LAS OBJECIONES PRESIDENCIALES
A LOS ACTOS LEGISLATIVOS

Una revision constitucional

-Editores académicos-
Alejandro Venegas Franco
Maria Lucia Torres Villarreal

-Autores-
Oscar Alarcon Nunez
Fernando Carrillo Florez
Manuel José Cepeda
Alfonso Gémez Méndez
Gustavo de Greiff Restrepo
Viviane Morales Hoyos
Sandra Morelli Rico
Manuel F. Quinche Ramirez
Manuel A. Restrepo Medina
Augusto Trujillo Munoz

_WAD Dy
E> 2

y
Coleca?kxtos de Jurisprudencia









Las objeciones presidenciales
a los actos legislativos
Una revisidn constitucional



Las objeciones presidenciales a los actos legislativos. Una revisién constitucional / Alejandro Venegas Franco y Maria
Lucia Torres Villarreal, editores académicos. —Bogoté: Editorial Universidad del Rosario, 2013.

250 p. (Coleccion Textos de Jurisprudencia)
ISBN 978-958-738-322-5 (rtistico)
ISBN 978-958-738-323-2 (digital)

Derecho constitucional - Colombia / Teorfa constitucional / Poder legislativo - Colombia / Reforma judicial -
Colombia -2012 /1. Universidad del Rosario, Facultad de Jurisprudencia / II. Venegas Franco, Alejandro / II1. Torres
Villarreal, Marfa Lucia / IV. Titulo./ V. Serie.

342.05 SCDD 20
Catalogacion en la fuente - Universidad del Rosario. Biblioteca

del Febrero 15 de 2013

Hecho el depésito legal que marca el Decreto 460 de 1995



Las objeciones presidenciales
a los actos legislativos

Una revisidon constitucional

Alejandro Venegas Franco
Maria Lucia Torres Villarreal

—Editores académicos—



Coleccién de Textos de Jurisprudencia

© 2013 Editorial Universidad del Rosario

© 2013 Alejandro Venegas Franco, Marfa Lucia Torres
Villarreal, Oscar Alarcén Nufiez, Juan José¢ Cepeda,
Fernando Carrillo Florez, Alfonso Gémez Méndez,
Gustavo de Greiff Restrepo, Viviane Morales Hoyos,
Sandra Morelli Rico, Manuel F. Quinche Ramirez,
Manuel A. Restrepo Medina, Augusto Trujillo Mufioz

Editorial Universidad del Rosario
Carrera 7 N° 12B-41, oficina 501 * Teléfono 297 02 00
http://editorial.urosario.edu.co

Primera edicion: Bogotd D.C., febrero 2013

ISBN 978-958-738-322-5 (rtistico)
ISBN 978-958-738-323-2 (digital)

Coordinacién editorial: Editorial Universidad del Rosario
Correccién de estilo: Gabriela de la Parra

Disefio de cubierta: Lucelly Anaconas

Diagramacién: Precolombi EU-David Reyes
Impresién: Xpress Estudio Grifico y Digital S.A.

Impreso y hecho en Colombia
Printed and made in Colombia

Fecha de evaluacién: 28 de enero de 2013 | Fecha de aprobacién: 29 de enero de 2013

Todos los derechos reservados. Esta obra no puede ser reproducida sin el permiso previo por escrito de la Editorial

Universidad del Rosario.



Contenido

PreSentaACION ..ueeeeeeeeeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee ettt et ————————————————_ ix

Alejandro Venegas Franco

La Constitucién Politica, las objeciones presidenciales
asureformaylarealidad social ........ccevivvuiniivcnniininniininiininiencinene, 1
Augusto Trujillo Mufioz

¢Sainete o drama? El entierro del Acto Legislativo
de reforma ala justicia........coevveiriiiiiiiiniiiiiiiie 35
Gustavo de Greiff Restrepo

Objeciones presidenciales a las reformas constitucionales............cccceue. 51

Oscar Alarcén Niiriez

El desplazamiento del poder constituyente del pueblo
hacia el poder del presidente.........ccoeevueniiviiniineinniininieniien, 65

Manuel Fernando Quinche Ramirez

Alternativas juridicas presidenciales frente
a actos legislativos inconstitucionales............ccceueviiiiiinniiniininiiniiiiiinne 87
Manuel Alberto Restrepo Medina

Las objeciones presidenciales a los actos legislativos en Colombia............ 95

Viviane Morales

Consideraciones sobre el trimite de objeciones presidenciales
al Acto Legislativo de reforma ala justicia 2012 ........cccccevvvviivininucnicncnnne 121
Fernando Carrillo Florez

vii



Las objeciones presidenciales a los actos legislativos. Una revisién constitucional

El Congreso y las objeciones a la reforma constitucional............c.ccevuenee.
Sandra Morelli Rico

Exmagistrado analiza alcances de los ‘micos’en la reforma judicial...........
Manuel José Cepeda

INO MAS TEfOTMILIS coeeeeeieiiiiieiiiiiiiiieieiereeereresssssssesaseessseeneenes
Alfonso Gomez Méndez

Escrito de Objeciones Presidenciales frente al Proyecto

de Acto Legislativo de Reforma a la Justicia 2012.........cccevevviriiiiernenene

Documento oficial suscrito por el Gobierno Nacional

viii

135

139

143

147



Presentacién

En el afo 2012 ocurrié un hecho interesante, desde las perspectivas juridica
y politica, que condujo a diversos sectores del pais a una discusién de cara
a establecer los alcances y limites de las facultades del Gobierno, en cabeza
del presidente de la Republica, frente a las reformas de la Carta Politica. Se
trata del momento en el cual el Proyecto de Acto Legislativo de Reforma a
la Justicia presentado por el Gobierno nacional, cuyo tramite en el Congreso
de la Republica habia culminado luego de una controvertida conciliacién, fue
objetado por el propio Gobierno, primero, a partir de un discurso de contenido
politico y luego mediante un escrito formal de objeciones a la promulgacién
de dicho Acto Legislativo, presentando reflexiones de caricter juridico.

Esta situacién planteé importantes debates académicos, politicos y
juridicos, que abordaban cuestiones sobre si el presidente de la Republica,
como jefe de Estado, podria rehusarse a firmar un acto legislativo emanado
del Congreso, si podria abstenerse de disponer la promulgacién de un acto
legislativo o si podria formular objeciones frente a un proyecto de acto legis-
lativo reformatorio de la Carta Politica, entre muchos otros planteamientos
de diversa indole.

Por lo anterior, frente a las particularidades vividas a partir de ese suceso,
la Universidad del Rosario decidi6 organizar esta publicacién para retomar
los elementos de esta controversia, histérica por demds, proponiendo una
combinacién entre el andlisis de coyuntura y el estudio académico profundo,
para llegar a una reflexién constitucional que aporte a las discusiones que atin
hoy se surten alrededor de este tema, de los alcances de la Ley 5 de 1992 y de
las normas que confieren al presidente de la Republica este tipo de faculta-
des. Ese encuentro entre politica y ordenamiento juridico, que es el Derecho
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Constitucional, encontré en esa actuacién del presidente de la Republica un
asunto de mucha relevancia.

El libro Las objeciones presidenciales a los actos legislativos: una revision
constitucional es una compilacién de articulos académicos, de andlisis y de
opinién que, desde diferentes épticas, brindan una visién bastante interesante
y en torno a la contundente objecién presidencial, siendo este un tema que,
desde la expedicién de la Constitucién Politica de 1991, no habia sido abor-
dado. Ademis de los articulos elaborados por aquellos invitados, se cuenta
con algunos documentos de andlisis politico que sobre este tema ya habian
elaborado importantes expertos en otros medios escritos y que, al plantearles
los alcances de la presente obra, extendieron autorizaciones para incluirlos,
como elemento esencial para una reflexién integral sobre el tema del cual se
ocupa esta publicacién.

De esta manera, agradecemos a todos los autores y expertos en la materia
por sus invaluables aportes a este libro que esperamos resulte 1til en el deba-
te que ocupa a muchos sectores de nuestro pais y que debe proponer algtin
tipo de solucién que permita ser tomada como un referente para situaciones
andlogas.

Para complementar el contenido temdtico de este libro, se decidié incluir
el escrito formal de objeciones presidenciales presentado por el Gobierno en
el afio 2012, previo a la decisién de archivo del entonces llamado Proyecto de
Reforma ala Justicia, por parte del Congreso de la Republica. Es importante
tener presentes los argumentos esbozados por el Gobierno a la hora de pro-
poner cualquier discusién alrededor de este tema.

La historia registra el traimite de objecién realizado por Rafael Reyes. Ya
habia tenido oportunidad de referirme a este punto en una intervencién en
el Congreso de la Republica, en la Comisién Primera Constitucional Per-
manente del Senado, en uno de los varios foros convocados justamente para
el estudio de la reforma a la justicia del Gobierno Santos. Un historiador se
atreveria a afirmar que no es frecuente que el Ejecutivo se oponga al resultado
del poder constituyente delegado del Congreso de la Republica, como tampo-
co lo es que deba hacerlo, porque la conciliacién se convierte en otra reforma
constitucional carente de debate... Qué pasé con la Reforma a la Justicia en
su tramite en el Congreso es un punto que ha dado para grandes discusiones,
sobre lo cual se han dicho muchas cosas; qué pas6 con las objeciones presiden-
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ciales hechas frente a un acto reformatorio de la Carta, es un tema que atin se
cuestiona el pais y se busca una respuesta que satisfaga los fines normativos y
dogmaticos de la Carta Politica, los principios inspiradores del Estado social
de Derecho y los pilares de la democracia misma.

Alejandro Venegas Franco

Editor académico

xi






La Constitucién Politica, las objeciones
presidenciales a su reforma y la realidad social

Augusto Trujillo Mufioz*

Algo que distingue la actividad del jurista —tedrico o prictico—
con respecto a los otros técnicos sociales es, precisamente,

el lugar destacado que los juicios de valor ocupan en la
elaboracion y andlisis del Derecho.

Manuel Atienza

Introducciéon

El presente trabajo supone una invitacién a la doctrina colombiana para que
renueve sus reflexiones sobre teoria de la Constitucién. El texto parte de la
base de que la principal fuente del Derecho Constitucional es la realidad mis-
ma. La Constitucién tiene que ser su reflejo. La relacién entre el Derecho, la
sociedad y sus miembros surge de la historia, del contexto y de la argumen-
tacién juridica. En los tiempos que corren, la idea cldsica del contrato social,

*  Profesor de Derecho Constitucional y Derecho Territorial en dreas de posgrado de varias uni-

versidades colombianas. Autor, entre otros, de los libros Descentralizacion, regionalizacion y autonomia
Jocal, publicado por la Universidad Nacional de Colombia; E/ Estado y el Derecho, publicado por la Aca-
demia Colombiana de Jurisprudencia; Democracia y territorio, publicado por Siglo del Hombre Editores.
Miembro de Namero de la Academia Colombiana de Jurisprudencia y director de su revista institu-
cional. Miembro fundador del Centro Colombiano de Estudios Constitucionales y Teoria del Estado.
Conjuez de la Corte Constitucional y columnista del diario £/ Espectador de Bogota. Ha sido conjuez
del Consejo de Estado, directivo de la Confederacién Colombiana de Cdmaras de Comercio y senador
de la Republica.
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entendida como pacto irreversible entre el Estado y los ciudadanos, esti dando
paso a una mds flexible: la de convivencia entre todos, incluso mds alld de la
ciudadania, de manera que los inmigrantes, los extranjeros, las minorias, en
fin, quepan por igual en unas instituciones en las cuales puedan reconocerse.
Esa es la idea de democracia para el siglo xxi.

En la visién juridica del siglo x1x, el Derecho significaba un deber ser
riguroso y teérico al cual debia adaptarse o someterse la vida social. El texto
de un reconocido profesor de Derecho Constitucional colombiano lo con-
signé asi desde sus primeras lineas: “Para que las précticas publicas estén de
acuerdo con la Constitucién Nacional, es indispensable que ella sea conocida
con propiedad i [sic] aceptada en su letra i (sic) en su espiritu”.! Enla del siglo
xx1 el enfoque cambia de manera sustancial, porque no es la vida social 1a que
debe adaptarse a la Constitucién sino al revés. La realidad, tan dindmica como
nunca, debe fluir entre las normas constitucionales para evitar, en lo posible,
dicotomias entre legalidad y legitimidad.

Por esas dicotomias pasan no pocos de los factores de crisis que acusan
los principales paradigmas de la Modernidad, pero también por la velocidad
con la que evoluciona la vida real y la lentitud con que los seres humanos la
aprehenden. Suelo repetir que en el pasado los cambios eran imperceptibles
por su lentitud y, ahora, son imperceptibles por su rapidez. Obligan a repen-
sar instituciones disenadas para enfrentar una problemdtica que comienza a
volverse imposible de resolver si aquellas no se revisan.

El trabajo enmarca la idea de Constitucién dentro de la dindmica propia
de la sociedad. Con esa éptica se atreve a formular inquietudes polémicas
sobre teoria constitucional, las cuales aterrizan en el tema de las objeciones
presidenciales a los actos legislativos. En él insisto en la necesidad de adoptar
una visién segun la cual el desarrollo del Derecho y su interpretacién misma
estdn intimamente vinculados con la evolucién de la historia, con los cambios
de contexto, con la forma como se corresponden —o deben corresponderse—la
realidad juridica y la realidad social.

Es mds: a pesar de que el procedimiento parlamentario para reformar
una Constitucién es agravado frente al de la aprobacién de una ley, los dos se
asemejan en algunos trimites y, en ambos casos, se aplican las mismas reglas

! De Leon, Juan Félix. La Constitucion de los Estados Unidos de Colombia, segiin las lecciones orales

dictadas en la Universidad Nacional. Bogota: Imprenta de Medardo Rivas, 1878, p. 1.
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siempre que no haya incompatibilidades en razén del principio jerdrquico
que diferencia las normas legales de las constitucionales. Las similitudes no
son pocas y producen efectos tanto en el dmbito general de la teoria de la
Constitucién como en los mds concretos de la reforma constitucional y de
las objeciones presidenciales a los actos legislativos. En torno a esos ejes gira
el presente texto.

1. El1 Derecho es historia
Alguna vez el maestro Dario Echandia sentencié de manera rotunda:

El Derecho es historia. Lo podemos afirmar sin que sea precisa nin-
guna referencia a Hegel, a Savigny o a Carlos Marx. Si limitamos la
ciencia juridica al conocimiento de las normas y de su sentido y alcance,
todavia serd necesario, para comprenderlas plenamente, indagar bajo
qué circunstancias ambientales se produjeron; y semejante indagacién
pertenece al pasado, a la historia. Y si, con criterio objetivo y realista,
nos proponemos investigar y descubrir las causas de los fenémenos
juridicos, esas causas necesariamente antecedentes, pertenecen a la

historia.2

Para'Tomas y Valiente, el Derecho es también una realidad histérica que
pone de presente la evolucién de los principios, los valores y las realidades
sobre los cuales se han construido las instituciones juridicas. Ese hecho de-
beria bastar como vacuna contra el dogma y contra el formalismo, sea este de
laley o del precedente.

Porque si acertamos a comprender cémo se instalé y como fue des-
alojado cada modo de creacién del Derecho, podremos con facilidad
intuir que asi acontecerd algin dia también al Derecho de nuestra
sociedad. La tendencia a divinizar la norma y la dogmatica actuales
debe ser conjurada desde la historia del Derecho, que actta asi como

saludable escuela de relativizacién.?

2 Echandia, Darfo. Obras selectas, Tomo I1. Bogotd: Ediciones del Banco de la Republica, 1981,
p-191.

3 Tomds y Valiente, Francisco. Manual de Historia del Derecho Espariol, Tecnos, Madrid, 1988,
p-34.
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Quizds los especialistas en historia del Derecho coincidan en que historia
y Derecho se han movido en Colombia de forma paralela con la evolucién
del constitucionalismo. El movimiento del 20 de julio de 1810 nacié de un
movimiento civil y local. Mds que la independencia, sus inspiradores procla-
maron la necesidad de una Constitucién que garantizara la convivencia de
los granadinos. De aquel tipo de movimientos surgieron las primeras consti-
tuciones provinciales y la de las Provincias Unidas de la Nueva Granada. En
América del Sur la historia ha sido mds de caudillos que de instituciones.
En Colombia, por el contrario, es mis de instituciones que de caudillos. No
resulta extrafio hablar de tradicién juridica de un pais que nace en medio del
Derecho.

Ahorabien,la Modernidad construyé el Estado divorcidndolo de la socie-
dad e identificindolo con el monismo juridico. Pero no fue bajo esa influencia
que los neogranadinos propiciaron el disefio de sus primeras instituciones.
En ellos pesé mais la vieja organizacién local/provincial de la Edad Media
ibérica que la nueva visién del Estado nacional, propia de las revoluciones
liberales modernas. Los comuneros granadinos reeditaron la tradicién de
los “comuneros de Castilla” que en 1520 se levantaron contra el emperador
Carlos V para rescatar sus derechos y defender las libertades municipales. E1
Medioevo hispano conocié el derecho de creacién local y un pluralismo juri-
dico de amplia vigencia. Durante el régimen colonial, los cabildos gozaron de
amplia legitimidad entre los neogranadinos. Esos antecedentes influenciaron
los movimientos de 1810. Los libertadores, en cambio, le apostaron al Estado
nacional y a las tesis liberales, influenciados por las revoluciones burguesas.

Las instituciones local/provinciales llegaron a América en el equipaje
cultural de los conquistadores espafioles pues, como se sabe, la conquista fue
predominantemente una aventura popular. Los neogranadinos vieron al mu-
nicipio castellano emparentarse con el clan de sus comunidades nativas. En
1810 surgieron el “juntismo”y la decisién de adoptar constituciones a partir
de la autonomia provincial.* Ello explica la persistencia de las instituciones
local/provinciales a lo largo de la historia nacional.

Sobre la mitad del siglo x1x, los colombianos ya estaban suscritos al
Derecho Liberal, pero no se dejaron avasallar del todo por el fenémeno del

* El “juntismo” naci6 en la peninsula como forma de organizacién social, politica y juridica ante

la invasién francesa y se proyect6 sobre las colonias en donde habian echado raices tanto los cabildos
como las provincias.
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trasplante juridico. De alguna manera hicieron de su pais un sitio en el cual
también se producia Derecho. En menos de un siglo, instituciones consti-
tucionales como la autonomia territorial adoptada en la Constitucién de la
Nueva Granada de 1853, 1a accién publica de inconstitucionalidad consagra-
da en el Acto Legislativo No. 3 de 1910 y la concepcién social del Derecho
y del Estado que se convirtié en eje conceptual de la reforma de 1936, dan
testimonio de algunas instituciones juridicas de las cuales fue precursor el
Derecho colombiano.

Lo anterior quiere decir, también, que la relacién entre historia y Dere-
cho esti cruzada, de arriba abajo, por la realidad politica. No solo se trata de
aceptar que el Derecho de una sociedad varie de acuerdo con el funciona-
miento de las relaciones de poder; es que la produccién del Derecho es una
préctica colectiva y, como tal, supone criterios de racionalidad diferentes a los
que animan la construccién de una obra individual. Como dice Nino, en la
produccién de una obra colectiva no controlamos el producto final y, por lo
mismo, lo racional no seria elegir lo mejor sino lo bueno:

Cada una de las contribuciones realizadas al Derecho Positivo con-
cebido como una accién colectiva estd condicionada por la evolucién
que haya tenido ese Derecho y las demds practicas sociales hasta
ese momento, y por los aportes, en el futuro, de nuevos ponentes. Si
aceptamos que la accién de los constitucionalistas, legisladores y go-
bernantes consiste, en general, en aportes a una obra colectiva cuyas
contribuciones pasadas, contemporédneas y futuras no controlan y sélo
influyen parcialmente, debemos concluir que esa accién debe guiarla
una racionalidad apropiada a ese tipo de conductas [...].

No se trata de un enfoque como el de Burke que asigna un valor
inherente a las tradiciones de la sociedad. Tampoco se trata de una
concepcién como la de Dworkin que, sobre la base del valor de in-
tegridad, prescribe a los jueces y funcionarios decidir ateniéndose a
los principios que permitan justificar mejor también las decisiones y
medidas de otros legisladores y jueces. Por tltimo debe distinguirse
del enfoque comunitario de filésofos como Mclntyre [ ...] que sostie-
nen que sélo en el contexto de pricticas sociales compartidas puede

desarrollarse una concepcién vélida del bien.
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El enfoque del derecho positivo que aqui se defiende difiere de
los mencionados en que s6lo parte del reconocimiento del Aecho de
que la accién de los legisladores y jueces se desarrolla en el contexto
de una obra colectiva cuyos restantes aportes ellos no controlan. Este
enfoque es perfectamente compatible con la conclusién de un juez o de
un legislador acerca de que el Derecho vigente hasta ese momento es
tan precario, que vale la pena el esfuerzo de arriesgar una refundacién
[...]. Esto implica que la medida legislativa, judicial o administrativa

debe contribuir, a la vez, a preservar y a mejorar ese orden juridico.’

Concluye Nino que —aun en un régimen autoritario— el Derecho es en
esencia una empresa cooperativa. Por eso, toda accién juridica es una accién
politica en tanto debe tomar en cuenta las acciones y expectativas de otros,
las cuales a su vez podrdn determinar otras nuevas en el complejo suceso del
desarrollo histérico.

Pero la politica es también deliberacién. En ese sentido, supone discusio-
nes libres que servirin de base para tomar decisiones. También en ese terreno
se mueve la produccién del Derecho, con lo cual serd objeto de incidencias
contingentes.

Por contingencia puede entenderse una decisién politica particular,
una coyuntura econémica especial, una decisién autoritaria, una copia
de un modelo, etc. La contingencia en la historia del Derecho es una
movida interesante para replantear que la aparicién de las instituciones
juridicas no responde a necesidades, sino a coyunturas muy precisas

que van y vienen.®

Del suceso especifico de esas coyunturas suelen nutrirse las reformas
constitucionales. El Derecho se vuelve una expresién de la realidad social en
normas, de modo que la ciencia constitucional debe buscar no tanto que la vida
social discurra de acuerdo con la Constitucién, sino que esta refleje en insti-
tuciones las caracteristicas de la vida de los ciudadanos. Asi estard en mejor

> Nino, Carlos Santiago. Derecho, moraly politica. Barcelona: Ariel Derecho, 1994, pp. 137-138.

¢ Gonzilez Jacome, Jorge. Entre la ley y la Constitucion. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana,

2007, pp. 41-42.
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condicién para regularla y servirle de brajula hacia el futuro. Por eso, cuanto
mids dindmica sea una sociedad, menor rigidez deben tener sus Constituciones.
La flexibilidad de la Constitucién ayuda a aclimatar la idea de cambio dentro
de los procedimientos juridicos y evita la congelacién del sistema politico.

Desde la perspectiva de una reforma constitucional, De Cabo Martin
anota que cuando las Constituciones son rigidas su reforma es atin mds ne-
cesaria, pues el riesgo de su desconexién con la realidad es alto y esta puede
presionar reformas por mecanismos no solo ajenos a la Constitucién sino al
Derecho. Tales sucesos suelen constituir saltos al vacio.

Aqui se plantea de nuevo la vinculacién de la Constitucién al tiempo,
ala historia, a la realidad [...] porque no se trata ya de que la Consti-
tucién sea obligatoria, sino que la naturaleza de la Constitucién con-
siste en su pretension de tener vigencia a partir de su “conexién con la
realidad”[...] en cuanto sélo puede considerase como tal Constitucion
en tanto se vincula e incide en la realidad no sélo en el momento en

el que aparece, sino de manera permanente.”

Algunos juristas se quejan de lo que podria ser una distorsién en el
Derecho colombiano: mientras las normas superiores confian el tema de la
reforma constitucional al Congreso, en la tradicién juridica no suele respe-
tarse aquella funcién parlamentaria y, a menudo, se acude al mecanismo de
las asambleas constituyentes. Tal cosa, agregan, es caracteristica “de sistemas
politicos en continua tensién y con profundas crisis institucionales”.® Otros
asumen la distorsién afirmando que las constituciones se vuelven un campo
de batalla y los procesos constituyentes un instrumento para desarmar mo-
vimientos populares.’

Me separo de las dos interpretaciones: el constitucionalismo colom-
biano ha sido un proceso de busqueda. Como estd dicho, el movimiento del

7 De Cabo Martin, Carlos. La reforma constitucional en la perspectiva de las fuentes del Derecho. Ma-
drid: Trotta, 2003, pp. 71-73.

8

p-22.

9

Cajas Sarria, Carlos. E/ control judicial a la reforma constitucional. Cali: Universidad Icesi, 2008,

Valencia Villa, Hernando. Cartas de batalla: una critica del constitucionalismo colombiano. Bogota:
Universidad Nacional de Colombia y Cerec, 1987, p. 45.
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20 de julio se abstuvo de proclamar la independencia de la Nueva Granada,
pero descubrié el venero de una vocacién constitucional que se convirtié en
constante de su historia. El mismo 20 de julio, cuando el Cabildo de Santafé
de Bogotd declara la necesidad de una Constitucién, estaba proclamando la
necesidad de limitar el poder. Era esta una postura no solo revolucionaria sino
democritica, pero la estaba asumiendo dentro de un marco juridico.

En torno a la mencionada bisqueda se privilegié el debate politico-
doctrinario sin atender mucho a la realidad, como si los principios tuvieran
el poder mégico de garantizar la felicidad publica. Pocas veces se buscé la
simbiosis entre ideas y realidad, para darle al Derecho un auténtico sentido
de expresién social, sin perjuicio de su condicién regulatoria. Tampoco se
hizo pedagogia constitucional y se extendié la idea de que el Derecho es solo
un modelo dado para la regulacién, cuyo divorcio de la realidad resulta mds
inocuo que daiiino.

La inestabilidad institucional y las tensiones politicas no son producto
de haber apelado a asambleas constituyentes, sino de haber ignorado el nexo
fundamental entre realidad y Derecho. Tal cosa, en buena medida, obedece a
que en América Ibérica el Estado no nacié como resultado de un proceso de
formacién nacional, sino como imposicién de las nuevas potencias europeas
de los siglos xvi11 y x1x. Es mas, la independencia fracturé el ritmo social de
unas comunidades que vieron desplazado su eje espiritual de lo hispano a lo
sajon, con resultados que produjeron, por lo menos, incoherencias y contra-
dicciones. Desde entonces, nuestros paises han venido creciendo con el centro
de gravedad situado afuera.

Por otra parte, la afirmacién de que los procesos constituyentes se han
convertido en instrumentos para desarmar movimientos populares, no solo
sobreideologiza la historia, sino la relacién entre Derecho y politica. Al con-
trario, varias asambleas constituyentes han tenido origen popular o, al menos,
extrafio al establecimiento politico. En cambio, las reformas aprobadas por
el Congreso han suplantado a menudo aspiraciones e intereses populares.

Proyectada sobre el escenario de hoy, semejante afirmacién trivializa los
vinculos entre Derecho y democracia. La democracia se consolida como tal por
medio de procedimientos elaborados en medio del Derecho y, por esa via, la
politica se convierte en el substituto de la guerra. Esa leccién es clave, aunque
el pais no ha terminado de aprenderla. Sin duda, la mejor forma de conservar
una buena Constitucién es mediante oportunas y responsables modificaciones.
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2. El Derecho es contexto
El Derecho, como realidad histérica, constituye un fenémeno contextual.
Expresa —al menos, debe expresar—algo asi como la historia del presente. Una
historia que en el caso colombiano tiene peculiares caracteristicas. La politica
suele hacer un uso simbélico del Derecho que resulta eficaz, dada la impron-
ta de la tradicién juridica nacional. No niego la existencia de accidentados
sucesos que han afectado el funcionamiento del sistema juridico del pais en
periodos que privilegiaron el autoritarismo, las formas sobre los contenidos y
laley sobre la justicia, pero aun durante ellos se mantuvo un formato inspirado
en el Derecho y, sobre todo, una conciencia juridica que evité colapsos institu-
cionales y permiti6 recuperar el Derecho lesionado por dictadores —militares
o civiles—y preservar un balance histérico que de todas maneras deja a salvo
la tradicién juridica nacional. Quizd la democracia colombiana dista de ser
de las mejor consolidadas del mundo, mas su tradicién juridica tampoco es
un mito. Suele ser reconocida a escala continental.

Por encima de la identidad entre Estado y Derecho, propia de la Mo-
dernidad y suscrita por el formalismo positivista predominante durante casi
todo el siglo xx:

Colombia es uno de los paises en los que el Derecho estatal compite
con mds fuerza con ordenamientos paralelos. Por esta razén el Dere-
cho estatal es internamente muy heterogéneo: combina dimensiones
despéticamente represivas con dimensiones democriticas de gran
intensidad, componentes altamente formales y burocriticos con com-
ponentes informales y desburocratizados, dreas de gran penetracién

estatal con dreas de casi completa ausencia de Estado, etc.’

De alli surge una situacién que el mismo presidente Juan Manuel Santos
designa como “pluralismo juridico interno”, cuya dimensién se desdobla cuan-
do la propia Constitucién de 1991 oficializa ese pluralismo en articulos como
el 330. Su texto establece que “los territorios indigenas estardn gobernados
por consejos conformados y reglamentados segin los usos y costumbres de

10" De Sousa Santos, Boaventura y Garcia Villegas, Mauricio. E/ caleidoscopio de las justicas en Co-
lombia. Andlisis socio-juridico. Tomo 1. Bogoté: Colciencias, Universidad de Coimbra, Universidad de
Los Andes, Universidad Nacional de Colombia, Siglo del Hombre Editores, 2001, p. 146.
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sus comunidades”. Esta no solo es una declaracién constitucional sobre plura-
lismo juridico, sino la consagracién del principio de la asimetria institucional
acogido tanto en términos territoriales como culturales.

La Carta Politica colombiana estd formulando una evidente apertura del
tradicional monismo juridico, propio del modelo unitario descentralizado,
hacia un pluralismo juridico que se corresponde mejor con las formas auto-
némicas de Estado, las cuales también son unitarias en cuanto giran en torno
a una sola Constitucién Politica:

Expresa la medida en que los entes territoriales no comparten las
caracteristicas comunes, es decir, significa el reconocimiento de unas
diferencias estructurales en entidades de cardcter territorial que, por
otro lado, son semejantes o inclusive iguales. El principio tiene que
ver con el ejercicio de ciertas competencias y supone la posibilidad de
adoptar normas segun las cuales los representantes de alguna o algu-
nas regiones en el Congreso no puedan participar en votaciones sobre
asuntos referidos a otra u otras regiones [...].

En otras palabras, el Estado autonémico reconoce la pluralidad
de las sociedades contempordneas y la necesidad de construir la insti-
tucionalidad sobre esa base. Pero ademds abre la opcién de un didlogo
creador entre el centro y la periferia, de manera que se pueda superar
la dicotomia tradicional entre ambos. De alli surgird un nuevo papel

protagénico del Estado en la mesa global.!!

Por desgracia esa apertura ha sido ignorada tanto por la ley como por
la jurisprudencia. Ademis, la Constitucién formulé un transito de la de-
mocracia representativa a la de participacién, que tampoco encuentra eco
suficiente en el Derecho legislado ni en el jurisprudencial. Pero ahi estdn las
normas superiores, emanadas de una realidad vital y contradictoria. Por eso,
el constitucionalismo de un Estado social de Derecho es un constitucionalis-
mo con contradicciones: “Ahora ya la Constitucién no se construye sobre la
abstraccion sino que la realidad ‘entra’ en la Constitucién y como la realidad

1 Trujillo Mufioz, Augusto. Democracia y territorio: el ordenamiento territorial entre el derecho y la

politica. Bogoti: Siglo del Hombre Editores, 2007, pp. 62-63.
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)

es contradictoria, la Constitucién expresa esa contradicciéon”.'? El manejo de
la relacién entre semejante realidad y la norma superior serd objeto de valo-
raciones especificas que la argumentacién juridica se encargard de resolver.
El proceso constituyente de 1991 incorpord nuevas instituciones a la
Constitucién y también quiso incorporar la Constitucién a la vida del pais.
Si ese propésito no avanzé hasta donde fuera deseable, se debi6 a la ausencia
de una pedagogia capaz de neutralizar la cultura del formalismo. Segin dijo
alguna vez el profesor Antonio Garcia, este no ha dejado de ser un pais que
se alimenta de ficciones, en donde las palabras tienen importancia no como
expresion de los hechos sino como sustituto de ellos.® No obstante, comien-
za a entender que el Derecho necesita alimentarse de su contexto social para
que pueda aplicar con eficacia su caricter regulatorio sobre ¢l y también para
captar su dindmica y asi servirle como pacifico instrumento de cambio.

3. El1 Derecho es argumentacion

La doctrina juridica suele aceptar que el Derecho es argumentacién. La pro-
duccién del Derecho, la ejecucién de sus dictados y la aplicacién de sus normas
corresponden a ramas distintas del poder piblico que, en cuanto se refiere a
las dos primeras, no necesariamente estin integradas por personas de leyes,
pero, en cualquier circunstancia, el proceso se nutre de argumentacion juridica.

La argumentacién que acompana el contexto de la produccién del De-
recho difiere de la que anima al dmbito judicial. Al menos en principio su
racionalidad es distinta y, por lo mismo, entre las dos hay diferencias. También
las hay frente a la racionalidad con que el Gobierno asume la ejecucién de las
normas dictadas, mas las tres racionalidades se entrecruzan en términos que
contribuyen a conectar el sentido de la norma con la realidad social, de manera
que la argumentacién debe encontrar —mds alla de la validez—la relacién entre
la justicia y la eficacia normativa.

El problema que surge al hacer efectiva aquella relacién se resuelve por
la via de un juicio de valor que puede interpretar el texto de la norma, pero
no sustituirlo. Como dice Bobbio, el problema de la justicia de una norma
equivale a plantear el problema de la correspondencia entre lo que es real y
lo que es ideal. En cambio, la determinacién de su eficacia es un problema

12° De Cabo Martin, op. cit., p. 38.
13 Garcia, Antonio. Planificacion municipal. Bogota: Universidad Distrital, 1988, p. 19.
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histérico-social. En el primer caso se estd frente al problema deontolégico del
Derecho y, en el segundo, frente a su problema fenomenolégico.™

Atienza es mds categérico. Comienza por recordar los enfoques del De-
recho que han tenido mayor relevancia tedrica en nuestra cultura juridica: en
el primero, el Derecho es fundamentalmente un conjunto de enunciados, es
decir, lenguaje. En el segundo es realidad social, comportamiento humano.
El tercero es un enfoque valorativo que suele identificarse con una posicién
iusnaturalista. Ademds, insiste en un cuarto enfoque que lo lleva a considerar
el Derecho como argumentacién. Esta perspectiva, por supuesto, tiene que
ver con la cultura juridica de cada sociedad, considerada de modo especifico,
con las actitudes que la gente en general y los juristas en particular, tienen
hacia el Derecho y hacia la sociedad.

Este enfoque ha resultado interesante en nuestro medio, pues el Derecho
colombiano es hijo de lo que algunos llaman la teoria transnacional del Dere-
cho, entre cuyos grandes tedricos estaba el propio Hans Kelsen. Sin embargo,
“el viejo modelo que anticipaba que la teoria de las disciplinas sociales era una,
objetiva y universal, ha empezado a ceder frente a la idea, contrapuesta, de
que no existe un solo canon teérico en todos los lugares”.’ Tal fenémeno es
resultado de la crisis que acusan los principales paradigmas de la Modernidad
y de la creciente aceptacién a los postulados del Estado social y democratico
de Derecho.

En medio de ese debate se quiso construir un discurso juridico capaz
de superar los problemas originados en el modelo de reglas, en la discre-
cionalidad judicial y en la ineficacia de los textos constitucionales, con los
cuales contemporizaba la cldsica teoria positivista. De su silencio surgié el
llamado post-positivismo, cuya aceptacién de que las fuentes del Derecho
no resuelven aquellos problemas, abri6 la puerta a un nuevo constituciona-
lismo. “Neo-constitucionalismo significa ruptura, tanto con el positivismo
como con el modelo de constitucionalismo liberal. Por eso el Derecho de-

4" Bobbio, Norberto. Teoria general del Derecho. Bogota: Temis, 1987, pp. 21-22.

5 Atienza, Manuel. Derecho y argumentacion. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1997,
pp-23-24.

16 Lopez Medina, Diego Eduardo. Teoria impura del Derecho. Bogota: Universidad de Los Andes,
Legis, Universidad Nacional de Colombia, 2004, p. 18
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ja de ser regulador, para ser transformador. Se trata, pues, de una cuestién

paradigmatica”.l’

4. La Constitucién es Derecho

Tomas Paine escribié que “una Constitucién no es algo de nombre solamente
sino de hecho. No es un ideal sino una realidad. Y si no se produce en forma
visible no es nada”.'® Por su parte, Jellinek considera que toda asociacién per-
manente necesita de un principio de ordenacién conforme al cual se constituye
y desarrolla su voluntad. “Este principio de ordenacién serd el que limite la
situacién de sus miembros dentro de la asociacién y en relacién con ella. Una
ordenaci6n o estatuto de esta naturaleza es lo que se llama una Constitucién”.

La Constitucién nacié, entonces, como una declaracién de principios po-
liticos capaz de limitar el ejercicio del poder y organizar una sociedad. Con el
proceso de transito que se ha cumplido desde el Estado liberal hasta el Estado
constitucional, la Constitucién devino en la expresion juridica de la realidad
politica. Por eso es importante también su aspecto formal, sin que se llegue al
extremo de privilegiarlo sobre su aspecto material, como lo pretenden todavia
las visiones mas tradicionales de la dogmitica juridica.

El fenémeno de la constitucionalizacién del Derecho convirtié la Carta
Politica en norma juridica. En el Estado constitucional existe tanto Estado
como la Constitucién lo constituya, dice Hiberle, recordando a otros juristas
alemanes,” pero también tanto Derecho cuanto las normas consagradas en
la carta se correspondan con elementos no normados y necesarios para com-
prender e interpretar los preceptos constitucionales. Es la correspondencia
entre normatividad y normalidad de la que habla Heller, en otras palabras,
para nuestro caso, entre realidad y derecho constitucional.*

17" Streck, Lenio Luiz. Verdad y consenso. Constitucion, hermenéutica y teorias discursivas. Lima: Ara

Editores, 2009, p. 23.

8 Citado en Diaz Arenas, Pedro Agustin. Estado y Tercer Mundo: el constitucionalismo. Bogoté:
Temis, 1997, p. 150.

Y9 Jellinek, Georg. Teoria general del Estado. México D. F.: Fondo de Cultura Econémica, 2000,
p-457.

20 Hiberle, Peter. Constitucion como cultura. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002,
p-53.

21 Heller, Herman. T¢oria del Estado. México D. F.: Fondo de Cultura Econémica, 1992, p. 270.
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La Constitucién ya no es una hoja de papel, como dijo Lasalle en su tiem-
po. Ahora es una norma juridica que recoge en su espiritu la cultura social, la
ética publica y el consenso politico. Es un acuerdo libre para la convivencia,
cuyo cardcter vinculante es su razén de ser. La Constitucién es Derecho, co-
mo la ley; es un Derecho vivo, dindmico, apto para que en sus instituciones
quepa la vida social, no un Derecho estitico, conservador, proclive a congelar
en reglas e interpretaciones restrictivas esa vida y a neutralizar su dinimica:

La Constitucién no es un cuerpo dogmitico cerrado en si mismo que
se impone como una verdad revelada y tnica [...] sino el resultado de
un proceso de conciliacién de intereses que se desarrolla y se extien-

de para renovar, de manera constante, esa conciliacién y pacificacién

social.??

En medio de un complejo juego de ideas y realidades, de reglas y princi-
pios, de coherencias y contradicciones, la Constitucién como norma juridica
legitima el flujo entre poder y Derecho.

Desde las primeras construcciones tedricas sobre el poder constituyente,
este era tenido como un fenémeno anterior al Derecho, sin integracién con
el orden que habria de crear.

Mis tarde se entenderd el poder constituyente como algo inmanente
al Derecho, sin que quepa distinguir entre poder constituyente y el or-
den constituido como no sea en secuencias de integracién, concebidas
como los pasos de un proceso en el que los hechos se juridifican dando
paso al Derecho. Al constituirse el poder, la Constitucién se repliega
en si misma y se muestra como organismo, y el poder constituyente

queda en alguna forma absorbido por ella.”

Por eso el Estado constitucional demanda nuevas reflexiones tedricas
sobre la Constitucién y la dinimica de la sociedad contemporédnea convierte
el tema de su reforma en una prioridad para los estudiosos del Derecho.

22 Balaguer Callejon, Maria Luisa. Interpretacion de la Constitucion y ordenamiento juridico. Madrid:
Tecnos, 1977, p. 24.

% Ibidem, p.27.
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4.1. La reforma constitucional
En el Estado liberal, las constituciones tienen sustento en la idea cldsica del
poder constituyente del pueblo y giran en torno al principio de la represen-
tacién. El advenimiento del Estado constitucional trajo consigo cambios
que materializan los contenidos de la Constitucién y la convierten en norma
juridica. Ademds condicionan su reforma a la vigencia de unos principios y
formulan un transito de la democracia representativa a la de participacién. La
constitucionalizacién de este tipo de elementos va acompafiada de cambios
tedricos y produce otros en la praxis politico-juridica.

De esos cambios surge la necesidad de diferenciar entre poder constitu-
yente y poder de reforma de la Constitucién.

Y ello porque reforma y Constitucién estdn sometidas a condiciones
distintas o, para decirlo mds correctamente, mientras la Constitucién
no estd sometida en su aprobacién a limites juridicos, la reforma si lo
estd. Este sélo hecho nos permite dar cuenta ya de la calidad juridica
diferenciada de una y otra. Por lo demds la Constitucién es, como
indica F. Balaguer, la inica fuente que se agota en si misma mientras

que la reforma es una fuente equiparable en ese sentido a las demds®.

Tales consideraciones significan que, desde la perspectiva de las fuentes,
la produccién de una ley o de un cédigo es similar a la de un acto legislativo.

En el Derecho colombiano las normas constitucionales han estado con-
cebidas dentro la clasica idea moderna de Constitucién. La rigidez consti-
tucional ha primado sobre el concepto de flexibilidad, al cual atn se le tiene
desconfianza. De hecho, el régimen colombiano anterior a 1991 era tan rigido
que para modificarlo fue preciso encontrar soluciones extraconstitucionales.
El Articulo 218 de la Constitucién de 1886 bloqued el sistema de una ma-
nera tal, que casi todos los proyectos de reforma constitucional presentados
entre 1968 y 1991 naufragaron en el seno del Congreso o en el de la Corte
Suprema de Justicia.

La nueva Carta Politica estableci6 los mecanismos de reforma en su Ar-
ticulo 374: “La Constitucién Politica podra ser reformada por el Congreso,
por una Asamblea Constituyente o por el pueblo mediante referendo”. Ese

¢ Ibidem, p. 32.
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texto expresa unas formas de trdnsito hacia la democracia de participacién.
“En el sistema colombiano la Asamblea Constituyente no aparece enumerada
dentro de los mecanismos de participacién democritica fijados en el Articulo
103 de la carta, pero si figura como una de las modalidades que puede asumir
la consulta popular”.?

La garantia de los derechos fundamentales, la organizacién territorial del
Estado y la democracia de participacién fueron las tres grandes conquistas
de la Carta de 1991. La idea participante supone “la ampliacién cuantitativa
de oportunidades reales de participacién ciudadana, asi como su recompo-
sicién cualitativa que, ademds del aspecto politico electoral [...] se proyecta
a los planos de lo individual, familiar, econémico y social”.?® La democracia
participativa significa el acceso de los ciudadanos a la toma de una decisién
vinculada con politicas publicas o la capacidad de influir en decisiones juri-
dicas y/o politicas.

La participacién democritica supone un proceso de formacién de la vo-
luntad popular capaz de debatir y, luego, de comprometerse en un propésito.
A pesar de las diferencias existentes entre los mecanismos de participacién,
estos conllevan el ejercicio de una especie de control politico. “Para la juris-
prudencia constitucional colombiana el control politico no sélo constituye
una forma de limitacién interorgénica, sino que a su vez refleja el ejercicio de
la democracia participativa que contempla la Constitucion”.?”

En el caso de una reforma constitucional, lo que procura, por ejemplo,
la iniciativa popular es:

[...] dinamizar la instancia legislativa, para impedir que el sistema
constitucional quede secuestrado por ella, es decir, que se presenta
como acicate para que los 6rganos legislativos procedan a realizar la re-

forma que no han tenido en consideracién por conveniencia o desidia.?®

% Quinche Ramirez, Manuel Fernando. Reforma politica y referendo en Colombia: dentro del proceso
de reformas de la Constitucion de 1991. Bogota: Universidad del Rosario, 2004, p. 32.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-180 de 1984, M. P. Hernando Herrera Vergara.

27 Lozano Villegas, German. Control politico en el ordenamiento constitucional colombiano. Bogota:

Universidad Externado de Colombia, 2010, p. 294.

28 Ramirez Cleves, Gonzalo A. Limites de la reforma constitucional en Colombia. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2005, p. 314.
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También se podria explorar con imaginacién y sentido creativo algin
procedimiento apto para que la iniciativa popular active la funcién constitu-
yente sin necesidad de ley que convoque la asamblea respectiva, de manera
que dicha funcién estuviera mas al alcance de los ciudadanos. Separar orga-
nicamente la funcién constituyente de la legislativa podria resolver el proble-
ma. Mis adelante ampliaré esta idea. De momento baste registrar cémo este
tema remite a otro, en el cual no son los legisladores sino los jueces quienes
capturan el Derecho.

En efecto, juristas norteamericanos como Larry Kramer y Richard Par-
ker sostienen la tesis de que en las democracias actuales el poder de los jueces
neutraliza el de los ciudadanos y por lo mismo menosprecia la democracia
participativa que, por cierto, es un signo de estos tiempos. “Kramer y Parker
muestran que es posible pensar el constitucionalismo sin la figura de un juez
constitucional que defina el significado de la Constitucién”.?? Dentro de una
postura cada vez mds proclive a privilegiar la sociedad sobre el Estado, aquella
tendencia se conoce en el mundo juridico con el nombre de constituciona-
lismo popular.

Lo dicho hasta ahora pone de presente tanto el fenémeno de transicién
que se ha venido operando en el concepto mismo de Derecho, como la impor-
tancia que cobra en el Derecho Constitucional la idea de la reforma. Esta ha
sido siempre un derecho de la sociedad, pero ahora puede convertirse en un
deber, cuando el texto superior pierde sintonia con la vida social. Lo primero
supone “la adopcién de un concepto evolutivo del Derecho, que se forma y
transforma en cada nueva interpretacion”.>® Lo segundo significa que:

[...] la reforma constitucional es necesaria cuando la interpretacion
[...] no sea capaz de salvar la distancia entre texto constitucional y reali-
dad, sin que, en ningun caso, la contradiccién entre realidad y texto pue-

da entenderse como mutacién, sino como exigencia de reforma [...].3!

% Gonzilez Jacome, Jorge. “Estudio preliminar”, en: Constitucionalismo popular, Erwin Cheme-
rinsky y Richard D. Parker. Bogota: Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes, Pontificia
Universidad Javeriana, Instituto Pensar, 2011, p. 32.

30 Arango, Rodolfo. ;Hay respuestas correctas en el Derecho? Bogoté: Siglo del Hombre Editores,
Ediciones Uniandes, 1999, p. 45.

31" De Cabo Martin, op. cit., p. 76.
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En el clasico sistema de la democracia representativa, la reforma consti-
tucional exige un procedimiento agravado, es decir, mds riguroso del que se
utiliza para la aprobacién de las leyes, cualquiera que sea su clasificacién. Por lo
tanto, “la Constitucién colombiana se puede enmarcar dentro de la categoria
de Constituciones rigidas, en la medida en que se distingue claramente entre
el proceso de elaboracién de la ley [...] y el de elaboracién de las reformas
constitucionales”.*?

Sin embargo, el andlisis cambia si se inscribe dentro de la democracia
participativa y en medio de una sociedad plural. El concepto de participa-
cién incorporado al texto superior supone la necesidad de diferenciar de otra
manera las nociones de rigidez y flexibilidad constitucionales. No solo son ya
los factores que giran en torno a las mayorias, ni siquiera el mismo principio
jerdrquico, sino la opcién efectiva de ejercer una deliberacién democritica,
garantizar los derechos de las minorias y acceder a la toma de una decisién
juridico-politica, lo que define la flexibilidad de una Constitucién.

El constitucionalismo nacié como respuesta a la necesidad de controlar
el poder absoluto de los albores de la Modernidad, mas el absolutismo de los
siglos xv1y xvi1 dio paso a otras formas de ejercer el poder que han evolucio-
nado. El poder hoy se ejerce de otra manera, no suele utilizar la fuerza bruta
y sabe moverse entre normas cuyo sentido estd en condiciones de neutralizar,
de modo que no las viola, pero tampoco las cumple.

En una de sus obras Ulrich Beck transcribe el texto que ley6 en la pancarta
de unos manifestantes: “Aquellos a los que hemos elegido no tienen poderya
los que tienen poder no los hemos elegido”.** Semejante afirmacion expresa
todo un drama para el hombre comin y resume el drama de la sociedad y del
Estado modernos. Es un drama politico imposible de resolver si el Estado no
se compromete a una adecuacién de sus instituciones que reduzca la incerti-
dumbre ciudadana y estimule su activa participacién en la toma de decisiones.

Desde el punto de vista formal, en el Derecho colombiano es mas dificil
acometer una reforma constitucional por la via de una Asamblea Constitu-
yente, que por medio de la tradicional via del Congreso, pero ello obedece mds
a la imperfeccién del sistema consagrado que al deseo de privilegiar rigidez

32 Sierra Porto, Humberto A. La reforma de la Constitucion. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 1998, p. 22.

33 Beck, Ulrich. Poder y contrapoder en la era global. Barcelona: Paidés, 2004, p. 17.
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sobre flexibilidad. Por el contrario, el cambio operado en 1991 tuvo un claro
contenido participante, el cual fue:

[...] complementar el mecanismo previsto en el actual Articulo 218
de la Constitucién, con otras disposiciones que permitan mayor par-
ticipacién democratica en el procedimiento de reformas a la Carta. Se
quiso buscar un equilibrio entre la necesaria permanencia que deben
tener las normas constitucionales, y la importancia de permitir los

ajustes que respondan a las condiciones cambiantes de los tiempos.>*

El transito de democracia representativa a la de participacién quiso, entre
otras cosas, romper el bloqueo que en el régimen constitucional anterior im-
puso el Articulo 218 durante mas de treinta afios. La idea del constituyente
no fue hacer la Constitucién mds rigida sino mas flexible. Por eso incorporé
mecanismos alternativos para su reforma y otorgé al pueblo iniciativa para
modificarla. En otras palabras, quiso acortar la distancia entre el texto cons-
titucional y la realidad social.

No obstante, del seno del Derecho Constitucional colombiano ha surgido
una curiosa paradoja: la Carta Politica de 1991, cuyos inspiradores quisieron
que fuera flexible, sigui6 siendo rigida por cuenta de la jurisprudencia. Incluso
buena parte de la doctrina ha reforzado ese criterio y proclama la rigidez de
nuestra Carta Politica. Hace cien afos el jurista irlandés James Bryce fij6 unas
pautas de las cuales se desprendié la tendencia a privilegiar las constituciones
rigidas. Era necesario estabilizar instituciones y garantizar la seguridad en un
Estado omnipresente, necesario para resolver multiples problemas sociales.

Ese criterio ha sido objeto de limitaciones, mas permanece vigente. El
principio de la jerarquia constitucional y, sobre todo, el procedimiento agra-
vado para reformar las constituciones actuales obran a favor de la rigidez
constitucional. Predominan ain aspectos formales sobre los materiales. Sin
embargo, en un Estado que a veces genera mas problemas que soluciones, hay
que dar preeminencia a la realidad sobre las formas. Dentro de la saludable
tendencia contemporénea a privilegiar la sociedad sobre el Estado y en medio

3% Exposicion de motivos a la ponencia para debate en la Comisién Primera de la Asamblea Nacional

Constituyente de 1991, citado en Lleras De La Fuente, Carlos y Tangarife Torres, Marcel. Constitucion
Politica de Colombia: origen, evolucion y vigencia. Bogota: Ediciones Rosaristas, Biblioteca Juridica Diké,
Pontificia Universidad Javeriana, 1996, p. 1382.
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de la impresionante dindmica de las sociedades actuales es necesario procla-
mar en el mundo del Derecho no solo la necesidad de tener constituciones
flexibles, sino la de que en funcién de mantener la mayor sintonia entre las
instituciones y la gente, la reforma de la Constitucién es un derecho, pero
también un deber ciudadano.

