 119, numeral 6°., prescribe una mayoria absoluta para
su aprobacioén.

» Laley debeincorporar el proyecto de reforma constitucional. En este acapite
es importante recalcar que el Congreso de la Republica puede introducir
cambios al proyecto de ley, siempre que no vulnere los principios legislativos
de publicidad y consecutividad. Dicho de otra manera, siempre y cuando no
introduzca modificaciones sustanciales que desnaturalicen el proyecto
original.

» Esta ley tiene un control de constitucionalidad automatico, oficioso y previo a
la realizacion del referendo, sélo por vicios de forma, de procedimiento o de

tramite, incluyendo el vicio de competencia.

2. Revision constitucional de la ley de convocatoria a un referendo constitucional

La Constitucion prevé, en el articulo 241/2, que la Corte Constitucional debe revisar
la ley de referendo para una reforma constitucional, sélo por vicios de
procedimiento, entre los cuales estan los vicios de competencia. Se reitera que, en
este caso, la competencia que tiene el pueblo es de reforma de la Constitucion, lo
que significa que actua como poder constituido. Esto quiere decir que so pena de
reformar la Constitucidén, no la puede sustituir o cambiar por otra. En este caso, son
validas las precisiones hechas en los acapites referidos al control de
constitucionalidad de los actos legislativos expedidos por el Congreso de la

Republica y de la ley de convocatoria a una Asamblea Constituyente.
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El control de constitucionalidad de la ley de referendo para reformar la Constitucién
es automatico, oficioso y posterior a la sancién y promulgacién de la ley. Dicho
control se debe hacer, como es ldgico, previo a la citacion del pueblo a las urnas
para votar el referendo, garantizando con ello que la reforma se ajuste a las
prescripciones constitucionales para tal propdsito. A manera de ejemplo, la Corte
Constitucional, en la referida sentencia C-551 de 2003, dio un paso importante en
la garantia del derecho a la libertad del sufragante, al eliminar las notas

introductorias que contemplaba la Ley 796 de 2003 para cada unade las preguntas.

“132- Puede suceder que segun los términos en que sean redactadas las preguntas, éstas
puedan ser manipulativas o directivas de la voluntad del ciudadano, inductivas de la
respuesta final, tendenciosas o equivocas, lo cual puede conducir a la desinformacion, al
error, 0 a una falsa percepcion del fendmeno politico. Para la Corte es evidente que este
tipo de preguntas mengua de manera significativa las condiciones de libertad del sufragante
y obviamente desconoce la exigencia de lealtad. Esta situacién se presenta en el caso en
que la redaccion de las notas introductorias esté acompafada de lenguaje con carga
emotiva o que utilice expresiones que no sean valorativamente neutras. EIl recurso a
expresiones como “racionalizacion” “hacer efectiva la participacion” “proteger a la juventud”
“reducir las desigualdades sociales” etc., al asociar una situacién socialmente deseable e
incluso urgida, con la opcion politica de aceptar la aprobacién del contenido normativo del
articulo, implica entonces una induccién al elector. En este sentido, el recurso a la carga
valorativa de ciertas expresiones, la cual ha sido determinada previamente por consensos
comunes espontaneos, tiene como efectos el de persuadir al elector mediante su fuerza
retérica y el de inducirlo por la opcion politica de aceptar la aprobacion del contenido del
articulo, lo que a todas luces, compromete las condiciones de libertad que deben existir en
el proceso de manifestacion de la voluntad politica de los sufragantes.”*?

De otro lado, también es valido subrayar que en el tramite de control de
constitucionalidad de la ley de convocatoria a un referendo constitucional es
necesaria la emision de concepto por parte del Procurador General de la Nacién,y
que los ciudadanos pueden participar para defender o atacar la constitucionalidad

de la ley, con fundamento en el articulo 242, numerales 1y 2 de la CP, y el articulo
7°. del Decreto 2067 de 1991.

3. Acto de convocatoria al referendo

42 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-551 de 2003. Magistrado Ponente Eduardo Montealegre
Lynett.
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Una vez superada la revisidon constitucional por parte de la Corte Constitucional,
dentro de los ocho dias siguientes a la comunicacién del fallo, le corresponde al
presidente de la Republica por medio de decreto fijar fecha para el referendo y

convocar a los ciudadanos a las urnas*3.