La institucién de la reforma constitucional no supone desconocimiento
de los principios que informan la Carta Politica; por el contrario, le permite
su adaptacién a nuevas realidades sin ruptura de la continuidad ni de la iden-
tidad del régimen constitucional. En ese aspecto hay cierta coincidencia con
el sentido de la mutacién constitucional, que supone un cambio progresivo
de interpretacion, originado por cambios en la realidad social y politica, sin
que se modifique el texto superior.

4.1.1. Dicotomia entre funcion constituyente y legislativa

Haber hecho una mencién a esta idea en el apartado anterior impone una re-
terencia a ella, asi sea brevisima. Las nuevas realidades sociales exigen construir
teoria de la Constitucién desde un renovado dmbito conceptual. Se impone
hacerlo en un mundo que privilegia la sociedad sobre el Estado, prefiere la
participacién sobre la representacién y da preeminencia a la legitimidad sobre
la legalidad. Los problemas que evidencié el malhadado suceso de la refor-
ma constitucional a la administracién de justicia, en junio de 2012, obligan
a reflexionar sobre la necesidad de hacer reingenieria juridica para enfrentar
los multiples factores de crisis que afectan la vigencia de unos paradigmas
modernos sobre los cuales se han montado hasta ahora las teorias cldsicas en
el Derecho o en la Ciencia Politica.

Si la gente puede representarse a si misma, no necesita que otros la
representen: lo que estd en crisis es el principio de la representacién y eso
incide sobre cualquier institucién representativa. Las corporaciones publicas
y los partidos politicos son los primeros afectados. E1 Congreso ha perdido
credibilidad y hay quienes quisieran revocar el mandato de sus miembros y
propiciar su cierre definitivo como 6rgano del Estado. La contrapartida de
esta situacion es el auge del principio de la participacion, de las organizaciones
no gubernamentales, de Internet y de las redes sociales, cuya influencia sobre
los movimientos de opinién es impresionante.

A raiz del hundimiento de la reforma a la administracién de justica hubo
algunas voces de especialistas que insistieron en la necesidad de avocar esa
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reforma por la via de una Asamblea Constituyente o de un referendo, mientras
ciudadanos del comun se manifestaban por la revocatoria del Congreso. En
el fondo unos y otros coincidian en que el Congreso habia perdido su legiti-
midad y, por lo mismo, estaba imposibilitado para acometer nuevas reformas.
A esas voces les asiste la razén.

En un Estado constitucional, donde las normas superiores y la cultu-
ra social se han abierto hacia la democracia participativa, mantener en el
Congreso la competencia reformatoria de la Constitucién empieza a ser un
anacronismo. Las reformas que el Congreso colombiano ha introducido a la
Carta de 1991 —muchas de las cuales, son contrarreformas— asi lo demuestran.
Por ahi debe comenzar el mencionado proceso de reingenieria. Es necesario
separar la funcién constituyente de la funcién legislativa para estar a tono con
el pulso de la sociedad contemporinea. El tema estd vinculado con teoria de
la Constitucién, pero un desarrollo mas amplio desborda las intenciones del
presente trabajo.

En todo caso, si la fuente del Derecho Constitucional es la realidad, la
Carta Politica colombiana deberia consagrar una Asamblea Constitucional
de ficil convocatoria para efectos de la reforma al texto superior. Seria otra
muestra de la capacidad innovadora del Derecho colombiano con la cual man-
tendria su vocacién precursora de instituciones: a la autonomia territorial, a la
accién publica de inconstitucionalidad y a la concepcidn social del Derecho
y del Estado, habria que agregar esta propuesta que ademads lo convertiria en
protagonista del también mencionado constitucionalismo popular.

4.2. Las objeciones presidenciales

El horizonte de los juristas no se cierra con el Derecho Positivo. Cuando sus
normas resultan de dificil aplicacién o de dudosa justificacién existen prin-
cipios destinados a guardar equilibrios, a garantizar la coherencia juridica, a
conservar el Derecho, a evitar su divorcio de la sociedad. Un reconocido libro
de Atienza y Ruiz Manero dedica amplio examen a los “ilicitos atipicos”. Son
ellos el abuso del Derecho, el fraude alaley y la desviacién de poder. Los tres
suponen comportamientos que no resultan contrarios a una regla especifica
de Derecho, sino a un principio juridico.

Dos son las ideas fundamentales a partir de las cuales hemos tratado

de elaborar en este libro la nocién de “ilicitos atipicos”. Una es que
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las tres figuras, el abuso del derecho, el fraude a la ley y la desviacién
de poder, obedecen [...] a una misma légica; son concreciones de un
mismo concepto general (precisamente, el de ilicitud atipica). Y la otra
idea es que lo que caracteriza a los ilicitos atipicos (frente a los ilicitos
tipicos) es la oposicién a los principios (pero no a las reglas) del sis-
tema juridico; ello hace que se trate de una nocién dificil de analizar
tedricamente, pero de una gran importancia practica.

Las dificultades tedricas para elaborar la nocién de ilicitud ati-
pica derivan fundamentalmente del hecho de que la teoria estindar
de la norma juridica se ha centrado, al menos hasta hace poco, en el
andlisis de algunos tipos de reglas juridicas, pera ha descuidado el de
otros tipos de normas y, en particular el de los principios [...]. La im-
portancia prictica de los ilicitos atipicos es facil de explicar. Dado que
en nuestros Derechos (los que responden a lo que se viene llamando
“el paradigma constitucional”...) adquieren una singular importancia
los principios juridicos, resulta también inevitable que pasen al primer
plano aquellas instituciones que se vinculan de manera especial con
los principios.®

Laidea de “ilicito atipico”adquiere mucho sentido si se trata de asegurar
la coherencia de las decisiones juridicas y de combatir el formalismo.*® La fi-
gura del abuso del Derecho surgi6é como reaccién y correctivo al absolutismo
de los derechos. El fraude a la ley “se conecta con la posibilidad de servirse de
normas juridicas para lograr con ellas finalidades que no son las previstas por
el Derecho”.3” Las dos figuras han tenido aplicacién en el Derecho Privado,
pero no veo razén juridica alguna que impida la extensién del fraude a la ley
al ambito del Derecho Publico. Incluso hoy podria ser mas apropiado hablar
de fraude al Derecho.

La desviacién de poder, en cambio, es exclusiva del Derecho Publico y,en
particular, del Derecho Administrativo; sin embargo, tampoco hay razén para
impedir su extensién al Derecho Constitucional. El ejercicio de la funcién
legislativa en un Estado constitucional estd limitada por reglas y principios

35 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan. /icitos atipicos. Madrid: Trotta, 2000, pp. 9-10.
% Ibidem, p. 67.
37 Ibidem, p. 68.
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constitucionales: “Nadie, al menos ningin poder constitucional, tiene una
completa libertad de configuracién politica; el ejercicio de cualquier poder
estd sometido al cumplimiento de los principios constitucionales”.?

Esta afirmacién se refiere fundamentalmente al Congreso como titular
de la cldusula general de competencia legislativa, pero resulta vilida para
examinar su funcién como titular del poder reformatorio de la Constitucién.
Segin estd dicho en el apartado 4.1, la aprobacién de una Constitucién y la
de una reforma difieren en esencia. En cambio, la produccién de las leyes y la
de los actos legislativos tienen enorme similitud, incluso en el procedimiento
cuando se trata de constituciones flexibles.

Aun en casos de rigidez constitucional es claro que mientras la Consti-
tucién solo estd sometida a condiciones politicas, su reforma estd sometida a
condiciones juridicas. Lo mismo que la ley. Leyes y actos legislativos deben
inscribirse dentro de unos principios constitucionales y un marco axiolégico,
por eso unas y otros son susceptibles de la aplicacién de la ilicitud atipica.

La existencia de los ilicitos atipicos obedece a una necesidad de co-
herencia (de coherencia valorativa o justificativa) del sistema juridico:
se trata de que se produzca un ajuste entre la dimensién directiva y la

justificativa del Derecho, entre las reglas y los principios.*

Tanto una ley como un acto legislativo pueden asumir los elementos co-
munes de los ilicitos atipicos o,al menos, del fraude al Derecho y de la desvia-
cién de poder. Tales elementos son: a) La existencia de una accién permitida
por una regla. b) La produccién de un dafio injustificado como consecuencia
de tal accion. ¢) La generacién de una nueva regla que califica como prohi-
bidos algunos comportamientos que, segtin la primera regla, aparecian como
permitidos.* Tanto el fraude al Derecho como la desviacién de poder estarian
presentes en el Acto Legislativo reformatorio de la administracién de justicia.

Asi lo muestran las objeciones presidenciales en el parrafo transcrito mas
adelante. Lo que ocurre es que en ellas:

38 Ibidem, p.107.
% Ibidem, p.126.
4 Ibidem, p. 126.
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[...] el proceso argumentativo que lleva a considerar como prohibida
[en este caso no solo inconstitucional e inconveniente sino funesta|
una accién prima facie permitida tiene un cardcter interpretativo,
entendida la interpretacién como una operacién no consistente sim-
plemente en aclarar el significado de una expresién dudosa, sino en
conformar el derecho de manera que éste pueda presentarse como un

todo coherente.*!

Por otra parte, la vigencia del principio democrético impone la necesidad
de diferenciar entre reforma y sustitucién constitucional, segin se afecten o
no los principios-valores de la Carta Politica. La Corte Constitucional con-
sidera inviable juridicamente toda modificacién del texto superior, aprobada
por el Congreso, cuando deroga o subvierte en su integridad la Constitucién.
Sentencias de constitucionalidad como la 1040 de 2005 y la 303 de 2010
expresan con claridad que para establecer si una reforma es, en realidad, sus-
titucién de la Constitucién, deben tenerse en cuenta los principios y valores
del ordenamiento constitucional que le dan su identidad.

Estas reflexiones también hacen ver la importancia de aplicar la teoria de
los ilicitos atipicos en el Derecho Constitucional. “Los legisladores no pueden
considerarse ya (dentro del modelo del Estado constitucional) como los ‘se-
fiores del Derecho’, precisamente porque en este tipo de organizacién politica
se trata de que no haya sefiores”.* La tesis es vilida cuando se tramita una
ley, pero también cuando tramita una reforma de la Constitucién. En ambos
casos el Congreso estd sujeto a limites definidos por los principios juridicos
insitos en el modelo del Estado constitucional.

En un régimen presidencial el presidente de la Republica es también el
jefe del Estado. Representa la unidad nacional y simboliza tanto la comunidad
de propésitos como la necesidad de respetar la pluralidad de intereses sociales.
Es garante de la unidad en la diferencia. Tiene la obligacién de defender la
Constitucién y, por lo mismo, puede gestionar el proceso de su reforma no
solo con iniciativas para impulsarla, sino con intervenciones para neutralizarla
si con ello evita descuadernamientos institucionales y/o confrontaciones so-
ciales. Asimismo, puede provocar o encausar acuerdos politicos o consensos

# Tbidem, p.128.
# Ibidem, p. 107.
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sociales para estimular una reforma o para detenerla. En esa forma surgié la
Constitucién colombiana de 1991 y asi fenecid la reforma constitucional a la
administracién de justicia en el afio 2012.

Aunque la Asamblea Constituyente que aprobé la Carta de 1991 estuvo
impulsada por diversos sectores y en particular por el movimiento estudiantil
de la Séptima Papeleta, fue un gran pacto politico el que desaté el proceso
que la hizo juridicamente posible. La Corte Suprema de Justicia, que en afios
anteriores habia declarado la imposibilidad de aprobar una reforma constitu-
cional por via distinta a la del Congreso, declaré ahora la viabilidad juridica
del excepcional procedimiento. En efecto, la realidad social se convirtié en
tuente principalisima del Derecho Constitucional.

Ahora bien, el rechazo a la reforma de la administracién de justicia se
expresé desde la presentacion del proyecto al Congreso y se mantuvo durante
todo el tramite del Acto Legislativo. No hubo un pacto de cipulas para opo-
nerse a ella sino debates de opinién, foros académicos, columnas de prensa y,
sobre todo, una movilizacién masiva mediante las redes sociales. En un Estado
constitucional que consagra la democracia participativa, stiene alguna impor-
tancia, para el Derecho, la creciente presencia de los mencionados sectores a
favor o en contra de un proyecto de reforma constitucional? Como esta dicho,
la realidad ha de ser fuente principalisima del Derecho Constitucional.

Por supuesto los primeros encargados de recoger aquellas protestas po-
liticas y canalizar sus aspiraciones por vias juridicas no son los jueces, sino
los legisladores y/o los gobernantes. En 1991, el presidente de la Republica
era la Unica autoridad en condiciones de interpretar la aspiracién ciudadana
de “refundar la Republica” ante la crisis que acusaban sus instituciones. De
igual forma, en 2012 solo el presidente estaba en condiciones de interpretar
la inconformidad ciudadana para satisfacer sus peticiones asi como para con-
jurar cualquier deterioro de la convivencia publica. Como en 1991, tendria
que hacerlo dentro de procedimientos conformes al Derecho. Ahora, apelar
a las objeciones presidenciales contra el Acto Legislativo, cuyo proceso de
adopcidn es asimilable al de adopcién de las leyes, resulta juridicamente co-
herente, pero ademas:

[...] por ser una institucién propia de los regimenes presidenciales,

la objecién se asocia a la idea de equilibrio y balance de los poderes

orgdnicos, a la racionalidad que debe existir en toda la ley por sus
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por la aprobacién de un acto legislativo y al jefe del Estado le corresponde
evitarlo o restablecer la situacién afectada por el rompimiento del equilibrio

efectos erga omnes, pero también, y no menos importante, a la idea

de gobernabilidad.®

Tanto la idea de equilibrio como la de gobernabilidad pueden romperse

o la simple amenaza del deterioro de la gobernabilidad.

sidente del Congreso, con fecha 25 de junio de 2012. En él maneja la teoria
de los ilicitos atipicos y la idea de que la reforma no se corresponde con los

Asi lo consigna el texto que el presidente de la Republica dirigié al pre-

fines del Estado ni se conecta con la realidad del pais:

Como lo establece el Articulo 188 de la Constitucién Politica, el
Presidente de la Republica “simboliza la unidad nacional y al jurar el
cumplimiento de la Constitucién y de las leyes, se obliga a garantizar
los derechos y libertades de todos los colombianos [...]. Es evidente
que el ejercicio de las funciones propias del Jefe de Estado estd orien-
tado por el compromiso ineludible de acatar, respetar y hacer cumplir
la Constitucién y, con ello, de servir a la comunidad, promover la pros-
peridad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos
y deberes consagrados en la Carta (Art. 2 C. P.). Este compromiso se
evidencia en el ejercicio de sus funciones auténomas, pero también
en el cumplimiento de los deberes que involucran a otras autoridades
publicas.

Ademis, el Articulo 113 de la Constitucién advierte que los “dife-
rentes 6rganos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran
armonicamente para la realizacién de sus fines”. Preservando el dmbito
de las competencias de las distintas autoridades publicas, es deber del
Presidente de la Republica, en ejercicio de sus atribuciones consti-
tucionales, cumplir y hacer cumplir los preceptos de la Constitucién
Politica. De alli que el Presidente de la Republica esté autorizado por

la Constitucién para colaborar con la funcién del Congreso, en aquello

* Wong Pimentel, Andrés. La objecion presidencial'y la reforma de la ley. En: Revista Debate. Panama.

Diciembre de 2008. Afio VI, No. 15, p.16.
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que comprometa directamente la integridad y supremacia de la Carta

En algunos casos, el procedimiento de aprobacién de los textos
de la reforma se hizo de espaldas a la voluntad de las Cdmaras, en
flagrante exceso de las facultades de conciliacién y, por qué no, en un

ejercicio abusivo de competencias que podria calificarse como desvia-

cién de poder. En otras de las disposiciones reprochadas, el efecto de
lo aprobado es tan nocivo para la institucionalidad y tan opuesto a los
fines del Estado que sélo la premura de los debates, acosados por la
culminacién de la legislatura, permiten comprender el hecho de que
hayan sido incluidas en el proyecto. Estos cambios hacen que todo el
proyecto se haya tornado manifiestamente inconveniente. Finalmen-
te, la vulneracién ostensible del tramite de aprobacién de otras de las
disposiciones del proyecto, que sin lugar a dudas no soportaria el mas
elemental control constitucional, permite evidenciar que su inclusién
no cumpli6 con los debates minimos exigidos por la Constitucién vy,
por tanto, que no fue suficientemente debatida a lo largo del trimite
del proyecto por el Congreso [...].

De otro lado, la reforma contiene disposiciones que presenta graves
defectos de articulacién en el ordenamiento juridico, lo que las con-
vierte en piezas altamente inconvenientes para el funcionamiento del
Estado, parala administracién publica, especialmente para la adminis-
tracién de justicia, y para la vigencia de derechos y garantias piblicas de
los asociados. Tal como se explicard més adelante, algunas de las normas
aprobadas por el Congreso tienen la capacidad de desestabilizar el an-
damiaje de la administracién de justicia en detrimento de la garantia de
derechos como el acceso a la administracién de justicia o la afectacién
de principios como el de responsabilidad de los servidores piblicos o

transparencia de la funcién publica. (Subrayas fuera del texto).

Las objeciones presidenciales constatan la afirmacién de que el Derecho
es la historia del presente. Su argumentacién tiene la 1égica juridico-politica
de un jefe de Gobierno que, a la vez, es jefe del Estado. En forma expresa se
refiere a la desviacion de poder y, en forma ticita, alude al fraude al Derecho,
pues no solo quiere evitar que ciertos intereses politicos se sirvan del Dere-
cho para obtener resultados no queridos, sino impedir que produzcan efectos
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contrarios a principios juridicos. Ademids, el texto refleja la preocupacion pre-
sidencial por las infaustas consecuencias que puedan derivarse para el pais de
la simple aprobacién de una reforma impopular, tramitada en medio del mas
evidente rechazo ciudadano.

Era una reforma sin respuesta frente a problemas como la congestién y
el acceso a la justicia y tampoco sobre renovacién de la estructura judicial.
Estaba divorciada de las necesidades de la gente y, sobre todo, capturada por
unos sectores de cipula en el poder legislativo y en las mismas altas cortes,
interesados en su propia conveniencia o en la defensa del szazu guo. Esa reforma
no era el trasunto de un pais que la rechazaba, sino la componenda de unos
sectores que necesitaban incautarla para efectos del manejo de sus propios
intereses. E1 Gobierno no quedsé a salvo de responsabilidades politicas, pero
aun asi nada impedia juridicamente las objeciones presidenciales.

Por lo demis, en el Derecho colombiano el tema mismo no constituye
una materia reglada por completo. La Corte Constitucional y el Reglamento
del Congreso seiialan que a los actos legislativos les son aplicables las reglas
que rigen la formacién de las leyes, en cuanto no sean incompatibles con
aquellos. En ese orden de ideas, unas reflexiones de Rodrigo Uprimny resul-
tan bien ilustrativas:

Es cierto que la Constitucién, al regular las objeciones, habla lite-
ralmente de proyectos de ley. Y es cierto que el Articulo 375 de la
Carta, al regular los actos legislativos, no menciona la posibilidad de
objecién. Eso sugiere entonces que no puede haber objecién frente a
actos legislativos, por lo cual la conclusién de la Corte en las citadas
sentencias no es irrazonable.

Sin embargo, esa conclusién dista de ser contundente por la si-
guiente razon: es claro que el Articulo 375 no regula integralmente la
forma como se aprueba un acto legislativo y por ello la Corte Consti-
tucional [...] ha sefialado que a los actos legislativos les son aplicables
muchas de las reglas que rigen la aprobacién de los proyectos de ley. Por
ejemplo, ni ese Articulo ni ninguno de la Constitucién que se refiera
expresamente a los actos legislativos, dicen que el proyecto de reforma
constitucional debe ser publicado por el Congreso antes de debatirlo,
ni que debe ser aprobado primero por una comisién y después por la
plenaria de cada Camara.
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Y la norma constitucional que establece esas exigencias (publi-
cacién del proyecto y aprobacién por comisién y plenaria de cada
Céamara), que es el Articulo 157, sefiala literalmente que esos son re-
quisitos de los proyectos de ley, sin referirse a los actos legislativos. Sin
embargo, con buen criterio, la Corte Constitucional ha considerado

que esas exigencias se aplican también a los actos legislativos.*

Recordando a un juez norteamericano, Uprimny agrega que “uno debe
interpretar la Constitucién de manera tal que evite convertirla en un ‘pacto
suicida’. Por ello, si una interpretacién de la Constitucién conduce a resultados
catastréficos, entonces es muy posible que esa interpretacion sea juridicamente
incorrecta”. En consecuencia, si el jefe del Estado formula razones juridicas
que sustenten la inconstitucionalidad y razones politicas que sustenten la
inconveniencia, no hay razén vilida para impedir objeciones presidenciales
a un acto legislativo.

Por tdltimo, debe anotarse que las opiniones contenidas en la Sentencia
C-222 de 1997 de la Corte Constitucional y en otras posteriores, son obiter
dictum. Mas “el precedente vinculante es la ratio decidendi de la sentencia, y
no todas las consideraciones al pasar que pueda hacer el tribunal al decidir el
caso. Estas otras consideraciones obviamente merecen respeto, pero no son

en estricto sentido vinculantes”.*

Conclusiones

Afirmar que la realidad es fuente principalisima del Derecho Constitucional
equivale a reconocer en este una condicién cambiante y dindmica, ademds
de una capacidad regulatoria que corresponde a la naturaleza misma del
Derecho. De alli se desprende la idea de que la Constitucién es la expresién
politico-juridica de la realidad social y como tal estd en condiciones de re-
gularla sin desconocer su vitalidad. E1 Derecho, entonces, puede mantener
su connotacién regulatoria y al mismo tiempo ofrecerse a la sociedad como
instrumento de cambio.

* Uprimny Yepes, Rodrigo. La objecion presidencial a la reforma a la justicia. [En linea]. [Citado el
31 de enero 2013]. Disponible en Internet: <http://www.lasillavacia.com/elblogueo/dejusticia/34313/
la-objecion-presidencial-la-reforma-la-justicia>

% Ibidem.
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En esas condiciones, el Derecho necesita garantizar la vigencia de unos
procedimientos, pero deben ser algo mds que formas. Por eso no puede for-
mularse una ontologia juridica pura, independiente de la relacién del Derecho
con la realidad. Mas verificar tal relacién supone asumir una postura critica
frente al formalismo, tanto al de la ley como al del precedente. Tampoco se
debe confundir seguridad juridica con estabilidad normativa.

La insuficiencia del Derecho legislado para regular situaciones en unas
sociedades fragmentadas, con conflictos entre la legitimidad del inte-
rés general y el legitimo respeto a los derechos de las minorias, resulta
evidente. Semejantes fenémenos modifican ejes centrales del pensa-

miento moderno en general y del pensamiento juridico en particular.*

La Modernidad abusé del racionalismo al intentar imponer sus valores
universal y de modo unilateral. Se comprometié con expresiones institucio-
nales surgidas mas de la abstraccién que de la experiencia histérica. En cierta
forma abstrajo la realidad y, por lo mismo, ideologizé el proceso de desarrollo
histérico. Redujo la realidad politica al Estado-nacién y el Derecho al monis-
mo juridico. La ley es la fuente bésica del Derecho y el juez es la boca muda
de la ley. Producto de una nueva realidad, el pensamiento moderno quiso
adaptarla a los moldes de su propia racionalidad y cerré puertas a otras expre-
siones del conocimiento que, por no ser modernas, tampoco eran cientificas.

Con el paso del tiempo la realidad no cupo en las instituciones moder-
nas. Ese es el origen de la crisis que afecta a sus principales paradigmas. Solo
una especie de reingenieria juridica serfa capaz de recuperar la sintonia del
Derecho con la realidad. El primer paso supone rescatar esa realidad como
fuente principalisima del Derecho Constitucional y sobre esa base reconstruir
el sentido de la Constitucién y su relacién con la sociedad que la produce.

Es preciso, entonces, revisar las lecturas tradicionales e insistir en la ne-
cesidad de que la doctrina colombiana renueve sus reflexiones sobre teoria
de la Constitucién. La Carta Politica de 1991 formulé un transito de la de-
mocracia deliberativa a la participativa, como signo de los tiempos actuales
y establecié nuevas formas de reformar la Constitucién, distintas a los actos

% Trujillo Mufioz, Augusto. E/ Estado y el Derecho. Bogoti: Academia Colombiana de Jurispru-
dencia, 2001, p. 35.
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legislativos. Tales modificaciones sugieren la idea de cambiar el paradigma
de la rigidez constitucional por el de la Constitucién flexible, asi como la ne-
cesidad de entender de otra manera la diferencia entre uno y otro concepto.
Una Constitucién debe entenderse como flexible si acerca la posibilidad de
su reforma a decisiones del ciudadano comun.

El Derecho es una realidad histérica y contextual que se conecta con la
sociedad en general y con sus miembros en particular con base en argumen-
tacién. Asumirlo en esa forma privilegia su cardcter dindmico y neutraliza el
formalismo tradicional de la dogmatica juridica, pero mantiene su connota-
cién reguladora y también su capacidad de ofrecerse como instrumento de
cambio. La Constitucién no es un cuerpo dogmitico, sino el resultado juridico
de un complejo juego de ideas y realidades, reglas y principios, coherencias y
contradicciones.

La Constitucién es Derecho, como la ley. Dado el principio jerdrquico
que las distingue, el procedimiento de reforma constitucional es agravado
frente al de la produccién legal. En el seno de las Cdmaras cumplen reco-
rridos similares. El trdmite de un acto legislativo y el de una ley, cualquiera
que sea su naturaleza, resultan semejantes. Por lo tanto la institucién de las
objeciones presidenciales esa aplicable frente a aquellos de la misma manera
que lo son frente a estas.

En el caso especifico de la reforma constitucional a la administracién de
justicia, las objeciones presidenciales argumentaron la violacién de princi-
pios juridicos, de manera que | jefe del Estado apel6 a la teoria de los “ilicitos
atipicos” para sustentarlas. Hizo uso de ellas como una figura propia de los
regimenes presidenciales que, sin embargo, no rompen el equilibrio entre las
ramas del poder, porque el legislativo las puede declarar infundadas. En otras
palabras, el presidente de la Republica no puede quedar desprovisto de he-
rramientas juridicas que le permitan conjurar riesgos politicos en situaciones
como la comentada. Por eso las objeciones presidenciales frente a los actos
legislativos son pertinentes y necesarias cuando estdn en riesgo principios del
Derecho o, peor atn, el deterioro de su coherencia sistémica.

Es oportuno reiterar que el malhadado suceso de la reforma sefial6 la
ilegitimidad del Congreso para ejercer la funcién constitucional en un mo-
mento en que la gente reclama el ejercicio de derechos que hasta ahora ejer-
cian otros en su nombre, por lo cual resulta pertinente proponer la separacién
orgdnica entre funcién constituyente y funcién legislativa. Podria ser una
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Asamblea Constitucional de ficil convocatoria o el mismo pueblo, por la via
del referendo. En todo caso, mantener la titularidad de las dos funciones en
el Congreso mientras se operan cambios paradigmaticos que se expresan en
nuevas realidades sociales resulta un anacronismo.
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¢Sainete o drama? El entierro del Acto Legislativo
de reforma a la justicia

Gustavo de Greiff Restrepo”

Resumen

En fecha reciente, el Congreso aprobé un acto legislativo por el cual se re-
formaba la Constitucién en materia de justicia. El presidente, a quien se le
envi6 el Acto para su promulgacién, lo objet6 por razones de inconveniencia
e inconstitucionalidad. Esto ha planteado un problema juridico acerca de si
el Gobierno tiene o no la facultad de objetar un acto legislativo. E1 Congre-
$0, a su vez, acepto las objeciones y decidié archivarlo. El presente trabajo se
ocupa de dar una respuesta a ese problema, para cuyo fin examina y responde
alos argumentos que se han dado en defensa de la actuacién gubernamental,
a saber: el Gobierno esta facultado por su obligacién de colaborar arménica-
mente con las otras ramas del poder publico para la realizacién de sus fines y
la ausencia en la Constitucién de una disposicién expresa que lo autorice para
proceder como lo hizo,lo autoriza para llenar la laguna mediante la aplicacién
analdgica de las disposiciones sobre sancién y objeciones a las leyes. Este en-
sayo, entonces, se ocupa de rebatir esos dos argumentos poniendo de presente,
por un lado, que la responsabilidad de las tres ramas tradicionales del poder
publico frente a la colaboracién arménica tiene que interpretarse teniendo en

Abogado de la Universidad del Rosario. Arbitro; asesor de diversas empresas del sector puiblico
y privado. Ha sido magistrado del Consejo de Estado, rector del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del
Rosario, fiscal general de la Nacién y embajador extraordinario y plenipotenciario ante el Gobierno de
los Estados Unidos de México.
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cuenta el principio que dispone que los servidores publicos no pueden hacer
sino aquello que la Constitucién y las leyes les autoriza y, por otro lado, que la
analogia requiere que haya semejanza relevante entre lo dispuesto para algo
y aquello a lo cual se pretende aplicar lo regulado. La conclusién a la que se
llega, después de examinar y rebatir los argumentos esgrimidos en defensa
de lo ocurrido, es que el Gobierno ha debido promulgar el Acto Legislativo,
no obstante las consecuencias que de él podian derivarse.

En el ambiente acogedor de mi biblioteca —alentado por la noble presen-
cia de los libros, de la que hablaba José Enrique Rodé en su Ariel— apropiado
para la meditacién sobre lo que suele ocurrir en el campo del Derecho, el de
mis querencias, he repasado sobre lo acontecido con ocasién de la aprobacién
y posterior entierro de la pretendida reforma constitucional a la justicia y he
llegado a la conclusién —que deseo compartir con los lectores con la esperanza
de que sirva para prevenir que vuelva a ocurrir— que constituyé una ruptura
del orden juridico en un pretendido Estado social de Derecho como reza la
Constitucién que los colombianos nos dimos en el afio de 1991.

¢Qué fue lo que sucedié? En pocas palabras, que un proyecto de reforma
a la justicia, que por su contenido implicaba su trimite como acto legislativo
y, como tal, reformatorio de la Constitucién, luego de que surti6 los debates
del caso por parte de los legisladores, fue enviado al presidente de la Repiblica
para su promulgacién, consistente en la publicacion en el Diario Oficial. E1
presidente encontré que lo recibido no se conformaba con lo propuesto por el
Gobierno, pues contenia algunas adiciones que, de entrar a regir, favorecerian
a personas privadas de la libertad en investigaciones que adelanta la Corte
Suprema de Justicia; asi, procedi6 a formularle objeciones de inconveniencia
e inconstitucionalidad y convocé a sesiones extraordinarias del Parlamento,
cuya mayoria estuvo de acuerdo con las objeciones de inconveniencia y ente-
116 —como popularmente se calificé— el pretendido Acto.

Debe recordarse que el entonces ministro de la Justicia y el Derecho pidié
a las Camaras que aprobaran el Acto y después aleg6 no haber leido su texto
definitivo, producto de la conciliacién de los textos aprobados por el Senado
y por la Camara de Representantes, que contenia las normas favorecedoras
mencionadas. Casi en forma simultinea, los presidentes de ambos cuerpos
legislativos alegaron que tampoco habian leido lo que aprobaron.

Elambiente dentro del cual se desarroll6 lo recapitulado tuvo los ribetes
de un sainete, si no fuera porque en realidad fue una tragedia, porque en el
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campo del Derecho es tragedia todo lo que implica una trasgresién de las nor-
mas que organizan la vida en sociedad con los atributos propios de lo juridico.

Si se hubiera respetado lo dispuesto por la Constitucién —la ley de le-
yes— el Acto no hubiera merecido el entierro de pobre que se le dio, pues
la Constitucién no establece que un acto legislativo deba ser sancionado por
el presidente ni lo faculta para formularle objeciones y mucho menos estas
podian debatirse en sesiones extraordinarias.

No se discute que el Acto no merecia ser aprobado, pues en nada o muy
poco contribuia a la solucién del gran problema de la justicia en Colombia,
que no es pronta por la congestién de casos que deben resolver los jueces ni
cumplida por deficiencias de formacién de un gran nimero de ellos, ademds
de contener disposiciones que podian dar lugar a que en multiples procesos
contra congresistas hubiere sido necesario liberar a los privados de libertad y
recomenzar los juicios. Lo censurable es que se haya violado la Constitucién
mediante el procedimiento de las objeciones del presidente, la aceptacién de
ellas por parte del Parlamento y esto en sesiones extraordinarias inapropiadas.

Ademis, pareceria que el Acto Legislativo adoleceria de constituciona-
lidad por violacién al principio de la consecutividad, en tanto en el dltimo
debate o, lo que es peor, en la Comisién de Conciliacidn, se le agregaron
disposiciones nuevas.

Los partidarios del malhadado entierro han esgrimido dos argumentos
para justificarlo, alegando, por una parte, que el presidente, con las objecio-
nes, no hizo otra cosa que atender la obligacién que tienen los 6rganos del
poder publico de colaborar arménicamente para la realizacién de sus fines' y,
por otra parte, que bien podia aplicar por analogia lo dispuesto en la misma
Constitucién y en el Reglamento del Congreso sobre las objeciones a las leyes,
analogia admitida segun ellos por la Corte Constitucional.

En cuanto al primer argumento, quienes asi razonan se olvidan que al
lado del principio general de la colaboracién arménica, existe otro que dispone
que los servidores ptblicos no pueden hacer sino aquello que les autorizan la
Constitucién y las leyes y, en cambio, los particulares pueden hacer todo lo
que no les prohibe en forma expresa la misma Constitucién y las leyes. En
una interpretacién sistemdtica, el principio de la colaboracién tiene que co-

! Republica de Colombia. Constitucion Politica. Bogoté: Legis, 2010, Articulo 113.
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nectarse con el de la expresa facultad que debe tener un funcionario piblico
para ejecutar algo, pues de lo contrario este ultimo careceria de sentido.

Y en relacién con el segundo argumento, justifican la actuacién del pre-
sidente presentando objeciones y del Congreso aceptindolas, recurriendo a la
aplicacién por analogia de las disposiciones de la Constitucién y del Regla-
mento del Congreso en relacién con las leyes, recurso permitido de manera
expresa por tal Reglamento, Ley 5 de 1992, que en su Articulo 227 manifies-
ta que “Las disposiciones contenidas en los capitulos anteriores referidas al
proceso legislativo ordinario que no sean incompatibles con las regulaciones
constitucionales, tendran en el trimite legislativo constituyente plena aplica-
cién y vigencia”y, ademads, creen fortalecer su posicién trayendo en respaldo
una sentencia de la Corte Constitucional® en donde se lee:

El Titulo x111 de la Constitucidn, si bien contiene ciertas alusiones
a la promulgacién, no establece regulacién alguna sobre la manera
como ella debe hacerse. La regla general, que tiene origen a) en una
interpretacion histérica, b) en el lenguaje empleado por el constitu-
yente y ¢) en la jurisprudencia constitucional, indica que los vacios de
regulacién que se adviertan en el Titulo x111 de la Carta a propésito
de las reformas por la via del Congreso de la Republica, deben suplirse
por el trimite legislativo ordinario en cuanto no resulte incompatible
con lo dispuesto en el Titulo x111, Dentro del proceso (sic) formacién
de las leyes se ha previsto su promulgacién por el Gobierno (C. P.
Arts. 165 y 189 Num. 10). Nada se opone a que ese trdmite, que tiene
sentido como un instrumento de autenticidad y de publicidad, que es
de obligatorio cumplimiento para el presidente de la Republica y que
puede suplirse por el Congreso (C. P. Art. 168), se aplique también

en el trimite de los actos legislativos.

Antes de entrar a examinar la validez de la aplicacién de la analogfa en este
caso, debe observarse que, si se lee con cuidado la cita traida a cuento, no sirve
para el propésito de defender la actuacién del Gobierno y del Legislativo. Y no
sirve porque: a) La Corte habla de una aplicacién por analogia de las normas
referentes al proceso de aprobacién de las leyes admitiendo su extensién al de

2 Corte Constitucional. Sentencia C-180 de 2007, M. P. Rodrigo Escobar Gil.
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los actos legislativos, normas tales como las que disponen sobre radicacién
de los proyectos y designacién del ponente o ponentes, sobre iniciacién del
debate y discusién de la ponencia, sobre la ordenacién de la discusién por los
presidentes de las comisiones y de la Cdmara y el Senado, sobre declaracién
de suficiente ilustracién, normas de procedimiento que sirven para ordenar
el curso de los debates y que en nada se oponen a su aplicacién en el proce-
dimiento de aprobacién o no de un acto legislativo. b) En cambio, la misma
Corte ha dicho que las normas del Reglamento del Congreso sobre sesiones
conjuntas de las comisiones, sobre trimite de urgencia promovido por el pre-
sidente de la Reptblica, sobre ponencias conjuntas en las comisiones de una
y otra Cdmara, sobre enmiendas que impliquen erogacién o disminucién de
ingresos, no son aplicables al trimite de los actos legislativos, sobre apelacién
o reconsideracién del texto negado en primer debate. ¢) Pero cumplido el trd-
mite de un proyecto de acto legislativo, lo que sigue es su promulgacién, mas
no su sancién, porque de la promulgacién habla el Inciso 2 del Articulo 379
para sefialar que la accién publica de inexequibilidad solo procederd dentro del
afo siguiente a la promulgacién, por lo que la Corte considera que sobre ella
se aplique lo que al respecto de las leyes dispone la misma Constitucién y el
Reglamento, o sea que corresponde al Gobierno promulgar el acto legislativo
aprobado y, en su defecto, al presidente del Senado, sin que en la Constitucién
haya ninguna referencia a una sancién del correspondiente acto legislativo,
lo que ha llevado a la Corte a sostener que el Articulo 375 “especifico de las
reformas constitucionales, no supedita su entrada en vigencia a la sancién del
Ejecutivo, ni autoriza a éste para objetarlas”.?

Mis les valdria a los defensores de lo ocurrido no apoyarse en lo trans-
crito, pues es clarisimo que alli la Corte se refirié a la promulgacién de los
actos legislativos, cosa diferente a si respecto a esos actos cabe o no la sancién
presidencial y, por consiguiente, su posible objecién por inconveniencia y/o
inconstitucionalidad. No sirve, pues, el argumento y menos sirve si se lee en
la misma Sentencia que, en parrafo previo al transcrito, dijo la misma Cor-
poracién, ratificando lo dispuesto en otra de sus providencias:

3 Corte Constitucional. Sentencia C-222 de 1997, M. P. José Gregorio Hernandez Galindo; Corte
Constitucional. Sentencia C-543 de 1998, M. P. Carlos Gaviria Diaz; Corte Constitucional. Sentencia
C-208 de 2005, M. P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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A suvez,en cuanto hace a la promulgacién de los actos legislativos, la
Corte, en la Sentencia C-178 de 2007, expres6 que al presidente de
la Republica no le compete sancionar ni objetar los proyectos de acto
legislativo, por cuanto, de acuerdo con la jurisprudencia constitucio-
nal, la voluntad del Congreso como reformador de la Constitucién se
forma de manera auténoma sin que se requiera la concurrencia de la

voluntad del Ejecutivo.

La Constitucién Politica colombiana establece que, aprobado un proyecto
de ley por ambas Cdmaras, pasard al Gobierno para su sancién y, si este no
lo objetare, dispondra que se promulgue como ley, pero si lo objetare, debe
devolverlo a la Ciamara donde tuvo origen.*

La sancién de un proyecto de ley aprobado por el Congreso es el acto
mediante el cual el presidente suscribe la ley, con lo cual da fe de su existencia
y autenticidad. Materialmente se cumple con la firma del presidente y de los
ministros cuyas disposiciones tengan alguna relacién con las funciones a su
cargo. Si el presidente no cumpliere con el deber de sancionar y promulgar
las leyes, las sancionard y promulgara el presidente del Congreso.®

Como ha dicho la Corte Constitucional en Sentencia C-179 de 1994,
la promulgacién no es otra cosa que la publicacién de la ley en el Diario Ofi-
cial,con el fin de poner en conocimiento de los destinatarios de la misma, los
mandatos que ella contiene; por consiguiente, es un requisito esencial sin el
cual esta no puede producir efectos. De la promulgacién de la ley depende
entonces su observancia y obligatoriedad, tarea siguiente que le corresponde
ejecutar al Gobierno.

La Corte Constitucional ha dicho que la sancién es un requisito de validez
establecido tnica y exclusivamente para las leyes y no es aplicable a los actos
legislativos, porque las decisiones de la voluntad constituyente no pueden, por
su misma naturaleza, quedar subordinadas a la aquiescencia de ningtin poder.®

Tratindose de actos legislativos, la Constitucién no contempla que deban

ser sancionados y solo establece su promulgacion.”

* Republica de Colombia, gp. ciz., Articulo 165.

5 Ibidem, Articulo168.

¢ Corte Constitucional. Sentencia C-543 de 1998, M. P. Carlos Gaviria Diaz.
7 Republica de Colombia, gp. cit., Articulo 380 CP.
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En desarrollo de lo que he calificado como un sainete, el Gobierno ha
querido justificar su actuacién, consistente en objetar el Acto Legislativo por
medio del cual se reforman articulos de la Constitucién Politica en relacién
con la administracién de justicia y se dictan otras disposiciones, alegando
que como la Constitucién no contempla que los actos legislativos deban ser
sancionados por el presidente y si lo hace con referencia a las leyes, nos encon-
tramos frente a una laguna que debe o puede llenarse aplicando por analogia
las normas sobre la sancién de los proyectos de ley aprobados por el Congreso.

La analogia, como método de interpretacién en el campo de lo juridico,
se justifica para llenar lagunas que el legislador haya dejado y que el juez de-
ba llenar para dar solucién a los casos que deba fallar, pues no puede alegar
silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley.® Su legitimidad se funda en el
principio general segin el cual donde hay una misma razén de hecho debe
haber una misma disposicién de derecho (ubi eadem ratio ibi eadem dispotitio).

La analogia es una forma légica de inferencia o una instancia de esta,
fundada en la asuncién de que si se sabe o conoce que dos cosas son seme-
jantes en ciertos aspectos, entonces ellas deben ser iguales en otros aspectos.’

Para que pueda hablarse de analogia es necesario que exista una semejanza
entre el caso reglamentado por el derecho positivo y el caso no reglamentado
al que se pretende aplicar lo que si se reglamenté. En general, el raciocinio
por analogia lo aplican los jueces para decidir un caso, ya que en la mayoria de
los sistemas juridicos ellos no pueden eximirse de resolver alegando silencio,
oscuridad o insuficiencia de la ley,'° pero es vilido asimismo para el funcionario
publico que por razén de sus funciones deba tomar una decisién y se enfrente
con un caso no contemplado en la ley y aun para el tratadista en su propdsito
de explicar las varias formas de interpretar y aplicar la ley.

En el Derecho anglosajén, en especial frente a conflictos de Derecho
Privado, los jueces y abogados recurren a casos ya fallados que guarden alguna
semejanza con aquel por sentenciar. En el Derecho continental o Derecho

8 Republica de Colombia. Congreso de la Republica. Ley 153 de 1887, “Por la cual se adiciona y
reforma los Cédigos Nacionales, la Ley 61 de 1886 yla 57 de 1887”. Bogota: Diario Oficial No. 7.151 y
7.152,del 28 de agosto de 1887, Articulo 43.

?  Milligan, Luke M. Analogy Breakers: A Reality Check on Emerging Technologies. En: Mississippi
Law Journal. Estados Unidos. 3 de julio de 2012. Vol. 80, No. 4. 1319-2011.

10" Republica de Colombia. Congreso de la Republica, p. cit., Articulo 8.
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escrito se recurre al raciocinio por analogia mediante la aplicacién de una nor-
ma prescrita para otro caso, pero cuya hipétesis de hecho tenga una similitud
con los hechos del caso a resolver.

En el Derecho anglosajén o del Common Law se describe la argumen-
tacién por analogia mediante el siguiente esquema:

Los casos X, Xi y otros tienen las caracteristicas F, G...
El caso Y a resolver tiene también las caracteristicas F, G...
Los casos X, Xi y otros tienen ademds la caracteristica H relevante.

e

Por consiguiente, el caso Y debe tener también la caracteristica H,
pues siendo esta relevante en los casos anteriores con las caracteris-
ticas F, G... debe serlo también en el caso Y que tiene las mismas
caracteristicas F, G....

Que la caracteristica H debe ser relevante para los casos que tengan las
caracteristicas F, G... significa que exista una relacién causal entre F, G y H.

En el Derecho continental o escrito, como es el nuestro, la representacién
grafica serfa:

1. Unanorma N que regula el supuesto S1,al que aplica la consecuencia
juridica C.

2. Un supuesto S2 no regulado por ninguna norma.

©

Los supuestos S1y S2 son semejantes.
4. Entre los supuestos S1 y S2 se aprecia identidad de razén o causa-
lidad o inexistencia de alguna restriccién multiple.

En virtud de todo ello, por medio del argumento analdgico, se justifica
la aplicacién de la consecuencia C al supuesto S2.

Identidad de razén quiere decir identidad en el fin juridico a realizar o
la igualdad en la razén fundamental; esto es lo que se agrupa bajo la expre-
sién “relevancia de la semejanza”. La apreciacién de la identidad de razén o
la relevancia de la semejanza estd sujeta a criterios axiolégicos y no 16gicos.!*

1 N.Bobbio identifica el concepto de razén suficiente con el tradicional de ratio legis. Bobbio, Nor-
berto. ’analogia nella logica del diritto. Mildn: 2006, pp. 88-89 y 106. Ver también Ezquiaga, Franscisco
Javier. La argumentacion en la justicia constitucional. Bogotd: Biblioteca Juridica Diké, 2008, pp. 43 y ss.
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Paralos filésofos, en particular para los filésofos del Derecho, lo que hace
legitimo el recurso a la analogia es la semejanza entre el caso contemplado
en la ley y el caso no contemplado en ella, pero al que se pretende aplicar el
contemplado. Con razén, para ellos no basta que exista una semejanza en
la superficie; es necesario que la semejanza se extienda a las estructuras de
los dos casos —el previsto en la ley y el del caso al cual se pretende aplicar
el previsto en la ley—. Esto es lo que Dan Hunter, profesor de la Wharton
School de la Universidad de Pennsylvania, llama el “modelo de las restric-
ciones multiples”.'?

Si el legislador (en nuestro caso, el constituyente) establece en un mismo
documento que los proyectos de ley deben ser sancionados u objetados por
el Gobierno y, si fueren sancionados, deben ser promulgados y para los actos
legislativos solo contempla su promulgacion, lo razonable es pensar no que
existe una laguna, sino que no quiso o no consideré pertinente que dichos
actos estuvieran sujetos a sancién por parte del Gobierno y con razén, pues
la sancién no es relevante en relacién con los actos legislativos. Cuando las
Cdmaras aprueban un proyecto de ley y es sancionado por el Gobierno, este
estd obligado no solo a obedecer la nueva ley y velar por su estricto cumpli-
miento, sino que para tal efecto puede y debe reglamentarla.”® Respecto a las
reformas a la Constitucién mediante acto legislativo, el Gobierno debe cum-
plir lo dispuesto en €l, pero no cabe su reglamentacién mediante decreto, pues
esta facultad reglamentaria estd consagrada solo paralas leyes. Es al legislador
al que corresponde procurar su cumplimiento mediante leyes, si asi resulta
necesario o conveniente, segin los términos de la respectiva disposicién cons-
titucional. Nadie en Colombia puede imaginar al Gobierno dictando decretos
reglamentarios de una disposicién constitucional. No hay semejanza entre una
ley y un acto legislativo que justifique una aplicacién analégica de la sancién

12 Hunter, Dan. Reason is too Large: Analogy and Precedent in Law. En: Emory Law Journal. Atlanta.
14 de agosto de 2001. Vol. 50. No. 4. 1197- 1264. El mismo autor anota que “Observar similitudes entre
casos y adaptarlas para que encajen en situaciones nuevas son dos de las caracteristicas definitorias del
razonamiento legal dentro de los sistemas legales del Derecho anglosajén”y “La induccién es, en términos
generales, el proceso de tomar un nimero de casos especificos o instancias, clasificarlos en categorias de
acuerdo con atributos relevantes y resultados y de aqui inferir una regla o norma [...]. Muchos fallan en
reconocer que la induccién requiere la generalizacion de una norma con base en experiencias, mientras
que la analogfa es una similitud de uno a uno que no requiere ninguna generalizacién para operar efec-
tivamente”.

13 Republica de Colombia, gp. cit., Articulo 189, Numerales 10y 11.
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de un proyecto de ley aprobado por la legislatura a los actos legislativos y, si
no hay semejanza, no puede haber analogia.

Si el legislador calla de manera intencionada, debe presumirse que no
ha querido incluir el caso dentro del supuesto de hecho de la norma que el
intérprete pretenda aplicar por analogia.'*

En sintesis:

1. Para que el razonamiento juridico analégico sea legitimo se requiere
que haya una laguna normativa, es decir que el legislador no haya
contemplado una solucién para un caso al cual un juez o un funcio-
nario deban dar una respuesta.

2. Se precisa también que entre el supuesto de la norma que se pretende
aplicar y el hecho no regulado al cual se pretenda aplicar la norma
del hecho si regulado, exista semejanza, es decir, identidad de razén
o ausencia de alguna restriccién en el plano superficial o en el es-
tructural o relacién de causalidad.

3. No siempre hay laguna cuando el legislador calla, pues es posible que
su silencio sea intencional, en otras palabras, no quiso que el caso A
tuviera la caracteristica del caso B que se pretende adjudicar al caso
A mediante el razonamiento analdgico.

4. Pero ocurre que en el caso del Acto Legislativo cuyo entierro censu-
ramos no hay vacio alguno en esta materia, porque precisamente el
constituyente no contemplé la posibilidad de una intervencién del
presidente luego de aprobado un acto legislativo, pues si lo hubiera
querido, lo habria consagrado, asi como dispuso que el Gobierno pue-
de presentar al Congreso proyectos de reformas constitucionales.'

Asi pues, no obstante la inconveniencia del Acto Legislativo aprobado y
su posible inconstitucionalidad, quienes intervinieron en lo que ocurrié toma-
ron una senda no permitida por la Constitucién para lograr un fin que puede

1 Ver Salguero, Manuel. Argumentacion juridica por analogia. Barcelona: Marcial Pons, 2002, p. 47,
en donde el autor expresa: “[N]o puede hablarse de lagunas normativas siempre que la ley o el Derecho
consuetudinario guardan silencio, ya que también existe ‘un silencio elocuente de la ley’, por ejemplo
cuando consciente o con intencién no se produce una determinada regulacién”.

15 Republica de Colombia, gp. cit., Articulo 975.
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ser util a corto plazo, pero que a la larga lo que hace es debilitar el Estado de
Derecho, porque entonces, ;para qué son las leyes? Aparte, si triunfa esa filo-
sofia del atajo, del fin como justificativo de los medios, el dia de mafiana otros
podrian seguir el mismo procedimiento para fines menos convenientes que los
que inspiraron la accién del Gobierno en el caso que me ha ocupado. Aqui lo
que sucedié6 fue que no solo el Gobierno no se percaté antes de la aprobacién
del Acto sobre el contenido de lo conciliado entre el Senado y la Cdmara y
sus resultados —en relacién con investigados aforados por delitos cometidos
en connivencia o concurso con paramilitares en unos casos o por actos de
corrupcién en otros—, sino que ademds recomendé a los parlamentarios que
lo aprobaran, quienes, ni cortos ni perezosos, procedieron a hacerlo. Ocurrido
esto, el presidente se dio cuenta de los efectos que se podian derivar del Acto
aprobado y procedid, como se ha relatado, a objetarlo por inconveniente y por
inconstitucional, sin que pudiera hacerlo. Lo que cabia era cumplir con la ley
y asumir las consecuencias que no se evitaron cuando y como correspondia.
Buena, pues,la muerte de un proyecto que no merecia vivir; pésimo que haya
sido mediante un quebrantamiento de las normas fruto de generaciones que
nos precedieron y que el tiempo ha venido destilando para que podamos decir
que somos una comunidad regida por leyes, como la sofiaron Aristételes y
Kant y no por la sola voluntad sin rienda del mandatario de turno.

Si se hubiera permitido, como correspondia, que el Acto tuviera vida
mediante su promulgacién, quedaba el recurso de su estudio por parte de la
Corte Constitucional, ya que las objeciones del Gobierno, como se anotd atrés,
no solo fueron por inconveniencia sino también por inconstitucionalidad. El
entierro del Acto ha creado un problema en relacion con esta materia, pues si
este no fue promulgado es como si no existiera, como lo reconoce el magis-
trado sustanciador, doctor Luis Ernesto Vargas Silva, al rechazar dos de las
tres demandas presentadas contra el Acto.

Los demandantes pretendieron que la Corte definiera si dentro de los
requisitos de tramite de un acto legislativo est4 la sancién presidencial y, en
consecuencia, la posibilidad de formular objeciones.

Como era natural, en su auto de excelente factura el magistrado ponen-
te comenzé por determinar la competencia de la Corte y sefialé: a) Que, de
conformidad con el Articulo 241, a la Corte Constitucional se le confia la
guarda de la integridad y supremacia de la Constitucién, en los estrictos y
precisos términos de esa normativa, entre los cuales estd la competencia para
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decidir las demandas de inconstitucionalidad solo por vicios de procedimiento
en la formacién de los actos reformatorios de la Constitucién. b) Los actos
legislativos solo pueden ser declarados inconstitucionales cuando se violen
los requisitos establecidos en el Titulo x111 de la Carta y la accién publica solo
procede dentro del afio siguiente a su promulgacién. ¢) Aun cuando la Carta
Politica no prevé un mecanismo particular para la promulgacién de esos actos,
este requisito de la promulgacién estd contenido en la Constitucién como
condicién necesaria para la entrada en vigencia de sus actos reformatorios. d)
Como el Titulo x111 de la Carta contiene ciertas alusiones a la promulgacion,
pero no establece regulacién alguna, la Corte ha sefialado que nada se opone a
que en lo relativo a la promulgacién se apliquen las disposiciones relativas a la
promulgacién de las leyes, en cuanto no resulte incompatible con lo dispuesto
en el Titulo x111. €) La promulgacién es requisito imprescindible para la exis-
tencia de las normas juridicas, pues sin ella se tornan del todo ineficaces los
principios de publicidad y legalidad, consustanciales al concepto del Estado
de Derecho. f) La promulgacién es diferente de la sancién presidencial y la
entrada en vigor de los proyectos de ley aprobados por el Congreso; la sancién
se refiere exclusivamente a las leyes en los Articulos 165y 189-9 dela C.P.y
el momento de su entrada en vigor lo determina el legislador de acuerdo con
el Articulo 157 ibidem; la promulgacién, en cambio, se refiere a la publicacién
de la norma juridica y corresponde al presidente en los términos del Articulo
189-10 ibidem. g) Ni la sancién presidencial ni las objeciones gubernamen-
tales a los proyectos de ley aprobados por el Congreso son aplicables a los
actos legislativos “en tanto el ejercicio del poder constituyente derivado de
que es titular el Congreso, no estd supeditado a la voluntad del Gobierno o
al ejercicio de poder de veto alguno”, como lo ha expresado la Corte en las
Sentencias C-222 de 1997,C-543 de 1998, C-208 de 2005 y C-178 de 2007.
El Auto advierte que:

[...]1a Corte ha arribado a esta conclusién al determinar, de manera
genérica, los requisitos de tramite predicables de los proyectos de acto
legislativo, sin que este Tribunal se haya pronunciado sobre esta precisa
materia en el marco de las objeciones gubernamentales formuladas

por el presidente contra un proyecto de acto legislativo.
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h) Como la promulgacién es requisito indispensable para la existencia
de una norma juridica y el Proyecto de Acto Legislativo acusado no fue pro-
mulgado y antes bien por decision de las Cdmaras Legislativas fue objeto
de archivo definitivo, carece de existencia para el ordenamiento juridico y el
control judicial de este Acto no forma parte de las competencias de la Corte.
Con fundamento en esas consideraciones, el magistrado sustanciador resolvié
rechazar las demandas que le fueron repartidas.

Otra demanda contra el mismo Acto Legislativo le correspondié en re-
parto a otro magistrado, quien no la ha rechazado y, por el contrario, le estd
dando trdmite con el dnimo de que la Corte estudie el problema de fondo,
cual es la definicién de la competencia del presidente para objetar los actos
legislativos aprobados por el Congreso. Como es de suponerse, no se conoce
cudl serd la posicién de la Corte en relacién con esta demanda aceptada.

El argumento basico en el Auto de rechazo de dos de las demandas con-
siste en la incompetencia de la Corte para decidir sobre un acto legislativo
inexistente por no haber sido promulgado.

Se me ha argiiido por un defensor de la conducta del Gobierno al obje-
tar el Acto Legislativo archivado que el recurso a la Corte Constitucional no
solucionaba el peligro que significaba su promulgacién por la demora normal
que conlleva un juicio de inexequibilidad (casi un afio) y esto es cierto, pero
repito que ante la falta de competencia del Gobierno para objetar un acto
legislativo aprobado por el Congreso, lo que procedia era su promulgacién
y correr con los riesgos de su aplicacion.’ Es una listima que no exista en la
legislacién colombiana la posibilidad de que la Corte Constitucional pueda
decretar una medida provisional consistente en interrumpir la vigencia de un
acto acusado de inconstitucional hasta cuando ella se pronuncie en el fondo
y lo ocurrido puede que sirva también para que en los dias por venir se con-
temple otorgarle esa facultad.

Todo lo expuesto reafirma que lo debido era dejar que el Acto naciera a
la vida juridicay correr con las consecuencias, buenas o malas, de lo aprobado.
En la historia encuentro algo aplicable a lo dicho. Con ocasién del proceso

16" Porque, como observé en varias ocasiones Thurgood Marshall, siendo magistrado de la Corte
Suprema de los Estados Unidos, “La Constitucién no prohibe que el Congreso dicte leyes estipidas”, que
no por esto son inconstitucionales (citado en Stevens, John Paul. Five Chiefs: A Supreme Court Memoir.
Publisher: back bay books. Reprint Edition 2/2012, Nueva York, p. 466).
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seguido contra Sir Thomas More, quien se negaba a reconocer la validez del
matrimonio de Enrique viir de Inglaterra con Ana Bolena y, sobre todo, la
validez del acto del Parlamento sobre la facultad que el rey se atribuia de de-
clararse jefe o cabeza de la Iglesia de su pais, se present6 el siguiente diilogo
magistralmente descrito por el autor de la obra teatral y cinematografica ti-

tulada Un homébre para todas las ocasiones (A Man for all Seasons):"

William Roper: jAsi que usted ahora le da al Demonio la proteccién
de laley!

Sir Thomas More: Si. ;Qué harfa usted? ;Pasar por encima de la
ley para cazar al Demonio?

William Roper: ;Si! jPasaria por encima de todas las leyes en In-
glaterra para hacerlo!

Sir Thomas More: ;Ah!, y cuando se haya saltado la dltima ley
y el Diablo se vuelva contra usted, ;dénde se ocultaria, no habiendo
ya ninguna ley que lo proteja? Este pais estd lleno de leyes de costa
a costa, leyes de los hombres, jno de Dios! Y si las viola y usted es
precisamente la persona para hacerlo, spiensa en verdad que podria
mantenerse erguido contra el huracin que entonces soplaria? Si,yo le
daria al Demonio la proteccién de la ley, para mi propia seguridad. Yo
sé lo que es legal, no lo que es bueno. Y me aferraré a lo que es legal.

William Roper: Es decir, usted pone la ley del hombre por encima
de la ley de Dios.

Sir Thomas More: No, muy por debajo; pero déjeme sefialarle un
hecho: yo no soy Dios. No sé navegar los remolinos y las corrientes de
lo bueno y lo malo, que usted distingue con tanta facilidad. Soy un mal
navegante. Pero en los bosquecillos de la Ley, joh! alli soy un experto
guardabosques. No creo que viva nadie capaz de orientarse alli mejor

que yo, a Dios gracias.
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Objeciones presidenciales
a las reformas constitucionales

Oscar Alarcén Nufez"

La distincién entre constituciones rigidas y constituciones flexibles no
pretende sefialar que aquellas sean inmodificables, sino que, al ser escritas,
permiten revisiones por medio de un procedimiento especial y mds solemne
que el que se practica para las leyes ordinarias. Asi, se ha dicho que la Cons-
titucién es rigida cuando no puede ser modificada por una ley ordinaria y es
exible cuando si puede serlo. De esa manera, con una Constitucion rigida
flexibl d d lo.D , Constitu d
se garantiza un respeto a las minorias y se evita, por consiguiente, el abuso de
las mayorias. Sin embargo, ese procedimiento especial debe hacerse posible
porque el exceso de rigidez invita a que se desconozca la propia Constitucién
ebido a la imposibilidad de enmendarse. Eintre nosotros eso sucedié con la
debido al bilidad d d Ent t d 1
Constitucion de 1863, que era rigida e inmodificable. Solo podia ser refor-
M
mada total y parcialmente teniendo en cuenta las siguientes formalidades:

1. Que la reforma fuera solicitada por la mayoria de las legislaturas de
los Estados.

2. Que la reforma fuera discutida y aprobada en ambas Cdmaras, con-
forme a como estaba establecido para la expedicién de las leyes.

Abogado de la Universidad Externado de Colombia con especializacién en Derecho Publico y
Derecho Constitucional Comparado de la Universidad de Roma y de la Universita degli Studi Sociali
de Roma. Ha sido Superintendente de Notariado y Registro y ademis periodista por més de cuarenta
afios. Autor de multiples publicaciones académicas y profesor universitario.
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3. Que la reforma hubiera sido ratificada por el voto undnime de cada

Estado.

También podia ser reformada por una convencién convocada por el Con-
greso, a solicitud de la totalidad de la legislatura de los Estados y compuesta
de igual nimero de diputados por cada Estado.

¢Cudndo se podia cumplir alguna de las opciones para una reforma?
Nunca. Por ello se requirié una guerra, que el Gobierno de la Regeneracién
triunfara y que el presidente Nufez, desde el balcén de Palacio, pronunciara
su célebre frase “La Constitucién de 1863 ha dejado de existir”.

La Constitucién de 1886 establecié un procedimiento para su reforma,
pero al mismo tiempo no sefial6 cual era la corporaciéon encargada de garan-
tizar que esos requisitos se cumplieran y tampoco para el trimite de las leyes,
a pesar de que también se regulaba.

1. Vicios de tramite en las leyes
Por mucho tiempo,la Corte Suprema de Justicia, corporacién a la que se con-
fi6 la guarda de la integridad de la Constitucién a partir de 1910, sostuvo que
no era competente para conocer sobre acusaciones de inconstitucionalidad
fundadas en deficiente tramite y formalidad de las leyes.

En sentencia del 15 de febrero de 1915, reiterando doctrinas anteriores,
dijo la Alta Corporacién:

No se cree la Corte autorizada para abrir proceso a una ley a efecto
de resolver si en los actos preparatorios de ella se infringieron o no
las reglas constitucionales. Ello, ademas de la amenaza que envolve-
ria para la estabilidad de las leyes, equivaldria a llevar la investigacién
a una época anterior a la existencia de una ley acusada; a deducir su
inconstitucionalidad, no de los propios testimonios de la misma, sino
de las pruebas que al efecto se presentasen y a declarar, no la inexe-
quibilidad como tal, sino la inconstitucionalidad del procedimiento

empleado para dictarla.!

! Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 15 de febrero de 1915. Bogota: Gaceta Judicial, Tomo xx111,
1915, pp. 252-253.

52



Objeciones presidenciales a las reformas constitucionales

Tan reiterada fue su posicién, que en 1944 el ministro de Gobierno,
Alberto Lleras, en el proyecto de reforma constitucional que presenté a
consideracién del Congreso contemplaba en uno de sus articulos que se
permitiera al Gobierno objetar y al ciudadano acusar de inconstitucionali-
dad ante la Corte las leyes y los actos reformatorios de la Constitucién por
vicios de tramite. Como la norma no dijo que seria vilido iniciar el estudio
“por vicios de tramite”, la Corte siguié declarando su incompetencia en ese
aspecto.

Esa jurisprudencia fue criticada de manera undnime por todos los tra-
tadistas y solo en sentencia del 28 de julio de 1952, de la cual fue ponente el
magistrado Luis Enrique Cuervo,la Corte la modificé y, por primera vez en
cuarenta afios, se pronuncié sobre una demanda que invocaba vicios de forma
en su expedicién como razén de inconstitucionalidad. Fue clara en afirmar
que “una violacién cualquiera de cualquier articulo de la Constitucién queda
bajo la jurisdiccién de la Corte”.2

En cambio, desde 1886 la Corte si tenia facultades para pronunciarse
sobre los proyectos de ley que fueran objetados debido a inconstitucionalidad
por el Gobierno, siempre que las Cdmaras insistieren. En la reforma consti-
tucional de 1968 esa facultad no solo se mantuvo, sino que se hablé de que la
objecién también podia ser por vicios de tramite, no asi en cuanto a las leyes
cuando fueren demandadas por los ciudadanos a causa de esos vicios.® Sin
embargo, después de esa reforma y a pesar de no existir norma expresa cons-
titucional, la Corte Suprema de Justicia se declaré competente para conocer
de demandas por vicios de trimite de las leyes y asi se consagré en el Decreto
432 de 1969, orgéanico de la jurisdiccién constitucional, en el cual se sefialaba
que la accién de inexequibilidad atribuida por la Carta a cualquier ciudadano,
comprendia la “infraccién de las normas sustanciales y procedimentales de
la Constitucion”.

2 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 28 de julio de 1952. Bogota: Gaceta Judicial, Tomo xxx1,

1952, pp. 657-658.

3 Para conocer el origen de este articulo, en donde se comprueba cémo, en desarrollo de los deba-

tes, se quité en norma positiva a la Corte Suprema de Justicia la facultad de conocer las demandas por
vicios de tramite de las leyes, véase Republica de Colombia. Presidencia. Secretaria Juridica. Historia de
la reforma constitucional de 1968. Bogotd: Imprenta Nacional, 1969, pp. 31, 32,47,164 y 166.
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2. Vicios de tramite en actos legislativos

Sifrente alas leyes hubo una incompetencia declarada de la Corte Suprema de
Justicia para conocer sobre demandas por vicios de trdmite durante cuarenta
afos, frente a las reformas constitucionales ocurrié algo similar. Su manifes-
tada incompetencia hizo que en la prictica quedara sin validez el Articulo
218 de la anterior Carta, que fijaba cémo podia ser reformada. Por ejemplo,
ciudadanos intentaron infructuosamente pronunciamientos sobre el plebiscito
de 1957 —porque la Constitucién no contemplaba este tipo de consultas—y
también sobre la reforma constitucional de 1968, sin que la Corporacién lo-
grara cambiar su jurisprudencia, insistiendo en su incompetencia.

Cuando el abogado Hugo Palacios Mejia pretendi6 buscar un fallo de
inexequibilidad de una norma aprobada en la reforma constitucional de 1968,
la Corte Suprema reiterd su posicién, pero el procurador de la época, Mario
Aramburo Restrepo, presenté un concepto fiscal que no fue tenido en cuenta.
Dijo entonces el destacado jurista:

Si por norma positiva la Corte Suprema de Justicia debe ahora juzgar
las infracciones de los preceptos constitucionales de cardcter procedi-
mental cuando la acusacién o revisidn versa sobre actos de categoria
simplemente legal, el principio ha de tener igual o atin mayor validez
y ser imperativo también cuando lo acusado es un acto legislativo
reformatorio de la Carta —que es una ley de caricter especial— por-
que si es expedido sin sujecién a los trimites que el mismo estatuto
prevé, resulta imposible eludir la conclusién de que estd violando los
correspondientes cdnones que sefialan esa tramitacién y atentando asi
contra la integridad de la propia Constitucién que pretende reformar,
cuya guarda se halla confiada a aquella alta entidad. La violacién de
las normas constitucionales que rigen la formacién valida de un acto
legislativo tiene un grado mds elevado de importancia que las que ri-
gen la formacién de las leyes comunes, por el efecto mds transparente
que la infraccién ocasiona; cuando el dano es mayor, el ilicito que lo
produce aumenta proporcionalmente su ilicitud. La Constitucién no
conservaria su integridad ni la Corte cumpliria el encargo de mante-
nerla, si los actos reformatorios de aquella fueran inmunes a la invali-

dacién que corresponde a la inobservancia de los tramites legislativos
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consagrados en la misma Constitucién. Cualquiera otra interpretaciéon

carecia de 16gica juridica.*

Solo en el Gobierno de Alfonso Lépez Michelsen, cuando el Congreso
aprobé una reforma constitucional que convocaba una Asamblea Constitu-
cional,la Corte Suprema de Justicia se declaré competente para pronunciarse
sobre ellas. Se conocié como el Acto Legislativo No. 2 de diciembre 19 de
1977 y en él se convocaba al nuevo organismo como derivado del Congreso
para que reformara la Carta en lo relativo al régimen departamental y mu-
nicipal, como también lo concerniente al Ministerio Publico, al Consejo de
Estado, a la administracién de justicia y a la jurisdiccional constitucional. Al
mismo tiempo se contemplaba un control previo de la Corte Suprema de
Justicia para conocer sobre extralimitacién de funciones de esa Asamblea.

Paradéjicamente, ese Acto Legislativo facultaba a la Corte Suprema para
pronunciarse acerca de la inconstitucionalidad formal de las reformas cons-
titucionales. A partir de ese fallo, el Alto Tribunal declaré su competencia y
no solo lo hizo frente al aspecto procedimental sino también a la facultad del
Congreso para convocar una Asamblea Constitucional, es decir, también se
tocé el fondo. En esa Sentencia se superé el problema con la distincién entre
competencia y contenido material del acto y la consideracién de que aquella
es “anterior al acto y condicién de su posibilidad”.

3. Objeciones presidenciales a las reformas constitucionales
El que parece ser el inico antecedente de objecién presidencial a una refor-
ma constitucional fue en 1910 con relacién al Acto Legislativo No. 3 de ese
afo. En tal oportunidad, el presidente Carlos E. Restrepo expresé: “No estd
dispuesto expresamente en nuestras disposiciones legales que esta clase de
actos quede sujeta a las objeciones del poder ejecutivo; pero la jurisprudencia
de nuestro Derecho Constitucional permite que se hagan observaciones”. Y
como observaciones presentd varias.

La Asamblea Nacional (Congreso de la época) resolvié contestarle en
el sentido de:

*  Republica de Colombia. Procuraduria General de la Nacién. Vista fiscal No. 218 de 12 de enero
de 1971. Bogotd, 1971.
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[...] no entrar a examinar las observaciones del poder ejecutivo, porque
considera que la Constitucién, ni los actos reformatorios de la mis-
ma, ni las leyes, lo facultan para hacer observaciones a los proyectos
en reformas constitucionales. En consecuencia, decide devolverle el

proyecto para los fines legales ulteriores.

La anterior decisién no fue unanime: dieciséis votos afirmativos contra
trece negativos.

Pero no se entiende la razén que tuvo la Corte para no darle tramite a
la objecién presidencial cuando, entre las atribuciones que le daba a ese Alto
Tribunal, el Articulo 151 de la Constitucién de 1886, Numeral 4, sefialaba:
“Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los actos legislativos que
hayan sido objetados por el Gobierno como inconstitucionales”.

¢En qué momento desapareci6 la norma, siendo que el mismo presidente
Restrepo dijo que esa facultad no estaba dispuesta expresamente en las dis-
posiciones? De la redaccién del Articulo se desprende que la objecién debié
enviarla directo a la Corte y no al Congreso. De todas maneras, el Articulo se
aprobé en 1886 y no he encontrado su derogatoria entre ese afio y 1910. Por
el contrario, se reprodujo ese afio.

Pero las “observaciones” que hacia el presidente Carlos E. Restrepo no
eran sobre cualquier acto legislativo. Alli se dio un vuelco total a Constitu-
cién de 1886, quitindole gran parte de los postulados de la Regeneracién, al
mismo tiempo que se reiteraba la facultad presidencial de objetar los actos
legislativos y se establecia por primera vez en el mundo la accién publica de
inconstitucionalidad, institucién que nos honra a escala internacional, a pesar
de que hay destacados constitucionalistas, como el presidente Lépez Michel-
sen, que no la aceptaban con agrado. Asi comentaba la Institucién colombiana:

En Norteamérica se exige que haya un juicio de por medio en el cual se
invoca la inconstitucionalidad de la ley, para que el punto sea definido
por la justicia, y el fallo, cuando es pronunciado por la Suprema Corte,
solo tiene valor para el caso en disputa, aun cuando es un precedente
que obliga hacia el futuro como jurisprudencia probable. En Colom-
bia, en cambio, no se requiere que esté de por medio ningin juicio,
sino que, como quien consulta un ordculo, se le pregunta a la Corte

si es constitucional o no una disposicién, y la sentencia cubre de una
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vez por todas los casos que se produzcan hacia el futuro, como si la

ley nunca hubiera existido, ya que el fallo le hace perder su vigencia.®

Esa accién publica en Colombia se consagré por primera vez en el Ar-
ticulo 41 de esa reforma de 1910, en donde se expresaba:

Ala Corte Suprema de Justicia se le confia la guarda de la integridad
de la Constitucién. En consecuencia, ademds de las facultades que le
confieren ésta y las leyes, tendrd la siguiente:

Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los actos legisla-
tivos que hayan sido objetados por el Gobierno, o sobre todas las leyes
o decretos, acusados ante ella por cualquier ciudadano como incons-

titucionales, previa audiencia del Procurador General de la Nacién.

Con ello se estableci6 la supremacia de la Constitucién. Era una manera
de poner fin a lo sefialado por la Ley 153 de 1887 que establecié:

Una disposicién expresa de ley posterior a la Constitucién se re-
puta constitucional, y se aplicard aun cuando parezca contraria a la
Constitucién. Pero si no fuere disposicién terminante, sino oscura 6
deficiente, se aplicard en el sentido mds conforme con lo que la Cons-

titucion preceptue.

Esta norma derogé una del mismo afio, que tuvo breve vigencia, la Ley
57 de 1887 que decia en el Articulo 5: “Cuando haya incompatibilidad entre
una disposicién constitucional y una legal, preferird aquella”.

Es que don Miguel Antonio Caro era del criterio de que podia haber

leyes inconstitucionales. Decfa:

Si el soberano dicta una ley inconstitucional, esta ley sancionada y
promulgada debe ser obedecida mientras no haya, como no hay, un
poder superior que tenga la facultad de anularla. No puede dejarse

al ciudadano la facultad de desobedecer una ley por cuanto la juzga

5> Lépez Michelsen, Alfonso. Borradores para una reforma constitucional. Bogota: Universidad Ex-
ternado de Colombia, 1991, p. 14.
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contraria a la Constitucién. Tal principio seria andrquico. Pero si debe
tener el derecho de exigir que no se cumpla en su dafio, y los tribunales
no deben aplicarla cuando lesiona derechos civiles garantizados por la
Constitucién. Nadie anula la ley: asi se salva el principio de autoridad,;
pero el ciudadano tiene el derecho de defensa, ejercitada por las vias
legales, y el poder judicial le dispensa proteccién: asi se salva la libertad

bien entendida, y ambos principios quedan conciliados.®

El destacado constitucionalista Tulio Enrique Tascén era del criterio de
que el Ejecutivo si podia objetar las reformas constitucionales:

Las anteriores constituciones colombianas advertian que un proyecto
de acto legislativo reformatorio de la Constitucién no podia ser obje-
tado por el Poder Ejecutivo. La reforma de 1910 nada dispone sobre
el particular y creemos que el Gobierno tiene el derecho de objetar
en acto legislativo de esta clase, en primer lugar, porque el hecho de
haberse suprimido aquella prohibicién, parece indicar que estuvo en
la mente del constituyente permitirselo; en segundo lugar, porque
el acto legislativo reviste la forma de proyecto de ley y el Gobierno
puede objetar todo proyecto de esta clase, y en tercer lugar, porque si
la Constitucién da derecho para objetar las leyes comunes que estime
inconvenientes para la Nacién, con igual, si no con mayor motivo debe
reconocérsele ese derecho para las leyes constitucionales, que afectan
la organizacién misma del Estado y el régimen de garantias juridicas.
Esto en cuanto a las objeciones por inconveniencia; que en lo relativo
a la inconstitucionalidad, el proyecto puede ser objetado porque en
su expedicién no se hayan llenado los requisitos que para la reforma
exige el articulo 209, o sea la aprobacién de dos legislaturas ordinarias
sucesivas y por el nimero de votos necesarios.

La tesis contraria conduciria al absurdo de admitir que el Gobierno
estaba obligado a sancionar actos legislativos en que se hubieran pre-

termitido formalidades constitucionales exigidas para su expedicién.”

6

p.87.

7

Caro, Miguel Antonio. Estudios constitucionales y juridicos. Bogoté: Instituto Caro y Cuervo, 1986,

Tascon, Tulio Enrique. Derecho Constitucional colombiano. Bogota: Minerva, 1939, pp. 336-337.
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En 1910 apenas se estaba estrenando la accién publica de inconstitucio-
nalidad frente a las leyes. Como ya se anot6, se necesitaron cuarenta afios para
que la Corte Suprema de Justicia se declarara competente para pronunciarse
sobre vicios en la formacién de las leyes y casi ochenta afios para que hiciera
lo propio frente a las reformas constitucionales (con el Acto Legislativo No.
2 de 1977, convocatorio de una Asamblea Constitucional en el Gobierno de
Lépez Michelsen). Asi que en 1910 no sabian cémo actuar frente a las “ob-
servaciones” del presidente Carlos E. Restrepo. Pero transcurridos mas de cien
afos de puesta en vigencia las anteriores instituciones, otro es el camino. Enlo
que tiene que ver con enmiendas a la Carta, valga un ejemplo: si el Gobierno
se da cuenta —porque con sus ministros participa en el traimite de un proyec-
to de reforma constitucional- que no se han cumplido los procedimientos
constitucionales y asi lo manifiesta en los debates, pero no aceptan sus plan-
teamientos, sacaso no tiene la facultad de objetar el proyecto? Si bien entre
nosotros el presidente siempre ha sancionado las reformas constitucionales,
esa es una costumbre praeter legem, es decir, va mas alld de la Carta —porque
el Gobierno no es constituyente—, mas eso no significa que sea un convidado
de piedra contribuyendo a darle vigencia al acto legislativo, envidndolo a su
promulgacién a sabiendas de que su triamite estuvo viciado. También podrd
objetar reformas que vayan en contra de tratados ptblicos que forman parte
del llamado “bloque de constitucionalidad” y las que pretendan modificar
normas pétreas de la Carta, como seria convertir esta Republica en monarquia.

No obstante, el Acto Legislativo No.2 de 1977, que pretendia convocar
una Asamblea Constitucional y que fue declarado inexequible por la Corte
Suprema de Justicia, resolvia en normas positivas lo que aiin no se ha aceptado
en la jurisprudencia. EI Articulo 12 establecia:

Corresponde a la Corte Suprema de Justicia, a solicitud de cualquier
ciudadano, decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los actos
reformatorios de la Constitucién, expedidos con posterioridad a la
vigencia del presente Acto Legislativo por vicios de procedimiento
en su formacion.

EI Gobierno podré objetar por vicios de procedimientos los actos
reformatorios de la Constitucién dentro de los treinta dias siguientes

ala aprobacién definitiva de los mismos. Si el Congreso rechazare las
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objeciones, corresponderd a la Corte decidir definitivamente sobre la

exequibilidad de tales actos.

4. La objecién ala reforma ala justicia

El Gobierno del presidente Juan Manuel Santos objeté el proyecto de reforma
constitucional que se conocié como reforma a la justicia. Como ya se dijo, el
tnico antecedente fue el del presidente Carlos E. Restrepo. Sibien en el caso
del actual Gobierno el Congreso acepté la objecion, la Corte Constitucional
ha admitido varias demandas contra el pronunciamiento presidencial y el
del Congreso.

Segin la Constitucién de 1991, las reformas constitucionales pueden ha-
cerse por el Congreso o por una Asamblea Nacional Constituyente (Articulos
375y376).El caso que se discute y que podrd ser tema de pronunciamiento de
la Corte Constitucional se tramité por las Cdmaras en dos periodos ordinarios
consecutivos, aprobado en el primero de ellos por la mayoria de los asistentes
y publicado por el Gobierno. En el segundo periodo tuvo la aprobacién de
la mayoria de los miembros de la Cdmara, es decir, el trdmite se cumpli6 tal
como lo establece la Carta. Sin embargo, la objecién se presentd y se tramité
luego de concluido el segundo periodo, o sea, en sesiones extraordinarias.

Cuando la Constitucién senala que el tramite de las reformas constitu-
cionales debe hacerse en sesiones ordinarias, ;pueden discutirse las objeciones
en sesiones extraordinarias? ;L.a objecién forma parte del tramite del acto? Es
un punto que debe resolver la Corte Constitucional si decide pronunciarse
sobre las demandas que se han radicado y que hasta hoy solo se han admitido.

Cuando se discutié la reforma constitucional de 1968, el tema de las
sesiones dio lugar a debate. La Constitucién de entonces contemplaba varias
clases de sesiones del Congreso: las ordinarias, que iban del 20 de julio al 16
de diciembre, las extraordinarias, cuando eran convocadas por el Gobierno
por el término y el temario que les fijaba y las especiales que eran aquellas
realizadas cuando el pais se hallaba en estado de sitio. Cuando se producia
tal declaratoria no era menester que el Gobierno convocara al Congreso, ya
que este podia reunirse por derecho propio. La doctrina y la jurisprudencia
hicieron esa distincién porque consideraban que sesiones extraordinarias y
sesiones especiales no consistian en lo mismo.

En esos afios el pais se hallaba en permanente estado de sitio, lo cual de-
terminaba que el Congreso estuviera en sesiones casi durante todo el tiempo.
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Pues el debate de la reforma de 1968 coincidié con esa clase de sesiones y
el Congreso concluyé que podia darle tramite a esa reforma constitucional
porque no estaba haciéndolo en sesiones extraordinarias.

Cuando el tema se planteé en la Comisién Primera del Senado, esta inte-
gr6 una subcomision de la cual formaron parte los senadores Carlos Restrepo
Piedrahita, José Maria Nieto Rojas, Jesus Maria Arias y Francisco Eladio
Ramirez. Entregaron el siguiente informe que abri6 la posibilidad de que se
hiciera el traimite de la reforma en esa clase de sesiones:

1. Elacto legislativo nimero 1 de 1960 implica que durante la tur-
bacién del orden publico la rama legislativa entra en actividad por
término indefinido;

2. No puede interpretarse el texto anterior en el sentido de que el
Congreso haya de quedar privado del ejercicio de sus funciones
constitucionales, pues ni su tenor literal ni su espiritu autorizan tal
interpretacion, sino la contraria ya que, inclusive, su poder institu-
cional se ve aumentado con la nueva actividad de aquel de acusar
ante la Corte Suprema de Justicia los derechos gubernamentales;

3. Lareforma constitucional de 1945 persigui6 como finalidad la de
que la Carta constitucional no sea revisada sino cuando las cdimaras
legislativas hayan de reunirse por derecho propio,y no cuando las
convoque el Gobierno por via extraordinaria;

4. Las sesiones derivadas del acto legislativo nimero 1 de 1960 son

ordinarias para todos los efectos previstos en la Constitucién®.
El Acto Legislativo No. 1 de 1960 mencionado en el informe decia asi:

Articulo 1°. El presidente de la Republica no podra ejercer las faculta-
des de que trata el articulo 121 sino previa convocacién del Congreso
en el mismo decreto en que declare turbado el orden publico y en esta-
do de sitio toda la Republica o parte de ella, ya sea por causa de guerra
exterior o conmocion interna. Esta convocacién se hara dentro de los

diez dias siguientes a la expedicién de tal decreto. Si el presidente no

8 Vidal Perdomo, Jaime. La reforma constitucional de 1968 y sus alcances juridicos. Bogota: Publica-

ciones de la Universidad Externado de Colombia, 1970, p. 83.
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lo convocare, el Congreso se reunird por derecho propio. En todo caso
permanecerd reunido mientras dure el estado de sitio.

El Congreso por medio de proposicién aprobada por mayoria
absoluta de una y otra Camara, podra decidir que cualquiera de los
decretos que dicte el Gobierno en ejercicio de las facultades extraor-
dinarias del estado de sitio, pase a la Corte Suprema de Justicia para
que decida sobre su constitucionalidad. La Corte fallard dentro del
término de seis dias, y si no lo hiciere, el decreto quedard suspendido.
La demora de los magistrados en pronunciar el fallo es causal de mala

conducta.

Otro punto de controversia es el que tiene que ver con la vigencia de
los actos legislativos. El que estd en discusién, conocido como de reforma a
la justicia, no fue sancionado ni promulgado por el presidente de la Repu-
blica, como tampoco por el presidente del Congreso. Se dijo que la sancién
presidencial de los actos legislativos ha sido un acto praeter legem, es decir, va
mis alld de la ley. Entre nosotros, sin embargo, ello ha sido costumbre, como
también que la promulgue, o sea, la mande a publicar en el Diario Oficial.
Ninguno de esos pasos se cumplio; luego, el Acto no nacié a la vida juridica.

Sobre eso no hay duda.
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El desplazamiento del poder constituyente

del pueblo hacia el poder del presidente

Manuel Fernando Quinche Ramirez"

En el mes de junio de 2012, el Congreso de la Republica de Colombia apro-
b6 en dltimo debate el que habria de ser el Acto Legislativo No. 7 de 2012,
conocido coloquialmente como “la reforma a la justicia”. Para aquel entonces
se trataba de la reforma nimero 37 que se introducia a la Constitucién de
1991. No obstante, ante la queja de muchos sectores, el Acto Legislativo fue
llevado a sancién presidencial, ocurriendo que el presidente Santos se negd
a hacerla, procediendo a formular una “objecién de inconveniencia general”,
que en ultimas impidi6 la vigencia de dicho Acto.

Frente al suceso de la objecién presidencial del Acto Legislativo, hubo
simpatizantes y contradictores. La mayoria estd del lado de los simpatizantes,
quienes piensan que la objecién presidencial sobre los actos legislativos es una
accién correcta, que se ajusta a la Constitucién y que, sobre todo, es un meca-
nismo util de control constitucional que contribuye a la defensa de la Carta
Politica. Del otro lado estd una minoria de analistas, quienes sostienen que la
sancioén presidencial debe referirse exclusivamente a las leyes, sin abarcar los
actos legislativos, entendiendo que la objecién propuesta por el presidente
Santos es inconstitucional. A diciembre de 2012 la Corte Constitucional tra-
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mita acciones de inconstitucionalidad propuestas en contra del Decreto 1351
de 2012 —que convocé al Congreso a sesiones extraordinarias para evaluar
las objeciones presidenciales—y el que habria de ser el Acto legislativo No. 7
de 2012 —que correspondia al Proyecto de Acto Legislativo 007/11 Senado,
143/11 Camara,acumulado con otros— bajo distintos cargos. A la fecha se sabe
que la mayoria de los intervinientes y, al parecer, los despachos de la propia
Corte Constitucional, estdin muy conformes y contentos con la figura de la
sancién presidencial del Acto Legislativo.

Este escrito se desarrolla en el dmbito de la posicién minoritaria, es decir,
en la de aquellos que sostiene que la sancién presidencial de los actos legisla-
tivos es inconstitucional, que ella debe limitarse a los proyectos de ley y que
no debe abarcar a los actos reformatorios de la Constitucién. Para sostener
tal preferencia, este documento refiere la intervencién del presidente Santos
en el contexto de la comprensién tradicional del poder constituyente y de los
que algunos argentinos llaman el “hiperpresidencialismo latinoamericano”.

1. El poder constituyente y las reformas a la Constitucién

Los libros de texto indican que el poder constituyente es el poder, la fuerza
o la energia que sirve para crear la Constitucién Politica de un pais o para
reformarla.

Fioravanti sefiala que la nocién de poder constituyente del pueblo fue
articulada en el periodo de las revoluciones constitucionales del siglo xv111 en
Estados Unidos y en Francia, bajo la idea de poner en discusién, con el pueblo,
la forma politica a adoptar. Mds ain, califica ese periodo como “un momen-
to decisivo en la historia del constitucionalismo, porque sitdan en primer
plano un nuevo concepto y una nueva practica que estin destinados a poner
en discusién la oposicién entre la tradicién constitucionalista y la soberania
popular”.! Asimismo sostiene que, en materia constituyente, la experiencia
norteamericana resulté mucho mds edificante que la francesa, en la medida
en que dio lugar a una Constitucién republicana, moderada y equilibrada, que
propicié el establecimiento de un Gobierno limitado, con poderes intrinse-
camente limitados, derivados del poder constituyente.

! Fioravanti, Maurizio. Constitucion. Desde la antigiiedad hasta nuestros dias. Madrid: Trotta, 2001,
p.103.
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Alrededor del poder constituyente se diferencia entre el poder constitu-
yente primario u originario y el poder constituyente secundario, derivado o
de reforma. El primero, que acontece en los momentos fundacionales de la
Constitucién y del régimen constitucional, radica en cabeza del pueblo, como
el sujeto que puede determinar el tipo de organizacién politica y de institu-
ciones que van a ser vertidas en la Constitucién. Se repite, ademds con razén,
que el poder constituyente primario sucede en los momentos fundacionales,
histéricamente caracterizados como revoluciones y que en él confluyen ciertas
caracteristicas como las de ser el poder supremo, pues es mucho mas potente
que todos los demas poderes; la de ser auténomo, pues no depende de ningtin
otro poder y la de ser autodeterminado, en la medida en que su despliegue
y ejecucion estin regidos por su propia dindmica y no por reglas dispuestas
desde fuera o desde otro poder ya constituido. Asi, por ejemplo, son productos
del poder constituyente primario la Constitucién Federal de Estados Unidos
de América de 1776; la Constitucién cubana de 1955 o la Constitucién de
los Estados Unidos Mexicanos de 1917, todas ellas provenientes de sendos
procesos revolucionarios. Debe precisarse, sin embargo, que también acontece
la experiencia del poder constituyente primario en procesos que no tienen
revoluciones, como podria ser el caso de la Constitucién de Espana de 1978
y la Constitucién Politica de Colombia de 1991.

En segundo término, se tiene el poder constituyente derivado o de re-
forma, destinado a introducir modificaciones en la Constitucién que fue
instaurada por el poder constituyente primario. A diferencia del anterior, el
poder constituyente de reforma no es auténomo, sino que deriva su fuerza o
energia del poder constituyente primario, que lo ha institucionalizado. En este
sentido se trata de un poder reglado, pues su despliegue y acontecimiento estd
sometido a reglas juridicas que validan o invalidan su actuacién. Por la misma
razén se trata de un poder subordinado, que no puede ir mas alld de los limites
que le fij6 el acto fundacional. De alli el fundamento de la distincién que la
Corte Constitucional de Colombia hace entre la reforma de la Constitucién
y el cambio o sustitucion de la misma, al entender que:

[...] el poder de reforma por ser un poder constituido y regulado en

el Titulo x111 de la Constitucién, tiene limites materiales, pues la fa-
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cultad de ‘reformar la constitucién’ (Articulo 374 C.P.) no contiene la

posibilidad de derogarla o sustituirla en su integridad.?

Las diversas enmiendas hechas a la Constitucién norteamericana son
ejemplo de este poder, asi como las 36 reformas constitucionales que habian
sido tramitadas y aprobadas en Colombia hasta el afio 2012.

Tomando como referente el suceso de las revoluciones al describir las
que le parece son las caracteristicas determinantes del poder constituyente,
Garcia® sefiala que este es un poder preformado, en la medida en que recoge
las experiencias del pasado politico en el que se despliega; es un poder origi-
nario, en tanto que expresa la voluntad radicalmente libre derivada del proce-
so revolucionario que le ha dado lugar; es un poder de ruptura, que proyecta
histéricamente una nueva manera de establecer y ejercer el poder, aun desde
la negacién de su pasado inmediato; es un poder creador, pues permite extin-
guir o modificar las instituciones hasta entonces existentes o reconfigurarlas,
de conformidad con los nuevos intereses o con los valores ahora instaurados
en el nuevo texto constitucional; es un poder democratico, nacido en la Mo-
dernidad y en el establecimiento del liberalismo politico bajo el supuesto del
hombre libre y titular de derechos como artifice de su propia historia; es un
poder subjetivo, “puesto que se encarna y requiere de un ente o persona sub-
jetiva que lo concrete”, bajo el hecho de la participacién del pueblo en el Acto
Constituyente; es un poder finalista, que no se encuentra atado a ningtin otro
poder, que actia como fuente primaria de Derecho; es un poder /imitador de
todo cuanto instaura o legitima, que pasa a ser poder constituido, poder crea-
do, poder legitimado y por lo mismo, sujeto al poder constituyente primario.
Es finalmente un poder /imite o frontera que, segin el autor, marca el transito
de la teoria del Estado a la teoria constitucional, en la positivizacién de los
principios y valores que definen la convivencia humana.

Para el caso colombiano, la presencia normativa del poder constituyente
en la Constitucién de 1991 tiene dos zonas especificas, destinadas al poder

2 Corte Constitucional.. Sentencia C-551 de 2003, M. P. Eduardo Montealegre Lynett. Conside-
raci6n juridica No. 335 b.

3 Garcia, Eloy. “Poder constituyente evolutivo en la crisis de la modernidad politica”. En: La Cons-

titucion 20 arios después. Bogotd: Universidad Javeriana, Ibdfiez, Konrad Adenauer Stiftung, 2012, pp.
395-396.
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constituyente primario y al poder constituyente secundario o de reforma. Res-
pecto al poder constituyente primario, la referencia obvia estd en el Preambulo
de la Constitucién, que establece como su titular al pueblo de Colombia, el
cual “en ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios a
la Asamblea Nacional Constituyente [...], decreta, sanciona y promulga la
siguiente Constitucién Politica de Colombia”.

Para el poder constituyente secundario fue destinado un titulo completo
de la Constitucién, el x111, denominado “De la reforma de la Constitucién’,
que va de los Articulos 374 a 380. En Colombia, a los actos reformatorios
de la Constitucién se los denomina “actos legislativos” y el Articulo 374 de
esa Carta prevé la existencia de tres mecanismos de reforma, al sefialar que
“La Constitucién Politica podra ser reformada por el Congreso, por una
Asamblea Constituyente o por el pueblo mediante referendo”, disponiendo
que, cualquiera que sea el mecanismo que se utilice, el trimite de la iniciativa
debe transitar por el Congreso de la Republica, en tanto poder constituyente
secundario, como 6rgano constituido titular de esas competencias.

Como balance general, a noviembre de 2012 puede decirse que en Co-
lombia el poder constituyente derivado ha operado en 36 ocasiones, en virtud
de la expedicién de igual nimero de actos legislativos, 35 de ellos tramitados
por la via del Congreso y tan solo uno, el Acto Legislativo No. 1 de 2004,
mediante referendo constitucional. La Asamblea Constituyente no ha sido
usada ain como mecanismo de reforma.

El primero de los mecanismos es la reforma constitucional por la via del
Congreso. El trimite general se describe en el Articulo 375 de la Constitucién,
donde se dispone la concurrencia de dos periodos ordinarios consecutivos de
sesiones del Congreso. La aprobacién en el primer periodo requiere del voto
afirmativo de la mayoria de los asistentes y la publicacién del proyecto en el
Diario Oficial, una vez hayan sido evacuados los cuatro primeros debates de
la iniciativa. Para el segundo periodo se exige la aprobacién del proyecto por
la mayoria de los miembros de cada Cdmara, sometiendo las materias a las
iniciativas presentadas durante la primera etapa. La norma constitucional
sefiala que, una vez finalizado el trimite en el Congreso, se haga una segunda
publicacién de lo aprobado en el Diario Oficial. No acontece la sancién pre-
sidencial del acto legislativo aprobado, pues esta figura se limita a los proyec-
tos de ley tramitados por el Congreso. Respecto a este tipo de reformas, con
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toda razén, la Constitucién limita el poder del presidente a la posibilidad de
presentar proyectos de acto legislativo.

El segundo mecanismo de reforma es el referendo constitucional, defi-
nido en el Articulo 3 de la Ley 134 de 1994 como la “La convocatoria que se
hace al pueblo para que apruebe o rechace un proyecto de norma juridica o
derogue o no una norma ya existente”. Segtin la Corte, “es una manifestacién
del cuerpo electoral respecto a un acto normativo”.* El referendo constitu-
cional estd previsto entre los Articulos 374 y 378 de la Constitucién, donde
se dispone que por iniciativa del Gobierno o de los ciudadanos, el Congreso
pueda, mediante ley, “someter a referendo un proyecto de reforma constitu-
cional que el mismo Congreso incorpore a la ley”. Esta clase de referendo
también es regulada por el Articulo 33 de la Ley 134 de 1994. Como meca-
nismo de reforma de la Constitucidn, el referendo es un acto complejo que
involucra en principio cuatro fases o etapas: la fase popular, en los casos de
referendo de origen ciudadano, que propiamente se desarrolla en la calles
(en la consecucién de las firmas o apoyos) y en la Registraduria Nacional del
Estado Civil, de donde debe emitirse una certificacién de cumplimiento de
requisitos. La segunda fase es la legislativa y se desarrolla ante el Congreso
de la Republica. Se trata propiamente del trimite de una ley, que contiene la
pregunta o preguntas alrededor de las cuales se convoca al pueblo para que se
manifieste. La tercera etapa es judicial y se surte ante la Corte Constitucional.
Alli acontece el control posterior y automatico de la ley que convoca al pueblo
para votar el referendo. La cuarta fase es la electoral. La fijacién de la fecha
para la realizacién del referendo es regulada por el Articulo 3 de la Ley 134
de 1994, donde se prevé que, una vez expedida la ley y proferida la sentencia
de la Corte Constitucional, “el Gobierno nacional, departamental, distrital,
municipal o local correspondiente, convocara al referendo mediante decreto,
en el término de ocho dias, y adoptara las demads disposiciones necesarias pa-
ra su ejecucién”. Dentro de la anterior estructura, la actividad del presidente
queda limitada a su facultad de radicar proyectos de referendo, a la sancién de
laley que convoca el mismo y a la fijacién de la fecha de las votaciones. Como
en el caso anterior, si la reforma constitucional es aprobada por el pueblo, no
debe pasar a sancién presidencial alguna.

*  Salvamento de voto de los magistrados Marco Gerardo Monroy Cabra y Rodrigo Escobar Gil

ala Sentencia SU-1122 de 2001, M. P. Eduardo Montealegre Lynett.
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El tercer camino para reformar la Constitucién es el de la conformacién
de una Asamblea Constituyente. Por medio de esta, la tarea de reformar la
Constitucién “se sustrae al Congreso o Parlamento y se le entrega a un cuerpo
u érgano especial que, generalmente, se denomina Convencién o Asamblea
Constituyente”.> En este sentido, se trataria de un grupo de personas (los
asambleistas) que deciden los contenidos del acto reformatorio. La Consti-
tucién no incluye en el Articulo 103 ala Asamblea Constituyente como uno
de los mecanismos de participacién ciudadana, pero si la prevé como una de
las modalidades que puede asumir la consulta popular. La Ley 134 de 1994
establece que la convocatoria para su conformacién debe hacerse por medio de
una ley que es objeto de control automitico, de conformidad con el Numeral
2 del Articulo 241 de la Constitucién.

Considerados los mecanismos de ejercicio del poder constituyente en
Colombia, se debe recabar que la nocién y el concepto del poder constituyente
padecen erosiones y transformaciones que abarcan tanto la pasada unicidad
de su titular (el pueblo), como sus alcances, en la media en que al propio fe-
némeno de la Constitucién le sobrevienen realidades que la transforman y la
modifican. El hecho de la integracién europea, el dique afortunadamente im-
puesto por el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos a los derechos locales, evidencian de plano que
el poder constituyente es cada vez menos auténomo e ilimitado. Para el caso
colombiano, las imposiciones venidas desde fuera, como la supresién del Inciso
final del Articulo 58 de la Constitucién Politica de Colombia, introducido por
imposicién de las empresas multinacionales bajo la amenaza de no invertir
en el pais o el reciente suceso de la sentencia del 19 de noviembre de 2012
proferida por la Corte Internacional de Justicia de La Haya dentro del pleito
limitrofe sostenido entre Nicaragua y Colombia, que finaliz6 con la pérdida
del que se consideraba mar territorial de Colombia y que trasformé de fondo
y sin poder constituyente alguno el Articulo 101 de la Constitucién, demues-
tran de plano la erosién o, cuando menos, la transformacién de dicho poder.

Dentro de dicha erosién se verd de qué manera, dentro del ejercicio del
presidencialismo latinoamericano, el poder constituyente va siendo desplazado

desde el pueblo hacia el presidente de la Republica.

5 Corte Constitucional. Sentencia C-222 de 1997, M. P. José Gregorio Herndndez Galindo.
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2. El régimen politico y el presidencialismo en América Latina

y en Colombia

Esta seccién pretende mostrar que el presidencialismo, escogido como opcién
dentro del modelo politico de los paises de la regién, asume en América Latina
caracteristicas propias, que concentran en el presidente latinoamericano la
totalidad de los poderes institucionalizados, hasta el punto en que progresi-
vamente el ejercicio real del poder constituyente se desplaza desde el pueblo
hacia el presidente, con la anuencia, la complicidad y el beneplicito de todos.

Los libros de texto, al igual que las reconstrucciones que se hacen alre-
dedor de los momentos fundacionales del constitucionalismo de los paises
de América Latina, presentan como lugar comun de referencia la experiencia
constitucional norteamericana y francesa del periodo de las revoluciones, ilus-
tradas como los modelos que sirvieron de inspiracién a los independentistas
americanos.

En el plano regional, al referir el origen del constitucionalismo de estos
paises, Brewer, enumera siete caracteristicas heredadas por las antiguas co-
lonias del constitucionalismo norteamericano y francés, entre las que se en-
cuentra el presidencialismo. De esta manera, habla de siete aportes politicos
fundamentales, que serian: la existencia de una Carta Politica escrita, produc-
to del ejercicio de la soberania popular; el establecimiento del pueblo como
fundamento de la experiencia constitucional, a diferencia de la Constitucién
histérica, que descansa en el monarca; el reconocimiento de los derechos
naturales, hoy comprendidos como derechos humanos, que fueron objeto de
las primeras positivizaciones de la Modernidad; la idea de la separacién de
poderes, que es el fundamento mismo de todo régimen constitucional y de-
mocritico; el establecimiento de un poder judicial con jueces independientes,
especialmente valioso en el sistema norteamericano, que luego darfa lugar
al judicial review, la reconfiguracién del régimen territorial, en el caso nor-
teamericano bajo el modelo del Estado federal y en el francés con base en el
municipalismo; finalmente, el instauracién de “los sistemas de Gobierno que
dominan el mundo moderno: el presidencialismo, producto de la revolucién
norteamericana, y el parlamentarismo, como sistema de gobierno que dominé
en Europa después de la Revolucién Francesa”.®

¢ Brewer, Alan. Reflexiones sobre la Revolucion Norteamericana (1776), la Revolucion Francesa (1789)
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En el plano local, en su clisico trabajo sobre las Constituciones Politicas
colombianas, Valencia identifica lo que denomina las “constantes estruc-
turales” del constitucionalismo en Colombia, entre las que se encuentra el
presidencialismo. En primer lugar sefiala el republicanismo, el que identifica
como una herencia del liberalismo politico, principalmente materializado en
el asentamiento del régimen representativo; en segundo término se tendria
el centralismo, es decir, la adopcién del régimen unitario de administracién
politica, que en la practica ha implicado que todo se rija “desde Bogotd”; como
tercera constante estructural estd el confesionalismo, de herencia espafola,
que ha impedido la separacién entre la religién y el Estado, refrendado du-
rante mds de un siglo por un concordato suscrito con el Estado Vaticano, hoy
reconfigurado bajo formas notorias de fundamentalismo catdlico y cristiano;
por ultimo, el presidencialismo, inicialmente adoptado desde el modelo nor-
teamericano, pero adquiriendo rasgos propios regionales que el autor entiende
como “Modelado en el cesarismo bolivariano y directamente elegido desde
1910, el presidente de la Republica es un monarca elegido por voto popular
cada cuatro afos”.”