Dentro de los canones del inciso tercero del articulo 113 de la CP que emplaza a la
colaboracién armoénica entre los érganos del Estado para el cumplimiento de sus
fines esenciales, se debe coordinar todo el proceso con la Registraduria Nacional
del Estado Civil. Este érgano, con fundamento en el articulo 266 de la CP, tiene
entre otras funciones, la direccion y organizacion de las elecciones. El presidente
de la Republica mediante el decreto de convocatoria comunica al Registrador
Nacional para que tome las medidas necesarias con el fin de llevar a cabo el

referendo.

Este tipo de referendo no debe coincidir con otros procesos electorales.

4. VVotacion y aprobacién del referendo

Superado todo lo indicado, llega el dia del referendo, el dia de acudiralas urnas.

A propésito, unas cortas reflexiones.

En primer lugar, que la democracia participativa es un anhelo desde el mismo

momento del proceso de la Séptima Papela, cuando se afirmo, se reitera, que tenia

como fin fortalecer la democracia participativa en Colombia.

En segundolugar,quela Constitucién Politicade 1991, de principioafin,de manera
directa o transversal, contempla disposiciones para la praxis de la democracia

43 El dnico referendo constitucional que hemos tenido y que dio origen al Acto Legislativo 01 de 2004, como
se ha precisado, se llevé a cabo el dia 25 de octubre del afio 2003, previa convocatoria que hizo el entonces
presidente de la RepUblica Alvaro Uribe Vélez mediante el Decreto 2000 de 2003, con base en la Ley 796 de
2003, una vez superada la revisién constitucional, esto es, una vez expedida y comunicada, por la Secretaria
General de la Corte Constitucional, la sentencia C-551 de 2003.
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participativa. En palabras de Quinche (2015)#, la participacién atraviesa la totalidad
de la Constitucién. A manera de ejemplo tenemos: el preambulo cuando advierte
quelos finesque éste pregonase han de conseguirdentrode un marco democratico
y participativo; el articulo 1°. contempla la democracia y la participacion como
principios del Estado social de derecho; el articulo 2°. prescribe queunode los fines
esenciales del Estado es facilitar la participacion de todos en las decisiones que los
afectan; el articulo 3°. contempla el principio roussoniano de la soberania popular,
que es la principal fuente filosofica y tedrica de la democracia participativa; el
articulo 40 que consagra la participacién como un derecho politico; el articulo 103 y
siguientes, que contienenlos mecanismos de participacion ciudadanade naturaleza
politica; el articulo 152 que deja la democracia participativa como materia reservada
a las leyes estatutarias; articulo 155 que faculta al ciudadano a tener iniciativa de
ley y de reforma constitucional; el articulo 297 que exige la consulta popular para la
creaciéon de nuevos departamentos; y el articulo 378 que regula el referendo para
reformar la Constitucién. En fin, aun cuando no se citen todos los mandatos
constitucionales sobre la democracia participativa en Colombia, con los pocos
ejemplos sefalados, se puede deducir el compromiso del Constituyente de 1991
por superar la mera democracia representativa que tuvimos, por lo menos

formalmente, desde comienzos de nuestra vida republicana.

En tercer lugar, que cuando se acude a las urnas en virtud de un mecanismo de
participacion ciudadana, maxime cuando se trata de un referendo para reformar la
Constitucion, el acto debe ser libre y reflexivo. La democracia participativa implica
madurez politica, compromiso con la cosa publicay actitud deliberante. Desde una
Optica ética, cuando se esta adelantando el proceso de un referendo debe existir
amplia difusidon,unaadecuadapedagogiay espacios de discusion sobre el alcance,
sobre el contenido del referendo, sobre los beneficios 0 regresiones que pueda
traer. La democracia, y mas aun, la democracia participativa, se pone en riesgo
cuando existen campanfas direccionadas hacia la desinformacion, ahora agravadas
con las redes socialesque en mas de una ocasion tergiversan la realidad. Este debe

ser un espacio de deliberacidon, donde los centros de educacion, en todos los

44 QINCHE RAMIREZ, Manuel, Derecho Constitucional Colombiano, Bogotd, Editorial Temis, 2015, pag. 15.
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niveles, deben jugar un papel preponderante desde el punto de vista pedagogico,

alejado, por supuesto, de posturas politicas sesgadas. Es el ideal.

De otro lado, es importante hacer las siguientes precisiones frente a la aprobacién
o no de un referendo constitucional.