De este modo, lo que se tuvo para la regién fue el establecimiento del
sistema presidencial con caracteristicas propias que han venido degenerando
en presidencialismos. Carpizo identifica tres rasgos estructurales en el sis-
tema presidencial:® el primero es que presenta una separacion nitida entre
los poderes del ejecutivo y el legislativo inicamente en lo relacionado con la
eleccién de cada uno de ellos, en el origen de su legitimidad. No obstante, esa
separacién se diluye en el ejercicio de sus competencias, como lo evidencia,
por ejemplo, el poder veto donde lo hay, la iniciativa legislativa, la sancién de
las leyes o la nominacién para la eleccién de candidatos a cargos publicos.
En segundo lugar se tiene que los periodos de uno y otro poder son fijos y
permanecen independientes de cada uno de ellos, de manera tal, que el Eje-
cutivo no pueda modificar el periodo del Legislativo; en tercer lugar, en el

y la Revolucion Hispanoamericana (1810-1830) y sus aportes al constitucionalismo moderno. Bogota: Uni-
versidad Externado de Colombia, 2008, pp. 22-25.

7 Valencia, Hernando. Cartas de batalla. Una critica del constitucionalismo colombiano. Bogota: Pa-

namericana, 2010, p. 58.

8 Carpizo, Jorge. “Caracteristicas esenciales del sistema presidencial e influencias para sui instau-

racién en América Latina”. En: Concepto de democracia y sistema de gobierno en América Latina. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, Universidad Auténoma de México, 2009, pp. 46-47.
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rasgo que resulta mas determinante, entre los dos poderes existen controles
mutuos, distintos a los que existen en el sistema parlamentario (como se sabe,
en el sistema parlamentario el Parlamento puede negar el voto de confianza
al gabinete o a un ministro, teniendo este que renunciar. Igualmente el primer
ministro puede solicitar al jefe de Estado la disolucién del parlamento y la
convocatoria a nuevas elecciones).

Sin embargo, como lo prueba la abundante evidencia empirica, el régi-
men presidencial en América Latina ha degenerado en diversas formas de
presidencialismo, en el que la institucionalidad le pertenece cada vez mds a
los sujetos que ejercen la Presidencia, que al sistema politico de cada pais.
Esta degeneracién cuenta, entre otras, con dos potentes evidencias: de un
lado, el sistema de controles mutuos entre los diversos poderes publicos se
diluye hasta funcionar todos los poderes alrededor del poder del presidente;
de otro, cada vez mads, los diversos presidentes cambian la Constitucién bajo
la que fueron elegidos para instaurar una Constitucién propia que se acomode
a sus intereses o la modifican, con el fin de permanecer mucho mds tiempo
en el poder. Los ejemplos son en extremo abundantes. Baste aqui referir
las actuaciones de sujetos como Hugo Chévez en Venezuela, Alvaro Uribe
en Colombia, Daniel Ortega en Nicaragua, Alberto Fujimori en Pert, Evo
Morales en Bolivia, Cristina Kirchner en Argentina, Leonel Ferndndez en
Republica Dominicana, Rafael Correa en Ecuador y tantos otros que han
vuelto lo ptblico un asunto personal, hasta el punto de desustanciar el propio
poder constituyente que, como ya se dijo, resulta desplazado desde el pueblo
hacia el presidente de la Republica.

Carpizo registra bien esta degeneracion al sefialar que, respecto a la re-
lacién entre los distintos poderes, “nuestras realidades alteraron la estructura
propia del sistema presidencial y casi, o sin el casi, nulificaron los controles
mutuos que deben existir entre los poderes legislativo y ejecutivo, con el agra-
vante de un poder judicial débil y, generalmente, no independiente”,” muy
ligado al presidente por habito, por temor o por simple conveniencia, como
acontece con el Consejo de Estado de Colombia.

El caso colombiano es emblemdtico en materia de presidencialismo.
Desde el momento de fundacién de la Repiblica, salvo el periodo federal
del siglo x1x, fue instaurado un presidencialismo extremo que, entre muchos

9

Carpizo, op. cit., p. 63.
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otros rasgos, ha permitido la concentracién de casi la totalidad de los poderes
publicos alrededor del presidente; le permite ademds total irresponsabilidad,
en la medida en que su juzgador (el Congreso) conforma la bancada parlamen-
taria directa o en coalicién con la que gobierna. Respecto a investigaciones y
juicios de responsabilidad, ese Congreso es experto en impunidad, con lo que
se diluye de modo progresivo la red de controles en las que deberia consistir
un Estado constitucional democritico y cada vez mds, asume los poderes y
las caracteristicas que se supone tiene el poder constituyente.

Que el presidente colombiano concentra la mayoria de los poderes en
Colombia es innegable. Las viejas palabras de Vazquez son atin vigentes:

América Latina se identifica politicamente con la institucién pre-
sidencial y serfa imposible concebirla sin la persona de un primer
magistrado que tiene en sus manos la totalidad del poder nacional,
designa y despide a sus ministros; es comandante del Ejército y la
marina, negocia los tratados publicos con otras Naciones; nombra
los enviados diplomaticos; sanciona las leyes y dicta reglamentos para
aplicarlos, controla la deuda nacional, el presupuesto de gastos e in-

gresos y la riqueza nacional.!

Bajo esta figura, segtin el autor, se combinan los poderes del monarca
hereditario, con las formas de la eleccién popular. Estas palabras, empleadas
en 1977, en vigencia de la Constitucién de 1886, mantienen pleno vigor bajo
la Carta de 1991, pues al igual que antes, la totalidad de los poderes publicos
confluyen en la misma persona.

El poder del presidente colombiano llega a todos los rincones del Estado
y de la Administracién. En el plano funcional, los Articulos 115y 189 de la
Carta disponen que el presidente sea jefe de Gobierno, jefe de Estado y su-
prema autoridad administrativa, para luego enunciar las numerosas funciones
presidenciales en los Articulos 189,200 y 201 de la Constitucién, relaciona-
das especificamente con el Congreso y con el poder judicial. En esas normas
no hay una caracterizacién especifica de cada una de las funciones y, por el
contrario, en algunas de ellas confluirfan simultineamente varias calidades.

10" Vazquez, Alfredo. E/ poder presidencial en Colombia. Bogota: Enrique Dobry Editores, 1979,
p-25.
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Acerca del punto, en dos pronunciamientos que contindan siendo referidos
en fallos posteriores —Sentencias C-315 de 1995 y C-496 de 1998—,1a Corte
Constitucional sefialé que el Articulo 189 no determina la calidad en la que
actda el presidente al ejercitar las distintas funciones que le fueron atribuidas.
No obstante, la Corporacién enuncié una caracterizacién general de ellas, al
sefialar que:

[...]las funciones de Jefe de Estado son aquéllas que denotan de manera
clarala voluntad de la Nacién de conformar una unidad politica pro-
pia, tales como las referidas a las relaciones internacionales. A su vez,
las funciones que desempena en su calidad de Jefe de Gobierno serian
aquellas relacionadas con la fijacién de politicas, de derroteros para la
conduccién del pais, mientras que las cumplidas como Suprema Auto-
ridad Administrativa son las dirigidas a mantener el funcionamiento

normal de la administracién publica! (cursivas propias).

Asi, los intérpretes deben caracterizar cada una de las funciones y derivar
las consecuencias de tal caracterizacién.

El presidente colombiano tampoco responde por nada, como si lo ha-
cemos los ciudadanos, lo que resulta paraddjico si se tiene en cuenta que en
tanto “simbolo de la unidad nacional” (como lo designa el Articulo 188 de la
Constitucién), deberia tener responsabilidad cualificada y aun mayor respecto
a quienes no somos simbolos de nada, no tenemos poder y no contamos sino
con unos derechos fundamentales cada vez mds amenazados. La irresponsa-
bilidad del presidente es absoluta, si se considera que su “juez natural” (no deja
de ser esta una expresion jocosa) estd en la Cdmara de Representantes y en el
Senado de la Republica, dominadas por los miembros de su partido y por las
bancadas que lo siguen. Peor atn, en esas Corporaciones se ha instalado un
fuero de impunidad respecto a todos aquellos que debieren ser juzgados por
ellas (el presidente de la Republica o quien haga sus veces, los magistrados de
la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional,
los miembros del Consejo Superior de la Judicatura y del Consejo Nacional
Electoral y el fiscal general de la Nacién). La evidencia es incontestable: tras

11 Corte Constitucional. Sentencia C-496 de 1998, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Consideracién
juridica No. 7.
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veintitn afios de vigencia de la Constitucién, no ha sido adelantado ningin
procedimiento completo ni ha sido declarada una sola vez la responsabilidad
de alguien.

La disolucién de la red de controles que debe regir en un Estado cons-
titucional democritico, asi como la creciente acumulacién de poderes de
todo tipo alrededor del presidente, también puede ser probada ficilmente.
Alrededor de la concentracién del poder, el presidente colombiano no solo
modificé la Constitucién Politica en su provecho personal, como aconteci6
con la expedicién del Acto Legislativo No. 2 de 2004, que estableci6 la reelec-
cién presidencial inmediata, sino que a iniciativa de distintos presidentes ha
sido modificado sucesivamente el Titulo x11 de la Constitucién, “Del régi-
men econémico y de la hacienda publica”, hasta concentrar en el presidente
de turno la distribucién del presupuesto general de la Nacién, por medio de
dos funcionarios que él mismo designa: el ministro de Hacienda y, sobre to-
do, el director del Departamento Nacional de Planeacién. Esta apropiacién
perversa se prueba también con facilidad, pues basta atender a diversos actos
reformatorios de la Constitucién: los actos legislativos iniciales, que modi-
ficaron el sistema de transferencias del presupuesto general, suprimiendo el
situado fiscal; el acto legislativo que en el afio 2000 cre6 el Sistema Nacional
de Participaciones, concurrente con otro acto legislativo expedido en el afio
2007, que modificé ese mismo sistema, aumentado el dominio presidencial
sobre los recursos publicos y mds recientemente con las reformas que crearon
“la regla fiscal”y el Sistema Nacional de Regalias.

En segundo término, alrededor de la disolucién de la red de controles,
baste referir dos sucesos notorios. El primero de ellos, relacionado con la ex-
pedicién sucesiva de decretos presidenciales que evaden las redes del control
mediante la articulacién de decretos de todo tipo (reglamentarios, ejecutivos,
marco, de correccién de yeros, compiladores); estos van a parar al Consejo de
Estado, el cual esta tan preocupado de complacer al presidente y a si mismo,
que no cumple la funcién de control judicial para la que fue creado; en se-
gundo término, con el hecho innegable de que las normas convertidas en ley
son las que radica el presidente y hace aprobar por sus parlamentarios. En la
préctica, esto ha implicado la renuncia al debate y el imperio del pactismo
entre el Ejecutivo y el Legislativo. Para colmo de los excesos, aparece ahora
el desplazamiento del poder constituyente del pueblo hacia el presidente, con
lo cual el ciclo perverso del presidencialismo sigue avanzando.
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3. El desplazamiento del poder constituyente del pueblo hacia

el poder del presidente

Como fue senalado, a noviembre de 2012 en Colombia han sido expedidos
36 actos reformatorios de la Constitucién Politica de 1991 y se tramita “con
éxito” otra reforma constitucional sobre el fuero militar, destinada a permitir
laimpunidad de los crimenes graves cometidos por los miembros del Ejército
de Colombia.

Una caracteristica comutn a la mayoria de esos actos legislativos es que
su iniciativa provino del presidente de la Republica y que fue tramitada y
aprobada por los miembros del partido politico al que pertenece o pertene-
cia ese presidente o por los miembros de las bancadas que lo apoyaron, como
ocurrié y ocurre desde la expedicién del Acto Legislativo No. 1 de 2003, de
“reforma politica”. En términos mds simples, el poder constituyente operd
a iniciativa del presidente, crecié y se desarrollé por “los hombres del pre-
sidente”, quienes aprobaron sus iniciativas, representando nominalmente al
pueblo. Sin embargo, un hecho reciente ha aumentado ain mds el dominio
del presidente sobre el despliegue real del poder constituyente en Colombia
y es que, desde el mes de junio de 2012, el presidente radica los proyectos de
reforma constitucional; luego, los miembros de su partido y de las bancadas
que lo apoyan, tramitan y aprueban lo que el presidente les encomendé; aho-
ra, en el extremo de la sumisién, se permite al presidente verificar que lo que
él radicé sea lo mismo que sus seguidores le aprobaron o que, cuando menos
le guste, pues para el caso se permite ahora, que los actos reformatorios de la
Constitucién aprobados por el Congreso de la Republica sean revisados por
el presidente. En términos mds coloquiales, sucede que el presidente radica
o inspira la reforma, para que sus hombres la tramiten y aprueben y al final,
si no han hecho lo que él queria o simplemente no le gusta, entonces puede
objetarlo o “no sancionarlo”, como se dice ahora.

Este cierre del ciclo del dominio presidencial sobre el despliegue del poder
constituyente no corresponde a ninguna teoria, sino a hechos recientes que
bien vale reconstruir a modo de evidencia de ese despojo.

Durante el segundo semestre del afio 2011, correspondiente al primer
periodo de la legislatura, el presidente de la Republica llevé al Congreso un
proyecto de acto legislativo encaminado a hacer lo que se denominé “la re-
forma a la justicia”, siendo este acumulado con otros proyectos relacionados,
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para adelantar un Gnico tramite ante el Congreso,'? que actuaria como poder
constituyente secundario.

Adelantado con éxito el tramite de esa reforma constitucional ante el
Congreso de conformidad con lo dispuesto por el Articulo 375 de la Constitu-
cién, el Congreso de la Republica remiti6 al presidente el 20 de junio de 2012
un oficio con el texto del Acto Legislativo No.7 de 2012, que correspondia al
Proyecto de Acto Legislativo 007/11 Senado —143/11 Cédmara, acumulado, a
efectos que este procediera a su promulgacién, en la medida en que habia sido
aprobado por el Congreso, luego de surtir el trimite constituyente respectivo.

No obstante, en vez de ordenar el trimite de promulgacién del Acto
Legislativo aprobado, el presidente de la Republica elaboré y remitié al pre-
sidente del Congreso de la Republica un escrito contentivo de un pliego de
objeciones al mismo, sefialando que “en el trimite de sus disposiciones y en
el contenido de las mismas, se observan serias deficiencias juridicas y de con-
veniencia que atentan contra el orden constitucional y la seguridad juridica
de los colombianos”.

Dicho documento fue publicado el lunes 25 de junio de 2012 en el Dia-
rio Oficial No. 48472. Adicionalmente, el presidente de la Republica dicté el
Decreto 1351 de junio 25 de 2012, “Por el cual se convoca al Congreso de la
Republica a sesiones extraordinarias”, conmindndolo para que entre el 27 y el
28 de junio de 2012 examinara las objeciones presentadas en contra del Acto
Legislativo No.07 de 2012. El texto de este Decreto también fue publicado en
el Diario Oficial No. 48472 de junio 25 de 2012, a la vez que se divulgaba por
los medios de comunicacién un documento de la Presidencia de la Republica,
acordado con los voceros de los partidos de la coalicién del Gobierno de la
Unidad Nacional, de Objeciones totales al Acto Legislativo No. 07 de 2012, “Por
medio del cual se reforman articulos de la Constitucién Politica en relacién
con la Administracién de Justicia y se dictan otras disposiciones”, documento
que, al parecer, serviria de apoyo a la discusién de las objeciones presidenciales
que debian tramitarse en el Congreso.

Acogiendo la convocatoria decretada, el Congreso se reunié en sesiones
extraordinarias los dias 26 y 27 de junio a efectos de evaluar las objeciones

12° Republica de Colombia. Congreso de la Republica. Proyecto de Acto Legislativo 007/11 Sena-
do-143/11 Cdmara, “Por medio del cual se reforman articulos de la Constitucién Politica con relacién a

la Administracién de Justicia y se dictan otras disposiciones”, acumulado a los proyectos 09/11,11/11,
12/11,12/11y 13/11. Bogoté: Gaceta del Congreso No. 566,2011.
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formuladas por el presidente, aprobando por mayoria de sus miembros, 4d-
mitir la Objecion de inconveniencia general, decidiendo votar afirmativamente
la objecion integral y su consecuente archivo definitivo e inmediato.

Respecto a esta novedosa facultad del presidente, que ahora le permitié
proponer objeciones en contra de actos legislativos aprobados, han sido for-
mulados, entre otros, dos argumentos normativos, ambos contenidos en la
parte considerativa del Decreto 1351 de 2012. El primero de ellos senala que
“ninguna norma de la Constitucién prohibe de manera explicita la presenta-
cién de objeciones gubernamentales contra actos legislativos”. Como segundo
argumento normativo se sefiala al Articulo 227 de la Ley 5 de 1992, segin
el cual “Las disposiciones contenidas en los capitulos anteriores referidas al
proceso legislativo ordinario que no sean incompatibles con las regulaciones
constitucionales, tendrdn en el tramite legislativo constituyente plena apli-
cacién y vigencia”.

El primer argumento es muy flojo y, de ser cierto, implicaria que todo
aquello que no esté expresamente prohibido al presidente de la Republica en
la Constitucién, le estd permitido, lo que no solo es absurdo, sino estapido.
El segundo argumento supone un asunto de compatibilidad procedimental y
normativa entre el trimite de los proyectos de ley y el de los proyectos de acto
legislativo. Aqui basta considerar que, respecto al primero, el Congreso acttia
como simple legislador y, por lo mismo, no opera alli como érgano plenamente
auténomo, sino que lo que apruebe esta sujeto a revisién y sancién presidencial;
mientras en el segundo evento el Congreso actia como poder constituyente
secundario, para lo cual tiene plena autonomia frente al presidente de la Re-
publica, que en dicho plano no es més que otro 6rgano o poder constituido.

Sin embargo, ante la consumacién del abuso presidencial, deben ser pun-
tualizados dos grupos de razones politicas y juridicas desde la cuales es preciso
concluir su inconstitucionalidad. El primer grupo de razones estd relaciona-
do con el Decreto que convocara a las sesiones extraordinarias, mientras el
segundo gira alrededor de la supuesta facultad de objetar actos legislativos al
momento de “sancionarlos”.

3.1.E1Decreto 1351 de 2012, “Por el cual se convoca al Congreso

dela Republica a sesiones extraordinarias”

De acuerdo con su encabezamiento, el decreto fue dictado con base en las
facultades que le confieren al presidente los Articulos 138 y 200.2 de la Cons-
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titucién. Aqui ya hay un problema de legitimidad y de constitucionalidad,
pues esas normas se refieren al tramite de los proyectos de ley y al de los actos
legislativos. El Articulo 375 de la Constitucién prohibe expresamente el de-
sarrollo de sesiones extraordinarias respecto a estos, al sefialar tajantemente
que “El tramite del proyecto tendra lugar en dos periodos ordinarios y con-
secutivos”. En el presente caso tampoco se configuraba el supuesto de hecho
pedido por la norma, que supone la existencia de un proyecto, puesto que
para cuando se expide el Decreto que convoca a las sesiones extraordinarias,
el Acto Legislativo 07 de 2012 ya habia sido aprobado, es decir, habia sido
surtido la totalidad del tramite previsto en el Titulo x111 de la Constitucién.

Ahora bien, este uso irregular de los decretos por parte del presidente
de la Republica no es ninguna novedad en Colombia. Durante la adminis-
tracién de Alvaro Uribe, el abuso con los decretos presidenciales fue enorme
y, aunque se pensaba que con la administracién de Juan Manuel Santos ese
abuso se detendria, tan solo se ha modificado la intensidad. De esta manera,
la expedicién de este Decreto debe encuadrarse en la estrategia general que
permite el uso irregular de decretos reglamentarios, ejecutivos (como en este
caso), de correccion de yerros y compiladores con los que, ademds de acre-
centarse el poder del presidente, se usurpan las reservas de ley (y en este caso
las reservas de Constitucién) y se elude el ejercicio del control constitucional.

3.2.La“sanciéon” de los actos reformatorios de la Constitucion
La “sancién” presidencial de los actos reformatorios de la Constitucién es un
acto inconstitucional por varias razones. En este segmento se presentan al-
gunas de ellas, siendo la principal la que se sostiene a lo largo de este escrito
segun la cual, en el mérbido escenario del presidencialismo nuestro, aceptar eso
implica, entre otras consecuencias, concentrar también el poder constituyente
alrededor del presidente. Ante esta afirmacién se presentan a continuacién
algunos argumentos normativos, por precedente y por consecuencia.

Un primer conjunto de razones estd fundado en argumentos normativos.
Lo primero que debe quedar claro es que el presidente de la Republica fue
facultado por la Constitucién para promulgar los actos legislativos, pero no
para sancionarlos. La facultad de sancionar normas se refiere exclusivamente
a los proyectos de ley y fue establecida de modo taxativo en el Articulo 157
de la Constitucion.
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Dentro de la misma comprensién, el Articulo 375 de la Constitucién,
referido al trimite de reformas constitucionales por via del Congreso, excluye
la posibilidad de sesiones extraordinarias, al prever un trimite que tan solo
puede ser surtido durante los periodos ordinarios de sesiones, lo que consti-
tuye una prohibicién absoluta en sentido contrario. Para el efecto no hay que
saber Derecho, lo tnico es seguir las reglas minimas de gramadtica y semdntica.

Ahora bien, la propia Constitucién sefiala la consecuencia de violar los
anteriores enunciados, disponiendo que la reunién carezca de validez (para
el caso, las sesiones extraordinarias) y que los actos alli realizados carezcan

de efectos (para el caso, el examen de las “objeciones” presidenciales). Asi, el
Articulo 149 de la Carta dispone:

Articulo 149. Toda reunién de miembros del Congreso que, con el
propésito de ejercer funciones propias de la Rama Legislativa del
poder publico, se efectie fuera de las condiciones constitucionales,
carecerd de validez; a los actos que realice no podra dérseles efecto
alguno, y quienes participen en las deliberaciones, serdn sancionados

conforme a las leyes.

En segundo término pueden ser esgrimidos argumentos por precedente.
Debe precisarse, sin embargo, que el asunto aqui va mucho mis alld de seguir
el precedente o de hacer un exético “cambio de jurisprudencia”. Se trata, mejor,
de puntualizar los limites funcionales de las competencias del presidente, en
escenarios como el colombiano o el latinoamericano, donde los presidentes
abusan del poder con la complacencia de sus parlamentarios y sus jueces,
guidndose mds por sus inclinaciones de poder que por el Derecho.

Las reglas jurisprudenciales son claras.”® El punto de partida usual es la
Sentencia C-222 de 1997, que es referencia comin en juicios de constitucio-
nalidad sobre la materia. Alli la Corte establecié que:

Al tenor del Articulo 165 Ibidem, “aprobado un proyecto de ley por

ambas camaras, pasard al Gobierno para su sancién’. Agrega la norma

13 Lareconstruccién fue tomada en sus elementos estructurales del texto de la demanda de incons-

titucionalidad propuesta ante la Corte Constitucional por el ciudadano Jaime Araujo Renterfa en contra
del Decreto 1351 de 2012 y del Acto legislativo 7 de 2012.
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que, si el Ejecutivo no lo objetare, dispondra que se promulgue “como
ley”; y que, silo objetare, lo devolverd a la Cdmara en que tuvo origen.

Posteriormente, tiene lugar la aceptacién por las cimaras de lo
observado por el Gobierno, la insistencia en el proyecto por la mitad
mds uno de sus miembros, en el caso de objeciones por inconveniencia,
o la decisién de esta Corte, si las cimaras han insistido en el proyecto
objetado por el Presidente con base en razones de inconstitucionalidad.

Ninguna de estas posibilidades se da en el caso de los proyectos de
Acto Legislativo, pues ademds de la expresa referencia de las indicadas
normas a los proyectos de ley, el articulo 375, especifico de las reformas
constitucionales, no supedita su entrada en vigencia a la sancién del

Ejecutivo, ni autoriza a éste para objetarlas'* (resaltado propio).

Este precedente fue reiterado en la Sentencia C-543 de 1998, en la que
la Corte, citando el fallo anterior, precisé ademds que:

En contra de lo que afirma el demandante, la sancién es un requisito
de validez establecido por la constitucién tnica y exclusivamente para
las leyes. Por tanto, esa exigencia no es aplicable a los actos legislativos,
como expresamente lo sefialé la Corte en sentencia C-222/97 [...].
Ademis, debe agregarse que los Actos Legislativos mediante los
cuales el Congreso reforma la Constitucién no requieren de sancién
presidencial, porque las decisiones de la voluntad constituyente no
pueden, por su misma naturaleza, quedar subordinadas a la aquies-
cencia de ningtin poder constituido, salvo la competencia estricta y

precisa atribuida a la Corte para efectos del control formal.®

Posteriormente, cuando la Corte examiné una demanda de inconstitu-
cionalidad propuesta en contra del Acto Legislativo No. 1 de 2001, reiterd la
regla de exclusién de la sancién presidencial y la presentacién de objeciones
a los actos legislativos. Asi dispuso:

14 Corte Constitucional. Sentencia C-222 de 1997, M. P.José Gregorio Hernandez.
15 Corte Constitucional. Sentencia C-543 de 1998, M. P. Carlos Gaviria Diaz.
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Ahora bien, cabe recordar que esta Corporacién sefialé en las Senten-
cias C-222 de 1997 y C-387 de 1997, atendiendo a las caracteristicas
de la funcién Constituyente atribuida al congreso para la expedicién
de los actos legislativos, que no resultan aplicables las disposiciones
relativas a (i) mensaje de urgencia (art. 163 C. P.) (ii) sesiones con-
juntas de las comisiones constitucionales (art. 163,341 y 346 C. P.)
(iii) sancién y objecién gubernamental (Art. 157-4 y 165 C. P.)*
(resaltado propio).

Finalmente se tendrian dentro de la reconstruccién hecha por el de-
mandante ya sefialado, la reiteracién de las anteriores reglas: “Reitera la
Corte que el Presidente de la Republica carece de facultades para objetar las
reformas constitucionales —incluidas obviamente las que apruebe el pueblo
en referendo”.'’

Como tltima consideracidn, se reitera lo dicho a lo largo de este escrito.
Ya estd bueno de tanto presidente y de tanto presidencialismo. M4s atn, ya
estd bueno de la sumisién del Congreso y de los jueces al poder presidencial.
Durante los siglos xv111 y x1x en la fundacién del constitucionalismo moder-
no, se pensaba que el poder asimétrico dentro del Estado era el Legislativo y
que, en este sentido, la red de controles debia estar encaminada a limitar los
eventuales desmanes del accionar de ese 6rgano. En las condiciones actuales
del constitucionalismo colombiano y latinoamericano, nos hemos ido al otro
extremo, a un infierno peor: el de nuestros presidentes, ahora apropiandose
con desfachatez y consenso hasta del poder constituyente.
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Alternativas juridicas presidenciales frente
a actos legislativos inconstitucionales

Manuel Alberto Restrepo Medina®

La formulacién de objeciones presidenciales por inconveniencia y por incons-
titucionalidad respecto al proyecto de acto legislativo de la llamada reforma a la
justicia y la posterior convocatoria al Congreso a sesiones extraordinarias para
tramitarlas, han puesto sobre el tapete, como tema para la reflexién académica,
la competencia del presidente de la Republica para acudir a este mecanismo
de control de constitucionalidad que el ordenamiento solo ha contemplado
en forma expresa para los proyectos de ley.

En efecto, esta es la primera vez en la historia constitucional de Colom-
bia que un jefe de Estado decide abstenerse de ordenar la publicacién en el
Diario Oficial de un proyecto de acto legislativo tramitado y aprobado en sus
ocho debates por el Congreso de la Republica mediante la formulacién de
objeciones por inconveniencia y por inconstitucionalidad, argumentando la
aplicabilidad de este aspecto al tramite de formacién del acto legislativo por
la regulacién prevista en la Ley 5 de 1992, reglamentaria de la estructura y
funciones del Congreso, la cual establece en su Articulo 227 que las dispo-
siciones referidas al proceso legislativo ordinario que no sean incompatibles

* Abogado, especialista en Legislacion Financiera, magister en Estudios Politicos, magister en

Derecho Administrativo, doctor en Derecho. Profesor titular de carrera académica y director de los
programas de maestria y de las especializaciones en Gestién Juridica Pablica y en Gerencia Puablica y
Control Fiscal de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario.
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con las regulaciones constitucionales tendrdn plena aplicacién y vigencia en
el tramite legislativo constituyente.

Cabe entonces preguntarse si es posible que la voluntad del Congreso,
como constituyente derivado, pueda ser controvertida por el Ejecutivo me-
diante el mismo mecanismo de control que la Carta Politica ha previsto para
el proceso de formacién de la ley y, si se establece que ello no es posible, de
qué manera podria actuar el presidente de la Republica ante la advertencia
de una vulneracién de la Constitucién por parte del Congreso en el tramite
de un proyecto de acto legislativo.

Ademis, en el caso particular que ha dado lugar a esta reflexién acadé-
mica, para evitar que entrara a regir una reforma a la Constitucién que era, a
todas luces, inconveniente, sin haber hecho uso del expediente de las objecio-
nes y sin esperar a que el acto legislativo fuera demandado y eventualmente
declarado inexequible por la Corte Constitucional por vicios insubsanables
en su procedimiento de formacién, ;qué habria podido hacer el presidente
de la Republica?

El argumento de quienes sostienen la procedencia constitucional de la
formulacién de objeciones presidenciales a un proyecto de acto legislativo,
aparte de la aplicacién de la remisién al trimite del procedimiento legisla-
tivo ordinario, radica en que el presidente de la Republica no se abroga la
funcién constituyente, ya que carece de poder de veto, porque en todo caso la
decisién final corresponde al Congreso, de manera que este, como elaborador
de la reforma constitucional objetada, bien puede abstenerse de aceptar las
objeciones por inconveniencia y deferir la solucién de las objeciones por in-
constitucionalidad al dictamen definitivo de la Corte Constitucional, con la
ventaja de que si ha habido vicios insubsanables en su tramite, la pretendida
reforma no lograria tener vida juridica ni generar efectos para los interesados
en su aplicacién, de tal forma que nunca se presentaria una usurpacién de la
funcién constituyente por parte del presidente de la Republica.

En la otra orilla, con fundamento en algunas sentencias de la Corte
Constitucional en las cuales se han establecido las diferencias en el traimite
de las leyes y de los actos legislativos, se encuentran quienes consideran que
la funcién del Congreso como constituyente carece por su propia naturale-
za de control previo de validez constitucional por parte del presidente de la
Reptblica mediante la formulacién de objeciones y que, en esa medida, la
unica manera de oponerse a la aplicacién de un acto legislativo que ya ha sido
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aprobado en ocho debates seria mediante la demanda de inconstitucionalidad
del mismo por vicios de procedimiento en su formacién.

De aceptarse esta posicidn, la pregunta que subsiste es si el presidente
de la Republica podria emplear algin otro mecanismo constitucional para
evitar que el acto legislativo entre a regir y, por lo tanto, impedir que produzca
efectos juridicos, asi algin tiempo después pueda ser declarado inexequible.
Al respecto, como aporte para la discusién del presente escrito, la propia Carta
Politica brinda dos salidas: 1a declaratoria de la conmocién interior y la invo-
cacién de la excepcién de inconstitucionalidad para abstenerse de ordenar la
publicacién del acto legislativo.

En el primer caso, si los efectos que produjera la entrada en vigencia del
Acto Legislativo entrafiaran una alteracién de la estabilidad institucional, po-
dria declararse el estado de conmocién interior y prorrogarse si fuere necesario,
lo cual, ala vez que impediria temporalmente que el Acto Legislativo entrara
a regir —y que en todo caso habria de demandar de manera inmediata— daria
tiempo a que la Corte Constitucional se pronunciara o incluso permitiria que
el Congreso tramitara otro acto legislativo derogando el anterior.

En el segundo caso, si el Acto Legislativo viola las reglas de procedimien-
to para su formacion, el presidente de la Republica podria invocar la aplicacién
del Articulo 4 de la Constitucién para abstenerse de ordenar su publicacién
en el Diario Oficial, en la medida en que la prevalencia de la Constitucién
recae también sobre los actos legislativos que pretendan reformarla en contra
del procedimiento establecido para el efecto en la propia Carta, pues el acto
legislativo cabe dentro de la caracterizacién de “otra norma juridica” que puede
ser inaplicada por ser inconstitucional.

Nétese que en los dos casos hay un control jurisdiccional que permite
establecer el ejercicio arbitrario de estas dos alternativas: en el primer caso,
el control automadtico de la declaratoria del estado de excepcién y, en el se-
gundo evento, el control ciudadano sobre el acto legislativo expedido y no
promulgado, mediante demanda ante la Corte Constitucional, la cual, si lo
declara inexequible, ratificaria la razén juridica de la excepcién invocada para
abstenerse de publicar el acto legislativo.

En el evento especifico de la mal llamada “reforma a la justicia”, acogien-
do el criterio de quienes consideran que es improcedente la aplicacién de las
objeciones presidenciales al procedimiento legislativo constituyente, habia
otra salida juridica de mismo rango constitucional para evitar que el acto le-
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gislativo entrara en vigencia, pues, como pasa a demostrarse a continuacion,
en el procedimiento de formacién de esta reforma constitucional, el Congreso
de la Republica y en particular la actuacién del presidente de la Cdmara de
Representantes, llevé a que se configuraran, al menos, cuatro vicios de tramite
insubsanables.

En efecto, durante el segundo debate en segunda vuelta en la plenaria
de la Cdmara de Representantes, el parlamentario Carlos German Navas
Talero solicit6 la verificacién del quérum, proposicién que, de acuerdo con
el Reglamento del Congreso, no se somete a debate y debe ser cumplida de
manera inmediata por la Presidencia de la sesién; no obstante, en abierta
vulneracién del Inciso 2 del Articulo 109 de la Ley 5 de 1992, el presidente
de la Camara se abstuvo de darle curso. Esta norma es contundente en se-
fialar que los miembros del Congreso podrin solicitar dicha verificacién en
cualquier momento, a lo que la Presidencia procedera de inmediato. Por no
haberlo hecho, a partir de alli la sesién carece de validez en todo lo actuado
por la plenaria, lo cual acarrea que la aprobacion del Acto Legislativo que se
hizo en el curso de la misma sesién no pueda tener ningin efecto.

En el segundo debate en segunda vuelta en la plenaria del Senado de la
Republica, el parlamentario Jorge Enrique Robledo solicité la verificacién
del quérum, proposicién que, al darle curso, dio cuenta de la falta de quérum
decisorio, a pesar de lo cual se continué la sesién con quérum deliberatorio,
cuando la Ley 5 de 1992 es clara en sefialar que si solicitada la verificacién
del quérum este no estuviere completo debera levantarse la sesion. El Inciso
2 del Articulo 109 es tajante en sefialar que “Comprobada la falta de quérum
se levantard la sesién”y, pese a que no habia quérum, se continudé sesionando.

Obsérvese que, una vez conformado el quérum decisorio, este debe
conservarse hasta la terminacién de la sesién, por lo cual la aplicacién de la
continuidad de la misma con quérum deliberatorio viola el Reglamento del
Congreso, porque este tipo de quérum tdnicamente procede al inicio de la
sesion hasta tanto logre completarse el decisorio, pero desde su conformacién
este es el inico quérum que cuenta para todos los efectos en la realizacién
de la sesion.

En ambas situaciones la consecuencia es la invalidez de lo actuado por
las dos plenarias a partir de la ocurrencia de los vicios aducidos —los cuales
pueden ser verificados con la observacién de los videos de las dos sesiones—
en la medida en que la propia Constitucién establece en el Articulo 149 que
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toda reunién de los miembros del Congreso que, con el propésito de ejercer
funciones propias de la rama Legislativa, se efectie por fuera de las condicio-
nes constitucionales carecera de validez y que a los actos que realice no podra
ddrseles efecto alguno.

Con la demostracién de estos dos vicios bastaria para que la Corte
Constitucional declarara la inexequibilidad del Acto Legislativo, pero los
vicios incurridos no se agotaron alli. También se presentaron en el trimite
de la conciliacién, lo cual refuerza la invalidez del proceso de formacién del
mencionado Acto.

En efecto, de conformidad con el Articulo 187 de la Ley 5 de 1992, 1a
Comisiéon de Mediacion deberd estar integrada por miembros de las respec-
tivas comisiones permanentes que participaron en la discusién de los proyec-
tos, asi como por sus autores y ponentes y quienes hayan formulado reparos,
observaciones o propuestas en las plenarias, asegurando la representacién de
las bancadas.

A pesar de esa exigencia del Reglamento del Congreso, que tiene su razén
de ser en garantizar que quienes asuman la integracién de los textos divergen-
tes en uno solo lo conozcan de manera suficiente debido a su participacién
activa en el proceso de elaboracién a lo largo de los debates, resulta al menos
llamativo que el presidente de la Cdmara de Representantes hubiera designado
dentro del grupo de conciliadores a parlamentarios que no fueron ponentes
y que ni siquiera pertenecen a la Comisién Primera, donde se verificaron los
primeros debates, en lugar de haber realizado esa designacién con quienes si
ostentaban esa calidad.

En todo caso, en tanto la Comisién de Mediacién no fue conformada por
parlamentarios elegidos por los partidos Verde y Polo Democritico Alter-
nativo en representacién de la Cdmara de Representantes, a pesar de contar
con miembros suyos en la Comisién Primera de esa Corporacién —quienes
ademds formaron parte de la Comisién de Ponentes del Acto Legislativo—se
vulneré esta norma del Reglamento y, por ende, se afect6 la validez de su con-
formacién, dando lugar a que el informe presentado a las plenarias padezca
el efecto de invalidez previsto en el Articulo 149 constitucional ya citado.

De acuerdo con el Articulo 161 de la Constitucién Politica, el informe
de conciliacién elaborado por la Comisién de Mediacién deberd publicarse al
menos con un dia de anticipacién. Resulta evidente que si el texto conciliado
por la Comisién de Mediacién estuvo acordado cerca de las 10 p. m., mal po-
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dia a partir de esa hora y antes de las 12 p. m. del mismo dia ser publicado en
la Gaceta del Congreso, puesto que la Imprenta Nacional no tiene una jornada
laboral habilitada en ese horario, a pesar de que la inclusién del texto se haga
aparecer en un ejemplar de esa misma fecha, pero que no puede caber duda
fue impreso a la mafana siguiente.

Pero aun si en gracia de discusién se aceptara que el texto conciliado fue
publicado la vispera de su votacién en las plenarias, tampoco se cumple con
lo dispuesto en el Articulo 161 superior, pues al cotejar la hora en que tendria
que haberse efectuado la publicacién por el conocimiento publico que se tiene
de la hora en que la Comisién de Mediacién acordé el texto conciliado y la
hora en la cual las plenarias lo votaron, no habian transcurrido 24 horas, que
es el término que constituye el lapso minimo de un dia para que los congre-
sistas conocieran el texto.

Nétese que la norma establece el plazo de un dia y no dice que la publica-
cién sea efectuada la vispera, lo cual impone un lapso irreductible de 24 horas
que en este trimite, como se evidencia tras lo que se acaba de argumentar,
es claro que no se cumplié. Indica el Articulo 161 “previa publicacién por
lo menos con un dia de anticipacidn, el texto escogido se sometera a debate
y aprobacién de las respectivas plenarias”, plazo que en ninguno de los dos
escenarios planteados podria haberse observado.

Alavista de estos vicios insubsanables en el tramite del proyecto de Acto
Legislativo, sin necesidad de haberlo objetado, el Gobierno nacional hubiera
podido abstenerse de ordenar su publicacién y esperar a que la Corte Consti-
tucional se pronunciara de fondo sobre su validez constitucional en atencién
a las demandas que aun antes de presentarse las objeciones ya habian sido
radicadas ante ese Alto Tribunal.

Los vicios aducidos hacian innecesaria la consideracién de defectos par-
ticulares en que se hubiera podido incurrir respecto a contenidos especificos
del Acto Legislativo y también relevan del analisis de la supuesta sustitucién
constitucional que fue argumentada frente a varios de sus articulos en las
demandas presentadas contra este Acto Legislativo aprobado y no publicado.

Ahora bien, la existencia de varias demandas en contra de tal Acto y su
admisién por parte de la Corte Constitucional hacen suponer que esta efec-
tuard un pronunciamiento de fondo que incluirg, sin duda, una referencia a
la procedencia de las objeciones presidenciales frente a los actos legislativos.
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No obstante, la sola constataciéon de uno de los cuatro vicios de tramite
referidos da lugar a declarar la inexequibilidad del Acto Legislativo, por lo
cual la sentencia que se profiera, aunque determine que el presidente carece
de competencia para su objecién, habréd de aclarar que nada de lo actuado en
forma posterior a los vicios de procedimiento en el proceso de formacién del
Acto tiene validez constitucional y, por ende, resulta irrelevante para efectos
de establecer cualquier posibilidad de que el mismo hubiera podido entrar
en vigencia, la valoracién que se haga sobre la procedencia de las objeciones,
el Decreto de convocatoria a sesiones extraordinarias o las sesiones de las
plenarias de ambas Cdmaras en las cuales se aprobé el informe de la Comi-
sién Accidental que recomendé aceptar las objeciones por inconveniencia y
dispuso el archivo del Acto Legislativo.

En el evento en que las objeciones presidenciales se estimen improceden-
tes por parte de la Corte Constitucional, la formulacién de las alternativas juri-
dicas que se han sugerido para evitar que un acto legislativo entre en vigencia,
excluyen las consideraciones de inconveniencia y limitan las razones juridicas
al encuadramiento de la aplicacién del acto legislativo en los supuestos que
podrian avalar la declaratoria de un estado de excepcién o la violacién de la
Constitucién en el proceso de formacién del mismo.

La discusién se encuentra abierta y el pronunciamiento que realizari la
Corte Constitucional al respecto sin duda contribuird a alimentar atin mds

el debate.
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Las objeciones presidenciales a los actos
legislativos en Colombia

Viviane Morales”

Introducciéon

El tema de las objeciones presidenciales a los actos legislativos, una vez han
sido aprobados por el Congreso, no ha sido estudiado en el Derecho Cons-
titucional colombiano. Durante la vigencia de la Constitucién de 1991 no se
habia planteado dicha posibilidad y, salvo algunos fallos de la Corte Consti-
tucional relacionados con el trdmite que deben surtir los proyectos de actos
legislativos en el Congreso, en los cuales se expresé con rotundidad por ese
Alto Tribunal que para aquellos, a diferencia de los proyectos de ley, no existe
la sancién presidencial ni la facultad de objetarlos, el asunto no habia suscitado
interés alguno en la doctrina.

Recientemente, frente a la aprobacién de un acto legislativo de iniciativa
gubernamental, en el Congreso de la Republica en que se incluyeron varios
articulos que al parecer no habian sido discutidos en los ocho debates regla-
mentarios y cuyo alcance comprometia la estructura de la Administracién de
Justicia, la garantia a su acceso por parte de todos los ciudadanos y principios
elementales de transparencia y responsabilidad de los servidores publicos,

Abogada de la Universidad del Rosario, con especializacién en Derecho Administrativo de la
Universidad de Paris. Fue asesora y funcionaria de diferentes entidades puablicas y se desempefié en im-
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el presidente de la Republica se atribuyé la competencia para objetarlo y lo
devolvié sin promulgarlo, al no existir en su criterio ningdin otro mecanismo
o herramienta de control en el sistema juridico que le permitiera contener
los efectos de una reforma constitucional aprobada en franca violacién de la
propia Constitucién. Las razones esgrimidas fueron de orden pragmitico,
pues ni el control establecido en la Constitucién —en cabeza de la Corte
Constitucional— ni la posibilidad de un referendo derogatorio previsto en
el Articulo 377 de la C. P. podian evitar la entrada en vigencia de lo aprobado
por el Congreso y por ello se eché mano de una facultad inexistente, conside-
rando que era el Gnico remedio eficaz para conjurar la crisis que la aplicacién
de esa reforma hubiera entrafiado.

Lo sucedido obliga a hacer una reflexién sobre la posibilidad de las obje-
ciones presidenciales a los actos legislativos en nuestro ordenamiento juridico
y para ello es conveniente examinar el concepto de la reforma constitucional, la
naturaleza y el alcance del poder de revisién de la Constitucién y el significado
de las objeciones a los proyectos de ley en el sistema presidencialista. Una vez
revisadas estas nociones analizaremos de manera concreta la posibilidad de
las objeciones presidenciales en el régimen constitucional colombiano.

1. La reforma de la Constitucién

La reforma de la Constitucién responde a una realidad insoslayable: los
preceptos constitucionales no pueden concebirse como leyes permanentes y
eternas. La Constitucién necesita adaptarse a la realidad de la sociedad politica
de la que es norma fundamental y esa realidad es cambiante, se encuentra en
constante evolucién. En la afortunada expresién de Burdeau:

Las constituciones no son cuadros muertos, que permanecen inmé-
viles entre dos crisis que las rejuvenecen o las dislocan, ellas viven, se
adaptan, evolucionan segin el ritmo de los eventos politicos, de las
transformaciones de opinién o modificaciones en el equilibro de las

fuerzas politicas.!

! Burdeau, Georges. Traité de Science Politique. Tomo 1v. 3a. edicion. Paris: Librairie Générale de

Droit et de Jurisprudence, 1983, p. 228.

96



Las objeciones presidenciales a los actos legislativos en Colombia

Esa adaptacién es fruto de la posibilidad de su reforma, que en la ar-
quitectura institucional constituye una “valvula de seguridad que impide en
muchas ocasiones una ruptura constitucional”.?

Por ello, es necesario que al interior del Estado exista una autoridad
competente para realizar las modificaciones que la experiencia aconseja. Una
autoridad que, al adaptar la Constitucién a las exigencias de los tiempos y a las
aspiraciones de los ciudadanos, garantice a la vez la permanencia y estabilidad
del ordenamiento constitucional.

El Articulo 28 de la Constitucién francesa de 1793 establecia que “[...] un
pueblo tiene siempre el derecho a revisar, reformar y cambiar su Constitucion.
Una generacién no puede aspirar a someter sus leyes a futuras generaciones”.

La necesidad de mecanismos que hagan posible dicha reforma es incues-
tionable. Sin embargo, es claro que en lal6gica del Estado constitucional, una
vez ha sido aprobada la Constitucién, el poder constituyente cede su lugar
a la propia y singular norma por €l creada. A partir de alli, todos los poderes
del Estado son poderes constituidos. Entonces, sc6mo reformar los precep-
tos constitucionales cuando estos fueron dictados por un poder especial en
cuanto soberano, absoluto, originario e ilimitado, como es el poder consti-
tuyente? La respuesta parece obvia: el poder de reforma de la Constitucién
solo puede emanar de quien la elaboré. Serd en el acto constituyente donde
se consagre tal poder.

Cuando se elabora la Constitucidn, se entiende otorgar la facultad de re-
visién a la persona o ala Asamblea, a los que, al decir de Burdeau, “se concede
una posicién privilegiada dentro del Estado”, de tal manera que la escogencia
de dicha autoridad de revisién y de los procedimientos para llevarla a cabo se
constituyen en elementos significativos que permiten calificar a un régimen.
Asi, Karl Loewenstein sefiala que, por medio de la titularidad del poder de
revisién, se puede deducir cudl es el cardcter politico del sistema: en un Esta-
do constitucional democritico, la competencia de revisar la Constitucién no
debe ser monopolio de un tnico detentador; es aconsejable que se encuentre
compartida, como en el caso de Suiza. En cambio, se definiria una forma de
Gobierno como autoritaria aquella donde tanto la iniciativa como la capacidad
para llevarla radicasen en el Ejecutivo.

2 Lopez Guerra, Luis, Espin, Eduardo, Garcia, Joaquin e# a/. Derecho Constitucional, Vol. 1. Valencia:

Tirant Lo Blanch, 1994, p. 50.
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Entonces, es el propio poder constituyente originario quien crea el érgano
de revisién en la Constitucion, poder constituido que descansa en un acto de
autolimitacién del poder constituyente dirigido a responder a la necesidad
de adecuar la realidad juridica a las realidades sociales o politicas, para evitar
el quebrantamiento de la continuidad y estabilidad juridica. Se le califica por
ello como un “poder constituyente constituido”, expresién aparentemente
contradictoria que, segin Lépez Guerra, pretende reflejar esa doble faceta de
poder que puede reformar la decisién del constituyente originario y que, sin
embargo, ha de seguir los procedimientos acordados por aquel. La reforma
constitucional es la operacién juridica propia de un poder constituido, limi-
tado, que responde a la autolimitacién inicial del poder constituyente y que
de ninguna manera puede modificar la Constitucién en su totalidad, pues
supondria el despropésito de situar a un poder constituido por encima del
autor de la Constitucidn.

2. Naturaleza del poder de revision

El poder de reforma de la Constitucién solo puede emanar de quien la ela-
boré. Serd en el acto constituyente donde se determine ese poder, pero este
no tendra caracteristicas soberanas como el poder constituyente que en todo
momento puede modificar, transformar y destruir, incluso, el ordenamiento
constitucional. A la inversa, el poder de reforma, en la medida en que aparece
reglado y ordenado en la Constitucién, se convierte en un poder limitado;
nunca actividad soberana y libre.

Las decisiones politicas fundamentales de la Constitucién son asuntos
propios del poder constituyente y no pertenecen a la competencia de
las instancias autorizadas para reformar y revisar las leyes constitucio-
nales. Aquellas reformas dan lugar a un cambio de Constitucién, no

a una revisién constitucional.3
Asi, pues, el poder de revisién es un poder constituido, pero de natura-
leza distinta a los demds poderes constituidos del Estado. La naturaleza del

poder de revisién, como sujeto que en virtud de lo dispuesto en la Consti-
tucién detenta el poder para reformarla, se delimita confrontindola con las

3 Schmitt, Carl. Teoria de la Constitucion. México D. F.: Editora Nacional, 1960, p. 119.
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caracteristicas del propio poder constituyente. No es un poder original, sino
derivado: no se basa en €l mismo, sino que procede de la Constitucién; no
es un poder inicial sino reglado y no es fundador, pues es de su esencia darle
permanencia y continuidad al ordenamiento juridico del Estado. Segtn el
profesor Carlos de Cabo Martin, tampoco es un poder incondicionado; en
cuanto constitucionalizado, es un poder juridizado y, por tanto, limitado. Su
fundamento es la legalidad constitucional, por ello su dmbito y competencia
estdn definidos desde el propio marco constitucional en lo que se conoce en
la doctrina como las normas sobre la reforma. Estas normas constitucionales
que son, por su naturaleza, superiores a los 6rganos que surgen de ellas —en
este caso, al 6rgano de revision— “le atribuyen una competencia tal que le
dota en su ejercicio de una fuerza activa capaz de imponerse a las normas
constitucionales”.*
Si el poder constituyente pertenece al soberano:

[...] entonces a través del procedimiento de revision éste introduce
prerrogativas de la soberania al interior del ordenamiento estatal y las
atribuye artificialmente a un érgano que, al gozar de la competencia
revisionista, debe ser considerado oficialmente como la encarnacién

o al menos la emanacién del soberano.’

En tanto que érgano del Estado, la autoridad investida de la competen-
cia revisionista se encuentra juridicamente en el mismo plano que los otros
6rganos del Estado, pero politicamente la naturaleza de su funcién le asegura
una preponderancia. Todas las autoridades del Estado estin sometidas a él,
ya que en algiin momento pueden ser objeto de su modificacién. Por ello, en
las cldsicas democracias representativas el constituyente por lo general radicé
dicha funcién en la Asamblea Legislativa, como corolario de la aceptacion
del principio de la representacién politica. Asi lo consagré la Constitucién
Politica de Colombia de 1886, que atribuyé al Congreso la competencia de
revisién de la Constitucion.

* De Cabo Martin, Carlos. La reforma constitucional en la perspectiva de las fuentes del Derecho.
Madrid: Trotta, 2003, p. 30.

*  Burdeau, op. cit., p. 219.
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Sin embargo, no se puede, sin desnaturalizarlo, equiparar el ejercicio del
poder de revision a la tarea legislativa ordinaria, aunque los dos reposen en
la misma autoridad.

2.1. Diferencias entre el poder de revisién y la funcién

legislativa ordinaria

Aunque el poder de revisién es un poder constituido que se puede atribuir al
6rgano legislativo, se diferencia completamente del ejercicio legislativo ordi-
nario y ello se materializa en cuanto al objeto de su competencia, al sujeto al
que se atribuye y a los procedimientos que rodean su ejercicio.

* En cuanto al objeto de su competencia
El producto del ejercicio del poder de revisién es la reforma constitucional,
conocida en nuestro Derecho impropiamente como acto legislativo.

A la reforma constitucional o norma de reforma le estd reservada la mo-
dificacién de las disposiciones constitucionales. El objeto final de la reforma
es la produccién de normas constitucionales, por lo tanto el poder de revisién
« . .’ »

hace Constitucién”.

Ciertamente que el problema surge por esa peculiaridad de la Reforma
que emanada de un Poder constitucionalmente determinado, limitado
por la Constitucién en la inicial fase de su actuacion, el resultado sin
embargo deja de serlo, experimenta una transformacién de grado y se
eleva al nivel superior de la Constitucién, en el que, ya no es posible

distinguir Normas Constitucionales superiores unas a otras.®

* En cuanto a su sujeto

Asimismo,la peculiaridad de la reforma constitucional frente a la ley ordinaria
deriva del origen diferente de cada una.No solo se trata de un procedimiento
distinto, sino de un poder, de un érgano constitucional, en definitiva, de una
voluntad distinta visible cuando se incluye el referendo.

Cuando estd reglado en ley constitucional el procedimiento de reforma

de la Constitucién, se funda con ello una competencia que no se explica
¢ De Cabo Martin, op. cit., p. 65.
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por si misma [...]. La competencia para reformar la Constitucién no
es una competencia normal en el sentido de un circulo de actividades
regulado y limitado. Reformar las leyes constitucionales no es una
funcién normal del Estado, como dar leyes, resolver procesos, realizar

actos administrativos, etc. Es una facultad extraordinaria.”

Esa naturaleza distinta del sujeto en el cual descansa el poder de revisién
se soslaya cuando se argumenta que una reforma constitucional contiene los
mismos procedimientos de una ley ordinaria, sin tener en cuenta que “lo sig-
nificativo no es solo el procedimiento sino aquélla especifica voluntad que la

configura también especificamente como norma”.?

* En cuanto a sus procedimientos

La atribucién del poder de revisién a las Asambleas Legislativas, comin en
las legislaciones contempordneas, se entiende como la asignacién de una
funcién especial que, en el momento de su ejercicio, las convierte en un 6r-
gano de naturaleza distinta; ya no es el legislador ordinario sino el Organo
de Revisién de la Constitucién, de ahi la importancia de los procedimientos
incluidos en la Norma sobre Reforma dirigidos a salvaguardar la apariencia
de la especialidad del C)rgano Constituyente.

La naturaleza del poder de revisién exige, pues, un procedimiento pecu-
liar para su ejercicio, diferente del propio del poder legislativo, que tan solo
es un poder constituido. La reglas fijadas por la Constitucién, por lo general,
sefialan un procedimiento distinto, mas estricto que el de las leyes ordinarias,
bien sea en cuanto al origen de la iniciativa de reforma, o los mecanismos de
discusién y aprobacién con la exigencia de mayorias calificadas, o la necesidad
de surtir mds debates o de plazos mas amplios de reflexién, todo ello para evi-
tar reformas irreflexivas o intempestivas y para resguardar la supremacia que
tienela Constitucién. Es lo que se conoce como rigidez de la norma suprema
y que hace referencia a la proteccién de su cumplimiento, a su subsistencia y
estabilidad.

El procedimiento especial sirve a la estabilidad constitucional y cumple
una doble funcién de legitimacién: “Una legitimacién politica respecto de la

7 Schmitt, op. cit., p. 119.
8 De Cabo Martin, op. cit., p.67.
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prosecucién de fines o defensa de opciones no constitucionales y una legiti-

macién juridica en cuanto que la observacién del procedimiento convierte

en correcta, desde el punto de vista positivo, la Reforma Constitucional”.”

De ahi que en el Derecho comparado presenten una gran variedad esos

procedimientos de reforma, pero que siempre entrafian una definicién pre-

cisa relacionada con tres aspectos: la iniciativa, la discusién y decisién de esa

iniciativa y la adopcién definitiva de la revisién. Esos aspectos son estudiados

por Burdeau, quien hace una clasificacién en el Derecho comparado que se-

guiremos en este trabajo.

9

102

La Iniciativa. La facultad de proponer la reforma constitucional
otorga al érgano al que se concede una importante influencia en la
vida politica del Estado. En el Derecho comparado basicamente se
conocen cuatro formas de atribuir dicha iniciativa:

Exclusivamente gubernamental. En los regimenes autoritarios
del siglo x1x y en las democracias populares del siglo xx.
Exclusivamente reservada al Legislativo. Se caracteriza en regi-
menes con desconfianza hacia el Ejecutivo, como en la Consti-
tucién Francesa de 1791.

Compartida entre el Ejecutivo y el Legislativo, es la mds fre-
cuentemente utilizada. Se consagra en Francia, Noruega, Suiza,
Dinamarca, Alemania, Espafia, Bélgica, Italia.

Compartida entre el pueblo y los poderes constituidos. Es el
arreglo mds democrético y se encuentra en algunos Estados de
Estados Unidos, Suiza, Corea del Sur, Colombia, entre otros.

La decisién sobre la Iniciativa. Normalmente el derecho a decidir si
hay lugar a dar trdmite a la iniciativa y a debatir sobre el texto per-
tenece a las Asambleas Legislativas.

La adopcién definitiva de la Revisién.

— Algunas constituciones prevén que la autoridad que ha discutido

la reforma tiene igualmente la calidad para conferirle su valor

Ibidem, p. 58.
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obligatorio. Con la sola condicién de haber votado las dispo-
siciones revisadas en las condiciones de forma y de mayoria, la
Asamblea decide sobre la modificacién constitucional. Asi se
consagra en Noruega, Bélgica, Indonesia, Alemania, India.

— Otras democracias exigen que, por lo menos en la etapa final,
el pueblo sea llamado a conocer la decisién. Se establece la ne-
cesidad de un referendo aprobatorio del texto definido por la
Asamblea Legislativa. Asi, en Francia, cuando el presidente de
la Republica lo decida; en Espaiia, si dentro de los quince dias
siguientes a la aprobacién por las Cortes lo solicita la décima
parte de los miembros de una de las Cdmaras o en Chile, cuando
el presidente objete el proyecto aprobado y el Congreso insista,
el primero puede convocar un plebiscito. En otros paises serd
obligatorio, como en Suiza o en los Estados de Estados Unidos,
Japon, Filipinas, Corea del Sur, paises francéfonos de Africa.

Sefaladas las particularidades del poder de revisién, su naturaleza, su
contenido, sus procedimientos y establecidas las diferencias con la funcién
legislativa ordinaria debemos proceder a revisar un recurso importante den-
tro del tramite legislativo, cual es el derecho de veto del Ejecutivo a fin de
dilucidar la pertenencia de su existencia dentro de la reforma constitucional.

3. Las objeciones a proyectos de ley en el sistema presidencialista
En la tradicional férmula del Derecho Constitucional, la distincién entre
los sistemas parlamentarios y los de corte presidencial estriba en la forma de
relacién de los poderes ejecutivo y legislativo. El sistema parlamentario, de
multiforme presencia en el Derecho comparado, se caracteriza por una separa-
cién tenue entre ellos y una colaboracién constante que le vale la definicién de
Loewenstein como régimen basado en la interdependencia por integracién, a
diferencia del sistema presidencialista caracterizado por una rigida separacién
entre los poderes y basado en la interdependencia por colaboracién.

En el régimen presidencialista se disefia una separacién de los poderes
ejecutivo y legislativo, con una definida especializacién funcional. La inde-
pendencia de un poder respecto al otro no exime el tener que avanzar con-
certadamente en el ejercicio de sus competencias. De ahi que se estudien los
procedimientos de colaboracién entre ellos y los mecanismos de relacién en
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el ejercicio de sus funciones. La convocatoria a sesiones extraordinarias, el
derecho de veto, el mensaje de urgencia son reconocidos medios de actuacién
del presidente sobre el Congreso.

El tema de las objeciones o el derecho de veto que el jefe de Estado o
jete de Gobierno puede presentar a un proyecto de ley aprobado por el Le-
gislativo adquiere especial relevancia en el sistema presidencial. Segin Karl
Loewenstein:

Es cierto que en el parlamentarismo el control del Gobierno sobre la
ley es pricticamente nulo, y esto légicamente, ya que en virtud de la
interdependencia por integracién todas las leyes estardn por lo menos
aprobadas por el Gobierno, cuando no han sido propuestas por él. Si el
Parlamento quisiera aprobar un proyecto de Ley de importancia vital
contra la oposicién del gabinete, este tltimo tendrd que dimitir. E1
control interérgano del gobierno sobre el producto legislativo adop-
tado es mdximo en el presidencialismo, basado en la interdependencia

por coordinacién.'”

Ese control interérgano del Gobierno sobre el producto legislativo en el
sistema presidencial encuentra uno de sus elementos mds caracteristicos en
la facultad del presidente de oponer el derecho de veto, conocido también en
las Constituciones de América Latina como el derecho a presentar objeciones
a los proyectos de ley aprobados por el Congreso.

El derecho de veto se consagré en la Constitucion de los Estados Unidos
de América en el Articulo 1, Seccién 7,como una facultad del presidente de la
Republica, una vez un proyecto de ley ha sido votado en los mismos términos
por las dos Camaras y se somete a su firma para sancién y promulgacién, para
devolverlo al Congreso en el término de diez dias. El presidente devuelve el
proyecto con un mensaje en el que explica las razones para su no aprobaciény
el Congreso puede insistir con una mayoria calificada. El derecho de veto solo
fue previsto para los proyectos legislativos. La Constitucién no lo consagré
para las enmiendas constitucionales; de hecho, las diez primeras enmiendas
no fueron sometidas a la sancién presidencial.

10 Toewenstein, Karl, 7eoria de la Constitucion, Barcelona: Ariel S. A., 1982, p.271.
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Pues bien, esta figura se introduce en los regimenes presidencialistas de
América Latina que toman como modelo el sistema americano, pero rom-
piendo el equilibrio que este habia conseguido en cuanto a la separacién de
poderes, a favor de un Ejecutivo hipertrofiado, lo que les valié el adjetivo de
sistemas presidencialistas. Las prerrogativas constitucionales como el veto,
el derecho de iniciativa legislativa y la autoridad para determinar el tiempo
y la agenda del Congreso contribuyen a hacer a los presidentes de América
Latina activos jugadores en la legislacién desde el siglo x1x. Ya en la segun-
da década de ese siglo se consagraron las objeciones presidenciales y aun las
propuestas de enmienda a proyectos de ley ya votados en las Constituciones
de Colombia, de Bolivia, Pert y Chile y, desde esa época, han llegado a las
Constituciones de nuestros dias.

Las objeciones presidenciales o el derecho de veto que puede ejercer el
jefe de Estado frente a un proyecto de ley aprobado por el Congreso son, pues,
una particular manifestacién de la interrelacién entre los dos poderes. De una
parte, pueden considerarse como una facultad especial del Ejecutivo, una ex-
presién de injerencia en la funcién legislativa, habida cuenta del principio de
especializacién funcional propio del régimen presidencialista. Para Kelsen:

El jefe del poder ejecutivo ejercita una funcién legislativa cuando
tiene el derecho de evitar, por medio del veto, que normas aprobadas
por el poder legislativo se conviertan en leyes, o cuando tales normas
no pueden convertirse en preceptos legales sin la sancién del mismo

ejecutivo.l!

De otra parte, como lo afirma Loewenstein, el veto suspensivo en el
sistema presidencialista americano es un poderoso control interérgano del
presidente frente al Congreso, una facultad que evolucioné y pasé de ser un
medio para evitar la entrada en vigor de leyes impropias —segun lo previsto
por los padres fundadores de 1a Constitucién de 1797— a constituirse en un
arma eficaz para imponer la participacién del presidente en las decisiones
politicas del Congreso.

1 Kelsen, Hans. Teoria general del Derecho y del Estado. México D. F.: Universidad Nacional Auténoma
de México, 2008, p. 322.
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La facultad de ejercer el derecho de veto o de objetar un proyecto de ley
aprobado por el Congreso no es neutra, sino parte del arsenal constitucional
que incrementa el poder del presidente y que le otorga un instrumento de
control y de participacién activa en la tarea legislativa.

Esa misma naturaleza del poder de veto o facultad de objetar los proyec-
tos de ley nos hace entender por qué no se puede trasladar de manera inocua
al trdmite de las reformas constitucionales. La injerencia del Ejecutivo en la
funcién legislativa, admitida por medio de esa figura en el sistema presiden-
cialista, asegura una preponderancia del Gobierno en la actividad de hacer
las leyes; tratdindose de reformas constitucionales tendria implicaciones aun
mayores que exigirfan un replanteamiento en la concepcién del poder de re-
visién que solo podria hacer el constituyente primario.

Ya vimos cémo la tarea de reformar la Constitucién, a pesar de estar
atribuida por lo general al 6rgano legislativo, es una funcién distinta a la de
legislar; por el objeto, el sujeto y los procedimientos se trata de una tarea en
naturaleza y forma diferente a la de la legislacion ordinaria. Las objeciones
pertenecen a un conjunto de mecanismos ideados en el sistema presidencial
para establecer la relacién dentro de la especializacién funcional entre el
Ejecutivo y el Legislativo, en tanto que la reforma constitucional pone en ac-
tividad un poder especial, el poder de revisién, constituido directamente por
el poder constituyente y que no se encuentra en el mismo plano organico ni
funcional con el Ejecutivo. La figura de la objecién presidencial a una reforma
constitucional implicaria entonces la consagracién de una manifestacién de
ese poder de revisién en el Ejecutivo y bien podria hacerlo asi el constituyente,
pero de manera expresa en el texto constitucional, no sin antes advertir que
implicaria el reforzamiento del poder presidencial ya desmesurado en los
regimenes presidencialistas.

4. El poder de revisiéon en la Constitucién de 1991

4.1. Reforma de la Constitucién

El Articulo 375 de la Constitucién prevé los mecanismos de reforma de la
Constitucién, la cual puede ser reformada por el Congreso, por una Asamblea
Constituyente o por referendo. Estas dos tltimas alternativas surten también
un tramite en el Congreso, pues deben ser convocados por medio de una ley.
En cuanto a la iniciativa de reforma, estd atribuida al presidente de la Re-
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publica, al pueblo, a un porcentaje de diputados o concejales, al Consejo de

Estado y al Congreso.

4.2. Procedimiento especial de la reforma de la Constitucién
tramitada ante el Congreso de la Republica
El Articulo 375 de 1a Constitucién dispone que:

[...] el tramite del proyecto tendré lugar en dos periodos ordinarios
y consecutivos. Aprobado en el primero de ellos por la mayoria de los
asistentes, el proyecto serd publicado por el Gobierno. En el segundo
periodo la aprobacién requerird la mayoria de los miembros de cada

Céamara.

A su vez, el Articulo 227 de la Ley Orgénica del Reglamento del Con-
greso consagra: “Reglas de procedimiento aplicables. Las disposiciones con-
tenidas en los capitulos anteriores referidas al proceso legislativo ordinario
que no sean incompatibles con las regulaciones constitucionales, tendrdn en
el tramite legislativo constituyente plena aplicacion y vigencia”.

g Y P p yvig

Debido a la necesidad de dotar a la Constitucién de mayores garantias
de estabilidad y permanencia, asi como de distinguir la labor legislativa or-
dinaria de la del ejercicio del poder de revision, el procedimiento establecido

] P P
para reformarla es rigido y el sentido del Articulo 227 del Reglamento del
Congreso debe interpretarse de manera restrictiva. La Corte Constitucional

g p

ha reivindicado la total autonomia procesal que debe observarse en el ejercicio
% q d
de esta atribucién constituyente confiada al Congreso.

* (Cudles de las reglas del procedimiento legislativo ordinario pueden aplicarse
al tramite de una reforma constitucional?

Solo las que no sean incompatibles con las regulaciones constitucionales. La
incompatibilidad se refiere a aquello que altere los elementos esenciales re-
conocidos en la doctrina constitucional como reveladores del disefio que del
poder de revisién hizo el poder constituyente primario.

Son, pues, elementos esenciales los que se refieren al sujeto, al objeto y al
procedimiento especial. Se entenderia como incompatible con el tramite de la
reforma constitucional aplicar normas del procedimiento legislativo ordinario
que modificaran estos aspectos esenciales, como aquellas que se relacionan
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con quienes tienen la iniciativa de la revision, la facultad de debatirla y de-
cidir sobre ella y al 6rgano con capacidad para adoptar de manera definitiva
esa revisién. Y en cuanto a procedimientos, todos aquellos que, por ser mds
rigurosos, buscan preservar la estabilidad constitucional, distinguir la funcién
de reforma de la legislativa ordinaria, garantizar debates amplios y publicos
y evitar una decisién apresurada o irreflexiva.

Es en ese sentido que se enmarcan los pronunciamientos de la Corte
Constitucional. Asi, en relacién con la iniciativa, la Corte sefialé:

[...] que los funcionarios y organismos previstos en el Articulo 156
de la Carta gozan de facultad para presentar proyectos de ley en ma-
terias relacionadas con sus funciones, lo cual no significa que estén
autorizados para presentar proyectos de reforma constitucional ante el
Congreso, excepto el Consejo de Estado, que, por disposicién expresa
del Articulo 237, numeral 4°, tiene como atribucién la de “preparar
y presentar proyectos de actos reformatorios de la Constitucién”."

La atribucién de la iniciativa supone hacer participe del poder de revisién
a actores precisos que califica el constituyente primario en razén de su origen
democritico o de su condicién popular directa y esto no podria interpretarse
extendiéndolo mas alld del texto constitucional, porque desvirtuaria la defi-
nicién de ese poder de revisién.

En cuanto a los debates, la Constitucién precisé que la reforma constitu-
cional debe ser objeto de ocho debates en dos periodos diferentes. La razén
de hacer necesarios mds debates que para la aprobacién de una ley no es otra
que la de fortalecer la discusién, permitir mds reflexion, mayor publicidad y
conocimiento ciudadano. En ese sentido, la Corte considera que elementos
aplicables a los debates de leyes y que desarrollan esos principios son por com-
pleto compatibles con la discusién de la reforma y en virtud del Articulo 237
del Reglamento aplicables a su trdmite. Dice la Corte en la citada sentencia:

La Constitucién exige, para los proyectos de Acto Legislativo, un total

de ocho debates, que deben darse completos e integrales para que lo

aprobado tenga validez [ ...]. Tratdndose de la adopcién de decisiones
12 Corte Constitucional. Sentencia C-222 de 1998, M. P.José Gregorio Hernandez.
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que habrén de afectar a toda la poblacién, en el caso de las leyes y con
mayor razén en el de las reformas constitucionales, que comprometen
nada menos que la estructura basica del orden juridico en su integridad,
el debate exige deliberacién, previa a la votacién e indispensable para
llegar a ella, lo que justamente se halla implicito en la distincién entre
los quérum, deliberatorio y decisorio, plasmada en el articulo 145 de
la Carta. Entonces, las normas de los articulos 157, 158,159, 164 y
185 de la Ley 52 de 1992, consagradas en relacién con los proyectos
de ley pero extensivas a los de Acto Legislativo por expresa remisién
del articulo 227 Ibidem, en cuanto no sélo son compatibles con el
tramite de las reformas constitucionales sino adecuadas a él a fortiori,

deben ser atendidas de manera estricta.’?

Es razonable entender que disposiciones del trimite legislativo que no
afectan en nada la concepcién que del poder de revisién plasmé el constitu-
yente primario, sino que por el contrario fortalecen las caracteristicas demo-
criticas, publicas y deliberativas que deben rodear el ejercicio de tal poder,
hayan sido incluidas por interpretacién de la Corte Constitucional como
desarrollo del mandato de la Ley Orgédnica del Reglamento del Congreso.

Normas sobre publicacién de las iniciativas de revisién, designacién de
ponentes, radicacién de las ponencias, publicacién del texto completo apro-
bado en primera vuelta y unidad de materia, son absolutamente compatibles
con el procedimiento de reforma a la Constitucién, en cuanto solo fortalecen
el principio de publicidad. La Corte ha precisado:

Se trata de ofrecer al propio Congreso y a la sociedad entera, inte-
resada en los cambios que puede sufrir la Constitucién Politica, la
oportunidad de conocer de manera oficial el texto de lo hasta ese mo-
mento aprobado, que habra de ser punto de referencia necesario para
la segunda fase del proceso constituyente, pudiendo entonces debatir
publicamente sobre los alcances de la reforma proyectada, con base
en la libertad de expresién (Art. 20 C. P.) y en el derecho de todos a
participar en las decisiones que los afectan (Art. 2 C. P.). Todos los

ciudadanos pueden, entonces, dirigirse al Congreso, en el contexto de
13 Ibidem.

109



Las objeciones presidenciales a los actos legislativos. Una revisién constitucional

una democracia participativa, para apoyar, controvertir, contradecir,
discutir, criticar el proyecto en curso o para formular sugerencias o

inquietudes en torno al mismo.'

De otra parte,la Corte Constitucional ha descartado la aplicacién de cier-
tas normas que rigen el proceso legislativo, como la acumulacién de proyectos:

[...]ano ser que ella tenga lugar antes del primer debate en la primera
vuelta, es decir, sin que ninguno de los proyectos acumulados haya sido
todavia discutido ni aprobado en ninguna instancia. De lo contrario,
se afiadiria a un proyecto aprobado lo dispuesto en otro que no ha

sufrido debate, lo cual seria inconstitucional.

O el debate en comisiones conjuntas, que iria en contravia de la garantia
de una deliberacién pausada y mas reflexiva. De la misma manera, no tiene
cabida el mensaje de urgencia, “que implicaria una injerencia indebida del
Ejecutivo en la funcién constituyente”.>

La Corte también ha descartado la sancién presidencial y la facultad de
objetar en el trdmite de las reformas constitucionales. Por razén de la materia
de este estudio, merecen especial atencién los temas relacionados con la san-

cién y promulgacién del acto legislativo aprobado por el Congreso.

* :Existe la sancién presidencial y la posibilidad de objetar los actos legislativos
en la Constitucién de 1991?

La sancién de las leyes es un requisito constitucionalmente necesario para
perfeccionar el texto de una ley. Su existencia se remonta a las experiencias
de las monarquias constitucionales del siglo x1x, donde tenia un especial sig-
nificado politico. Segun el profesor Luis Lépez Guerra:

Histéricamente expresaba la voluntad real de aprobacién del texto
que se iba a promulgar como Ley. Esto tenia una importancia en las
monarquias constitucionales del siglo x1x en que la soberania era com-
partida entre el monarca y la Nacién, entonces la sancién del Rey, no

era un acto obligado, sino la expresién de aprobacién del monarca, le

1 Tbidem.
15 Corte Constitucional. Sentencia C-543 de 1998, M. P. Carlos Gaviria Diaz.
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conferia la facultad de oponerse a la voluntad del Parlamento. Hoy con
el sistema de soberania popular la sancién es un acto debido que no
permite discrecionalidad del monarca. Viene a constituir un requisito

puramente formal y obligado.

En efecto, en Inglaterra no se ha negado un Royal Assent desde 1707.

La sancién en el régimen presidencial todavia tiene una connotacién con
consecuencias précticas, pues ella permite al presidente objetar un proyecto
de ley. En efecto, segin el Articulo 165 de la Constitucién, “Aprobado un
proyecto de ley por ambas Cdmaras, pasard al Gobierno para su sancién. Si
este no lo objetare, dispondra que se promulgue como ley; si lo objetare, lo
devolverd a la Cdmara en que tuvo origen”.

La sancién de un proyecto de ley es, entonces, el acto mediante el cual el
presidente de la Reptblica la suscribe y da fe de su existencia y autenticidad.
Si el presidente no cumpliere el deber de sancionar las leyes en los términos
y segtn las condiciones que la Constitucién establece, compete hacerlo al
presidente del Congreso, como lo ordena el Articulo 168 de la Carta.

La Corte Constitucional ha dicho que:

La sancién es condicién indispensable para que un proyecto de ley
se convierta en ley de la Republica, pues asi lo consagra el Articulo
157-4 de la Constitucidn, al prescribir: “Ningin proyecto serd ley sin

los requisitos siguientes: [...] 4. Haber obtenido la sancion del Gobierno” M’

Y también precis6 en la misma sentencia que:

La sancién es un requisito de validez establecido por la Constitucién
Unica y exclusivamente para las leyes. Por tanto, esa exigencia no es
aplicable a los actos legislativos, como expresamente lo sefial6 la Corte
en la sentencia C-222/97 [...]. Ademis, debe agregarse que los actos
legislativos mediante los cuales el Congreso reforma la Constitucién
no requieren de sancién presidencial, porque las decisiones de la vo-

luntad constituyente no pueden, por su misma naturaleza, quedar

16 Lopez Guerra, gp. cit., p. 110.
17 Corte Constitucional. Sentencia C-543 de 1998, M. P. Carlos Gaviria Diaz.

111



Las objeciones presidenciales a los actos legislativos. Una revisién constitucional

subordinadas a la aquiescencia de ningtin poder constituido, salvo la
competencia estricta y precisa atribuida a la Corte para efectos del

control formal.!®

Lo que aqui dijo la Corte es que la facultad de sancionar una reforma
constitucional por el presidente de la Republica es incompatible con la con-
cepcién que del poder de revision hiciera el Constituyente de 1991, pues,
como lo habfamos dicho al referirnos a la naturaleza del poder de revisién,
es un poder constituido, pero superior a los demds poderes constituidos en el
Estado y por lo tanto su decisién no puede quedar subordinada a estos.

En la Sentencia C-222 de 1997, sobre el tema de la sancién y las obje-
ciones a los proyectos de actos legislativos aprobados por el Congreso, se dice:

Ninguna de estas posibilidades se da en el caso de los proyectos de
Acto Legislativo, pues ademds de la expresa referencia de las indicadas
normas a los proyectos de ley, el Articulo 375, especifico de las reformas
constitucionales, no supedita su entrada en vigencia a la sancién del

Ejecutivo, ni autoriza a este para objetarlas.

No cabe duda de que al omitirse en la Constitucién de 1991 la atribucién
al presidente de la Republica para sancionar un acto legislativo, también se le
niega la posibilidad de objetarlo. La competencia para sancionar un proyecto
de ley es la que lleva implicita la posibilidad de objetarlo. Y este no fue un
descuido, un olvido del constituyente; aqui no hay vacio que permita aplicar
la analogia, simplemente se niega la posibilidad de injerencia del Ejecutivo en
esa etapa del procedimiento de reforma constitucional. El constituyente con-
siderd que, una vez aprobada la reforma por el 6rgano de revisién, otro érgano
de inferior jerarquia no podia inmiscuirse. Ya hemos visto cémo las objecio-
nes o el derecho de veto en el sistema presidencial implican, segin Kelsen, la
atribucién de una funcién legislativa en el Ejecutivo y, para Loewenstein, un
poderoso control interérgano del presidente sobre el Congreso. La posibili-
dad del presidente de objetar un acto legislativo aprobado por el Congreso
implicaria compartir el poder de revisién en esa etapa del procedimiento,

18 Ibidem, p. 23.
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participar del poder constituyente derivado no solo mediante la iniciativa,
sino en la etapa de la adopcién de la decisién

La Constitucién de 1991 no deja lugar a ambigiiedades; en el procedi-
miento de reforma constitucional por medio del Congreso, el Gobierno puede
participar en la iniciativa ademds de tomar parte activa en los debates, pero las
atribuciones de decisién y adopcién de la reforma solo se dieron al Congreso,
ala Asamblea Constituyente y al pueblo mediante referendo. Estas son nor-
mas sobre la reforma de claridad meridiana y, por encima de toda deduccién
y de toda l6gica normativa, estd la l6gica positiva, la impuesta por la expresa
voluntad del constituyente, frente a la que nada puede el deseo del intérprete.
Este no puede querer alli donde el constituyente expresamente no ha querido.

Latnica autoridad que puede pronunciarse luego de la aprobacién de un
acto legislativo por parte del Congreso es la Corte Constitucional, si dentro
del afio siguiente a su promulgacién es demandada por algin ciudadano. Al
respecto, en Sentencia C-543 de 1998, la Corte Constitucional afirmé:

[...] los actos legislativos mediante los cuales el Congreso reforma la
Constitucién no requieren de sancién presidencial, porque las decisio-
nes de la voluntad constituyente no pueden, por su misma naturaleza,
quedar subordinadas a la aquiescencia de ningtin poder constituido,
salvo la competencia estricta y precisa atribuida a la Corte para efectos

del control formal.

Es evidente que el Constituyente de 1991 pudo haber hecho otro disefio
del poder de revisién; en efecto, en las Constituciones de Chile o Ecuador se
consagran las objeciones presidenciales a los actos legislativos con la facultad
del Congreso para insistir con mayorias calificadas y la posibilidad de acudir
ante el pueblo para que dirima la controversia. En los ordenamientos donde
se consagra la posibilidad de la objecién presidencial a las reformas constitu-
cionales tramitadas por el Congreso, lo hace expresamente el constituyente
y, en general, se acompana de la posibilidad dltima de recurrir al pueblo en
plebiscito o referendo dentro de un lapso definido y corto, lo que revela un
disefio diferente al de las objeciones a los proyectos de ley ordinarios. Si el
presidente de la Republica quiere enfrentarse en forma decidida a la volun-
tad expresada por el Congreso en ejercicio del poder de revisién debe acudir
al pueblo, lo cual es un recurso democratico y en el que se juega su prestigio
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politico. Pero, reitero, esa posibilidad ha sido consagrada de manera explicita
por el constituyente en otros ordenamientos de América Latina, pues es claro
que significa un acrecentamiento de los poderes del presidente, un mayor peso
de su figura en el ya de por si desbalanceado sistema presidencialista.

* :Qué alcance tiene la remisién al presidente de la Republica de un acto le-
gislativo a efectos de ser promulgado?
Ha sido costumbre la remisién por parte del presidente del Senado al presi-
dente de la Republica de los actos legislativos aprobados por el Congreso a
p 8 p p g
fin de que sean “promulgados”. Se entiende que se refiere al cumplimiento de
un requisito esencial de vigencia, que no de validez o existencia de las normas
juridicas, consistente en su publicacién. Ya desde 1913 el Cédigo de Régimen
Politico y Municipal equiparaba la promulgacién con el acto mismo de la pu-
blicacién: “La promulgacién consiste en insertar la ley en el periédico oficial,
y se entiende consumada en la fecha del nimero en que termine la insercién”.
La Corte Constitucional entiende como sinénimos la promulgacién
p g y
la publicacién:

En el ordenamiento juridico colombiano la promulgacién de la ley
equivale a su publicacién, y que si bien no es un requisito para la va-
lidez de la misma, si lo es para su vigencia y obligatoriedad, es decir,
para que ésta vincule a los asociados. En esa medida la jurisprudencia
constitucional ha relacionado los conceptos de promulgacién de la ley
—que se materializa mediante su publicacién en el Diario Oficial—y
de eficacia juridica o vigencia de la misma, entendidas estas ultimas
como fuerza o capacidad para producir efectos juridicos de una norma,
pues como antes se sefialé los mandatos legales s6lo serdn oponibles
a los asociados —y por ende éstos sélo resultardn afectados por sus
consecuencias juridicas— a partir de su publicacién, por lo tanto una
ley mientras no haya sido publicada es inoponible y no produce efec-

tos juridicos."’

Cuando el presidente del Senado envia al presidente de la Reptblica un
acto legislativo aprobado por el Congreso para promulgacién, lo hace para que

19 Corte Constitucional. Sentencia C-932 de 2006, M. P. Humberto Sierra Porto.
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este, como cabeza del Ejecutivo, disponga su publicacion en el Diario Oficial,
de acuerdo con lo preceptuado por el Articulo 119 de la Ley 489 de 1998,
que sefiala que tanto los actos legislativos como las leyes deben publicarse en
el Diario Oficial.

Es decir, la promulgacién-publicacién es un acto debido, un acto obli-
gado que no admite discrecionalidad del presidente. Tal discrecionalidad se
ejerce cuando un proyecto de ley es enviado para su sancién y como los actos
legislativos no se envian al presidente para ser sancionados, se excluye toda
posibilidad de objetarlos. La promulgacién es un acto ineludible que busca
dar publicidad a una decisién que viene de un érgano politicamente superior:
el poder constituyente constituido o poder de revisién y no puede servir de
pretexto para entrabar la voluntad ya perfeccionada de este.

5. Las objeciones presidenciales al Acto Legislativo

No.07/11 Senado, 143/11 Cdmara

Por primera vez en vigencia de la Constitucién de 1991, a raiz de la aproba-
cién del Proyecto de Acto Legislativo No. 07/11 Senado-143/11 Cédmara,
acumulado a los proyectos 09/11,11/11,12/11 y 13/11 Senado, “Por medio
del cual se reforman articulos de la Constitucion Politica con relacién a la
Administracién de Justicia y se dictan otras disposiciones”, el Gobierno se
abstuvo de tramitar la correspondiente promulgacién y, en su lugar, devol-
vié con objeciones al Congreso el proyecto respectivo invocando que en su
tramite, asi como en el contenido de lo aprobado “se observaron serias defi-
ciencias juridicas y de conveniencia que atentan gravemente contra el orden
constitucional y la seguridad juridica de los colombianos”.

El proyecto habia tenido iniciativa gubernamental y habia contado con
la participacién en los debates del ministro de Justicia y de las Altas Cortes.
En realidad, lo aprobado distaba en algunos aspectos de la iniciativa anodina
del Gobierno y, sin hacer verdaderas modificaciones a la estructura y funcio-
namiento de la Justicia en Colombia, introducia una serie de normas que au-
mentaban las prerrogativas del régimen de los magistrados de las Altas Cortes,
suavizaba el régimen disciplinario de los congresistas a la vez que consagraba
el derecho, por lo demds justo, a la doble instancia en sus juicios. Pero el tema
que rodeé de ribetes de escindalo la reforma fue la eliminacién de los fueros
ante la Fiscalia, con lo que todos los procesos connotados de corrupcién con-
tra altos funcionarios del Estado, que en el afio anterior habia adelantado esa
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entidad, tendrian que volver a comenzar con la consecuencia inmediata de
la libertad para quienes en ese momento tenian medidas de aseguramiento.

Ya hemos dicho c6mo el Gobierno puede participar durante todo el tra-
mite de un acto legislativo en el Congreso, por lo cual es injustificable alegar
el desconocimiento de lo aprobado, salvo invocando su propia negligencia.
En el caso al que se alude, el proyecto no podia haber tomado por sorpresa
al Gobierno antes de su votacién final, pues el texto definitivo redactado por
las Comisiones de Conciliacién, que se sometié a las plenarias de Senado y
Camara, se habia dado a conocer a las once de la noche del dia anterior a la
votacién y fue publicado en las horas de la mafiana del mismo dia, es decir, el
Gobierno, por negligencia o complacencia, no ejercié su derecho de manifestar
su desacuerdo en la oportunidad reglamentaria dentro del debate correspon-
diente. Con toda seguridad, la postura enérgica de denuncia y rechazo por
parte del Ejecutivo frente a todas esas desvergonzadas disposiciones hubiera
sido suficiente para enterrar tan malhadada reforma. El pais conoce un ante-
cedente similar con un resultado opuesto, el hundimiento que de la reforma
constitucional —esa si de gran calado— de 1989 hiciera el entonces ministro
Carlos Lemos Simmonds al notificarle al Senado que el Gobierno preferia
sacrificar el proyecto de reforma, ya en el tltimo debate, antes que permitir
introducir un nuevo articulo que tendria como efecto someter el tema de la
extradicién a una consulta popular en uno de los momentos mas duros de
lucha contra el narcotrifico.

Pues bien, una vez aprobada la reforma constitucional que generé un re-
chazo undnime de la ciudadania, expresado en las redes sociales, el Gobierno
aprovecho la remisién del texto para su “promulgacién” con el fin de abrir el
camino a una férmula inexistente en el Derecho Constitucional colombiano:
devolver al Congreso dicha reforma con objeciones, para lo cual no solo se
atribuy6 una competencia que no tenia, sino que convoco a sesiones extraor-
dinarias, pues el Congreso ya habia entrado en receso.

Sin duda, los argumentos esgrimidos por el presidente de la Republica
son todos de indole pragmitica. No existiendo la justificacién constitucional,
se pretende hacer de la necesidad Derecho y asi se invocan argumentos de
orden prictico, como la eficacia o la urgencia, para acudir al quebrantamien-
to de la Constitucién al devolver al Congreso una reforma ya aprobada. En
el texto en el que se fundamentan las objeciones, el presidente reconoce que

“no existe en el ordenamiento juridico nacional un recurso juridico inmediato
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que garantice con reconocida eficiencia la preservacion de la integridad de la
Constitucién frente a vulneraciones manifiestas o groseras del procedimiento
de reforma” y que:

[...]las herramientas de control que ofrece el sistema juridico colom-
biano para contener los efectos de reformas constitucionales aprobadas
en franca violacién de la propia Constitucién, o como resultado de
la manipulacién de la voluntad del Congreso, no ofrecen la eficiencia
requerida, a tono con la importancia de los principios y valores com-

prometidos.?!

Entonces, reconociendo la inexistencia de un mecanismo previo de
control de constitucionalidad de las reformas ya que frente a éstas el Gnico
instrumento de control estd radicado en cabeza de la Corte Constitucional
por demanda ciudadana y dentro del afio siguiente a su publicacién, de ma-
nera inopinada el presidente de la Republica decide atribuir a las objeciones
presidenciales existentes en el tramite legislativo la caracteristica de mecanis-
mo constitucional de proteccién a la Carta. En el texto en que el presidente
devuelve la reforma constitucional al Congreso afirma que:

Un andlisis detenido de la institucién de las objeciones gubernamen-
tales, efectuado desde la perspectiva de los mecanismos constitucio-
nales de proteccién de la Carta, permite llegar a la conclusién de que
dicha figura es compatible con los proyectos de actos reformatorios

de la Constitucién.?

En ultimas, contra lo dispuesto de forma explicita en la Constitucién, el
presidente de la Republica crea un nuevo mecanismo de proteccién ala Carta:
las objeciones gubernamentales a los actos legislativos. Se quebranta el texto
constitucional para “defenderlo”.

20 Santos, Juan Manuel. Objeciones presidenciales al Proyecto de Acto Legislativo No. 07/2011 Senadbo,
143/2011 Cdmara. Bogota: Gaceta del Congreso No. 388 de junio 25 de 2012, p. 2.

2 Ibidem, p. 5.
2 Ibidem, p. 3.
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Resulta, pues, evidente que este desafortunado episodio llevé a vulnerar
la Constitucién por parte del presidente de la Republica, al hacer uso de una
competencia que nunca ha tenido en el Derecho Constitucional colombia-
no y al propio Congreso que, con la puerta abierta por el Ejecutivo de una
manera totalmente irreglamentaria, en sesiones extraordinarias cuando no es
posible tramitar reformas constitucionales y después de aprobada en los ocho
debates sefialados por la Constitucién, decide archivar un proyecto que ya no
era tal. Se trataba de un Acto Legislativo con existencia juridica, aunque sin
vigencia en razén de su no publicacién. Ejecutivo y Legislativo salvaron su
responsabilidad frente al pais, violando la Constitucién mediante actos que
no tenfan la posibilidad de derivar ninguna responsabilidad juridica o politica.

El anilisis realizado nos permite afirmar que, a pesar del infortunado
evento ocurrido en el pasado mes de junio respecto a la aprobacién del Acto
Legislativo de reforma a la justicia, en nuestro ordenamiento constitucional
el presidente no tiene facultad para objetar dichas reformas. Esto obedece
a un arreglo hecho por el constituyente primario que, en su concepcién del
poder de revisién, le otorga al Congreso la facultad de iniciativa, discusién y
decisién y al presidente la posibilidad de la iniciativa y la participacién en los
debates con mediacién de sus ministros. Las objeciones gubernamentales se
encuentran consagradas solo en el trdmite legislativo ordinario como parte de
la configuracién institucional del equilibrio de poderes y de especializacién
funcional.

Claro estd, como lo decia Burdeau, las constituciones no son cuadros
muertos y los recientes sucesos en torno al tema justifican la discusién de si
es 0 no conveniente introducir dentro del texto constitucional la posibilidad
de objeciones gubernamentales a los actos legislativos. En ese andlisis se hace
imprescindible evaluar el efecto que sobre el régimen presidencialista tendria
una facultad como esta que, sin duda, acrecentaria los poderes del presidente
si se deja con el mismo tramite que tienen hoy las objeciones a los proyectos
de ley. Piénsese, por ejemplo, en el caso de que el Congreso aprobara un acto
legislativo eliminando la reeleccién presidencial y que el presidente objetara
por razones de inconstitucionalidad. Dicha reforma, a pesar de la insistencia
del Congreso, tendria que ir al examen previo de la Corte Constitucional, lo
que podria llevar un afio con la reforma en suspenso, pudiéndose entretanto
realizar las elecciones.
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De hacerse una reforma constitucional que introdujera la competencia del
presidente de la Republica para objetar los actos legislativos, seria necesario
incluir la posibilidad de que bien a iniciativa del Congreso o del presidente
se pudiese acudir a consultar al pueblo por medio de un referendo, para que
el mecanismo no se convierta en una pieza que politicamente sume a favor
de los poderes presidenciales sino que, por el contrario, implique un reforza-
miento democrético por la participacién de la decisién popular en la solucién
del conflicto.
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Consideraciones sobre el tramite de objeciones
presidenciales al Acto Legislativo de reforma
a la justicia 2012

Fernando Carrillo Flérez"

Reflexiones introductorias

Con gran expectativa el pais aprecié el tramite de la reforma constitucional ala
justicia, entre cuyos objetivos se encontraba propender por el fortalecimiento
y la modernizacién de esta rama del poder publico y favorecer mecanismos
para la descongestién de los despachos judiciales en beneficio de una solucién
pronta y efectiva a los conflictos que ante ella se ventilan.

No obstante, la gestién final de esta importante iniciativa ante el Congre-
so de la Republica enfrentd al pais a uno de los momentos politicos y juridicos
mis significativos de su historia constitucional.

Se traté de resolver, dentro de la juridicidad, el problema derivado de la
falta de regulacién constitucional directa en cuanto al trimite de objeciones
presidenciales respecto a actos legislativos ante protuberantes vicios de pro-
cedimiento y frente a la incorporacién de normas en los mismos que atentan

contra el espiritu de la Constitucién Politica.

* En la actualidad se desempefia como Ministro del Interior. Abogado socioeconomista de la

Universidad Javeriana. Realizé una maestria en Leyes y Finanzas Publicas en la Universidad de Harvard
y otra en Administracién y Politicas Pablicas en la Escuela de Gobierno John F. Kennedy de la misma
universidad. Se desempefié como Consejero Presidencial, Constituyente y Ministro de Justicia durante
la administracién de César Gaviria. Ex asesor y directivo del B1p. Ha sido profesor en diferentes institu-
ciones de Educacién Superior y es autor de varios libros y articulos sobre democracia, gestion y politicas
publicas.
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Asimismo, se discutié sobre la procedencia de considerar aquellas posibles
objeciones presidenciales dentro de sesiones extraordinarias del Congreso de
la Republica, analizdndose, en la préctica, la vigencia inmediata de los actos
legislativos una vez aprobados por el Congreso en ejercicio de su funcién como
constituyente derivado o su cardcter no imperativo, en tanto se resolvieran
las objeciones presidenciales formuladas. Fue, pues, un momento de intenso
debate juridico y politico.

Nuevamente la civilidad y la conviccién democritica de los colombianos,
asi como, si se me permite, una tradicién constitucional cultural acendrada
en la sociedad, permitieron que la salida a este conflicto tuviera un cauce sa-
tisfactorio.

Sin enfrentamientos innecesarios entre las ramas y autoridades, mediante
la deliberacién y el didlogo razonado a partir de argumentos, se construyd
desde el Gobierno nacional y con la anuencia del Congreso de la Republica
una linea de accién juridica y politica que permiti6 evaluar y superar los vi-
cios que se detectaron en el texto final aprobado del Acto Legislativo No. 07
de 2011 Senado, 143 de 2011 Cdmara, acumulado a los Proyectos de Acto
Legislativo No. 9 de 2011, No. 11 de 2011, No. 12 de 2011 y No. 13 de 2011
Senado y retornar a la estabilidad constitucional.

Este articulo presenta en forma sucinta algunas de las reflexiones deba-
tidas en esa ocasién, sin pretender agotarlas ni ser exhaustivo, como testimo-
nio directo de quien las escribe, aporte para la resefia que la historia habra
de conservar y argumentacién para la permanente construccién del Derecho
en el Estado constitucional de justicia que fundé Colombia a partir de 1991.

Una responsabilidad de Estado

La responsabilidad de un presidente como jefe de Estado se mide en los
momentos criticos. Los acontecimientos respecto a lo que sucedi6 en la
Comisién de Conciliacién de la reforma a la justicia obligaron a enviar un
mensaje politico firme, arropado en una decisién juridica amparada en la ley
y la jurisprudencia.

La excepcionalidad de la situacién llevé a plantear una realidad nueva y
compleja en materia constitucional, no regulada explicitamente por la Cons-
titucién, pero con guias claras, basadas en principios de interpretacién de ori-
gen legal y jurisprudencial, que sefialan que los vacios de regulacién sobre el
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trdmite de una reforma constitucional por la via del Congreso deben suplirse
con las normas que regulan el trimite legislativo ordinario.

Con base en esa jurisprudencia, por ejemplo, se prevé la promulgacién de
los actos reformatorios de la Constitucién sin que ese mecanismo se encuentre
en la propia Carta para ese tipo de actos.

Las objeciones por inconstitucionalidad e inconveniencia que el Go-
bierno presenté contra la reforma a la justicia tuvieron en esencia dos fun-
damentos. Uno, relacionado con la forma como ese proceso, en su fase final,
desnaturalizé el espiritu de la Constitucién de 1991, de una parte, al reins-
taurar un régimen de privilegios y gabelas y, de otra, al debilitar una de las
herramientas mds efectivas en la lucha por la depuracién de la politica como
es la pérdida de la investidura.

En segundo lugar, la violacién de los procedimientos vigentes para la
aprobacién de leyes y actos legislativos de la manera mds burda que pudiera
imaginarse. Se lleg6 asi al extremo de aprobar una reforma a la justicia para
favorecer a aquellos empefiados en eludirla. Algo insélito e inaceptable.

Fue esta la primera vez en la historia reciente que un jefe de Estado
acude a este recurso con la tnica finalidad de hacer respetar el ordenamiento
juridico, como es su obligacién constitucional. Frente a la responsabilidad de
promulgar una reforma constitucional contaminada con protuberantes vicios,
no podia el presidente, como jefe de Estado, abstenerse de actuar con rigor.
Ni el presidente ni ningtn ciudadano pueden ser obligados a violar una ley
para cumplir otra.

La actuacién del Gobierno se respaldé, en sintesis, por el quebranta-
miento de normas constitucionales y legales en el proceso de reforma y por
el desborde de competencias de una Comisién de Conciliacién que sacé de
la manga unas disposiciones que, por la magnitud del vicio que las afectaba,
resultaban inexistentes. Por ello, dicha reforma no estuvo vigente ni el Go-
bierno podia promulgarla en consideracién a la patologia que sufria. Asi lo
reconocié el Congreso de la Republica al acoger en sus Camaras las objeciones
tormuladas por el Gobierno.

Las argumentaciones juridicas
Dos posturas juridicas se enfrentaron en ese momento.

Primera, la de quienes sostenian que, al haber sido aprobada como acto
legislativo por el Congreso de la Republica, bajo el procedimiento previsto
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en el Articulo 375! de la Carta Politica, la reforma a la justicia habia entra-
do a regir en el ordenamiento juridico, sin que el Gobierno nacional tuviese
competencia para formular objeciones ni el Congreso de la Republica atri-
buciones para estudiarlas.

Adicionalmente, afirmaban que no era viable convocar al Congreso de
la Republica a sesiones extraordinarias para considerar las objeciones que se
formularan, so pena de incurrir en afectacién al Articulo 149 de la Consti-
tucién Politica.

Tales conclusiones estaban soportadas fundamentalmente en sefialar
que el régimen constitucional del procedimiento de reforma a la Carta por
el Congreso de la Republica no contemplaba expresamente la alternativa de
las objeciones, careciéndose de norma expresa aplicable al respecto. En el
mismo sentido, como dicho procedimiento establecia de manera explicita
la aprobacién del acto legislativo en dos periodos ordinarios y consecutivos
—entiéndase en ocho debates o vueltas—, se concluia que no cabia la opcién
de considerar las posibles objeciones en sesiones extraordinarias.

Ante la inexistencia de norma, sefialaban, debian aplicarse exclusivamente
los criterios incorporados en la Constitucién, por cuanto deducir nuevos pro-
cedimientos no resultaba compatible con el querer del constituyente primario.
Ademis, se planteaba que la doctrina de la Corte Constitucional no reconocia
la posibilidad de objetar los actos legislativos.?

A esta argumentacion se sumaban las reflexiones en torno a la naturaleza
del ejercicio de la funcién constituyente derivada, la cual debe encuadrarse
dentro del estricto marco trazado por el constituyente primario.

El Congreso de la Republica obra como legislador y como constituyente
derivado, funciones diversas que no necesariamente se ejercen por los mismos
procedimientos y que presentan marcadas diferencias.

! “Articulo 375. Podrén presentar proyectos de acto legislativo el Gobierno, diez miembros del

Congteso, el veinte por ciento de los concejales o de los diputados y los ciudadanos en un nimero equi-
valente al menos, al cinco por ciento del censo electoral vigente.

El tramite del proyecto tendrd lugar en dos periodos ordinarios y consecutivos. Aprobado en el pri-
mero de ellos por la mayoria de los asistentes, el proyecto serd publicado por el Gobierno. En el segundo
periodo la aprobacién requerird el voto de la mayorfa de los miembros de cada Cdmara.

En este segundo periodo sélo podrin debatirse iniciativas presentadas en el primero”. Republica de
Colombia. Constitucion Politica. Bogota: Legis, 2010.

2 LaCorte Constitucional argumenta que “las decisiones de la voluntad constituyente no pueden,

por su misma naturaleza, quedar subordinadas a la aquiescencia de ningtn poder constituido”. Corte
Constitucional. Sentencia C-543 de 1998, M. P. Carlos Gaviria Diaz.
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El constituyente derivado, por su parte, ejerce sus atribuciones en forma
auténoma frente a otras autoridades publicas, como poder politico de orde-
nacién constitucional, por lo cual es inapropiado que se sometan a objeciones
presidenciales los actos legislativos que el Congreso adopte, a fin de evitar
injerencias no previstas constitucionalmente en el ejercicio de la funcién
asignada a esa rama del poder publico.

En efecto, mucho se debatié sobre la autonomia del Congreso de la Re-
publica y sobre su potestad como constituyente secundario, argumentdndose
ademads que, si en el tramite del Acto Legislativo se hubiesen presentado vicios
de tramite, cabria la alternativa de la revision constitucional rogada, prevista
por el Articulo 379 de la Constitucién.

Ante la evidencia de los perversos efectos institucionales que provocaria la
vigencia del Acto Legislativo, en la forma en que fue aprobado por las Cimaras
del Congreso a partir del texto adoptado por las Comisiones de Conciliacién,
se fueron sumando argumentos y posturas a favor de la alternativa de reco-
nocer la validez de las objeciones presidenciales, en la misma medida en que
se profundizaba en el andlisis constitucional y de los principios de la materia.

Como lo expres6 Rodrigo Uprimny en su andlisis para La Silla Vacia,*
citando la regla interpretativa de Robert Jackson, juez de la Suprema Corte
de los Estados Unidos, debe entenderse la Constitucién de manera tal que se
evite convertirla en un “pacto suicida”.

Los principales argumentos esbozados al respecto pueden sintetizarse asi:

No existe norma que prohiba la formulacién de objeciones presidenciales
respecto a actos legislativos y, por el contrario, la integracién e interpretacién
sistémica que exige el ordenamiento juridico dan pie para afirmar la proce-
dencia de aquellas.

En efecto, el Articulo 227 de la Ley 5 de 1992, de carécter orginico, es-
tablece sobre las reglas de procedimiento aplicables al trimite de actos legis-
lativos ante el Congreso de la Republica que: “Las disposiciones contenidas
en los capitulos anteriores, referidas al proceso legislativo ordinario que no

3 “Los Actos Legislativos, la convocatoria a Referendo, la Consulta Popular o el acto de convocacién

de la Asamblea Constituyente, sélo podrin ser declarados inconstitucionales cuando se violen los
requisitos establecidos en este titulo”.