En primer lugar, que el umbral electoral para un referendo es de una cuarta parte
del censo electoral respectivo. En el caso de reforma constitucional, el umbral es la
cuarta parte del censo nacional electoral. Su aprobacion, una vez superado el
umbral electoral, se da por mayoria absoluta de los sufragantes, o sea la mitad mas

uno de quienes participan.

En segundo lugar, el referendo puede ser monotematico o multitematico. En el
primer caso, se puede y debe votar en bloque, aun cuando tenga varios articulos,
en el entendido que conforman unaunidad normativa superior. En el segundo caso,
cuando son variados los temas del referendo, se debe votar articulo por articulo, y
tanto el umbral como la aprobacion se definiran igualmente teniendo en cuenta
articulo por articulo. Entonces, en la tarjeta electoral no podra incluirse la casilla del

voto en bloque. Ello seria inconstitucional.

En tercer lugar, como se exige un umbral electoral, huelga las precisiones que se
hicieron en torno a la consulta popular sobre la importancia del abstencionismo
electoral. Es que, generalmente, cuando se participa en un mecanismo de
participacion ciudadana es con el propdsito de refrendar, de aprobar, luego el juego
democratico esta ante todo en el umbral electoral, en si se cumple o no con dicho
requisito. Es por esto por lo que, se insiste, es valido, legitimo, y debe ser
garantizado lo atiente a las campafas en pro del abstencionismo, en la busqueda
de la no participacion, que en el ultimas conllevaria a la no aprobacion.

Y, en cuarto lugar, en armonia con el articulo 378 de la CP y la jurisprudencia
constitucional, en particular, las sentencias C-180 de 1994 y C-551 de 2003, el voto

en blanco para un referendo es contrario a Carta Politica.
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“208. La anterior conclusion se ve confirmada por el tenor literal del articulo 378 de la Carta,
qgue ordena que el temario o articulado de un referendo constitucional sea presentado de
tal manera que los electores puedan escoger libremente “qué votan positivamente y qué
votan negativamente”. Notese en efecto que la norma constitucional habla exclusivamente
de voto positivo y negativo, lo cual significa que las posibilidades previstas
constitucionalmente en un referendo constitucional son el “si”’ y el “no”, pero en ningun caso
el “voto en blanco”. Ahora bien, comolas normas legales deben ser interpretadas de manera
tal que desarrollen, y no que contradigan, los principios y valores constitucionales, entonces
es obvio que una antinomia normativa en una ley estatutaria debe resolverse privilegiando
los mandatos constitucionales: nuevamente es entonces claro que, conforme ala LEMP, el
voto en blanco no opera en los referendos constitucionales, pues la Constitucién ha querido
que el ciudadano que participa en dichos referendos manifieste claramente si apoya o
rechaza la reforma propuesta.”*

También, de permitirse el voto en blancoen un referendo constitucional,que es una
manifestacion legitima de desacuerdo o de rebeldia en una democracia, podria
interferir de una manera equivoca en la consecucion del umbral electoral,
desnaturalizando el fin de la participacion ciudadana. En cambio, y se puede decir
que, en compensacion, pero con mayor eficacia, es importante que se garantice el

derecho politico del abstencionismo.

Asi las cosas, en la tarjeta electoral para el referendo no se puede incluirel voto en

blanco. Ello seria contrario a la Constitucién y a la jurisprudencia constitucional.

En este orden de ideas, al término de la gesta democratica, una vez se verifique el
cumplimiento de los dos requisitos que se han mencionado y que taxativamente
norma el inciso segundo del articulo 378 de la CP que dice “La aprobacion de
reformas a la Constitucion por via referendo requiere el voto afirmativo de mas de
la mitad de los sufragantes, y que el numero de estos exceda de la cuarta parte del
total de los ciudadanos que integren el censo electoral.”, se sanciona la reforma, se

publica en el Diario Oficial como acto legislativo y entra en rigor.

5. Control de constitucionalidad de las reformas constitucionales mediante
referendo

45 Sentencia C-551 de 2003. Magistrado Ponente: Eduardo Montealegre Lynett.
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Con la venia de quienes se aproximen a estas letras, en este punto se reiteran
apartes de lo afirmado respecto del control de constitucionalidad de las reformas
constitucionales que se hagan mediante una Asamblea Constituyente, dado su
similitud.