4

Uprimny, Rodrigo. La objecion presidencial a la reforma a la justicia. [En linea]. [Citado el 31 de
enero de 2013]. Disponible en Internet: <http://www.lasillavacia.com/elblogueo/dejusticia/34313/la-
objecion-presidencial-la-reforma-la-justicia>
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sean incompatibles con las regulaciones constitucionales, tendrdn en el trimite
legislativo constituyente plena aplicacién y vigencia”.

El Articulo 375 de la Constitucién no regula integramente el trimite de
los actos legislativos, pues hay materias que escapan a su mandato expreso
(como por ejemplo el trimite en primer y segundo debate ante comisiones y
plenarias de las Camaras), debiendo recurrirse a otras fuentes juridicas para
integrar la regulacién en el punto.

No es cierto, afirmaban, que la Corte Constitucional se hubiese pronun-
ciado directamente sobre la materia en cuestién, ya que pese a la existencia
de un buen nimero de fallos relativos al control constitucional sobre actos
legislativos, en ninguno de ellos se habia considerado el punto respecto a la
procedencia o no de objeciones presidenciales ni a la alternativa de conside-
rarlas en el curso de sesiones extraordinarias.

Ante ello se concluia que no podia afirmarse la existencia de doctrina
vinculante de la Corte Constitucional, porque no existia ni decisién en materia
afin ni argumentacién que integrara la ratio decidendi de alguno de sus fallos.

A partir del principio constitucional de colaboracién entre las ramas del
poder publico, el presidente de la Republica participa y apoya en el proceso
de adopcién de actos legislativos. Objetar uno de tales no implica un entrabe
de la funcién constituyente secundaria, puesto que, de una parte, el ejercicio
de tal atribucién es de cardcter reglado y, de la otra, el Congreso puede libre-
mente acoger o no las argumentaciones del presidente, permitiéndose si con
el ejercicio de esta potestad una nueva deliberacién en las materias corres-
pondientes a la objecién.

También se consideraron en la discusién los principios generales que
rigen la funcién publica y el de legalidad, sefialindose que el presidente de
la Republica “simboliza la unidad nacional y al jurar el cumplimiento de la
Constitucién y de las leyes, se obliga a garantizar los derechos y libertades de

todos los colombianos”,

correspondiéndole, como ciudadano, acatar la Cons-
titucién Politica y, como servidor puiblico, cumplir y defender la Constitucién
y desempefiar los deberes que le incumben.®

Por ultimo, mediante comunicacién fechada el 25 de junio de 2012, el

Gobierno nacional se abstuvo de tramitar la promulgacién del Acto Legis-

5 Republica de Colombia, 0p. cit., Articulo 188.
¢ Republica de Colombia, gp. ciz., Articulo 122.
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lativo de reforma a la justicia y, en su lugar, formul6 objeciones al Congreso
sobre el proyecto respectivo “toda vez que en el trimite de sus disposiciones
y en el contenido de las mismas se observan serias deficiencias juridicas y de
conveniencia que atentan gravemente contra el orden constitucional y la se-
guridad juridica de los colombianos”.

Evaluadas las objeciones por la Cimara de Representantes y por el Se-
nado de la Republica, a partir del informe rendido por las comisiones encar-
gadas al efecto, se decidié por ellas, al encontrar fundados y razonables los
argumentos expuestos por el Gobierno, en particular el relacionado con la
objecién integral e insubsanable de inconveniencia general del proyecto, ad-
mitir dicha objecién y, en consecuencia, determinar el archivo de la iniciativa.

Soporte argumentativo de la tesis acogida y referencias
ala doctrina de la Corte Constitucional
Amplio es el abanico de pronunciamientos de la Corte Constitucional en
relacién con la revisién de actos legislativos proferidos por el Congreso de la
Republica.”

Sin que especificamente alguno de ellos se refiera dentro de su ratio de-
cidendi ala procedencia de objeciones presidenciales respecto a actos legisla-

7 Ver Corte Constitucional. Sentencia C-222 de 1997, M. P. José Gregorio Hernindez Galindo;
Corte Constitucional. Sentencia C-387 de 1997, M. P. Fabio Morén Diaz; Corte Constitucional.
Sentencia C-543 de 1998, M. P. Carlos Gaviria Diaz; Corte Constitucional. Sentencia C-500 de 2001, M.
P. Alvaro Tafur Galvis; Corte Constitucional. Sentencia C-487 de 2002, M. P. Alvaro Tafur Galvis; Corte
Constitucional. Sentencia C-614 de 2002, M. P. Rodrigo Escobar Gil; Corte Constitucional. Sentencia
C-551 de 2003, M. P. Eduardo Montealegre Lynett; Corte Constitucional. Sentencia C-313 de 2004,
M. P. Jaime Cérdoba Trivifio; Corte Constitucional. Sentencia C-668 de 2004, M. P. Alfredo Beltran
Sierra; Corte Constitucional. Senzencia C-816 de 2004, M. P. Jaime Cérdoba Trivifio y Rodrigo Uprimny
Yepes; Corte Constitucional. Sentencia C-970 de 2004, M. P. Rodrigo Escobar Gil; Corte Constitucional.
Sentencia C-1000 de 2004, M. P. Jos¢ Manuel Cepeda; Corte Constitucional. Senzencia C-208 de 2005, M.
P.Clara Inés Vargas Herndndez; Corte Constitucional. Sentencia C-332 de 2005, M. P. Humberto Antonio
Sierra Porto; Corte Constitucional. Sentencia C-1040 de 2005, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa,
Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Humberto Antonio Sierra Porto, Alvaro Tafur
Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez; Corte Constitucional. Sentencia C-1043 de 2005, M. P. Manuel
José Cepeda Espinosa, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Humberto Antonio Sierra
Porto, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Herndndez; Corte Constitucional. Sentencia C-1053
de 2005, M. P. Alvaro Tafur Galvis; Corte Constitucional. Sentencia C-337 de 2006, M. P. Clara Inés
Vargas Hernandez; Corte Constitucional. Sentencia C-108 de 2007, M. P. Rodrigo Escobar Gil; Corte
Constitucional. Sentencia C-277 de 2007, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto; Corte Constitucional.
Sentencia C-040 de 2010, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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tivos, claramente la doctrina de la Corte Constitucional traza orientaciones
en materias asociadas con el asunto.

Se diferencian claramente los procesos de tipo constituyente y legislativo
a cargo del Congreso de la Republica.

Un andlisis del Articulo 375 de la Constitucién y de las normas cons-
titucionales y orgédnicas que con ¢l concuerdan, permiten deducir las
diferencias existentes entre los dos tipos de procesos —el de indole
constitucional, inherente a toda reforma de la Carta por parte del
Congreso, y el legislativo—, asi como las caracteristicas peculiares del
primero de ellos, las que deben ser tenidas en cuenta por esta Corte al

verificar la exequibilidad de los actos legislativos.®

En la misma Sentencia, a partir del andlisis sobre diferencias y peculia-
ridades del proceso constituyente, reconoce que no todo el procedimiento
para el ejercicio de la funcién de reforma a la Constitucién estd regulado por
la Carta en su Articulo 375, por lo que se requiere integrar el ordenamiento
recurriendo a los criterios aplicables al proceso legislativo.’

En cuanto al lapso que debe darse entre el primero y el segundo debate
de los proyectos, la Corte senala:

Siendo este el propésito, coincidente con lo anotado en esta sentencia
sobre la necesidad de que las decisiones de la Rama Legislativa no
obedezcan al simple impulso del acuerdo politico sino a la razonaday
meditada preparacién de los individuos que intervienen en los debates,
para que éstos sean fructiferos, nada resultaria mas descabellado que
interpretar la norma en el sentido de exigir los indicados términos
para las leyes y no para los actos reformatorios de la Constitucién,
entre otras razones si se tiene en cuenta que la propia Carta no hace

al respecto distincién alguna.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-222 de 1997, M. P. José Gregorio Herndndez Galindo.

9 “Lanorma del Articulo 375, sin embargo, no agota la regulacién constitucional de la materia,

por cuanto para establecer el alcance de las facultades que tiene el Congreso en los debates legislativos
es necesario acudir a los correspondientes articulos de la Constitucién y al reglamento del Congreso”.
Corte Constitucional. Sentencia C-614 de 2002, M. P. Rodrigo Escobar Gil.
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Y mis adelante indica: “El Articulo 160 de la Carta, aplicable en ese
punto a proyectos de ley y de Acto Legislativo, establece que durante el se-
gundo debate cada Cdmara ‘podré introducir al proyecto las modificaciones,
adiciones y supresiones que juzgue necesarias”.'

En otro pronunciamiento, la Corte Constitucional reconoce que los
actos legislativos solo podrin ser declarados inexequibles cuando se violen
los requisitos establecidos en el titulo que se refiere a la reforma a la Cons-
titucién, indicando que dicho adverbio debe ser interpretado en un sentido

amplio y no literal:

[...] pues es obvio que otras normas de la Carta y del Reglamento del
Congreso resultan aplicables al trimite complejo que se cumple con
ocasién de los proyectos conducentes a la modificacién de la Cartay
que la inobservancia de esas otras normas compatibles con el proce-
so de reforma constitucional, puede derivar la inconstitucionalidad
del acto reformatorio, situacién que adquiere una especial relevancia
tratindose del reglamento del Congreso, pues pese a su cardcter in-
fraconstitucional, su desconocimiento es susceptible de generar una
vulneracién de la Carta, por cuanto teniendo la naturaleza de ley

orgénica, a sus dictados ha de someterse el Congreso al ejercer su

actividad (Art. 151 C.P.).1

Como se ha indicado, el Articulo 227 de la Ley 5 de 1992 refiere para
el trimite constituyente la aplicacién de las regulaciones atinentes al proceso
legislativo ordinario “que no sean incompatibles con las regulaciones cons-
titucionales”.

La propia Corte reitera criterios anteriores (Sentencia C-222 de 1997) y
reconoce la aplicacién de normas del proceso legislativo ordinario al trimite
constituyente derivado a cargo del Congreso indicando que:

10 Corte Constitucional. Sentencia C-222 de 1997, M. P.José Gregorio Herndndez Galindo.

11 Corte Constitucional. Sentencia C-387 de 1997, M. P. Fabio Morén Diaz. En el mismo sentido,
Corte Constitucional. Sentencia C-1200 de 2003, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa y Rodrigo
Escobar Gil.
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[...] lo anterior no significa que se confundan las tareas propias del
legislador ordinario con las inherentes al ejercicio del poder constitu-
yente secundario, pues inicamente las normas “pertinentes y compa-
tibles” con el proceso de reforma constitucional son “extensivas a las

enmiendas constitucionales”[...].1?

Tal criterio ha sido calificado como precedente consolidado y undnime
por la Corte Constitucional, al sefalar que:

[...] el pardimetro normativo propio del control de los actos reforma-
torios de la Constitucién no puede limitarse de forma exclusiva a las
previsiones normativas del Titulo x111, por la sencilla razén de que esas

normas constitucionales remiten a otros textos juridicos.

Sentada estd la jurisprudencia en cuanto al alcance de la funcién ejercida
por las comisiones accidentales de conciliacién, para superar las divergencias
que surgieren entre los textos aprobados por una y otra Cdmara.

La orientacién ha sido clara al respecto, cobijando sin duda el caso de
los tramites asociados con el ejercicio de la funcién constituyente derivada:

Asi, ha de entenderse, que existe un limite material a la funcién de esta
comisién, y el rebasamiento de este limite, habrd de entenderse como
la usurpacién de una competencia que es exclusiva de las comisiones

constitucionales permanentes y de las Cdmaras en pleno.!*

Esto es, 1a labor de las comisiones accidentales de conciliacién en el Con-
greso de la Republica no puede sustituir las atribuciones de las comisiones
constitucionales ni de las Cdmaras® y, por tanto, no puede afectar la esencia

12 Corte Constitucional. Sentencia C-387 de 1997, M. P. Fabio Morén Diaz.

13 Corte Constitucional. Sentencia C-816 de 2004, M. P. Jaime Cérdoba Trivifio y Rodrigo Uprimny
Yepes.

14 Corte Constitucional. Sentencia C-500 de 2001, M. P. Alvaro Tafur Galvis.

15 “Asi mismo, la jurisprudencia constitucional ha sido uniforme en sostener que las comisiones

de conciliacién no estin llamadas a sustituir la funcién de las comisiones permanentes de cada una de
las Cdmaras, ni la de éstas mismas [...]". Corte Constitucional. Sentencia C-313 de 2004, M. P. Jaime

Cérdoba Trivifio.
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ni contrariar lo que en ellas se debatid, haciendo surgir normas nuevas de su
propia iniciativa.

Y en un asunto como el concerniente a la posibilidad de objeciones pre-
sidenciales frente a actos legislativos, que no es de mera forma y que llama a
la integracién del orden juridico para promover la juridicidad, puede aplicarse
el criterio que la Corte Constitucional ha sefialado al preceptuar:

Por todo lo anterior, es claro que sin caer en excesos ritualistas y to-
mando como guia el principio de instrumentalidad de las formas, una
de las labores mds importantes del juez constitucional es precisamente
verificar la defensa de la regularidad y transparencia del proceso de
aprobacion de normas en el Congreso [...].

Este control del respeto de los procedimientos es atin mds impor-
tante frente a las reformas constitucionales, puesto que éstas tienen que
ser tramitadas con mdximo acatamiento por las normas de procedi-
miento, al menos por las siguientes dos razones: de un lado, porque se
trata nada mds ni nada menos que de modificar la norma fundamental
que gobierna una sociedad; y, de otro lado, porque precisamente se
trata de la norma fundamental del ordenamiento, la Constitucién estd
dotada de supremacia y de rigidez, por lo cual su reforma exige proce-
dimientos especiales agravados, en especial en dos aspectos: mayorias

mds estrictas y procesos de aprobacién mas largos.'

Y siel criterio general es la exigencia de mayores condiciones para el tra-
mite en el Congreso de los actos legislativos, por qué cercenar la posibilidad
de ser materia de objeciones presidenciales, para reabrir razonadamente la
deliberacion sobre materias que de manera sustentada plantee el presidente
de la Republica, bajo el respeto a la funcién constituyente derivada que com-
pete al Congreso.

Como se ha indicado, no existe doctrina vinculante de la Corte Consti-
tucional sobre la materia analizada, por cuanto hasta la fecha no se ha some-
tido a su consideracién problema juridico alguno relacionado directamente
con la formulacién de objeciones presidenciales por parte del presidente de

16 Corte Constitucional. Sentencia C-816 de 2004, M. P. Jaime Cérdoba Trivifio y Rodrigo Uprimny
Yepes.
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la Republica sobre actos legislativos.!” Tampoco figura norma constitucional
ni orgédnica que impida tal proceder y, por el contrario, la l6gica de la inter-
pretacién sistemadtica, integradora y finalista del orden juridico reclama que
esta alternativa se reconozca con plena validez, en particular, para prevenir
descalabros constitucionales acaecidos bien por protuberantes vicios de tra-
mite, bien por la incorporacién de materias que atentan contra el espiritu del
constituyente originario.

En el mismo sentido, se concluye la procedencia de la consideracién de
las objeciones presidenciales en desarrollo de sesiones extraordinarias a las
que sea convocado el Congreso de la Republica, alternativa que para nada
afecta la exigencia constitucional en cuanto a la aprobacién del acto legislativo
en dos periodos ordinarios y consecutivos de sesiones, puesto que en efecto
el proyecto respectivo ha debido cumplir con ese requisito, sin perjuicio que
las objeciones se consideren en sesiones adicionales, ya que las mismas ver-
sardn, como es 16gico, sobre las materias aprobadas y no podrin desbordar el
ambito de lo que se resolvié dentro del término de deliberacién fijado por la
Constitucién.

Un legado para la historia

La consideracién del presente debate y la solucién dada al caso de la archivada
reforma constitucional a la justicia en 2012 constituyen aportes que la cultura
juridica y democratica colombiana hace al estudio del Derecho Constitucional
y de la Ciencia Politica.

En todo momento hemos sido conscientes de la complejidad del asunto y
de los altos intereses nacionales que han estado en juego. Con todo, el liderazgo
se mide en los momentos de oscuridad. Por ello era preciso indagar, deliberar
y construir una salida respetuosa de la justicia a un problema generado por
la desarticulacién en el proceso constituyente derivado surtido ante el Con-
greso, que amenazaba gravemente la credibilidad institucional y desviaba la

17" Hasta ahora, las referencias de la jurisprudencia han sido tangenciales, como en el siguiente

apartado en el que la Corte Constitucional alude a la sancién del Gobierno para los proyectos de ley,
asi: “Ninguna de estas posibilidades se da en el caso de los proyectos de Acto Legislativo, pues ademds
de la expresa referencia de las indicadas normas a los proyectos de ley, el articulo 375, especifico de las
reformas constitucionales, no supedita su entrada en vigencia a la sancién del Ejecutivo, ni autoriza a
éste para objetarlas”. Corte Constitucional. Sentencia C-222 de 1997, M. P. José Gregorio Hernindez
Galindo.
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satisfaccién del interés general, opacando los objetivos inicialmente buscados
por el proyecto de acto legislativo.

Muchas lecciones aprendidas, experiencias que es preciso capitalizar y
aportes doctrinarios que nutrirdn el saber juridico nacional, son los legados
que quedan de este episodio del quehacer patrio, del cual hemos salido bien
librados gracias a la confianza ciudadana en nuestro Estado social de Derecho
y a la Constitucién Politica que lo rige.
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El Congreso y las objeciones a la reforma
constitucional

Sandra Morelli Rico™

Una sana dogmitica constitucional no puede desconocer el contexto histérico
en que determinados preceptos encuentran su génesis. Y no lo puede hacer
porque finalmente las vicisitudes institucionales de cualquier Estado suelen
repetirse ciclicamente.

Hoy se sienten agobiados los sefiores parlamentarios por haber sido cita-
dos a sesiones extraordinarias para dar trimite a las objeciones presidenciales
ala reforma constitucional de la justicia. En efecto, se ha venido difundiendo
la especie de que se trata de una citacién irregular que puede ponerlos en si-
tuacién de infraccién a la ley penal y/o disciplinaria.

¢De cuindo acd dar cumplimiento a un acto administrativo fundado
en una facultad constitucional expresamente reglada puede acarrear conse-

*  Publicado en la Revista Economia Colombiana, Edicién No. 335, Junio — Julio de 2012, Contra-
lorfa General de la Republica, pp. 143-145, Bogota, Colombia. En dicha publicacién se menciona que
este articulo fue publicado en el diario E/ Tiempo, antes que el Congreso decidiera archivar el proyecto
de Acto Legislativo de Reforma a la Justicia. Para esta edicién se conserva el texto, sin modificaciones,
de la versién publicada por la Revista Economia Colombiana.

** Contralora General de la Republica. Abogada de la Universidad Externado de Colombia, Master
en Derecho Administrativo y Ciencia de la Administracion en la Universidad de Bologna y posteriores
estudios en las dreas de derecho administrativo, ciencia de la administracion y servicios pablicos en Fran-
cia. Es Arbitro y Miembro Correspondiente de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, miembro
de la Comisién Andina de Juristas en representacién de Colombia, de la Asamblea General del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos y de su Junta, y Miembro Asociado de la Academia Internacional
de Derecho Comparado de la Haya, entre otras. Profesora universitaria. Ha sido asesora y funcionaria
de diversas entidades pablicas y empresas del sector privado.
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cuencias juridicas sancionadoras? Por el contrario, ello podria derivar de la
inasistencia injustificada.

La citacién a sesiones extraordinarias como prerrogativa del Ejecutivo,
para tratar inicamente asuntos que este someta a consideracién del Congreso,
es uno de los rasgos distintivos del presidencialismo Colombiano que preservé
el constituyente del 91.

Bien vale la pena recordar que en nuestras constituciones se contemplaban
breves periodos de sesiones ordinarias o el no funcionamiento por derecho
propio del Congreso durante la vigencia del Estado de sitio que fue cuasi
permanente. E, incluso, por qué no recordarlo, tanto en el siglo x1x como en
el pasado, procesos constituyentes espurios, de facto, en los que se disolvid,
sabote6 o revocé el Congreso fueron muchos. De ahi que aunque, lamenta-
blemente, dentro de una sana l6gica de equilibrio de poderes, el Congreso
no pueda reunirse en sesiones extraordinarias por derecho propio, de todas
maneras conserva plenas facultades de ejercicio de control politico.

Por eso esta convocatoria, lejos de ser una decisién espuria, da cuenta de
mayor madurez institucional, de un mejor funcionamiento del sistema de
pesos y contrapesos, de la inexistencia de poderes omnimodos en nuestra ya
mids formada democracia.

En este orden de ideas, no es ni riguroso ni serio sostener que se esta-
ria en la hipétesis prevista por el Articulo 149 constitucional: quienes algo
recuerdan de nuestra historia constitucional saben bien que se trata de una
norma atdvica, concebida para evitar episodios como el acaecido en 1854,
cuando Melo le propiné un golpe de Estado a Obando, y se sesioné mediante
convocatoria ilegal en Ibagué.

Fue asi como, desde 1858, todas las constituciones, sin excepcién, han
reproducido un precepto como el que hoy contiene el Articulo 149 constitu-
cional, que recita: “Toda reunién de miembros del Congreso que, con el pro-
pésito de ejercer funciones propias de la Rama Legislativa del Poder Publico,
se efectue fuera de las condiciones constitucionales, carecerd de validez; a los
actos que realice no podra darseles efecto alguno, y quienes participen en las
deliberaciones serdn sancionados conforme a las leyes”.

Ahora bien, la no promulgacién del acto, de cara a que no surta efectos
que pueden afectar gravemente el orden juridico, la administracién de jus-
ticia y, en general, el buen funcionamiento del Estado; habida cuenta de su
abierta contradiccién con el procedimiento previsto para la reforma de la
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Constitucién, y habida cuenta de que la comisién de conciliacién actué como
legislador nuevo, auténomo e independiente de las demads instancias y mayo-
rias parlamentarias, es un acto que, con base en la facultad constitucional de
inaplicar normas manifiestamente contrarias al texto fundamental, constituye
una decisién responsable e inevitable tanto del Presidente de la Republica
como del Presidente del Congreso.

Ninguno de los dos puede, a sabiendas de los efectos que ese acto podria
tener y que una mayoria de buena fe no buscé, dar fe de su validez y autenti-
cidad. No son convidados de piedra, dentro del plexo de instancias previstas
para dotar de validez y eficacia a una reforma constitucional. Los controles
juridicos, de nuevo, pueden invocarse, con lo cual cualquier arbitrariedad puede
ser re-conducida a los cauces legales. Ello también es propio de un auténtico
Estado constitucional.

Ahora, ;que tratindose de reformas de la Constitucién nada puede deci-
dirse en sesiones distintas a las ordinarias? Atin durante la vigencia del Estado
de sitio, cuando se convocaba a sesiones especiales, pudo tramitarse la reforma
del 68. ;Y ahora? ;Cudl norma prohibe tramitar objeciones presidenciales
respecto de actos legislativos y/o hacerlo en sesiones extraordinarias?

O, ¢cudl norma impone que las objeciones se tramiten también en sesio-
nes extraordinarias cuando de reformar la Constitucién se trata? No existe.

Si existe una ley organica, aprobada con trdmite especial y mayorias califi-
cadas -ley constitucional, dicen algunos, aunque no es tan exacto-, que remite,
cuando no se oponga a la Constitucién y cuando nada se diga respecto del que
rige para los actos legislativos, al tramite legislativo ordinario.

Remisién expresa del legislador, que no ha sido declarada inconstitucio-
nal por lo que se impone aplicar. Alli, entonces, no hay ni vacio legislativo ni
actuacion contra constitutionem.

Qué bueno serd que en este sistema de pesos y contrapesos donde la ho-
norable Corte Constitucional tendré la Gltima palabra, las instancias estatales
se activen de cara a evitar traumatismos serios en la administracién de justicia,
asi como cambios procesales que de una u otra manera puedan afectar los
juicios de responsabilidad que hoy adelanta la Contraloria General de la Re-
publica. Organismo que por lo demds habria de limitarse a identificar dafios
al patrimonio publico causados por funcionarios de rango medio y bajo, en
tanto que los vértices responsables de las entidades estatales gozarian de un
fuero que los sustraeria en la prictica de un control fiscal efectivo.
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Exmagistrado analiza alcances
de los ‘micos’ en la reforma judicial’

Manuel José Cepeda™

defiende los argumentos del Ejecutivo para objetarla

El Gobierno tomé la decisién acertada de objetar la reforma de la justicia y
convocar al Congreso a sesiones extraordinarias. El debate suscitado por esta
determinacién es entendible, pero los argumentos de mayor peso respaldan
la determinacién gubernamental.

Los hechos que han escandalizado a la opinién les dieron la razén a
quienes alertaban sobre la desfiguracién del proyecto inicial. Con razén, los
ciudadanos han iniciado la recoleccién de firmas para derogar la reforma,
transformada en contrarreforma, que choca con el sentimiento popular a
tavor de mds justicia para todos, no de privilegios injustos para unos pocos.

Primero, el Presidente tiene responsabilidades constitucionales que no
puede eludir. Debe hacer respetar la Constitucién y garantizar los derechos y
libertades ciudadanos. Asi se desprende de su mision constitucional, que re-
basa la de ocuparse de los temas cotidianos de la administracién y el gobierno.

*  Columna escrita por Manuel José Cepeda para £/ Tiempo, version electrénica (eltiempo.com),

Seccién Opinién / Justicia, 26 de junio de 2012. Agradecemos a la Casa Editorial El Tiempo por la
autorizacién para la reproduccion de este escrito, asi como al autor de la misma.

** Expresidente de la Corte Constitucional. En ese tribunal, se destacé por sus ponencias en favor
de los desplazados. Fue embajador en la Unesco y decano de la facultad de Derecho de la Universidad

de los Andes. Ha sido asesor de varios gobiernos en temas de derecho internacional.
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Segundo, los vicios cometidos a raiz de los ‘micos’introducidos a tltima
hora por la comisién de conciliacién eran de tal magnitud que las normas
que crearon el escindalo en realidad fueron inventadas por un grupo de con-
gresistas, de espaldas al pais y en contra de la propia voluntad del Congreso,
expresada a lo largo de ocho debates. Por eso, el Presidente no estd contra-
riando la voluntad del Congreso como reformador de la Constitucién, sino
permitiendo que esta se exprese en contra de los ‘micos’ que no han debido
pasar, pero que se colaron para sorpresa de la mayoria de los mismos congre-
sistas, como lo han expresado todos casi sin excepcion.

Por eso, también, las objeciones no contradicen el espiritu de las sen-
tencias de la Corte Constitucional: el Presidente no estd impidiendo que el
reformador de la Constitucién ejerza sus competencias, sino que estd evitando
que la reforma sea capturada por unos intereses oscuros que intentaron ins-
trumentalizarla en beneficio de unas pocas personas y en contra de la justicia
y de la supremacia de la Constitucién. Las objeciones presidenciales impiden
una evidente desviacién de poder y una manipulacién de la reforma, tesis que
por lo demds ha sido ya invocada por la Corte Constitucional para declarar
inexequible una reforma constitucional, el llamado Estatuto Antiterrorista.

Tercero, los ‘micos’ introdujeron cambios tan graves en la estructura del
juzgamiento de los altos funcionarios del Estado que toda la reforma se torné
ostensiblemente inconveniente. En materia de juzgamiento de aforados y de
responsabilidad de las cabezas de los 6rganos del Estado, cada palabra en la
Constitucién es no solo crucial, sino que puede desarticular todo el esquema
existente. Es lo que a todas luces iba a suceder, de no ser por la oportuna y
necesaria intervencién gubernamental.

A esto se suma el manto de ilegitimidad que recayé sobre toda la re-
forma y los vicios de procedimiento que seguramente habrian llevado a la
Corte Constitucional a invalidar muchas de sus disposiciones, lo cual habria
derrumbado a pedazos el acto legislativo y agravado la confusién y el caos.

La espontdnea insurreccién civil de ciudadanos, intelectuales, lideres
de todos los partidos y, ain mds significativo, de varios expresidentes que se
encuentran en orillas diferentes corrobora la inconveniencia patente de una
reforma que, si no se hunde en el Congreso, parece estar condenada a ser re-
chazada por el pueblo en el primer referendo derogatorio de nuestra historia
institucional.
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Defensa de la Carta del 91

¢Cuiles son las criticas a la decisién presidencial de tratar de preservar la
Constitucién de este asalto contra su integridad? Se aduce que varias senten-
cias de la Corte dicen que los actos legislativos no pueden ser objetados por
el Presidente. Es cierto, pero la premisa de esas sentencias es que los vicios
son fallas en un procedimiento legitimo y completo. En este caso, el pais se
vio abocado a una crisis porque el procedimiento en si mismo fue ilegitimo
ante la apropiacién del acto legislativo por soterrados intereses personales y la
inclusién sorpresiva de normas en contra de la voluntad que habian expresado
las Cdmaras en ocho debates.

Ademids, ninguna sentencia de la Corte en su ratio decidendi vinculante
ha establecido una prohibicién absoluta de objetar actos legislativos porque
nunca le ha llegado un caso para analizar el punto. En cambio, si hay prece-
dentes que sostienen que al tramite de los actos legislativos se les aplican las
normas sobre formacién de las leyes, en lo que no sea incompatible con la
Constitucion.

¢Dénde estd la norma constitucional o reglamentaria que prohibe la
objecién presidencial de actos legislativos? No existe. En cambio, el articulo
166 de la Carta permite en términos generales la objecién de “proyectos”,
sin distinguir. Otras normas hablan de la objecién de proyectos de ley, y el
reglamento del Congreso extiende a la formacién de los actos legislativos las
reglas aplicables a la tramitacién de las leyes.

La reforma de la Constitucién estd sometida a un proceso mis estricto,
mis rigido. s Tiene sentido excluir de manera absoluta de la formacién de un
acto legislativo uno de los principales controles del sistema de frenos y con-
trapesos, como lo es la facultad de objecién presidencial? No, porque ello haria
mis ficil reformar la Constitucién que hacer una ley. Esto es incompatible
con la idea de que la Constitucién es suprema y debe estar resguardada de
intereses transitorios. Es precisamente la idea que ampara la decisién del pre-
sidente Santos contra la manipulacién de la Carta por intereses particulares.

¢Debia el Gobierno ordenar la publicacién del acto legislativo para que
los ciudadanos lo demandaran por inconstitucional? Ello habria equivalido
a cohonestar la inconstitucionalidad fruto de los abusos y excesos cometidos
en la etapa de conciliacién. Pero, mis grave atin, habria permitido que empe-
zaran a regir reglas que carecen de manera total y absoluta de los requisitos
juridicos para ser normas constitucionales.
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Ante la consolidacién de la jurisprudencia que impide que las refor-
mas sean usadas para destruir o sustituir la Constitucién, el Presidente debe
impedir que se use el poder de reforma para amordazar la prensa, revivir la
esclavitud, abolir el Estado social de derecho y otras amenazas a la Carta de
1991. En ese espiritu, puede oponerse a la instauracién de reglas que condu-
cirfan a la impunidad.

En dltimas, estamos presenciando un novedoso, pero no por ello in-
constitucional, acontecimiento: el principio de colaboracién arménica de los
poderes (Articulo 113 CP) en defensa de la Constitucién. E1 Ejecutivo objeta
el proyecto de reforma para que el Congreso pueda evitar que su voluntad real
sea manipulada, instrumentalizada y desviada.

Si en las sesiones extraordinarias el Congreso hunde la reforma, se con-
cretard la colaboracién. Si no, la decisién definitiva la tomard el pueblo en
el referendo que estd andando, o la Corte Constitucional al conocer de las
demandas que se estin moviendo. Serdn otras formas, de las tantas que tiene
la Constitucién de 1991, de defender su integridad y supremacia.

¢Quién es Manuel José Cepeda?
Es uno de los juristas mds eminentes del pais y fue uno de los promotores de
la Séptima Papelevta, antecedente directo de la Asamblea Nacional Consti-
tuyente y de la Constitucién del 91.
Fue magistrado de la Corte Constitucional entre el 2001 y el 2009. En
ese tribunal, se destacé por sus ponencias en favor de los desplazados.
También fue embajador en la Unesco y decano de la facultad de Derecho
de la Universidad de los Andes. Ha sido asesor de varios gobiernos en temas
de derecho internacional.
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No mas reformitis’

Alfonso Gémez Méndez™

El presidente Santos no tenia opcién distinta a la que tomé para salirles al
paso a las desastrosas consecuencias que tendria la entrada en vigencia de la
malhadada reforma de la justicia, finalmente adornada con cantidad de micos
y orangutanes.

Cierto que nunca se debié llegar a esa situacién y que hubo razones so-
bradas para ahogar el simio, como lo anotamos en otra columna al sefialar
que el pais politico, de espaldas al pais nacional, persistié en tan accidentado
proceso, virtualmente ajeno a los problemas judiciales que el ciudadano espera
se resuelvan bien y a tiempo.

La convocatoria a extras inaugura una inédita figura de objeciones a
reformas constitucionales e implica un mal menor, que Santos asume frente
a la debacle que significaria dejar viva la extrafia criatura por “un momento
siquiera’, como rezaba el Cédigo Civil de Bello. Un pais indignado apoya lo
que haga el Presidente para hundir semejante desatino juridico y politico. Tal
vez el antecedente mds parecido sea la forma valiente como actud el presidente
Barco en 1989.

*  Columna escrita por Alfonso Gémez Méndez para E/ Tiempo, version electrénica (eltiempo.

com), Seccién Opinién / Columnistas, 26 de junio de 2012. Agradecemos a la Casa Editorial El Tiempo
por la autorizacién para la reproduccién de este escrito, asi como al autor de la misma.

** Abogado de la Universidad Externado de Colombia. Fue Fiscal General de la Nacién, Procura-
dor General de la Nacién, Embajador en Austria, Congresista de Colombia y precandidato del Partido
Liberal en el afio 2009. Se ha destacado como profesor universitario de distintas instituciones.
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Su gobierno habia presentado un muy buen proyecto de reforma cons-
titucional, con muchos logros de los que luego integrarian la Constitucién
de 1991: tutela, Fiscalia, doble vuelta para elegir Presidente, estatuto del
congresista y Vicepresidencia. En el sexto debate, algunos representantes le
introdujeron a la iniciativa un ‘mico’para impedir la extradicién de nacionales,
en ese entonces la principal bandera de los narcotraficantes.

Los parlamentarios desoyeron al Gobierno y a los jefes de los partidos
tradicionales, Julio César Turbay y Misael Pastrana. No les valié tampoco
el resonante, valeroso y erudito discurso del ministro Carlos Lemos. Impo-
tente, el Gobierno prefirié hundir la reforma antes que ceder a la presién de
los “extraditables”. Hoy, frente al hecho cumplido, convendria asumir esta
dolorosa experiencia para que el pais extraiga lecciones y adopte adecuados
correctivos.

Parodiando al padre Llano, urge ‘Un alto en el camino’de engolosinar-
se cambiando permanentemente la Constitucién y las leyes: treinta y siete
reformas en solo veintiin afios de vigencia de la Carta de 1991 deberian ser
suficiente motivo de reflexién. No mds “fetichismo normativo”.

No sé en qué momento adoptamos la teoria de que gobernar es legislar.
En paises desarrollados, los Congresos no viven enfrascados modificando
leyes y constituciones: simplemente, aplican las que hay.

Es necesario, entonces, parar ya estd endemoniada carrera reformista. E1
parlamento deberia ocuparse més del control politico y de vigilar el cumpli-
miento de las normas existentes.

Por lo demis, si unas pocas de las tltimas leyes aprobadas cuestan la bi-
coca de jcuatro billones de pesos!, es obvio que nadie habia reparado cudnto
costarian las nuevas entidades creadas en la reforma. Solo en la Corte Suprema
se pasaba de veintitrés a treinta y cinco magistrados. Y se hizo creer que se su-
primia la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, cuando en
realidad se creaba una entidad similar, con dos magistrados mds que la actual.

Ni la unidad nacional puede significar unanimismo, ni los congresistas
pueden integrar mayorias solo para desoir las voces del “pais nacional”.

Las leyes deben aprobarse luego de estudios socioldgicos, juridicos y
econémicos que realmente justifiquen su expedicion.

Los congresistas no deben calificarse por el nimero de proyectos de ley
presentados, ni los ministros por el de las aprobadas de manera atropellada.
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Menos, como en este caso, en contravia del derecho, la ética y el sentido
comun.

El Congreso puede y estd obligado a desempefar mejor papel. Y nuestra
democracia solo serd verdad con real separacién de poderes, eso si, sin perjuicio
de la colaboracién arménica, como lo ordena la Constitucién. Por ahora, hay
que doblar esta doliente pagina.
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*  Ademis de este documento, también pueden tenerse en cuenta los siguientes, sobre las actuaciones

de la Presidencia de la Republica en el tema del Proyecto de Acto Legislativo de Reforma a la Justicia:

— Recurso de Reposicién presentado por la Presidencia contra el Auto del Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo (CP. Maria Claudia Rojas L.), de fecha 19 de julio de 2012, median-
te el cual se admiti6 la demanda instaurada en contra del Decreto 1351/12, por el cual se convocé al
Congreso a sesiones extraordinarias.

— Documento presentado por la Presidencia ante la Corte Constitucional, solicitando la nulidad del
proceso D9200y D9208, con ocasién del Proyecto de Acto Legislativo de Reforma a la Justicia (AL No.
07/115-143/11C, acumulado a los proyectos 09/11,11/11,12/11,y 13.11S).

** Este texto corresponde al escrito oficial enviado por Presidencia al Congreso de la Republica.
Para esta edicién se publica sin modificaciones. (N. del E.)
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Respetado sefior Presidente:

En atencién al oficio del pasado 20 de junio de 2012, mediante el cual se per-
mite enviar al Presidente de la Republica “para su promulgacién, el proyecto de
Acto Legislativo N° 07/11 Senado-143/11 Camara, acumulado a los proyectos
09/11,11/11,12/11y 13/11 Senado ‘por medio del cual se reforman articulos
de la Constitucién Politica con relacién a la Administracién de Justicia y se
dictan otras disposiciones”, el gobierno manifiesta que se abstiene de trami-
tar dicha promulgacién y, en su lugar, devuelve con objeciones al Congreso
el proyecto respectivo, toda vez que en el tramite de sus disposiciones y en el
contenido de las mismas se observan serias deficiencias juridicas y de conve-
niencia que atentan gravemente contra el orden constitucional y la seguridad
juridica de los colombianos.

1. Procedencia de las objeciones

Como lo establece el articulo 188 de la Constitucién Politica, el Presidente
de la Republica “simboliza la unidad nacional y al jurar el cumplimiento de
la Constitucién y de las leyes, se obliga a garantizar los derechos y libertades
de todos los colombianos”. Asi lo indica expresamente el juramento que debe
prestar ante el Congreso: “Juro a Dios y prometo al pueblo cumplir fielmente
la Constitucién y las leyes de Colombia”. Como ciudadano, el Presidente de
la Republica estd obligado a cumplir la Constitucion, a acatarla (art. 4° C.P.),
arespetar y apoyar a las autoridades democraticas legitimamente constituidas
para mantener la independencia y la integridad nacionales, y colaborar con
el buen funcionamiento de la administracién de justicia (art. 95 C.P.). Como
servidor publico, es su deber cumplir y defender la Constitucién y desempenar
los deberes que le incumben (art. 122 C.P.).

Es evidente que el ejercicio de las funciones propias del Jefe de Estado
estd orientado por el compromiso ineludible de acatar, respetar y hacer cumplir
la Constitucién y, con ello, de servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consa-
grados en la Carta (art. 2° C.P.). Este compromiso se evidencia en el ejercicio
de sus funciones auténomas, pero también en el cumplimiento de los deberes
que involucran a otras autoridades publicas.

Ademis, el articulo 113 de la Constitucién advierte que los “diferentes
6rganos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran arménicamente
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para la realizacién de sus fines”. Preservando el dmbito de las competencias
de las distintas autoridades publicas, es deber del Presidente de la Republica,
en ejercicio de sus atribuciones constitucionales, cumplir y hacer cumplir los
preceptos de la Constitucién Politica. De alli que el Presidente de la Repu-
blica esté autorizado par la Constitucién para colaborar con la funcién del
Congreso, en aquello que comprometa directamente la integridad y supre-
macia de la Carta.

Remitido el proyecto de Acto Legislativo 007/11 Senado-143/11 Cédma-
ray acumulados, “por medio del cual se reforman articulos de la Constitucién
Politica con relacién a la Administracién de Justicia y se dictan otras dispo-
siciones”, el Presidente de la Republica observa que algunas de sus normas
atentan gravemente contra la integridad y supremacia de la Constitucidn,
que por disposicién de ella misma estd obligado a hacer respetar. En algunos
casos, el procedimiento de aprobacién de los textos de la reforma se hizo de
espaldas a la voluntad de las Cdmaras, en flagrante exceso de las facultades
de conciliacién y, por qué no, en un ejercicio abusivo de competencias que
podria calificarse como desviacién de poder. En otras de las disposiciones re-
prochadas, el efecto de lo aprobado es tan nocivo para la institucionalidad y
tan opuesto a los fines del Estado que sélo la premura de los debates, acosados
por la culminacién de la legislatura, permiten comprender el hecho de que
hayan sido incluidas en el proyecto. Estos cambios hacen que todo el proyecto
se haya tornado manifiestamente inconveniente. Finalmente, la vulneracién
ostensible del tramite de aprobacién de otras de las disposiciones del proyecto,
que sin lugar a dudas no soportaria el mis elemental control constitucional,
permite evidenciar que su inclusién no cumplié con los debates minimos exi-
gidos por la Constitucién y, por tanto, que no fue suficientemente debatida a
lo largo del tramite del proyecto por el Congreso.

En efecto, en el procedimiento de aprobacién de algunas de las normas
de la reforma se incurrié en seria violacién del proceso de reforma constitu-
cional, lo cual implica, en algunos de los casos, exceso evidente en el ejercicio
de las competencias de la comisién de conciliacién, cuando no una desviacién
o perturbacién ilegitima de la voluntad del Congreso. E1 Gobierno encuentra
con preocupacién que en estos casos la voluntad de reforma constitucional
del Congreso no parece haber quedado plasmada en el texto definitivo de la

reforma y, en consecuencia, las disposiciones que podrian entrar en vigencia
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no reflejan la voluntad del pueblo, democriticamente representada en la de
sus congresistas.

De otro lado, la reforma contiene disposiciones que presenta graves
defectos de articulacién en el ordenamiento juridico, lo que las convierte en
piezas altamente inconvenientes para el funcionamiento del Estado, para la
administracién publica, especialmente para la administracién de justicia, y
para la vigencia de derechos y garantias publicas de los asociados. Tal como
se explicard mds adelante, algunas de las normas aprobadas por el Congreso
tienen la capacidad de desestabilizar el andamiaje de la administracién de
justicia en detrimento de la garantia de derechos como el acceso a la admi-
nistracién de justicia o la afectacién de principios como el de responsabilidad
de los servidores publicos o transparencia de la funcién publica.

Otras de las normas presentan problemas constitucionales fruto de la
vulneracién del trimite de reforma. Algunas de las disposiciones fueron
adoptadas sin sujecién al principio de consecutividad, que garantiza que to-
das las normas aprobadas por el Congreso reciban el nimero de debates y
votaciones reglamentarias, lo cual permite concluir que dichas iniciativas no
fueron suficientemente discutidas por los congresistas y, por tanto, que sus
consecuencias juridicas no fueron adecuadamente valoradas.

Todas estas irregularidades son, no solo juridicamente desacertadas o
inconvenientes, sino incompatibles con el debido funcionamiento de la ad-
ministracién de justicia, asi como con el ejercicio transparente de los deberes
asignados a los miembros del Congreso. Las mismas irregularidades compro-
meten seriamente los principios y valores constitucionales que el Presidente de
la Republica estd llamado a respetar o a hacer respetar por parte de las demds
autoridades publicas. En estas condiciones, dada la gravedad de los hechos
que se generarian como consecuencia de la entrada en vigencia de algunos de
los articulos de esta reforma, es deber del Presidente de la Republica colaborar
con el Congreso para evitar que su voluntad, instrumentalizada, se cristalice en
un acto que no garantiza el cumplimiento de los fines para los cuales dichas
instituciones han sido creadas.

Un anilisis detenido de la institucién de las objeciones gubernamen-
tales, efectuado desde la perspectiva de los mecanismos constitucionales de
proteccién de la Carta, permite llegar a la conclusion de que dicha figura es
compatible con los proyectos de actos reformatorios de la Constitucién.
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El articulo 165 constitucional establece que tras la aprobacién de los
proyectos de ley, el presidente tiene la opcién de sancionarlos u objetarlos. La
Corte Constitucional ha interpretado la norma, en concordancia con otras
disposiciones constitucionales, en el sentido de que la objecién guberna-
mental procede esencialmente para los proyectos de ley y no para los actos
legislativos. Esta interpretacion, recogida en varios de sus pronunciamientos, !
los cuales no han versado especificamente sobre ningin caso de objeciones
gubernamentales contra los proyectos de acto legislativo, encuentra apoyo en
el hecho de que la sancién del presidente de la Republica constituye la con-
validacién del proyecto de ley, por lo que, en presencia de serias objeciones
de tipo constitucional o politico, el Presidente puede negarse a sancionarlo
como manifestacién de su desacuerdo con la forma en que fue aprobado o el
contenido juridico o politico de sus articulos.

En el terreno de los proyectos de acto legislativo, el procedimiento de
aprobacién es similar al de la ley, aunque existen particularidades especificas
sefialadas por la Constitucién y la Ley 52 de 1992, como el nimero de debates
y las mayorias exigidas para su aprobacién. Apoyada en esas singularidades,
la Corte Constitucional ha dicho de paso, en algunas ocasiones, en senten-
cias ajenas al tramite de objeciones a actos legislativos, que en el proceso de
formacién de los actos legislativos el Gobierno no tiene competencia para
presentar objeciones. La Corte invoca el articulo 375 de la Carta para esta-
blecer esa diferencia, pero, como se verd mds adelante, no existe un pronun-
ciamiento especifico que aborde el tema desde la consideracién de todas sus
implicaciones constitucionales. No existen entonces sentencias sobre obje-
ciones presidenciales a actos legislativos ni sobre objeciones a normas que por
haber sido introducidas por la comisién de conciliacién ex novo, en realidad
no materializan la voluntad del reformador de la Constitucién, formada en
ocho debates durante dos periodos legislativos consecutivos.

Con todo, es un hecho indiscutible que el Congreso de la Republica esta
sujeto a reglas especificas cuando decide modificar el texto constitucional. La
Constitucién Politica es enfitica al sefialar que las reformas constitucionales
estin sometidas, como cualquier disposicién normativa, a ciertos trimites
y procedimientos. Una extensa jurisprudencia constitucional reconoce que
el Congreso de la Republica ejerce su poder de reforma en condicién de

! Sentencias C-1053 de 2005, C-543 de 1998, C-873 de 2003 y C-222 de 1997
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poder constituido, por lo que, por lo menos en el ambito procedimental, su
competencia se ejerce en los términos previstos por la Constitucién y la Ley.
La posibilidad de que los actos legislativos sean demandados ante la Corte
Constitucional por vicios de procedimiento en su formacién (art. 241-1)
reafirma esta tesis.

En la misma linea, el articulo 379 de la Carta admite la eventualidad de
declarar la inconstitucionalidad de los actos legislativos por violacién de los
requisitos establecidos en el Titulo x111, pero la Corte Constitucional ha ad-
mitido que dicha referencia no exime al Congreso de cumplir las exigencias
contenidas en otras normas constitucionales y en las disposiciones legales or-
ganicas que regulan los procedimientos de aprobacién de dichos actos. De alli
que el tribunal constitucional haya dicho que «... el pardmetro de referencia
para el control de constitucionalidad de un acto reformatorio de la Consti-
tucion estd integrado por las normas del Titulo x111 de la Constitucién que
regulan el respectivo procedimiento; las normas constitucionales y organicas
que resulten pertinentes en funcién del mecanismo de reforma constitucional
de que se trate, y las normas constitucionales que regulan la competencia en
materia de reforma constitucional».? La propia Ley 52 de 1992 prescribe en
su articulo 221 que “Las normas expedidas por el Congreso que tengan por
objeto modificar, reformar, adicionar o derogar los textos constitucionales, se
denominan Actos Legislativos, y deberdn cumplir el tramite sefialado en la
Constituciéon y en este Reglamento”, con lo cual pretende enfatizar la exis-
tencia de limites formales al poder de reforma constitucional.

En concordancia con este deber de estricta disciplina legislativa, la juris-
prudencia constitucional ha reconocido que en materia de actos reformatorios
de la Constitucién el Congreso debe ser especialmente celoso en el ejercicio de
su poder de reforma. Dado que la Constitucién Politica es el eje normativo de
la Nacidn, pues contiene los elementos estructurales del sistema de derechos
y garantias, ademds de regular los aspectos fundamentales de la estructura
del Estado, la modificacién de sus normas exige un rigor proporcional a la
jerarquia de sus disposiciones. En vista de que la reforma de la Constitucién
implica la modificacién de los aspectos de mayor relevancia del ordenamiento
juridico, el respeto por el procedimiento de modificacién debe exigirse con
vigor equivalente y celo minucioso.

2 Sentencia C-1040 de 2005
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“En contrario, el Congreso hace uso de sus facultades como poder
constituyente derivado, con el fin de adelantar reformas que afectan a
la Carta Politica y que, por ello, inciden en aspectos bésicos, centrales
y definitorios del modelo juridico y politico del pais. En ese orden de
ideas y a partir de un criterio teleolégico, que atiende a las finalida-
des cumplidas por los actos legislativos, resulta acertado afirmar que
aunque los requisitos de tramite son exigibles de toda expresion de la
actividad congresional, el estindar del control que ejerce este Tribunal
eleva su exigencia en el andlisis del procedimiento que antecede a la
expedicién de los actos legislativos”.

Al respecto, la Corte Constitucional dijo en la Sentencia C-040 de 2010.

No por otra razén la Corte Constitucional aseguré que «con el fin de ga-

rantizar que el cambio constitucional fuera el fruto de un consenso reforzado,

plural, democritico y deliberativo, el constituyente consagré un procedimiento

que supera mucho en rigor y exigencia el procedimiento constitucional para

la expedicién o reforma de cualquier otra norma juridica».® A lo anterior, la

Corte agregé que la Constitucién es un modelo «estabilizador que propone

un orden institucional orientado al futuro, en el cual se consagran las normas

mas importantes sobre los limites del poder, asi como las garantias esenciales

que permiten controlar los abusos y que aseguran la eficacia de los derechos

fundamentales»,* por lo cual puntualizé:

«... resulta claro que una de las consecuencias naturales de tener una
verdadera constitucién es que el trimite de su reforma no sea un asunto
menor que pueda ser ripidamente despachado por la Corte Constitu-
cional. Por el contrario, la tarea de controlar la sujecién estricta de los
poderes constituidos al procedimiento de reforma constitucional es
quizis la mds importante de las que se asigna al guardiin de la Cons-
titucién». (Sentencia C-1040 de 2005)

En suma, del fallo de la Corte, que se encuentra reproducido en otros

muchos de sus pronunciamientos, puede concluirse que el tramite de reforma

3

4

idem

idem
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de la Carta no es un asunto meramente formal, ni siquiera un problema de
sujecién a las disposiciones procedimentales contenidas en la propia Consti-
tucién y en la ley, sino una cuestién vital que involucra la estabilidad juridica
del pais, su equilibrio institucional y, en dltimas -y lo que es mas importante-,
la vigencia de los derechos y garantias de los ciudadanos en un estado Social
de Derecho.

En conclusién, lo que estd en juego cuando se aborda la modificacién del
texto de la Carta Fundamental es la existencia misma del Estado.

No obstante, y pese al hecho de que el Congreso carece de competencia
irrestricta para modificar el texto de la Constitucién; y a pesar, también, de la
circunstancia de que la jurisprudencia reconoce que el de reforma constitucio-
nal es un procedimiento extraordinario, mas riguroso que el de la aprobacién
de otras normas juridicas; y del reconocimiento de que las repercusiones de
la reforma constitucional son, previsiblemente, las que con mayor severidad
impactan la realidad juridica del pais, no existe en el ordenamiento juridico
nacional un recurso juridico inmediato que garantice con reconocida eficien-
cia la preservacién de la integridad de la Constitucién frente a vulneraciones
manifiestas o groseras del procedimiento de reforma.

No se trata solamente de que algunos sectores de la doctrina constitu-
cional no hayan aceptado la posibilidad de objetar los proyectos de acto legis-
lativo, sino de que las herramientas de control que ofrece el sistema juridico
colombiano para contener los efectos de reformas constitucionales aprobadas
en franca violacién de la propia Constitucién, o como resultado de la manipu-
lacién de la voluntad del Congreso, no ofrecen la eficiencia requerida, a tono
con la importancia de los principios y valores comprometidos.

Asi las cosas, el Gobierno enfrenta una paradoja colosal: la norma mas
importante del ordenamiento, el estatuto primordial de la Nacién, se encuen-
tra desprotegido frente a los abusos que pueden cometerse en el ejercicio de
sus propios mecanismos de reforma. La Constitucién es mds vulnerable que
una ley ordinaria, incluso, mas que un decreto reglamentario. Se encuentra
inerme frente a la violacién de su propio régimen de transformacién.

La norma mds poderosa de la Nacién es, a su vez, la mas fragil y la mds
expuesta de ellas.

Ahora bien, nadie niega que el sistema juridico admite el control judicial
de las reformas constitucionales y que dicho control estd asignado a la Corte
Constitucional en su condicién de guardiana de la integridad de la Carta
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Fundamental. No obstante, desde el punto de vista de la eficacia de la medida,
el argumento de que la reforma constitucional puede ser demanda en sede
constitucional resulta insuficiente porque la decisién de la Corte Constitu-
cional respecto de la legitimidad del procedimiento de reforma sélo puede
producirse tras la culminacién de un proceso judicial cumplido (con la sen-
tencia de inexequibilidad) segtn los términos de la ley, lo cual implica que la
sentencia no serd proferida sino después de varios meses de haber entrado a
regir la reforma demandada.

En esta linea, dado que las demandas de inconstitucionalidad contra los
actos de reforma a la constitucién sélo pueden presentarse dentro del afio
siguiente a la promulgacién del acto legislativo, es claro que el mecanismo de
control jurisdiccional opera bajo la premisa de que el acto ha sido publicado
(art. 242-3 C.P.) y se encuentra en vigor, y que dicho mecanismo, por razén
de su propio disefio, no garantiza el control preventivo (medida cautelar de
suspension provisional) de los actos reformatorios manifiestamente vulne-
ratorios de la Carta.

Ademas, la Corte Constitucional ha dicho expresamente que la solicitud
de suspensién provisional de los actos juridicos objeto de control constitu-
cional es extrafia a dicho control, lo cual impide que, en una situacién hipo-
tética, el Gobierno solicite esa medida ante la vigencia inminente de un acto
legislativo manifiestamente irregular.’ Sencillamente, dicha posibilidad es
inexistente desde el punto de vista juridico.

El argumento de que la posibilidad de presentar la demanda de incons-
titucionalidad contrarresta la imposibilidad de presentar objeciones al acto
legislativo es insuficiente porque permite la vigencia, aunque sea temporal,
de reformas a la Constitucién aprobadas con grave violacién del trimite de
reforma o, incluso, con manipulacién de la voluntad del Congreso, que en el
asunto que nos ocupa, y tal y como en lineas generales ya se esboz6, causarian
traumas y consecuencias de incalculables proporciones dentro del funciona-
miento de la administracién de justicia. Por ello,la alternativa de recurrir a la
Corte Constitucional para que declare inconstitucional un vicio protuberante
de procedimiento no evita el menoscabo institucional, econémico y juridico
de una reforma manifiestamente ilegitima; apenas ayuda a mitigarlo.

5 Sentencia C-179 de 2004
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Por similares razones, y por otras auténomas, tampoco es eficaz la solu-
cién prevista en el articulo 377 de la Carta, que autoriza la convocatoria de
un referendo con el fin de confirmar o revocar la decisién del Congreso de
modificar disposiciones constitucionales. El articulo 377 de 1a Constitucién
prescribe lo siguiente:

ARTICULO 377. Deberan someterse a referendo las reformas constitu-
cionales aprobadas por el Congreso, cuando se refieran a los derechos
reconocidos en el Capitulo 1 del Titulo 11y a sus garantias, a los pro-
cedimientos de participacion popular, o al Congreso, si asi lo solicita,
dentro de los seis meses siguientes a la promulgacién del Acto Le-
gislativo, un cinco por ciento de los ciudadanos que integren el censo
electoral. La reforma se entenderd derogada por el voto negativo de
la mayoria de los sufragantes, siempre que en la votacién hubiere par-

ticipado al menos la cuarta parte del censo electoral.

No obstante que el referendo revocatorio podria derivar en la pérdida de
vigencia de las normas modificadas por el Congreso, es claro que para que ello
ocurra la reforma debe haber entrado en vigencia, con todas las consecuencias
negativas que esa condicién conlleva. Adicionalmente, la necesidad de agotar
ciertos procedimientos, de recolectar firmas y de organizar una jornada electo-
ral para consultar la voluntad popular dilatarian en el tiempo la decisién final
respecto de reformas constitucionales no necesariamente impopulares, sino
abiertamente violatorias del traimite de reforma de la Constitucién. De otro
lado, 1a clara connotacién politica del referendo revocatorio lo convierte en
un mecanismo inadecuado para derogar reformas constitucionales irregula-
res por razones de trimite, es decir, por razones que suelen tener que ver con
asuntos técnicos de procedimiento legislativo. Ello sin contar con el hecho
de que el éxito del referendo revocatorio depende fundamentalmente de la
movilizacién de la voluntad del pueblo y no necesariamente del peso de los
argumentos juridicos.

Finalmente, tampoco es posible recurrir a las facultades de excepcién que
el Presidente de la Republica puede ejercer en desarrollo del Estado de Con-
mocién Interior (art. 213 C.P.), porque en ejercicio de dichas competencias
el Gobierno sélo esta facultado para suspender las “leyes” incompatibles con
el Estado de Conmocidn, y no las normas constitucionales, que son preci-
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samente las que se modifican en una reforma constitucional. Asi, tampoco
ante la eventualidad de una reforma constitucional que viole abiertamente el
tramite de reforma, podria el Gobierno adoptar medidas eficaces para con-
tener sus efectos juridicos.

Asi entonces, salta a la vista que las alternativas con que cuenta el sistema
constitucional para impedir la vigencia de reformas constitucionales que se
han producido con ostensible violacién del trimite de reforma o con mani-
pulacién de la voluntad del Congreso no ofrecen la eficacia requerida para
controlar las desviaciones evidentes o las inconstitucionalidades manifiestas
del poder de una reforma que cuenta con algunos articulos que, de entrar a
regir, ponen en riesgo la propia administracién de justicia. Mds atn, su falta
de eficacia milita a favor de la gravedad de los efectos de la reforma en los
casos en que esta, sea por voluntad popular o por decisién judicial, debe ser
revertida después de que ha entrado en vigor y ha venido implementdndose,
con todos los traumas y afectaciones institucionales, humanas y econémicas
que un desplazamiento de esas dimensiones conlleva.

La obviedad de esta desproteccién no habia sido expuesta hasta hoy
porque desde la entrada en vigencia de la Constitucién de 1991 las circuns-
tancias del pais habian hecho innecesaria una reflexién puntual al respecto.
Adicionalmente, desde ese entonces y hasta la fecha, ningan gobierno habia
planteado ninguna objecién gubernamental contra ningtin acto legislativo, lo
que implica que hoy en dia no existe un precedente jurisprudencial concreto,
directo, explicito, fruto de la reflexién profunda y reposada de los magistrados
de la Corte Constitucional acerca de la posibilidad de que un gobierno pre-
sente objeciones contra actos reformatorios de la Constitucién, en situaciones
como la que se ha venido advirtiendo.

Es esta, quizd, la razén por la cual se ha venido negando la posibilidad de
presentar objeciones gubernamentales a los proyectos de acto legislativo y la
misma razén por la cual los pronunciamientos de la Corte no ha profundizado
en las implicaciones constitucionales de esta fisura, siendo aquellos, por tanto,
a juicio de este Gobierno, lineas de argumentacién que no alcanzan el vigor
de una ratio decidendi. Dicho de otro modo, en las distintas sentencias de
este organismo en las que se ha mencionado el punto, la argumentacién del
tribunal ha girado en torno a temas de discusién respecto de los cuales, el de
las objeciones gubernamentales, marca apenas un trazo tangencial.
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Ahora bien, la operatividad tardia de mecanismos juridicos que ofrezcan
una proteccién efectiva a la Constitucién Politica frente a actos reformato-
rios contrarios a su propia integridad es un concepto que pone en entredicho
la existencia misma de la Carta. No se trata de proteger la Constitucién de
su propio poder de reforma, pues este es connatural a su existencia, sino de
protegerla contra las desviaciones o manipulaciones de la voluntad del Con-
greso, contra la instrumentalizacién de una competencia que estd pensada
justamente para garantizar la vigencia del Estatuto superior.

Por ello, esta paradoja se convierte, en Gltima instancia, en una contradic-
cién constitucional interna, pues la razén de ser de la Constitucién Politica es
la de conservar su vigencia y su integridad, y una Constitucién Politica des-
guarnecida frente a las desviaciones del poder de reforma es una Constitucién
que no garantiza la vigencia permanente de sus disposiciones y, por tanto, que
no satisface ininterrumpidamente su funcién juridica como estatuto funda-
mental. Vista de esta forma, una interpretacién que excluya la posibilidad de
objetar los proyectos de acto legislativo por graves violaciones del régimen
de reforma es una interpretacién que denuncia una desarticulacién interna
de la Constitucién Politica, lo cual es inadmisible desde la perspectiva de la
técnica de interpretacion constitucional, y no es consecuente con su natural
importancia como norma de normas.

Desde el punto de vista de la hermenéutica juridica, la Constitucién
Politica debe ser interpretada en el sentido de que sus normas conserven la
vigencia propia de su jerarquia y de su importancia. Adicionalmente, deben ser
interpretadas en el sentido de que guarden una coherencia légica, una unidad
funcional que garantice la vigencia simultdnea y la maximizacién efectiva de
sus preceptos.® Y si la Corte Constitucional ha establecido que el principio
de proscripcion de la arbitrariedad emana directamente de la Constitucion,
entonces debe concluirse que dicho principio opera también en favor de ella
misma, protegiéndola de manera ¢ficaz contra los abusos por parte del poder
de reforma.

La inoperatividad de mecanismos juridicos que permitan la preserva-
cién inmediata de la Carta frente a la instrumentalizacién y manipulacién
del poder de reforma no solo pone en tela de juicio la integridad misma de
la Constitucién, sino la vigencia de las garantias fundamentales protegidas

¢ Sentencia C-1287 de 2001
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por razén de su incorporacién en ella. La manipulacién, las desviaciones o los
errores del poder de reforma pueden subvertir irremediablemente los estatutos
de garantias y derechos de los asociados, si el sistema juridico no cuenta con
una herramienta de control ripida y adecuada para evitar la propagacién de
sus efectos. Si esos controles existen respecto de las leyes de la Republica (las
objeciones presidenciales), y los actos de la Administracién (suspensién pro-
visional, juicio de legalidad y excepcién de inexequibilidad), o de la norma de
menor jerarquia del ordenamiento juridico, spor qué no pueden existir para
evitar la violacién de la estructura juridica mds importante del pais? Si los
actos legislativos estdn sometidos a mayor rigidez, ;Cémo entender que no
puedan ser objetados para evitar violaciones manifiestas de la Constitucién?
Sienlos tramites de aprobacién de leyes ordinarias puede incurrirse en graves
defectos, que pueden ser tempranamente detectados por el Gobierno a través
de las objeciones gubernamentales, ;por qué debemos aceptar que los proce-
sos de reforma constitucional no tienen derecho a recibir el mismo privilegio
frente a hechos equivalentes? No es acaso mds légico que ello ocurra desde la
conviccién de que una manipulacién o una desviacién del poder de reforma
constitucional puede ser mds devastador que el de una ley?

Esta pregunta adquiere maxima relevancia en el contexto de la juris-
prudencia constitucional que admite hasta hoy la posibilidad de declarar la
inconstitucionalidad de actos reformatorios de la Carta por razones que la
misma ha dado en llamar “sustituciones constitucionales”. Las sustituciones
constitucionales implican cambios abruptos en la estructura de la Carta que
modifican los pardmetros fundantes del régimen constitucional, para intro-
ducir en su lugar instituciones opuestas o completamente diferentes y ajenas
a los elementos que definen la identidad de la Constitucién. Si el Estatuto
Fundamental no estd dotado de un recurso oportuno que impida que las susti-
tuciones constitucionales entren en vigencia hasta que la Corte Constitucional
decida sobre su legitimidad, entonces no queda otra opcién que reconocer que
nuestra Carta permite su revocacién temporal o tolera su vulneracién tran-
sitoria, es decir, que ella misma contiene un instrumento de autodestruccién
temporal, de auto negacién temporal. La Corte Constitucional ha reiterado,
por ejemplo, que reintroducir la esclavitud comportaria una sustitucién de la
Constitucién. ;No debe un Presidente impedir que semejante acto legislativo
entre a regir objetindolo? ;Podria un Presidente permitir que haya esclavos
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en Colombia mientras un ciudadano demanda la reforma y la Corte se pro-
nuncia sobre su exequibilidad?

Del mismo modo, dado que la voluntad de reforma del Congreso es un
acto complejo que se produce en etapas definidas y luego de deliberaciones
reguladas formalmente por la Constitucién y la ley, con exigencias especificas
en materia de quorum, votaciones, consecutividad de los proyectos, unidad
de materia, entre otros, es factible que graves deficiencias en el proceso de
reforma conduzcan a una construccién desviada y manipulada de la voluntad
del Congreso o, incluso, simplemente, a la inexistencia de dicha voluntad.
En casos de manifiesta gravedad, la ausencia de un mecanismo preventivo,
agil y expedito que impida la promulgacién del acto empuja la Constitucién
a un escenario de indefensién incompatible con su jerarquia e indigno de su
majestad, es decir, una indefensién inadmisible.

Resulta inttil, por lo demds, hacer el recuento de las normas constitucio-
nales que podrian verse afectadas por esta circunstancia porque, practicamente,
cualquier disposicién superior podria desaparecer como consecuencia de un
abuso, un error grave o una manipulacién en el procedimiento de reforma. Y
si nos viéramos forzados a esperar a que dicho abuso, error o manipulacién
fueran demandados ante la Corte Constitucional, es claro que, mientras el fallo
se produce, nadie podria negar la vigencia y aplicacién de la norma espuria,
altamente inconveniente y riesgosa para la estabilidad, incluso si la disposi-
cién fuera abiertamente contraria al paradigma democratico que sustenta
nuestro régimen constitucional. Incluso si atentara ostensiblemente contra
los derechos y garantias de personas concretas. Incluso si reviviera de manera
inconsulta, por ejemplo, la superada esclavitud humana.

De alli que este Gobierno haya decidido adoptar la opcién de objetar
el proyecto de acto legislativo de Reforma a la Justicia, con la conviccién de
que existen argumentos juridicos serios, defendibles, de contenido sustancial
y hondo peso constitucional para considerar que un proyecto violatorio en
grado sumo de los pardmetros constitucionales de reforma puede ser someti-
do a este procedimiento, novedoso, por cierto, pero absolutamente necesario
e indispensable para garantizar la defensa del maximo paradigma juridico
del pais.

Este deber es ineludible, porque asi se lo impone al Presidente de la Re-
publica la Constitucién que éste juré cumplir y hacer cumplir.

160



Escrito de Objeciones Presidenciales frente al Proyecto de Acto Legislativo de Reforma a la Justicia 2012

Abordado el asunto desde el punto de vista técnico, el primero punto
que merece resaltarse es que ninguna norma de la Constitucién prohibe de
manera explicita la presentacion de objeciones gubernamentales contra pro-
yectos de acto legislativo. Al hecho de que este procedimiento se encuentra
prohibido se suma el de que la institucién de la objecién no es incompatible
con el procedimiento de formacién del acto legislativo. El articulo 166 de la
Constitucién indica, sin hacer referencia a ningin proyecto en especial, que
“El Gobierno dispone del término de seis dias* para devolver con objeciones
cualquier proyecto cuando no conste de mds de veinte articulos; de diez dias,
cuando el proyecto contenga de veintiuno a cincuenta articulos; y hasta de
veinte dias cuando los articulos sean mds de cincuenta”.

Adicionalmente, el articulo 165 constitucional prescribe que «aprobado
un proyecto de ley por ambas cimaras, pasard al Gobierno para su sancién.
Si éste no lo objetare, dispondrd que se promulgue como ley; si lo objetare,
lo devolverd a la cimara en que tuvo origen.» Teniendo en cuenta que este
articulo estd referido al procedimiento de aprobacién de las leyes, no de los
actos legislativos, es posible entender que la norma admite una interpretacién
instrumental y no prohibitiva. En otras palabras, el articulo 165 establece la
forma en que deben tramitarse las objeciones cuando se trate de proyectos
de ley, pero no establece, como principio de los tramites en el Congreso, que
s6lo los proyectos de ley podran ser objetados. No es necesario entonces que
la disposicién sea leida como si introdujera una prohibicién. La norma debe
entenderse, mejor, como regulatoria de un procedimiento especifico al que
alude instrumentalmente, sin que por si mismo se constituya en negacién de
aplicacién a procedimientos similares o andlogos.

De otra parte, los proyectos de acto legislativo son remitidos al Presi-
dente de la Republica para su promulgacién por virtud de la interpretacién
de varias disposiciones legales, entre ellas, los articulos 119 de la Ley 489 de
1998 y 1° de la Ley 57 de 1985. En este tramite especifico, el Presidente re-
cibe el proyecto y dispone su publicacién en el diario oficial. No obstante, en
aplicacién de la norma que le confiere la potestad de objetar los proyectos de
ley, el Presidente podria, legitimamente, sin traumatismo alguno, objetar el
proyecto de acto antes de proceder a su promulgacién.

El analisis del procedimiento de adopcién del acto legislativo permite
incorporar la figura de la objecién sin traumatismo alguno. Atn mads, la in-
clusién puede hacerse por expresa autorizacién legal, ya que el articulo 227 de
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la Ley 5 de 1992 senala que «Las disposiciones contenidas en los capitulos
anteriores referidas al proceso legislativo ordinario que no sean incompatibles
con las regulaciones constitucionales, tendrdn en el trimite legislativo cons-
tituyente plena aplicacién y vigencia.». Asi las cosas, si la objecién prevista
expresamente para los proyectos de ley es compatible en el procedimiento de
aprobacién del acto legislativo, entonces su aplicacién es legalmente admisible.

La posicién doctrinaria ha considerado que, como el articulo 375 de la
Constitucién no consagra «expresamente» la posibilidad que tiene el Gobierno
de objetar los proyectos de acto legislativo, dicha posibilidad es inexistente. No
obstante, un andlisis mds profundo, elevado sobre la necesidad de contar con
un mecanismo eficaz e inmediato para evitar los abusos, errores manifiestos y
manipulaciones del poder de reforma, permite entender que, si en el procedi-
miento de aprobacién de actos legislativos existe un vacio de salvaguardia de
la integridad constitucional, éste puede llenarse razonadamente con normas
equivalentes y compatibles del procedimiento legislativo ordinario.

La Corte Constitucional ha reconocido esta posibilidad, por lo que puede
deducirse que su posicién al respecto no es de tajante rechazo.

«El titulo x111 de la Constitucidn, si bien contiene ciertas alusiones a
la promulgacién, no establece regulacién alguna sobre la manera como
ella debe hacerse. La regla general, que tiene origen a) en una inter-
pretacion histérica, b) en el lenguaje empleado por el constituyente y
¢) en la jurisprudencia constitucional, indica que los vacios de regu-
lacién que se adviertan en el titulo x111 de la Carta a propésito de las
reformas por la via del Congreso de la Republica, deben suplirse por el
tramite legislativo ordinario en cuanto no resulte incompatible con lo
dispuesto en el Titulo x111. Dentro del proceso formacién de las leyes
se ha previsto su promulgacién por el gobierno (C.P. Arts. 165 y 189
num. 10). Nada se opone a que ese tramite, que tiene sentido como
un instrumento de autenticidad y de publicidad, que es de obligatorio
cumplimiento para el Presidente de la Republica y que puede suplirse
por el Congreso (C.P. art. 168), se aplique también en el traimite de
los actos legislativos.» (Sentencia C-180 de 2007)

Debe llamarse la atencién de que con esta decisién de objecién presi-
dencial tampoco se impone un veto al Congreso por parte del Ejecutivo. La
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objecién gubernamental contra el proyecto de acto legislativo no impone
el criterio del Gobierno sobre la voluntad democritica representada en el
Parlamento. Lo que permite, eso si, es la reforma constitucional objetada
sea revisada en los motivos de inconstitucionalidad e inconveniencia por los
propios representantes del pueblo, con el fin de que deliberen sobre la deci-
si6n adoptada e impidan la desviacién de su verdadera voluntad, tras lo cual
el debate podria escalarse hasta la Corte Constitucional, tribunal que por
disposicién de la propia norma superior tiene a su cargo la guarda de la inte-
gridad y supremacia de la Constitucion (art. 241 C.P.). Con la posibilidad de
objetar el proyecto de acto legislativo del Congreso, el presidente cuestiona
la legitimidad del proceso de reforma, honrando el juramento de cumplir la
Constitucién y garantizar los derechos y libertades de los colombianos, co-
mo se lo impone el articulo 188 C.P., y participando en la realizacién de los
fines del Congreso en la dindmica de colaboracién arménica que la misma
Constituciéon promueve y ordena (Art. 113 C.P).

En un escenario desprovisto de la posibilidad de objetar los proyectos de
actos de reforma a la Constitucién, el gobierno solo representa el papel pasivo
de convidado de piedra: un simple actor cuya tnica linea en el libreto lo obliga
a publicar la reforma en el diario oficial. ;Qué sentido tiene, entonces, que la
reforma se envie al Presidente de la Republica? Si éste no tiene alternativa
alguna ala de promulgarla, ;por qué laley ordena que se remita al Presidente
de la Republica y no le impone esta obligacién al Presidente del Congreso?
¢Qué funcién relevante, desde el punto de vista institucional, politico, juri-
dico etc., cumple el Presidente de la Republica en esta remisién sin sentido?
Ninguna, evidentemente.

Por ello, en este escenario, la tinica conclusién sensata y verdaderamente
afortunada, resultado de todas las consideraciones previamente expuestas, es
que la remisién del proyecto de acto de reforma al gobierno para efectos de su
promulgacién busca permitirle manifestar sus objeciones antes de proceder
a la publicacidn, si fuere el caso, como aqui lo es. Una conclusién distinta irfa
en contra del criterio de efecto util que inspira la interpretacién de las normas
constitucionales, criterio segin el cual, las normas de la Carta Fundamental
han sido aprobadas con el propésito de que cumplan una finalidad especifica,
y no para que no ejerzan ningin efecto o para que cumplan una funcién banal.

En un sistema de pesos y contrapesos como el del régimen constitucional
colombiano, la presencia del Presidente en el acto de reforma constitucio-
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nal no puede verse como un mero formalismo, ni como un gesto de cortesia
institucional. La intervencién del Gobierno en este trimite debe tener una
finalidad util y verificable que apunte al cumplimiento de los fines del Estado
Social de Derecho. Y esa finalidad no es mds que la de permitirle asegurar
que la reforma de la Constitucién respete los aspectos esenciales de la misma
Carta. No se trata, en este caso, de una usurpacién de la facultad de reforma
de la Constitucién al Congreso, sino de la inclusién de un mecanismo de tipo
preventivo, destinado a evitar posibles manipulaciones o graves alteraciones de
la potestad de reforma, que se dirige exclusivamente a garantizar la limpieza
del proceso, la transparencia en la formacién de la voluntad del Congreso y
la integridad y supremacia de la Constitucién Politica.

Como se observa, la posibilidad que asiste al Gobierno de objetar el pro-
yecto de acto legislativo tiene sustento juridico sélido, y no es producto de
la insensatez o la interpretacién aislada de las normas constitucionales. Por
el contrario, incorpora todas las disposiciones constitucionales pertinentes,
articuldndolas a la luz de los principios fundantes de la Constitucién, pero
fundamentalmente de la necesidad de preservar su vigencia suprema, per-
manente y continua.

Es posible juridicamente que el Gobierno presente objeciones antes de la
promulgacién de los proyectos de acto legislativo, cuando encuentre razones
suficientemente justificadas que hagan temer por un quebrantamiento y por
la pérdida de vigencia de la Constitucién Politica. Esta conclusién es no solo
necesaria e imprescindible, sino concordante con los criterios interpretativos
de la Carta formulados por la Corte Constitucional. En este contexto, es
imperioso reiterar que la Constitucién Politica no puede interpretarse en el
sentido de que ella misma pierda su categoria de “norma de normas” (art. 4°
C.P).Esto significa, en otros términos, que la guarda de la integridad y supre-
macia de la Constitucién debe ser una labor constante de todos los servidores
publicos, no exclusivamente de los jueces.

Y siendo el Presidente de la Republica, en su calidad de jefe de Estado, el
primer servidor publico en defender la integridad de la Constitucién, antes que
una facultad, éste tiene el deber juridico politico de impedir que los proyectos
de acto reformatorio de la Carta vulneratorias de las normas constitucionales
entren en vigencia sin haber sido previamente examinados por quien tiene a
su cargo la obligacién de promulgarlos. No sobra decir que esta oportunidad
va en favor del Congreso mismo, pues le permite reconocer posibles errores

164



Escrito de Objeciones Presidenciales frente al Proyecto de Acto Legislativo de Reforma a la Justicia 2012

en el proceso de formacién de la voluntad congresual, lo cual garantiza que la
Constitucién sea modificada en el marco del paradigma democritico.

Hechas las anteriores consideraciones, el Gobierno Nacional concluye
lo siguiente: la institucién de las objeciones gubernamentales no es incom-
patible con el proceso de aprobacién de los actos legislativos. Ademds de que
no estd expresamente prohibida por la Constitucién, la figura de la objecién
gubernamental se articula adecuadamente con el trimite de aprobacién de
los actos legislativos y dicha incorporacién estd autorizada por la Ley 52 de
1992. Dado que no existe precedente de presentacién de objeciones guberna-
mentales contra proyectos de acto legislativo desde la vigencia de la Consti-
tucién de 1991, 1a Corte Constitucional no ha tenido oportunidad de sentar
una jurisprudencia puntual, especifica y exhaustiva acerca de la procedenciay
alcances de esta figura. Por el contrario, la Corte ha admitido que algunas de
las instituciones propias del trimite de aprobacién de leyes ordinarias pueden
aplicarse por analogia a los de reforma constitucional.

La figura de las objeciones presidenciales constituye, ademds, una ma-
nifestacién del principio de colaboracién arménica, por lo que debe enten-
derse que el Presidente de la Republica no obstruye la voluntad legitima del
Congreso cuando las formula, sino que colabora con la conservacién del or-
den constitucional al ponerle de presente irregularidades graves que pueden
presentarse en el trimite de reforma de la Carta. Asi vistas, las objeciones no
constituyen un veto gubernamental, sino una alerta de atencién al Parlamento
para que se garantice el orden juridico constitucional.

Por otro lado, las objeciones gubernamentales son procedentes en la me-
dida en que los mecanismos ordinarios previstos por el ordenamiento para
controlar la legitimidad del proceso de reforma constitucional no ofrezcan
una solucién inmediata que evite la entrada en vigencia de actos legislativos
en los que se hayan verificado graves afectaciones de orden constitucional que
pongan en peligro la estabilidad institucional y la vigencia de los derechos y
garantias publicos.

La posibilidad de presentar objeciones gubernamentales a los proyectos
de acto legislativo responde ademis a la necesidad de preservar la existencia
de la Constitucién Politica y garantiza la vigencia plena de sus valores y prin-
cipios, y la de los derechos y deberes en ella incorporados. Del mismo modo,
las objeciones gubernamentales a dichos proyectos buscan conservar el respeto
por los procesos de reforma constitucional, derivado de la jerarquia suprema
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de las normas de la Carta. Dado que el cumplimiento de la Constitucién
descansa ejemplarmente en el Jefe de Estado, este debe colaborar para que
aquel respeto nunca se vea quebrantado.

En atencién a lo anterior, este Gobierno se permite formular las siguientes
objeciones al proyecto de acto legislativo puesto a su consideracién:

2. Contenido de las objeciones

A continuacién se exponen en concreto las razones del Gobierno para ob-
jetar el proyecto de acto legislativo agrupadas segtn la gravedad o grado de
impacto de los vicios advertidos. Con esa légica, se presentan inicialmente las
objeciones por inconstitucionalidad que tienen origen en los vicios provocados
en la actuacién de la comisién de conciliacién y que a juicio del Gobierno
exponen de forma grave la institucionalidad judicial. Seguidamente, se hara
mencién a las objeciones por inconveniencia de normas que, en unos casos,
también presentan glosas de orden constitucional en su formacién y otros
reparos graves de inconveniencia de entrar a hacer parte del disefio institu-
cional constitucional.

Posteriormente, se presentan otras objeciones de inconstitucionalidad
fundadas en la inobservancia del tramite legislativo en instancia diferente a la
actuacién de la comisién de conciliacién. Finalmente, se presentan objeciones
de inconveniencia que afectan la totalidad del proyecto.

2.1. Objeciones por inconstitucionalidad. La integracién de comisiones
accidentales de mediacion en el proceso legislativo constituyente.
Las circunstancias que provocan el ejercicio de su competenciay
los limites materiales de la misma —identidad y consecutividad—
Como se advirtié en la primera parte del presente escrito, el proceso legis-
lativo constituyente que se surte en el Congreso de la Republica para la ex-
pedicién de actos legislativos modificatorios de la Constitucién Politica, se
encuentra sometido a las reglas del proceso legislativo para la expedicién de
leyes que no sean incompatibles con su naturaleza. Asi lo dispone el articulo
227 dela Ley 5 de 1992, conforme al cual tienen plena aplicacién y vigencia
las disposiciones que gobiernan en dicho reglamento el procedimiento de la
expedicién de las leyes.

En consideracién de ello,la Corte Constitucional ha tenido oportunidad
de precisar que la constatacién de vicios de procedimiento en este tipo de
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tramites no se limita la verificacién sobre el cumplimiento de las disposicio-
nes contenidas en el titulo x111 de la Constitucién Politica como lo sugiere el
texto del articulo 379 superior, sino que impone el contraste con otras nor-
mas de rango constitucional y también de caricter orginico como la Ley 5
de 1992.

En consecuencia, se tiene que por resultar compatible con la naturaleza
del proceso legislativo constituyente, es posible la integracién de comisiones
accidentales de mediacidn, las cuales de conformidad con el articulo 161 de
la Constitucién Politica tienen la competencia para dirimir las discrepancias
que pudieren surgir entre los textos aprobados en cada una de las Camaras.
Por otra parte, se desprende también que el ejercicio de las funciones de dichas
comisiones debe someterse en todo y con tanto o mds rigor, tratindose de
una reforma a la Constitucion Politica,” a las reglas que gobiernan su integra-
cién, que provocan su competencia, asi como a aquéllas que fijan los limites
de la misma, pues de por medio estd nada menos que la voluntad constitu-
yente del pueblo a través del Congreso de la Republica como constituyente
derivado.

En esas circunstancias, el articulo 186 de la ley 5 de 1992 insiste en lo
dispuesto por la Constitucién Politica en cuanto a que la integracién de la
comisién de conciliacién tiene como fin superar las discrepancias que sur-
gieren respecto del articulado de un proyecto. Esas discrepancias se explican
en la posibilidad de que el texto -en este caso de rango constitucional- so-
metido al trimite legislativo experimente durante en el curso de los debates
reglamentarios modificaciones que son de la competencia de cada una de las
células legislativas que intervienen y que pueden terminar haciéndolo diferir
entre lo aprobado por una y otra de las plenarias de cada cdmara.

En efecto, la posibilidad de adicionar o modificar partes de la iniciativa,
respetando los principios de identidad flexible y consecutividad, es facultad
que la Constitucién reconoce a las plenarias de cada una de las cdmaras du-
rante el segundo debate y lo es, por supuesto, por resultar compatible, en el

7 Cfr. Sentencia C-1040 de 2005. “A este propésito se debe entonces que las reformas constitu-

cionales exijan procedimientos especialmente rigurosos cuya finalidad no es otra que la de evitar que
quien se encuentre transitoriamente en el poder pueda afectar los derechos fundamentales de las mi-
norias o cambiar las reglas del juego para su propio beneficio. Es justamente por las razones advertidas
que la historia y la prudencia han recomendado la existencia de rigurosos procedimientos de reforma
constitucional”.
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proceso legislativo constituyente frente a los actos legislativos. Asi, el articulo
160 superior prevé dicha posibilidad en los siguientes términos: “Durante el
segundo debate cada Cdmara podra introducir al proyecto las modificaciones,
adiciones y supresiones que juzgue necesarias”. Esta posibilidad también es
reconocida a las comisiones constitucionales en donde se surte el primer de-
bate legislativo, como lo ponen de presente las normas de la Ley 52 de 1992
referentes a las proposiciones de adicién.

En el caso de los actos legislativos, el ordenamiento juridico (Ley 5 de
1992, art. 226) impone ademds que los cambios o modificaciones que ocurran
en segunda vuelta no alteren la esencia de lo aprobado inicialmente sobre la
institucién politica que se reforma, lo cual no proscribe sin embargo que en
dicha etapa del tramite se hagan adiciones o modificaciones por las cimaras
o que estas consideren iniciativas que a la postre provoquen diferencias de los
textos aprobados en sus plenarias.

De no haberse previsto el tramite de conciliacién o de omitir su aplica-
cién, la vicisitud consistente en que los textos de las plenarias de cada una de
las cdmaras no resulten coincidentes -que es por demds frecuente en el trimite
de leyes y de actos legislativos-, provocaria que frente a los textos divergentes
se afirmara que incumplen el requisito de haber superado cada uno de los
debates reglamentarios y a una suerte de anulacién entre si. Es por ello que
el tramite de la conciliacién hace compatible la atribucién en cabeza de las
células legislativas de introducir modificaciones al proyecto, con el requisito
de que los textos agoten los debates reglamentarios. Al respecto la jurispru-
dencia precisé:

“si un proyecto de ley puede ser reformado en una y otra Cimara, se
presentardn, en la mayoria de los casos, textos que no serdn coinci-
dentes al final del proceso legislativo y, como tal, carentes de uno de
los requisitos constitucionales esenciales para que puedan ser tenidos
como ley: aprobacién en los cuatro debates reglamentarios. Contin-
gencia ésta que viene a subsanarse con la conformacién de la comi-
sién accidental de que trata el articulo 161 de la Constitucién, que
tendrd la funcién de preparar un texto que concilie las divergencias
que presentan los proyectos aprobados por las plenarias, y que permi-

ta la aceptacién de un texto unico, para que se entienda cumplido el
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requisito en mencién y pueda asi concluirse dgilmente el tramite de

aprobacion de las leyes”.®

Ahora bien, ya para efectos précticos el mismo articulo 186 de la Ley 5
de 1992 precisa ademds que por discrepancias se entienden “/as aprobaciones
de articulado de manera distinta a la otra Cdmara, incluyendo las disposiciones
nuevas”lo cual incorpora un criterio de verificaciéon objetiva que permite es-
tablecer cuindo se provoca la competencia de la comisién de mediacién. En
efecto, solo en la medida en que los textos resulten “distintos” en cada una de
las plenarias, aun con ocasién de la incorporacién de textos nuevos, puede la
comisién intervenir para dirimir tal discrepancia, lo cual resulta consistente
con el hecho de que la comisién accidental de mediacién no puede tomar
el lugar de las comisiones permanentes ni de las plenarias encargadas de los
debates respectivos del proyecto. Sobre este particular tuvo oportunidad la
Corte Constitucional de precisar:

“Asi mismo, la jurisprudencia constitucional ha sido uniforme en sos-
tener que las comisiones de conciliacién no estdn llamadas a sustituir

la funcién de las comisiones permanentes de cada una de las Camaras,

ni la de éstas mismas, por ello si no hay discrepancias entre los pro-
yectos aprobados por unay otra Cdmara, no se genera el presupuesto

» 9

necesario para que se integren y cumplan su funcién de mediacién”.
(Subraya y destacado fuera de texto)

Asi pues, provocada la competencia de la comisién de mediacién ante la
existencia de una discrepancia entre los textos aprobados en una y otra cimara,
la labor de conciliacién esta obligada también a la observancia de los princi-
pios de “identidad y consecutividad, en el sentido que no pueden modificar
la identidad de un proyecto ni proceder a conciliar las discrepancias que se

presenten entre las Cdmaras, en los casos en que el asunto de que se trate no
guarde relacién temadtica ni haya sido considerado en todas las instancias

legislativas reglamentarias”.’ (Subraya y destacado fuera de texto)

8 Corte Constitucional Sentencia C-1488 de 2000
9 Corte Constitucional Sentencia C-1053 de 2005
10 Corte Constitucional Sentencia C-1147 de 2003
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Dicho en otras palabras, la férmula que emplee la comisién de conci-
liacién para dirimir las discrepancias que hubieren surgido entre los textos
aprobados en cada una de las cdmaras, debe corresponder con los contenidos
—identidad- que a lo largo del trimite fueron objeto de debate en cada una de
las células legislativas —consecutividad-, so pena de exceder el limite material
de la competencia que se ejerce en dicha instancia.

2.1.1. La actuacion de la comision de conciliacion frente
al articulo 235 de la Constitucion Politica
Tomando en consideracién las pautas referidas, frente al numeral 4° del

articulo constitucional aludido, se observa que el informe de conciliacién

dijo acoger el texto aprobado por la Plenaria del Senado “con una adicion’, al
tiempo que anuncié incluir e/ pardgrafo transitorio aprobado por la Cimara de
Representantes’.

Pues bien, hecha la verificacién se tiene que: i) la comision ejercié sin
fundamentos sus competencias en este particular y, mds grave aun, ii) que
la t6rmula que adopté para dirimir una discrepancia inexistente condujo a
extender para los funcionarios enunciados en el numeral 4 del articulo 235
de la Constitucién, una prerrogativa para la que nunca se les consideré como
beneficiarios a lo largo de los debates parlamentarios, cual es la prevista en
el pardgrafo 2 del mismo articulo que consiste en que solo pueden ser ‘pri-
vados de la libertad con posterioridad al proferimiento de la resolucion de acusa-
cion en firma (sic) en su contra, salvo que sean aprehendidos en caso de flagrante
delito”.

i) En efecto, en cuanto a lo primero, se tiene que tanto en Plenaria del
Senado como en Plenaria de la Cdmara de Representantes al finalizar el
tramite coincidieron en sefialar que la Fiscalia General de la Nacién (Fiscal
General de la Nacidn, del Vice Fiscal General de la Nacién o de sus dele-
gados de la Unidad de Fiscalias ante la Corte Suprema de Justicia) seria la
autoridad responsable de la investigacién y la acusacién de los funcionarios
alli mencionados. En lo pertinente los articulos dispusieron:
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ArTicuLo 17 - Aprobado Sexto Debate
Gaceta 228 del 14 de mayo de 2012

ArTicuLo 17 - Aprobado Octavo Debate
Texto original del expediente legislativo

“Articulo 17. El articulo 235 de la Constitucién
Politica quedard asi:

Articulo 235. Son atribuciones de la Corte
Suprema de Justicia:

(...)

4. Juzgar, previa acusacién del Fiscal General de la
Nacion, del Vicefiscal General de la Nacién o de

Articulo 17. El articulo 235 de la Constitucién
Politica quedard asi:

Articulo 235. Son atribuciones de la Corte
Suprema de Justicia:

(...)

4. Juzgar, previa acusacién del Fiscal General dela
Nacién, del Vicefiscal General de la Nacién o de

sus delegados de la unidad de fiscalias ante la Corte
Suprema de Justicia, a los Ministros del Despacho

sus delegados de la unidad de fiscalias ante la Corte
Suprema de Justicia, a los Ministros del Despacho

(...) (...)

Como se observa, los textos en este punto eran idénticos y disponian
que el juzgamiento de esos altos funcionarios por parte de la Corte Supre-
ma de Justicia, se harfa previa acusacién del Fiscal General de la Nacién, del
Vicefiscal General de la Nacién o de sus delegados de la unidad de fiscalias
ante la Corte Suprema de Justicia, pues esa funcién de investigar y acusar le
corresponderia a la Fiscalia, como actualmente viene sucediendo. Ninguna
diferencia existié en la voluntad de ambas Cdmaras en cuanto a que ese fuera
el disefio institucional para la investigacién y acusacién que operaria en los
asuntos contra esos altos funcionarios.

En estas circunstancias, resulta evidente que quedaba descartado por
completo que la Comisién de Conciliacién incorporara cualquier tipo de
modificacién sobre el punto, so pretexto de conciliar los textos, pues al ha-
cerlo actuaba con carencia absoluta de competencia. Cualquier decisién, con
independencia de la argumentacién que hubiera, era terreno vedado para la
Comisién Accidental de Conciliacién. Sin embargo, la Comisién Accidental
de Conciliacién elimind la frase ‘previa acusacion del Fiscal General de la Na-
cion, del Viceﬁsca/ General de la Nacion o de sus delegados de la unidad de ﬁsmlz’as
ante la Corte Suprema de Justicia” con lo cual despojé a dicha autoridad de la
referida atribucién de investigacion y acusacién y, adicionalmente, afiadié la
palabra “Inwestigar”al inicio del texto, dejando entonces en cabeza de la Corte
Suprema de Justicia la atribucién de investigar y acusar a los funcionarios a
los que alude el numeral, como agregada ala que tenia de sélo juzgar a dichos
funcionarios.
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Ast las cosas, tanto la adicién de la expresion “investigar” como la supre-
sién de las expresiones ““previa acusacion del Fiscal General de la Nacion, del
Vicefiscal General de la Nacion o de sus delegados de la unidad de fiscalias ante la
Corte Suprema de Justicia”le estaban rotundamente prohibidas a la Comisién
Accidental de Conciliacién, violando asi, de manera grave, sus limites com-
petenciales.

Por esta via, la voluntad coincidente e inequivoca de las plenarias Cdmaras
en cuanto a que la investigacién y juzgamiento quedara en cabeza de autori-
dades separadas, resulté abiertamente desconocida e instrumentalizada para
adoptar una férmula normativa que loa contradijo en forma evidente, lo cual
resulta suficiente para acreditar el vicio que se genera por esta causa, es decir,
la voluntad de las plenarias no era otra que la de que la Fiscalia General de la
Nacién hiciera las veces de ente investigador y acusador y la Corte Suprema
de Justicia, las de juzgador.

De manera que aunque basta para estos efectos acreditar, como de hecho
lo estd, que los textos aprobados en las plenarias de las Cdmaras no eran dife-
rentes (eran idénticos) y que, en consecuencia, cualquier decisién de la comi-
sién que los modificara resultaba un ejercicio abusivo carente de competencia,
solo a titulo ilustrativo se puede resefiar que a lo largo del segundo, tercero
y cuarto debate de la primera vuelta, se llegaron a considerar férmulas alter-
nativas de este modelo, que nunca condujeron a una alternativa como la que
quedé acogida por la comisién de conciliacién al final del tramite, que quiza
por simple e inacabada en realidad nunca hizo parte del debate. En efecto, es
claro que la propuesta de la Comisién de Conciliacién en este punto no hizo
parte del universo tematico y de las alternativas discutidas, entre las cuales
nunca estuvo dejar en la Corte Suprema la investigacién de funcionarios, a
menos que ello se acompafara de un disefio institucional que asegurara la
viabilidad practica de tal asignacién de competencia y no la simple atribucién
de la misma sin la consideracién del impacto que comportaba.

Dicho de otro modo, la discusién consistia en establecer cudl seria el di-
sefio institucional idéneo que permitiria asignar las responsabilidades sobre
la investigacién de dichos funcionarios a otra autoridad o mantenerla en ca-
beza de la Fiscalia; y no simplemente si se debia dejar en un mismo 6rgano,
en este caso la Corte Suprema de Justicia, la investigacién y juzgamiento de
los mismos.
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Lo cierto fue que el asunto quedé zanjado desde el momento en que el
informe de conciliacién de primera vuelta propuso mantener el esquema de
separacién de investigacién y juzgamiento para estos casos dejando en cabeza
de la Fiscalia General de 1a Nacién la competencia sobre lo primero (investigar
y acusar) y a la Corte Suprema de Justicia la segunda (juzgar).

Asti las cosas, si en gracia de discusién se soslayara la evidente falta de
competencia de la comisién de conciliacién en el tema, resulta claro que la
térmula propuesta desconocié el principio de identidad y consecutividad en
el tramite legislativo constituyente, pues la voluntad de las Cdmaras sobre el
particular y los debates que condujeron a formar su criterio no giraron en mo-
do alguno en torno de lo que terminé “conciliado”, como ademis lo revela el
hecho de que el texto continud inalterado en cada una de las ponencias tanto
en comisién como en las plenarias de Cdmara y Senado en la segunda vuelta.

Por otra parte, el hecho de que otros contenidos del mismo articulo 4
presentaran diferencias, no podia entenderse por la comisién de conciliacién
como una autorizacién para “mediar” o “conciliar” aquéllos apartes sustancia-
les en los que el texto era idéntico. Asi, lectura elemental de los textos revela
que las diferencias se circunscribieron a que mientras el texto aprobado en la
Plenaria del Senado de 1a Republica incluy6 entre los altos funcionarios des-
tinatarios de la norma “a los consejeros del Consejo Nacional de Disciplina
Judicial [y], alos miembros del Consejo Ejecutivo de Administracién que no
tengan otro sistema de juzgamiento e investigacion”, el texto aprobado en la
Cémara de Representantes los excluyd.

En estas condiciones, bien podia la Comisién Accidental de Concilia-
cién proponer una férmula sobre ese preciso punto, como en efecto lo hizo
al disponer que serian destinatarios de la norma “los miembros de la Junta
Ejecutiva de Administracién que no tengan otro sistema de juzgamiento e
investigacién”. En contraste, es obvio que ese tema en nada se relaciona con
la autoridad responsable de hacer la investigacién de los funcionarios, sobre el
cual, se insiste, no habia ninguna discrepancia y por ello ninguna modificacién
o texto alternativo podia proponerse.

Tampoco cabria arglir que se trata de una modificacién que estd en
todo caso refrendada por las plenarias cuando votaron a favor el informe de
conciliacién que la introdujo. Frente a ello debe insistirse en que el informe
de conciliacién desbordaba su objeto con tan solo proponer una férmula con-
ciliatoria, y que consentir la regularidad de su acogimiento por el hecho de
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haber sido votada mayoritariamente en las plenarias, supondria que el trimite
de la conciliacién es una instancia en la que caben todo tipo de modificacio-
nes, aun en los casos en que no existan discrepancias y aunque las férmulas
propuestas no observen los principios de identidad y consecutividad, en clara
contradiccién de la jurisprudencia constitucional aludida.

Es evidente entonces que la Comisién de Conciliacién decidi6 sin com-
petencia proponer la modificacién del numeral 4 con una férmula inconsulta
y nunca discutida que expone la institucionalidad judicial y, en particular,a la
Fiscalia General de la Nacién a paralizar cerca de 1.500 investigaciones a su
cargo sobre esos funcionarios, asi como a la eventualidad de que los que estén
detenidos queden en libertad.

ii) Por otra parte, en lo que no pareceria ser mas que un complemento de
la propuesta de conciliacién, en apariencia consecuente con la modificacién
del numeral 4,1a Comisién de Conciliacién afiadié al inciso primero del para-
grafo 2 del articulo 235 la referencia en cuanto a que la Sala de Investigacién
y Calificacién de la Corte Suprema de Justicia conoceria de la investigacién
de los funcionarios a los que se refiere el numeral 2 y 3,y sumé la referencia
a los del numeral 4.

Tal inclusién, en realidad comporta el desconocimiento flagrante del
principio de consecutividad en el trimite de la ley. Lo anterior, si se tiene en
cuenta que al afiadir la mencién al numeral 4 en el mencionado paragrafo no
solo se obtiene la “armonizacién” del texto con la infundada modificacién del
numeral, sino que, ademads, extiende para los funcionarios en ¢l enunciados,
una prerrogativa para la que nunca se les consideré como beneficiarios a lo
largo de los debates parlamentarios, cual es la prevista en el pardgrafo 2 del
mismo articulo que consiste en que solo pueden ser “privados de la libertad
con posterioridad al proferimiento de la resolucién de acusacién en firma
(sic) en su contra, salvo que sean aprehendidos en caso de flagrante delito”.

En efecto, el debate parlamentario en este punto consisti6 en si debian o
no ser destinatarios de dicha prerrogativa, en atencién a la especial proteccién
que merecian sus cargos, los funcionarios enunciados en el numeral 2 y 3 del
articulo 235 de la Constitucién Politica, valga decir, los funcionarios de que
tratan los articulos 135 numeral 2,174 y 178 numerales 3 y 4; y a los miem-
bros del Congreso, Procurador General de la Nacién, Contralor General de la
Republica, miembros del Consejo Nacional Electoral, al Registrador General
del Estado Civil y al Auditor General de la Nacién.
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Nunca los intensos debates consideraron incluir o, habiéndolos incluido,
para excluir, los funcionarios enunciados en el numeral 4 para que tuvieran
igual prerrogativa, esto es, los Ministros de Despacho, Defensor del Pueblo,
Consejeros del Consejo Nacional de Disciplina Judicial, miembros de Junta
Ejecutiva de Administracién, entre otros.

En estas condiciones, bien puede afirmarse que la regla constitucional
que comporta la inclusién del numeral en el pardgrafo, tiene un alcance sus-
tancial mucho mis alld de la simple armonizacién del texto con la modifi-
cacién sin competencia que se hizo del numeral 4,y que la misma no agoté
los debates necesarios para que pueda entenderse perfeccionada la voluntad
del constituyente, razén por la cual su inclusién en el trimite de conciliacién
rompe abiertamente con el principio de consecutividad y configura un vicio
que impone su eliminacién del pardgrafo.

Lo anterior comporta ademds graves problemas de inconveniencia, dado
que un enorme catilogo de funcionarios publicos gozarian de esta garantia,
que estd dada y disefiada Gnicamente para proteger el ejercicio de ciertos car-
gos, claramente determinados por el constituyente derivado.

Adicionalmente, sumado a la falta de competencia de la comisién de con-
ciliacién, la improvisacién en que incurrié fue tal que omitié lo minimo que
requeria la aplicacién de su intrincada 1égica, que era incluir en el parigrafo
transitorio de Senado la referencia al numeral 4 para asegurar que dicha me-
dida “no se aplicara a los delitos por los cuales se hubiera proferido resolucién
de acusacién ejecutoriada al momento de la entrada en vigencia del presente
acto legislativo”, como tampoco lo hizo en los pardgrafos transitorios 1°, 2°
y 3°© del texto aprobados por la Plenaria de la Camara, provocando entonces
la mas grave afectacién posible en el disefio institucional, pues todos los fun-
cionarios que a partir de la entrada en vigencia del presente proyecto de acto
legislativo pasardn a ser aforados ante la Corte, quedarian desprovistos de juez
natural, con las consecuencias que ello implica en materia de prescripcion,
vencimiento de términos y libertad de los indiciados.

En relacién con el pardgrafo 2o del articulo 16 del texto conciliado, exis-
te una situacién de inconstitucionalidad por los motivos que se enuncian a
continuacién.

El texto del pardgrafo en mencién es el siguiente:
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gunda vuelta de Senado de la Republica (sexto debate) y segundo debate de
segunda vuelta de Cdmara de Representantes (octavo debate), se concluye que
la Comisién de Conciliadores excedi6 sus facultades y desconoci6 la voluntad

“Paragrafo 20. La Corte Suprema de Justicia tendrd una Sala de In-
vestigacién y Calificacién integrada por seis (6) magistrados, con las
calidades exigidas para los demds Magistrados de la Corte Suprema de
Justicia, elegidos por la Corte Constitucional para periodos de ocho
(8) afios de ternas presentadas a razén de tres (3) por el Presidente
de la Republica, y tres (3) por la Sala Plena de la Corte Suprema de
Justicia..”.. (Negrilla fuera de texto)

Si se compara esta férmula con las aprobadas en segundo debate de se-

de las respectivas plenarias. En efecto:

a)

b)

En el texto aprobado en sexto debate, se designa como electores de
los magistrados de la Sala de Investigacién y Calificacién de la Corte
Suprema de Justicia ala Corte Constitucional y al Consejo de Esta-
do,arazén de tres (3) magistrados por cada una de estas altas cortes.
En el texto aprobado en octavo debate, se otorga a la Corte Cons-
titucional la facultad de elegir a los citados magistrados “de ternas
presentadas a razén de dos (2) por el Presidente de la Republica, dos
(2) por el Fiscal General de la Nacién y dos (2) por el Procurador

General de la Nacién..”.