Lo primero es que cuando la Constitucion se reforma por medio de un referendo,
existen dos momentos de control de constitucionalidad: en primer lugar, como se
dejé sentado, la Corte Constitucional debe revisar, antes de la cita popular a las
urnas, la ley de convocatoria de referendo, sélo por vicios de forma, de
procedimiento o de tramite, que incluye los vicios de competencia; y, en segundo
lugar, es posible que revise la constitucionalidad de una reforma constitucional
hecha mediante referendo, siempre y cuando sea demandada por uno o varios
ciudadanos en virtud de la accion publica de inconstitucionalidad, también sélo por
vicios de forma, de procedimiento o de tramite, verificados a partir del primer
pronunciamiento de la Corte. Es lo que la doctrina y la jurisprudencia, se subraya,
suelen llamar control de constitucionalidad reforzado.

En este hilo conductor, se hacen las siguientes precisiones:

v' La competencia para ejercer dicho control lo tiene la Corte Constitucional,
conforme al articulo 241/1 de la CP.

v' Se trata de un tipo de control de constitucionalidad posteriorpor via de accién
publica de inconstitucionalidad, o sea que es necesario una demanda que
interponga uno o varios ciudadanos. Es un control rogado. La reforma
constitucionalhechamediantereferendonotiene control previo niautomatico
u oficioso de constitucionalidad. Una vez el pueblo apruebe la reforma, pasa
a sancion presidencial, se promulga en el Diario Oficial y entra en vigor.

v La accién publica de inconstitucionalidad caduca en un afio contado a partir

de la promulgacion de la reforma constitucional.
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v" El Procurador General de la Nacion, conforme al articulo 242/2 de la CP, en
concordanciacon el articulo 7°. del Decreto 2067 de 1991, debe participaren
el debate de revisién o control que adelante la Corte.

v Los ciudadanos, conforme al articulo 242/1 de la CP, en concordancia con el
inciso segundo del articulo 7°. del Decreto 2067 de 1991, pueden participar
en el debate de revision o control que adelante la Corte.

v' La competenciaquetiene la Corte es la de revisar los vicios forma, de tramite
o0 procedimiento en que se pudo haber incurrido durante el tramite de
reforma, pero a partir del primer pronunciamientode la Corte que se constata,

como se dijo, al momento de revisar la respectiva ley.

Conclusiones

En primer lugar, hay que enfatizar que lo ideal de una Constitucion es que
permanezca en el tiempo. De ahi que la técnica constitucional recomiende que su
extensién y, por lo mismo, sus clausulas sean lo mas abstractas y breves posibles
de tal manera que puedan tener vigencia no obstante los cambios economicos,
politicos, sociales, culturales, ambientales, o de cualquier otra indole que se

susciten.

En segundolugar, que loideal, lo aconsejable, es que las reformas constitucionales
sean realmente necesarias, mas no que obedezcan a intereses coyunturales o
particulares. La energia institucionaly social debe estar encaminada a estrenar la
Constitucién en toda su extensidon, mas no a introducirreformas que en no pocas
ocasiones se convierten es en una valvula de escape, en una especie de

aplazamiento, frente a las responsabilidades de ejecucion del gobernante de turno.

Entercer lugar, que en Colombia, cualquierasea el medio de reforma constitucional
acogido, siempre debe pasar por el Congreso de la Republica, bien para que la
tramite directamente o bien para que apruebe mediante ley la convocatoria a una

Asamblea Constituyente o a un referendo. De esta manera, el constituyente hizo
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gala de una conveniente praxis mixta entre la democracia representativa y la

democracia participativa.

En cuarto lugar,que en Colombialafacultad que se tiene por mandato constitucional
es la de reforma constitucional, mas no de sustitucion o cambio de la Constitucion
por otra, sin menoscabo de que el poder constituyente primario u originario, o sea
el pueblo como soberano, pueda, mediante un hecho politico, volver a darse una

norma fundamental.

Por ultimo, que si bien se puede llegar a la conclusién que en Colombia se ha
incurrido en una especie de inflacion de reformas constitucionales, antes de entrar
a descalificarlas de manera superficial oligera, seria afortunadoy sustancial realizar
unarevision analitica de cada una de ellas que permita medir su impacto positivo o
negativo. Haciendo este ejercicio, que es de largo aliento, se puede llegar a inferir
si fueron necesarias o si, por el contrario, algunas de ellas se utilizaron como un

distractor que pudo o pudieron haberinhibido el accionarmaterial de las autoridades
y del compromiso social.
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