Como lo argument6 claramente el gobierno Nacional en la Exposicién

de Motivos a este proyecto de Acto Legislativo:
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[...] el principio acusatorio implica la separacién de las funciones
entre investigacién y juzgamiento y ha sido igualmente reconocido
por la Corte Constitucional en la sentencia C-583 de 1997, como
una garantia relacionada con la imparcialidad del juez: [...] A su vez,
es también una de las garantias judiciales minimas consagradas en la
Convencién Interamericana de Derechos Humanos[....] El principio
acusatorio fue uno de los fundamentos del sistema acusatorio en Co-
lombia plasmado en la reforma realizada a través del Acto Legislativo
03 de 2002 que reformo el articulo 241 de la Constitucién Politica.
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Igualmente, ha sido consagrado en numerosas sentencias de la Corte
Constitucional, tales como la T-356 de 2007, la C-873 de 2003, la
C-592 de 2005, 1a C- 425 de 2008 y 1a C-059 de 2010.

Ast las cosas, guardando coherencia con nuestro ordenamiento
juridico, el principio acusatorio debe ser reconocido en todos los
procesos penales que se tramiten en el pais y no deberian realizarse
excepciones al mismo, derivadas de las caracteristicas del procesado.
(Exposicién de Motivos, pgs. 112y 113.)

En atencién a lo anterior, el curso de los debates quedé muy claro que
el objeto de la creacién de Sala de Investigacién y Calificacién fue separar
absolutamente las funciones de investigacién y juzgamiento para efectos de
la garantia de imparcialidad del juez de primera y de segunda instancia. En
efecto, precisamente con esta finalidad, se dispuso que Paragrafo 5° del texto
conciliado que “Los magistrados que integren las salas a las que se refieren los pa-
rdgrafos 20 y 4o de este articulo no integrardn la Sala de Casacion Penal ni la Sala
Plena de la Corte Suprema de Justicia’.

Como vemos, el modelo disefiado no responde a la intencién de las
Plenarias de Camara y Senado, las cuales aprobaron modelos que, pese a sus
diferencias, coincidian en asegurar la mencionada garantia de imparcialidad
del juez de primera y de segunda instancia frente al investigador. Por ello, este
modelo adoptado en el texto conciliado no es una mera “t6rmula nueva” para
allanar las diferencias sino que se trata de un articulo nuevo con cuya creacién
la Comisién de Conciliacién se excede en el ejercicio de sus competencias por

cuanto implica una alteracién sustancial del articulo.

Ahora bien, atn si (en gracia de discusién) fuere procedente una solucién
como la adoptada por los miembros de la Comisién Accidental de Conci-
liacién para allanar las diferencias entre los textos de Senado y Cimara de
Representantes en segundo debate (segunda vuelta), en todo caso resulta
inconveniente que sean los miembros de la Sala Plena de la Corte Suprema
de Justicia —quienes, dicho sea de paso, serian los competentes para decidir
la segunda instancia de los procesos penales contra los aforados segtn el pa-
ragrafo 3° del mismo articulo del texto conciliado— quienes presenten tres
(3) de las ternas para elegir a los Magistrados de la Sala de Investigacién y
Calificacién, por cuanto no habria verdadera garantia de independencia e
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imparcialidad de los unos frente a los otros, en grave perjuicio de las garantias
procesales de los aforados.
Por estos motivos, el Gobierno Nacional objeta este articulo.

2.1.2 La actuacion de la comision de conciliacion frente al

numeral 1 del articulo 183 de la Constitucion Politica

Otro tanto ocurrié con la conciliacién del texto correspondiente al articulo
183 de 1a Constitucién, en el que se disponen las causales de pérdida de inves-
tidura para los congresistas. En este caso, si bien existian discrepancias entre
los textos aprobados en cada cimara y que, en tal medida, debia la comisién
de mediacién proponer una férmula que condujera a la adopcién de un tnico
texto, tal ejercicio excedid los limites materiales que restringen su competencia,
al punto de dar la espalda a la voluntad del constituyente derivado y configurar
un régimen inconsistente.

En efecto, se observa que la plenaria del Senado deliberé y concluyé so-
bre la viabilidad de un régimen de pérdida de investidura que se denominé
de gradualidad, en el que la hipétesis de estar incurso en una inhabilidad se
mantendria como causal de pérdida o suspensién de la investidura para los
Congresistas. Por su parte, en la Cdmara de Representantes se eliminé la
posibilidad de que la aplicacién del régimen de pérdida de investidura diera
lugar ala suspensién como sancién de los infractores y, en tal medida, se juzgd
que la violacién del régimen de inhabilidades deberia calificarse en el marco
de los procesos judiciales de nulidad de la eleccién, lo cual se entendié como
una depuracién de las causales que consultaria la gravedad de las infracciones.

Pues bien, sobre este particular la comisién de conciliacién integré la
norma de manera sustancialmente permisiva, pues acogié un régimen de
gradualidad (correspondiente al que consideré el Senado), pero eliminé uno
de los minimos connaturales al mismo, como era que la violacién del régimen
de inhabilidades se mantuviera como un causal de pérdida o por lo menos de
suspension de investidura en este esquema. Esto representa un claro desborde
de los limites de su competencia, y un abuso de poder, pues se trata de una
alternativa que no consulta la voluntad de las cdmaras, pues terminé por con-
figurar un régimen de perdida de investidura que no fue siquiera considerado
como parte de las opciones discutidas en el debate parlamentario, con lo cual
se vicia la consecutividad y la identidad de la propuesta.
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En efecto asi lo revela el andlisis sobre lo ocurrido con el tema a lo largo
del debate parlamentario asi:

En los textos aprobados en los primeros tres debates no consta la figura
de la suspension de la investidura, ello solo se consideré en la ponencia para
cuarto debate (segundo debate, primera vuelta en Cdmara de Representantes),
en la que ademds se propuso la eliminacién de la modificacién al articulo 183
de la Carta que habia sido aprobada por la Comisién Primera de Cdmara.
En consecuencia, se propuso la siguiente modificacién al articulo 184 C.P:

Articuro 7. El articulo 184 de la Constitucién Politica quedara asi:

“Articulo 184. El proceso de suspensién o pérdida de investidura de

Congresistas se adelantard con sujecién a las siguientes reglas:

1. La suspension o pérdida de la investidura serd decretada por el
Consejo de Estado de acuerdo con la Constitucién y la ley, en un
término no mayor de cuarenta dias hébiles por cada una de las dos
instancias, los cuales se contardn a partir de la fecha de ejecutoria del
auto admisorio de la demanda o de la ejecutoria de la providencia que
admita el recurso de apelacidn, segin el caso. La solicitud de pérdida
de investidura podré ser formulada por la mesa directiva de la cimara
correspondiente o por cualquier ciudadano.

2.Ladeclaratoria judicial de nulidad de la eleccién de Congresista
no impedird la declaratoria de la pérdida de investidura o su suspensidn,
cuando a éstas haya lugar.

3. El proceso de suspensién o pérdida de investidura tendrd dos
instancias. El Reglamento del Consejo de Estado determinari el
reparto que deba hacerse, entre sus Secciones, de los procesos de
suspension o pérdida de investidura para su conocimiento en primera
instancia. La segunda instancia serd de competencia de la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo con exclusién de la Seccién que
hubiere proferido el fallo en primera instancia.

4. Laley regulara lo relativo a la gradualidad de la sancién en los
procesos de suspension o pérdida de investidura atendiendo la gravedad
de los hechos y la modalidad de la conducta, asi como el régimen de
conflictos de intereses.
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Parégrafo transitorio. El Consejo de Estado, en el término de treinta
(30) dias contados a partir de la entrada en vigencia del presente acto
legislativo, incorporard en su reglamento interno lo dispuesto en el

numeral tres del presente articulo”.

La anterior propuesta fue sustentada por los ponentes asi:

Causales de pérdida de investidura (reforma al articulo 183 de la Cons-
titucion)

En el pliego de modificaciones al proyecto de acto legislativo hemos
eliminado las modificaciones al articulo 183 que estaban contenidas
en el articulado aprobado por la Comisién Primera de la H. Cimara
de Representantes, por cuanto consideramos que no guardan relacién
alguna con la administracién de justicia y no coadyuvan en absoluto
a la celeridad, agilidad y eficienca de la misma. Mds atn, en virtud de
que el inciso final del articulo 183 de la Constitucién vigente establece
claramente que “Las causales 2 y 3 no tendran aplicacién cuando me-

die fuerza mayor”, entendemos que con ello se encuentran abordadas

las inquietudes que tuvo el representante Jorge Gémez Villamizar al

proponer el articulo y la Comisién Primera al aprobarlo en primer
debate de Cdmara, en tanto dicho inciso modulay evita los abusos en

la aplicacién de las causales de inasistencia a las reuniones plenarias
(causal No.2) y de no toma de posesién del cargo dentro de los ocho

dias siguientes a la instalacién de las cdmaras o de la fecha en que
fueren llamados a posesionarse (causal No. 3), haciendo por lo tanto

su modificacién.

Proceso de suspension o pérdida de investidura (reforma al articulo 184
de la Constitucion)

Los ponentes hemos decidido acoger, en buena medida, el texto apro-
bado en primer debate de Camara el cual, si bien se refiere a la pérdida
de investidura de los congresistas, guarda una estrecha relacién con la
materia del proyecto de acto legislativo por cuanto toca con las reglas
del proceso de pérdida de investidura de Congresistas. Al respecto,

acogemos la propuesta de implementar la doble instancia en estos
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procesos, la segunda de las cuales serd de competencia de la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo con exclusién de la Seccién que
hubiere proferido el fallo de primera instancia segun se establezca en
el reglamento del Consejo de Estado. Compartimos también la am-
pliacién de veinte a cuarenta dias hébiles el término para decretar la
pérdida de investidura, regla que seria aplicable a cada una de las dos
instancias, sin que la nulidad de la eleccién del congresista impida la
declaratoria de la pérdida de investidura por las causales establecidas en

la Carta Politica. En relacién con el texto aprobado, se ha modificado

la denominacién del proceso en los siguientes términos: “proceso de
suspensién o pérdida de investidura”y se le ha otorgado al legislador

la facultad de regular el régimen de conflictos de intereses. (Subrayado
fuera de texto)

Esta ultima propuesta fue acogida por la Plenaria de la Cdmara en pri-
mera vuelta. Sin embargo, a diferencia de lo propuesto por los ponentes, en
la Plenaria se incorporé nuevamente una reforma al articulo 183 C.P., prac-
ticamente en los mismos términos de lo aprobado por el Senado en segundo
debate (primera vuelta), orientada a conservar las causales establecidas en la
constitucién vigente para la pérdida de investidura. Frente a éstas, Gnicamente
se adiciond la palabra “constitucional”al numeral primero y se eliminé la causal
de no toma de ‘posesion del cargo dentro de los ocho dias siguientes a la fecha de
instalacion de las Camaras, o a la fecha en que fueren llamados a posesionarse’, la
cual se convirtié en una causal para la vacancia del cargo. Esta decisién se tomé
para evitar el supuesto riesgo expresado por los ponentes durante el debate
en la Comisién Primera de Cdmara, relacionado con los posibles abusos en
la aplicacién de la causal 3° contenida en la Constitucién vigente.

En el texto conciliado en primera vuelta se regresé al modelo aprobado
por el Senado, con lo cual se elimind la figura de “suspension de la investidura”
y se conservaron las causales de la Carta vigente, con excepcién de la causal de
no toma de posesion del cargo, que fue convertida en una causal de vacancia,
como se explicé.

Segtin consta en el informe de ponencia para primer debate en segunda vuelta
en senado de la repiiblica, en relacién con este asunto los ponentes afirmaron
lo siguiente:
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En desarrollo del principio de gradualidad se establece que la perdida
de la investidura no serd la Gnica sancién aplicable a un congresista,
pues el juez podrd recurrir también a la suspensién. En el pardgrafo
segundo se sefiala que la declaratoria de vacancia se presentard cuan-
do el Congresista no tome posesién del cargo dentro de los ocho dias
siguientes a la instalacién del Congreso, siempre y cuando no medie
fuerza mayor. Por tltimo en este pardgrafo se elimina la Gltima frase
segun la cual la falta de posesién en tiempo debido no genera per-
dida de investidura pues de acuerdo con la redaccién de la norma se

entiende que la consecuencia es la declaratoria de vacancia del cargo.

De esta manera se retom6 el tema de la suspension de la Investidura’, 1a
cual quedé recogida en el texto aprobado en quinto debate (primer debate en
segunda vuelta en Senado), en atencién al principio de gradualidad.

En el sexto debate (segundo debate, segunda vuelta de Senado) y séptimo
debate (primer debate, segunda vuelta de Camara) se aprobd basicamente el
mismo texto de quinto debate, siempre con la suspensién y pérdida de inves-
tidura de la mano de las causales contenidas en la constitucién vigente, esto
es, con la infraccién al régimen de inhabilidades como causal de pérdida de
investidura; con la inclusién del término “constitucional” en el numeral pri-
mero; la eliminacién de la causal tercera contenida en la Carta vigente y unos
pequenos cambios de redaccion.

La verdadera innovacién en este tema surgié en el octavo debate. Los
ponentes, luego de revisar las actas de la Asamblea Nacional Constituyente
de 1991 y las sentencias de la Corte Constitucional y de escuchar a expertos
en el tema de la pérdida de investidura durante las reuniones preparatorias
de la ponencia para octavo debate, decidieron introducir “un encabezado al
articulo 183 CR del cual se deduzca claramente la naturaleza juridica del proceso
de pérdida de investidura, definiéndolo como un juicio autonomo de reproche ético
ante el Consejo de Estado destinado a preservar la dignidad de la investidura del
congresista y enaltecer sus responsabilidades y funciones”. (Informe de Ponencia
para Segundo Debate, Segunda Vuelta en Cimara de Representantes)

Se regres6, pues, al concepto de pérdida de investidura para las faltas mas
graves cometidas por los congresistas. Lo anterior, por cuanto algunos de los
ponentes consideraron que, para no desnaturalizar la figura, debia tratarse de
una Unica sancién para las conductas mds graves. Asi las cosas, consideraron

182



Escrito de Objeciones Presidenciales frente al Proyecto de Acto Legislativo de Reforma a la Justicia 2012

que la férmula mas idénea no consistia en aplicar la gradualidad a los proce-
sos de pérdida de investidura que se siguieran por las causales vigentes en la
Carta de 1991 (como lo aprobé el Senado) sino, por el contrario, en delimitar
de mejor manera las causales para su procedencia, las cuales sélo deberian dar
lugar a la pérdida (que no suspensién) de la investidura como unica sancién.
Fue por ello que se tomaron decisiones como las enunciadas en el informe de
ponencia para octavo debate, en el sentido de eliminar “Za causal de violacion al
régimen de inhabilidades, por cuanto al ser anteriores al momento de la eleccion, se
alejan de la finalidad del proceso, consistente en evitar los abusos de la investidura.
Ademds, para tales causales ya [existe] e/ proceso de nulidad electoral, por lo cual
consideramos que la pérdida de investidura resulta redundante y excesiva por tales
causas”. Ademis, se opt6 por remplazar las causales de trifico de influencias
e indebida destinacién de dineros publicos “por unas causales mds definidas y
delineadas que dejen menos espacio a la subjetividad judicial’.

Asi las cosas, es claro que lo adoptado por la Plenaria de la Cimara en
octavo debate correspondia a un modelo distinto del aprobado por la Plenaria
del Senado en sexto debate, del cual se separaron consciente y deliberada-
mente los representantes a la Camara por considerar que lo propio no era
desnaturalizar la figura de pérdida de investidura incorporando la posibilidad
de “suspensién”sino, por el contrario, seleccionar las causales verdaderamente
graves que deberian dar lugar a dicha pérdida.

El Informe de Conciliacién al proyecto de Acto Legislativo, anuncié la
térmula que acogia en los siguientes términos: e adopta el aprobado por la
Plenaria del Senado, eliminando el término inhabilidades de la causal primeray se
adicionan los pardgrafo (sic) 2° y transitorio aprobado por la Caimara’.

Con esto, se opt6 por dejar vigentes tinicamente las causales mds gra-
ves, como lo hizo el modelo de la Cdmara de Representantes (excluyendo la
violacién al régimen de inhabilidades y la causal contenida en el articulo 110
de la Constitucién relacionada con la prohibicién de hacer contribuciones
a partidos, movimientos o candidatos o inducir a otros a que lo hagan), al
tiempo de adoptar el criterio de gradualidad con la “suspensién o pérdida de
la investidura” que habia sido aprobado por el Senado.

A juicio del Gobierno, se trata de una extralimitacién de las funciones
que la Constitucién, la ley y la jurisprudencia otorgan a las Comisiones de
Conciliacién, por cuanto no se trata simplemente de “una formula original
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para superar una discrepancia entre las Cdmaras en torno a un tema
en este caso concreto, se produjo la fusién de dos sistemas incompatibles y
diametralmente diferentes, al punto que su armonizacién en uno solo alteré
sustancialmente una y otra propuesta legislativa. Mds atin, contradijo la fina-
lidad de las Plenarias consistente en evitar abusos y racionalizar la figura, por
cuanto condujo necesariamente a la inoperancia y la anulacién de la misma.

»11

Al respecto ha dicho la Corte:

11 Corte Constitucional, Sentencia C-040/10, Referencia: expediente D-7857, M.P. Luis Ernesto

“314- De lo anterior se concluye que las comisiones accidentales de
conciliacién estin autorizadas para superar las diferencias que se pre-
senten en los proyectos de ley aprobados vilidamente por las plenarias
de las corporaciones legislativas, estando habilitadas para modificar
e inclusive adoptar textos nuevos siempre y cuando se encuentren
vinculados con la materia que dio origen al proyecto de ley correspon-
diente y no impliquen su modificacién sustancial. Por consiguiente,
si las propuestas de dicha comisién, aun tratdindose de textos nuevos,
guardan conexidad temdtica con los textos aprobados porlas cimaras,
y por ende no alteran su sentido y finalidad, el texto correspondiente
no estard viciado de inconstitucionalidad.

(...) esta Corte ha sefialado, de manera permanente y consistente,
que la existencia de discrepancias no es el inico limite a la compe-
tencia de las comisiones de conciliacién. El otro limite es el principio
de identida (sic), lo cual significa, que las comisiones de conciliacién
no pueden alterar la identidad del proyecto, ni introducir temas
nuevos, que no sean necesarios para superar las discrepancias o que
no guarden conexidad temdtica con la discrepancia y la materia del
proyecto. Y precisamente con ese criterio, la sentencia C-737 de 2001,
MP Eduardo Montealegre Lynett, declaré la inexequibilidad total de
la Ley 619 de 2001, sobre regalias, pues concluyé que la discrepancia
entre las dos cdmaras no era conciliable, ya que las diferencias entre
lo aprobado por unay otra cdimara era tan grandes, que en realidad

se trataban de dos proyectos distintos.'?

Vargas Silva, Bogotd D.C., primero (1°) de febrero de dos mil diez (2010).

12° Corte Constitucional, Sentencia C-551/03, M..P. Eduardo Montealegre Lynett, Bogotd, D.C.,

nueve (9) de julio de dos mil tres (2003).
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Ahora bien, cabe agregar que el principio de identidad flexible en tra-
tindose de reformas constitucionales no autoriza a que las discrepancias de
las plenarias se concilien de manera que las modificaciones hechas por la
Comisién de Conciliacién al articulo, en este caso el de pérdida de investi-
dura, terminen adoptando un nuevo régimen en la materia cuyos rasgos ca-
racteristicos sustanciales no fueron objeto de ninguna discusién. Es por ello
que la jurisprudencia constitucional ha precisado: “Cada tema constitucional
tiene entonces una identidad propia y es asimilable a un proyecto, para efectos de la
competencia de las comisiones de conciliacion” 3

Afirmar que la comisién de conciliacién puede llegar hasta alla, seria tanto
como hacer de dicha instancia una especie de debate adicional en el tramite
de un acto legislativo, pese a que la Corte ha sido enfitica en afirmar que las
decisiones de “una Comision integrada por un niimero limitado de Senadores y
Representantes (... ) no pueden sustituir la voluntad de una Comision Constitu-
cional Permanente”* Segtn la Corte Constitucional. ..

En efecto, no puede ser de recibo, ni légica ni racionalmente, que lo
dispuesto por una Comisién Accidental, cuyas funciones de concilia-
cién tienen, por fuerza, que ser limitadas a su objeto, segtin lo dispone
la Constitucién Politica y la Ley 52. de 1992 (Reglamento del Con-
greso), llegue hasta el punto de sustituir y reemplazar unos requisitos
constitucionales formal y sustancialmente tan esenciales como los
debates que se cumplen en la Comisién Constitucional Permanente,

primero, y luego en la propia Plenaria de cada Cdmara.’®

Asi, pues, en sintesis se tiene que si bien las plenarias habian aprobado
textos distintos que hacian necesaria la intervencién de la comisién de conci-
liacién, la naturaleza sustancial de la discrepancia no permitia su conciliacién
a través de una férmula que representaba en realidad un nuevo régimen de
pérdida de investidura para congresistas, cuyas notas caracteristicas sustan-
ciales no fueron parte del debate parlamentario. En consecuencia, la comisién

13 Idem

14 Corte Constitucional, Sentencia C-702 de 1999, M.P. Fabio Morén Diaz, Referencia: Expediente
D-2296, Santafé de Bogotd D.C., septiembre veinte (20) de mil novecientos noventa y nueve (1999).

5 Corte Constitucional, Sentencia C-702 de 1999, M..P. Fabio Morén Diaz, Referencia: Expediente
D-2296, Santafé de Bogotd D.C., septiembre veinte (20) de mil novecientos noventa y nueve (1999).
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de conciliacién quebrant6 los limites materiales que restringen el ejercicio de

su competencia, e instrumentalizé la discrepancia para reabrir el debate so-

bre la materia, arrogdndose la atribucién de proponer lo que fue mucho mds

que una férmula original, pues se trata en realidad de un modelo del régimen

pérdida de investidura nuevo y pricticamente inaplicable.

De lo expuesto en el punto 2.1 del presente escrito frente a la actuacién

de la comisién de conciliacidn se tiene:
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i)

ii)

ii)

iv)

V)

vi)

Que tal como ocurre con el tramite de las leyes, el tramite legislativo
constituyente admite la integracién de comisiones de conciliacién
y ello permite hacer compatible la posibilidad de que el texto pueda
ser modificado en el curso del trdmite, con la necesidad de que se
cumpla con los debates reglamentarios.

Que la circunstancia que provoca el ejercicio de las competencias de
la comisién de conciliacién consiste en la existencia de discrepancias
entre los textos aprobados en cada una de las cimaras, atn las atri-
buibles a la incorporacién de nuevos textos.

Que ya en el ejercicio de las atribuciones de la comisién de concilia-
cién, se deben observar limites materiales como lo son los principios
de identidad y consecutividad.

Que en el caso concreto resulta evidente que la comisién de con-
ciliacién provocé infundadamente el ejercicio de sus competencias,
en abierto abuso de poder, frente al numeral 4 del articulo 235 de la
Constitucién Politica, como quiera que ninguna discrepancia habia
entre los textos aprobados en cada una de las cimaras.

Que, si en gracia de discusién se obviara tan protuberante vicio, la
térmula que propuso la comisién para la “conciliacién” de los tex-
tos, resulté viciada ademds por la inobservancia de los principios
de identidad y consecutividad, pues nunca el debate parlamentario
consider6 la posibilidad de asignar a la Corte Suprema de Justicia la
investigacién de los funcionarios a los que alude el numeral, sin que
ello fuera acompafiado de un disefo institucional que hiciera idénea
y viable tal posibilidad.

Que el mismo vicio se observa ocurri6 con la inclusién de la referen-
cia al numeral 4 en el pardgrafo 2 del articulo 235 constitucional, pues
condujo a una regla sustancial mds alla de la simple armonizacién
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del texto con la infundada modificacién del numeral 4; como quiera
que extendi6 para los funcionarios enunciados en él una prerrogativa
para la que nunca se les consideré como beneficiarios a lo largo de
los debates parlamentarios —consecutividad-, cual es la prevista en el
pardgrafo 2 del mismo articulo que consiste en que solo pueden ser
‘privados de la libertad con posterioridad al proferimiento de la resolucion
de acusacion en firma (sic) en su contra, salvo que sean aprehendidos en
caso de flagrante delito’.

vii) Que en lo que refiere al numeral 1 del articulo 183, si bien los textos
de las plenarias resultaron diferentes; la comisién de conciliacién
también en este caso instrumentalizé tal discrepancia para propo-
ner una férmula conciliatoria que produjo la fusién de dos sistemas
incompatibles y diametralmente diferentes en materia de pérdida de
investidura, al punto que su armonizacién en uno solo alterd sus-
tancialmente una y otra propuesta legislativa desconociéndose los
principios de identidad y consecutividad que fungen como limites
del ejercicio de sus competencias.

2.2. Objeciones por inconveniencia

Las objeciones presentadas por parte del Gobierno Nacional al honorable
Congreso de la Republica, fundadas en la inconveniencia de las disposicio-
nes, a diferencia de los reproches de orden juridico constitucional, se fundan
en la grave situacién que se generaria en el evento que entren en vigencia las
normas que se sefialan por el Ejecutivo.

Si bien no se discute la libertad de configuracién del Congreso cuando
actua en ejercicio del poder de reforma de la Carta, no es menos cierto que, en
desarrollo del principio de colaboracién arménica entre las ramas del poder
publico, el Gobierno debe llamar la atencién sobre aquellas disposiciones de
rango superior contenidas en la propuesta de acto legislativo, que sin desco-
nocer abstractamente las normas constitucionales, por su alcance normativo
hacen prever que su entrada en vigor generard un muy grave estado de cosas,
contrario a los principios constitucionales de celeridad, eficacia, eficiencia e
igualdad que presiden el ejercicio de la funcién judicial, situacién altamente
inconveniente de cara a la obligacién de la Jurisdiccién de garantizar el de-
recho de acceso a la justicia y la vigencia de los derechos fundamentales de
las personas.

187



Las objeciones presidenciales a los actos legislativos. Una revisién constitucional

Con base en las anteriores reflexiones, el Gobierno, presenta al Congre-
so de la Republica las siguientes objeciones por razones de inconveniencia:

2.2.1. De la inconveniencia de prescindir de una norma relacionada con

el antejuicio politico y fuero de algunos funcionarios que hoy lo ostentan

La figura del fuero penal especial y disciplinario que protege a ciertos altos
funcionarios del Estado “.. . pretende garantizar, de una parte la dignidad del car-
g0y de las instituciones que representan, y de otra la independencia y autonomia de
algunos drganos del poder piiblico para garantizar el pleno ejercicio de sus funciones
y la investidura de sus principales titulares, las cuales se podrian ver afectadas por
decisiones ordinarias originadas en otros poderes del Estado, distintos de aquel al
cual pertenece el funcionario protegido con un fuero especial; de otra parte, el fuero
sirve también para garantizar que las decisiones de la voluntad general, bien sea
que ésta se /mya expresado directamente o a través de sus representantes, no sevdn
desconocidas, y que en todo caso prevalecerdn los principios y procedimientos consa-
grados en la Constitucion y en la ley.'®

Dicha garantia foral estd estrechamente ligada a la salvaguardia de la
independencia, autonomia y funcionamiento ordenado de los érganos del
Estado a los que sirven los funcionarios vinculados por el fuero, pero ante
todo, “...busca evitar que mediante el abuso del derecho de acceso a la justicia se
pretenda paralizar ilegitimamente el discurrir normal de las funciones estatales y
el ejercicio del poder por parte de quienes han sido elegidos democrdticamente para
regir los destinos de la Nacion."

Asti las cosas, la norma constitucional vigente contemplada hoy en dia en
el articulo 199 superior consagra una prerrogativa en materia penal para el
Presidente de la Republica, consistente en que durante el periodo para el que
sea elegido no podrd ser perseguido ni juzgado por delitos, sino en virtud de
acusacién de la Cimara de Representantes y cuando el Senado haya declarado
que hay lugar a formacién de causa.

De la misma manera, el articulo 178 de la Constitucién vigente faculta a
la Cdmara de Representantes para conocer de las denuncias que ante ella se
presenten por el Fiscal General de la Nacién o por los particulares, contra el
Presidente de la Republica y contra los demds funcionarios a que se refiere el

16 Corte Constitucional. Sentencia C-222/96. MP. Fabio Moron Diaz.
17" Corte Constitucional. Sentencia C-222/96, ya citada.
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articulo 174 de la Constitucién y, si prestan mérito, fundar en ellas acusacién

ante el Senado.

El proyecto de Acto Legislativo pretende introducir una reforma cons-

titucional que extienda la oferta de justicia y mejore la prestacién de dicho

servicio publico, a la par que reorganice la institucionalidad vinculada al sec-

tor justicia. Bajo tales pardmetros, el proyecto, en su trdnsito por las Camaras

Legislativas, introdujo importantes precisiones a las normas relativas a las

investigaciones que se adelanten por parte de la Camara de Representantes

en contra de algunos altos funcionarios estatales.

Con este propdsito, el articulo 6° del Proyecto aprobado en la Plenaria

de la Cdamara de Representantes en la Segunda Vuelta expresaba a la letra.'®

18

“articuLo 6. Elarticulo 178 de la Constituciéon Politica quedarad asi:
Articulo 178. La Cimara de Representantes tendrd las siguientes

atribuciones especiales:

Elegir al Defensor del Pueblo.
Examinar y fenecer la cuenta general del presupuesto y del tesoro

que le presente el Contralor General de la Republica.

. Archivar las denuncias las denuncias o quejas fundadas o temera-

rias contra los funcionarios a los que se refiere el articulo 174 de la
Constitucion.

Presentar ante el Senado solicitud de juicio politico para el Presi-
dente de la Republica o a quien haga sus veces y el Vicepresidente
de la Republica previa aprobacién de las dos terceras partes de los
integrantes de la Cdmara, por conductas que puedan constituir
delitos, causales de indignidad o mala conducta, o faltas discipli-
narias o fiscales, segtin la Constitucién y la ley. Silos funcionarios
mencionados en este numeral hubieren cesado en el ejercicio de
sus cargos, la solicitud solo procederd por hechos u omisiones ocu-

rridos en el desempeiio de sus funciones” (Negrillas fuera de texto)

5. (...)

Gaceta No.
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El interés del constituyente, como se advierte, fue reconocer la facultad
otorgada ala Cimara de Representantes para solicitar un juicio politico con-
tra el Presidente y Vicepresidente de la Republica, como paso previo para su
posterior juzgamiento por cualquier tipo de faltas o delitos cometidos en el
desempeiio de sus funciones, ain cuando hubiesen cesado en el ejercicio de
su cargo.

La consagracién de una competencia de tal naturaleza en cabeza la Ca-
mara de Representantes conlleva un correlativo privilegio para la investidura
presidencial, que como se dijo persigue dar garantias contra persecuciones
politicas, lo cual se consigue situando la competencia en uno de los maximos
6rganos estatales, ajeno a eventuales presiones o injerencias indebidas.

Empero, el texto del proyecto de Acto Legislativo finalmente aprobado
por la Comisién de Conciliacién sefiala expresamente:!’

ArTicuLo 6. Elarticulo 178 de la Constitucién Politica quedard asi:

Articulo 178. La Cimara de Representantes tendrd las siguientes

atribuciones especiales:

1. Elegir al Defensor del Pueblo.

2. Examinary fenecer la cuenta general del presupuesto y del tesoro
que le presente el Contralor General de la Republica.

3. Acusar ante el senado al Presidente de la Republica o quien haga
sus veces y al Vicepresidente de la Republica por conductas que

puedan constituir delitos, faltas o causal de indignidad.

4. (...)

Se observa entonces que en el procedimiento de conciliacién, se excluy6
la frase incluida antes que contemplaba el fuero especial para el Primer Man-
datario y el Vicepresidente de la Republica, respecto de los delitos o faltas
cometidos en el ejercicio de sus funciones, aunque hubieren cesado el ejercicio
de su cargo, lo que implicaba que para ese tipo de ilicitos no estarian sometidos
a jueces y tribunales ordinarios, sino que mantenian tanto su juicio politico
ante el Congreso como también su fuero ante la Corte Suprema de Justicia.

En consecuencia, con la disposicién finalmente aprobada, quienes han
sido democriticamente elegidos para regir los destinos de la Nacién, una vez

19" Gacetas Nos. 380 y 383 de 2012
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abandonen el cargo y aun cuando se les investigue por acciones ejecutadas con
ocasién de sus funciones, podrian ser objeto de investigacion y juzgamiento,
sin considerdrseles la posibilidad de antejuicio politico ante el Congreso, ni
investigacién y juzgamiento ante la Corte Suprema de Justicia.

La situacién del Presidente y el Vicepresidente de la Republica no resulta
equiparable a la de otros servidores publicos ni a ciudadanos comunes, toda
vez que tales dignatarios ostentan la médxima jerarquia constitucional; de ahi
que la asignacién de un investigador y juzgador especial por manera alguna
implica discriminacién frente a otros procesados.

No se desconoce, como se habia expresado, que el Legislador cuenta con
un amplio margen de configuracién para regular el tratamiento de los altos
funcionarios estatales; sin embargo, el adelantamiento de antejuicios politicos
en asuntos contra el Presidente y Vicepresidente por parte de la Camara de
Representantes asegura un proceso que corresponde a la jerarquia de dichos
funcionarios, a la importancia de sus respectivas investiduras, asi como a las
responsabilidades constitucionales y legales que les ha asignado el marco
constitucional y legal.

Por ello, la supresién de la disposicién analizada, a juicio del Gobierno,
resulta inconveniente y por ende merece objecién, con la esperanza de que
los honorables parlamentarios introduzcan en el texto las modificaciones
correspondientes, de manera tal que pueda conservarse, el antejuicio politico
ante el Congreso y aforamiento ante al Corte Suprema de Justicia para el
Presidente y el Vicepresidente, ain en los eventos en que hubieren cesado en
el ejercicio de sus cargos, como hoy lo prevé la Constitucién Politica de 1991
y como fue aprobado en el segundo debate de la segunda vuelta (8 debate)
por la Plenaria de la Cimara de Representantes.

2.2.2. Objeciones por inconveniencia en contra de los articulos 20,

21, 22y 24 del texto conciliado del Proyecto de Acto Legislativo

El Gobierno Nacional somete a consideracién del Congreso una objecién de
inconveniencia en contra de los articulos 20, 21, 22, 24 del texto conciliado
del proyecto de acto legislativo que se refieren a la distribucién de funciones
entre los tres niveles del Sistema Nacional de Gobierno y Administracién, a
saber: (i) Sala de Gobierno Judicial, (ii) Junta Ejecutiva de Administracién
judicial y (iii) Director Ejecutivo de Administracién Judicial.
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Estas disposiciones fueron aprobadas en el segundo debate de la segun-
da vuelta en la Plenaria de Senado (sexto debate) y en el segundo debate
de la segunda vuelta de la Camara de Representantes (octavo debate), de la

siguiente manera:

ArTicuLo 21 - Aprobado Sexto Debate

ARrTicULO 21 - Aprobado Octavo Debate

Articulo 21. El articulo 255 de la Constitucién Po-
litica quedard asi:

Articulo 255. La Direccién Ejecutiva de Adminis-
tracién Judicial es la encargada de ejecutar los planes

sectoriales y el presupuesto, asi como la administra-
cion del recurso humano y del Sistema Unico de
Informacién y Estadisticas Judiciales, de la carrera
judicial, de la escuela judicial y de las demas activi-
dades administrativas de la Rama, con sujecién a las
politicas que dicte la Sala de Gobierno. Las estadis-
ticas judiciales deberdn ser producidas, procesadas
y difundidas conforme a los protocolos estadisticos
establecidos por la autoridad nacional competente.

Articulo 21. El articulo 255 de la Constitucién Po-
litica quedard asi:

Articulo 255. La Gerencia de Administracién Ju-

dicial es la encargada de ejecutar los planes secto-
riales y el presupuesto y de administrar el recurso
humano, el Sistema Unico de Informacién y Esta-
disticas Judiciales y las demds actividades adminis-
trativas de la Rama, con sujecién a las politicas que
dicte el Consejo de Gobierno Judicial. Las estadis-
ticas judiciales deberédn ser producidas, procesadas
y difundidas conforme a los protocolos estadisticos
establecidos por la autoridad nacional competente.

El Director Ejecutivo de Administracién Judicial
debera ser profesional, con titulo de maestria en

ciencias administrativas, econémicas o financieras

y tener como minimo veinte afios de experiencia
profesional.

El Gerente de Administracién Judicial deberd ser
profesional, con titulo de posgrado en ciencias ad-
ministrativas, econémicas o financieras y tener, co-
mo minimo, veinte (20) afios de experiencia pro-
fesional relacionada, de los cuales diez (10) deben
corresponder al disefio, ejecucién o evaluacién de
politicas publicas, la administracién puablica o la
gestién de la rama judicial. Su periodo serd de cua-
tro (4) afios.

ARTiCULO 22 - Aprobado Sexto Debate

ArTicULO 22 - Aprobado Octavo Debate

Articulo 22. El articulo 256 de la Constitucién Po-
litica quedard asi:

Articulo 256. Corresponde ala Sala de Gobierno
udicial el ejercicio de las siguientes atribuciones:

1. Disefar y fijar las politicas en materia judicial de
la rama con el fin de lograr una adecuada y oportu-

na administracién de justicia.

2. Fijar la divisién del territorio para efectos judi-

ciales y ubicar y redistribuir los despachos judiciales.

Articulo 22. El articulo 256 de la Constitucién Po-
litica quedard asi:

Articulo 256. Corresponde al Consejo de Gobierno
Judicial el ejercicio de las siguientes atribuciones:

1. Disefar y fijar las politicas del sector jurisdiccio-
nal de la rama judicial con el fin de lograr una ade-
cuada y oportuna administracién de justicia.

2. Presentar, a través de su Presidente, informes al
Congreso de la Republica.
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3. Crear, ubicar, redistribuir, fusionar, trasladar,
transformar y suprimir tribunales, las salas de estos,

3. Fijar la divisién del territorio para efectos judi-
ciales, asi como los lineamientos para la creacién,
ubicacién, redistribucién, fusién, traslado, transfor-

los juzgados y cargos, cuando asi se requiera para la
mds ripida v eficaz administracién de justicia, ast

como crear salas desconcentradas en ciudades di-

ferentes de las sedes de los Distritos Judiciales, de

acuerdo con las necesidades de estos.

En ejercicio de esta atribucién, la Sala de Go-

bierno no podri establecer a cargo del tesoro obli-
gaciones que excedan del monto global fijado para

el respectivo servicio en la ley de apropiaciones.

De la misma manera, con el propésito de evi-
tar situaciones de congestién que puedan dilatar la
oportuna administracién de justicia, se podrdn crear

en forma transitoria, en cualquiera especialidad o
nivel de la jurisdiccién, despachos de descongestion

que s6lo ejercerdn las funciones que expresamente

se precisen en su acto de creacién , por tanto, po-
drdn quedar exonerados, entre otros aspectos, del

conocimiento de procesos judiciales originados en

acciones populares, de cumplimiento, hibeas corpus
y de asuntos administrativos propios de las corpo-

raciones a las cuales sean adscritos.

4. Regular los trdmites judiciales y administrativos
que se adelanten en los despachos judiciales, en los

aspectos no previstos por el legislador.

5. Dictar los reglamentos necesarios para el eficaz
funcionamiento de la administracién de justicia y

macioén y supresién de tribunales, las salas de estos,
los juzgados y cargos.

4. Aprobar los reglamentos necesarios para el eficaz
funcionamiento de la administracién de justicia y
para la descongestién de los despachos judiciales,

asi como los relacionados con la organizacién y
funciones internas asignadas a los distintos cargos.

5. Aprobar la reglamentacién de los trimites judi-

ciales y administrativos que se adelanten en los des-

los relacionados con la organizacién y funciones in-
ternas asignadas a los distintos cargos.

6. De acuerdo con los objetivos, los criterios y los
limites generales que establezca la ley, revisar, rea-
signar o fijar competencias de los despachos judi-
ciales en cualquiera de los niveles de la jurisdiccion,
a instancia de la Corte Suprema de Justicia o del
Consejo de Estado, para cada una de sus respec-
tivas jurisdicciones, por razones de necesidad o de
conveniencia apoyadas en estudios que evidencien
una grave situacion de congestion actual o inmi-
nente con la finalidad de garantizar la mejor pres-
tacién del servicio.

pachos judiciales, de la carrera judicial y del empleo
de tecnologfas de la informacién y las comunicacio-

nes en el servicio judicial con efectos procesales, en
los aspectos no previstos por el legislador.

6. De acuerdo con los objetivos, los criterios y los
limites generales que establezca la ley, revisar, rea-
signar o fijar competencias de los despachos judi-
ciales en cualquiera de los niveles de la jurisdiccién,
a instancias de la Corte Suprema de Justicia o del
Consejo de Estado, para cada una de sus respecti-
vas jurisdicciones, o del Gerente de Administra-
cién Judicial por razones de necesidad o de conve-

niencia apoyadas en estudios que evidencien una

grave situacién de congestién actual o inminente
con la finalidad de garantizar la mejor prestacion
del servicio.
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7. Elaborar el plan de desarrollo sectorial y aprobar

7. Aprobar el proyecto de Plan Sectorial de De-

el proyecto de presupuesto de la Rama Judicial, que

sarrollo.

deberi ser remitido al Gobierno.

8.Regular el empleo de tecnologias de informacién

en el servicio judicial con efectos procesales.

9. Decidir sobre la creacién de jueces con compe-
tencia nacional y sobre el cambio de radicacién y el
traslado de procesos judiciales de cualquier juris-
diccioén, cuando la ley no atribuya tal competencia
a otra autoridad judicial.

10. Elegir al Director Ejecutivo de Administra-
cién Judicial.

11. Darse su propio reglamento.

12. Las demis que le atribuya la ley.

Parigrafo transitorio 1°. Las demds funciones atri-
buidas a la Sala Administrativa del Consejo Supe-
rior de la Judicatura contempladas en la ley, serdn
asumidas por la Sala Ejecutiva de Administracion
Judicial, la cual podré delegarlas en el Director Eje-
cutivo de Administracién Judicial, hasta tanto se ex-
pida la ley estatutaria a que hubiere lugar.

8. Aprobar el Proyecto de Presupuesto del sector

jurisdiccional de la Rama Judicial, que debera ser

remitido al Gobierno.

9. Decidir sobre la creacién de jueces con compe-
tencia nacional y sobre el cambio de radicacién y el
traslado de procesos judiciales de cualquier juris-
diccién, cuando la ley no atribuya tal competencia
a otra autoridad judicial.

10. Elegir al Gerente de Administracién Judicial,
al Auditor de la Rama Judicial y al Director de la
Escuela de la Rama Judicial.

11. Organizar la escuela de la rama judicial.

12. Recibir y evaluar en sesién ordinaria los infor-
mes de las comisiones al exterior otorgadas a los
Magistrados o Jueces de la Republica, distintas de
las destinadas al cumplimiento de su funcién ju-

risdiccional.

13. Elaborar las listas de elegibles, previa convoca-
toria publica, para la seleccién de los Magistrados

de la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de

Estado. En el acta respectiva deberin constar los

criterios que se tuvieron en cuenta para la elabora-
cién de las mismas.

14. Darse su propio reglamento.
15. Las demds que le atribuya la ley.

Pardgrafo transitorio 1. Las demds funciones atri-
buidas por la ley a la Sala Administrativa del Con-
sejo Superior de la Judicatura serdn asumidas por la
Junta Ejecutiva de Administracién Judicial, la cual
podri delegarlas en el Gerente de Administracién
Judicial hasta tanto se expida la ley estatutaria a
que hubiere lugar.
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Pardgrafo transitorio 2°.Las funciones atribuidas
por la Ley a las Salas Administrativas de los Con-
sejos Seccionales de la Judicatura seguirdn siendo
ejercidas por ellas hasta tanto se expida la Ley que
atribuya tales funciones a otra autoridad dentro
del Sistema Nacional de Administracién Judicial.

El actual Director de Administracién Judicial ter-
minard su periodo.

Parigrafo transitorio 3°.1.os Magistrados de Ca-

rrera de las Salas Administrativas de los Consejos
Seccionales de la Judicatura serdn incorporados por
la Sala Ejecutiva de Administracién Judicial,en los
Tribunales Administrativos o Tribunales Superio-
res. En todo caso se garantizardn los derechos de
carrera judicial.

Parédgrafo transitorio 2. Las funciones atribuidas
por la ley a las Salas Administrativas de los Con-
sejos Seccionales de la Judicatura seguirdn siendo
ejercidas por ellas hasta tanto se expida la ley que
atribuya tales funciones a otra autoridad del Sistema
Nacional de Gobierno y Administracién Judicial.

Paragrafo transitorio 3. Se garantizardn sin solucién
de continuidad los derechos adquiridos y de carrera
judicial, en cualquier situacién administrativa en la
que se encuentren, de quienes sean magistrados de
las Salas Administrativas de los Consejos Seccio-
nales de la Judicatura a través de su incorporacién
en otros cargos de igual o superior categoria en el
Sistema Nacional de Gobierno y Administracion
Judicial o en las demds corporaciones judiciales del
pais de igual categoria. Asi mismo se garantizan los
derechos de las personas que se encuentren en listas
de elegibles para proveer dichos cargos.

Parigrafo transitorio 4. Una vez entre en vigencia
el presente acto legislativo, el Consejo de Gobierno
Judicial tomara de inmediato las medidas adminis-
trativas pertinentes para garantizar el cabal funcio-
namiento de las Salas a las que se refieren los pard-
grafos 20y 4° del articulo 235 de la Constitucién, a
efectos de asegurar la continuidad de las actuaciones
que pasan a ser de su competencia”.

Pardgrafo transitorio 5. Los servidores publicos no
magistrados, que al momento de entrada en vigen-
cia del presente acto legislativo se encuentren labo-
rando en el Consejo Superior de la Judicaturay en
los Consejos Seccionales de la Judicatura, conser-
vardn la misma forma de vinculacién laboral que
traian y los derechos propios de cada una de estas
formas, bien sean de carrera judicial, de provisiona-
lidad o de libre nombramiento y remocién.

La incorporacién de los citados servidores publi-
cos, serd entonces en cargos de igual o superior ca-
tegoria en el Sistema Nacional de Gobierno y Ad-
ministracién Judicial o en las demds corporaciones
judiciales del pais.
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ArTicuLo 23 - Aprobado Sexto Debate

ARTicULO 23 - Aprobado Octavo Debate

Articulo 23. Adiciénese un articulo nuevo a la
Constitucién, del siguiente tenor:

Articulo 256 A. Corresponde a la Sala Ejecutiva de
Administracién judicial el ejercicio de las siguien-
tes atribuciones:

1. Ubicar y redistribuir los despachos judiciales,
de conformidad con la division del territorio y las

decisiones que para tal fin tome la Sala de Gobier-
no Judicial.

2. Autorizar la apertura de concursos.

3. Aprobar los estados financieros de la entidad.

Articulo 23. Adiciénese un articulo nuevo a la
Constitucion, del siguiente tenor:

Articulo 256 A. Corresponde a la Junta Ejecutiva de
Administracién Judicial el ejercicio de las siguien-
tes atribuciones:

1. Crear, ubicar, redistribuir, fusionar, trasladar.
transformar y suprimir tribunales, las salas de estos,

los juzgados y cargos cuando asi se requiera para la
mds rdpida y eficaz administracién de justicia, asi

como crear salas desconcentradas en ciudades di-

ferentes de las sedes de los Distritos Judiciales, de
acuerdo con las necesidades de estos y de conformi-
dad con la divisién del territorio y las decisiones que
para tal fin tome el Consejo de Gobierno Judicial.

En ejercicio de esta atribucién, la Junta Ejecutiva de
Administracién Judicial no podra establecer a car-
go del tesoro obligaciones que excedan del monto
global fijado para el respectivo servicio en la ley de
apropiaciones.

De la misma manera, con el propésito de evitar si-
tuaciones de congestién que puedan dilatar la opor-
tuna administracién de justicia, se podrdn crear en
forma transitoria, en cualquier especialidad o nivel
de la jurisdiccién, despachos de descongestion que

s6lo ejercerdn las funciones que expresamente se

precisen en su acto de creacién v, por tanto, podrén
quedar exonerados, entre otros aspectos, del cono-

cimiento de procesos judiciales originados en accio-
nes de tutela, populares, de cumplimiento, hibeas
corpus y de asuntos administrativos propios de las

corporaciones a las cuales sean adscritos.

2. Preparar los reglamentos necesarios para el eficaz
funcionamiento de la administracién de justicia y

para la descongestién de los despachos judiciales,

asi como los relacionados con la organizacién y
funciones internas asignadas a los distintos cargos.

3. Preparar la reglamentacién de los trimites judi-
ciales y administrativos que se adelanten en los des-
pachos judiciales, de la carrera judicial y del empleo
de tecnologias de la informacién y las comunicacio-

nes en el servicio judicial con efectos procesales, en
los aspectos no previstos por el legislador.
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4. Velar por el cumplimiento de los planes y proyec-
tos del plan sectorial de desarrollo.

5. Elegir al auditor de la Rama Judicial.

6. Llevar el registro nacional de abogados y auxilia-
res de la justicia y expedir las tarjetas profesionales.

7. Llevar el control de gestion de calidad y expedir
las directrices respectivas.

8. Velar por el bienestar social y la seguridad de los
servidores de la Rama Judicial, para lo cual dictard
los reglamentos necesarios.

9. Expedir el Estatuto sobre expensas y costos con
sujecién a la Ley.

10. Analizar y rendir concepto ante la Sala de Go-
bierno Judicial acerca de los estudios que presenten
la Corte Suprema de Justicia o el Consejo de Esta-
do, para cada una de sus respectivas jurisdicciones,
como sustento de una solicitud de revisar, reasignar
o fijar competencias de los despachos judiciales en
cualquiera de los niveles de la jurisdiccion.

11. Apoyar al Director Ejecutivo de Administracién

Judicial en la elaboracion del proyecto de presupues-
to de la Rama Judicial.

12. Hacer seguimiento permanente al empleo de
tecnologias de informacion en el servicio judicial.

13. Las demis que le atribuya la ley.

4. Administrar la carrera judicial.

5. Elaborar las listas para la designacién y eleccién
de funcionarios judiciales y enviarlas a la entidad

que deba designarlos, de acuerdo con el concurso
de la rama judicial. Se exceptia la jurisdiccién pe-

nal militar, la cual se regird por normas especiales.

6. Aprobar los estados financieros del Sistema Na-
cional de Gobierno y Administracién Judicial.

7.Velar por el cumplimiento de los planes y proyec-
tos del plan sectorial de desarrollo.

8. Llevar el registro nacional de abogados y auxilia-
res de la justicia y expedir las tarjetas profesionales.

9. Llevar el control de gestién de calidad y expedir
las directrices respectivas.

10. Aprobar el Estatuto sobre expensas y costas con
sujecién a la Ley.

11. Analizar y rendir concepto ante el Consejo de
Gobierno Judicial acerca de los estudios que pre-
senten la Corte Suprema de Justicia o el Consejo
de Estado, para cada una de sus respectivas juris-
dicciones, o el Gerente de Administracién Judicial
como sustento de una solicitud de revisar, reasignar
o fijar competencias de los despachos judiciales en
cualquiera de los niveles de la jurisdiccion.

12. Apoyar al Gerente de Administracién Judicial
en la elaboracion de los proyectos de Plan Sectorial

de Desarrollo y de Presupuesto del sector jurisdic-
cional de la Rama Judicial.

13. Apoyar al Director de la Escuela de la Rama

Judicial en la elaboracién de los planes de forma-

ci6n y capacitacién de los empleados y funciona-
rios judiciales.
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Pardgrafo. La ley podra atribuir privativamente la
funcién prevista en el numeral 6° de este articulo a
un Colegio Nacional de Abogados, cuya creacién
y funcionamiento serin definidos por el legislador.

14. Aprobar los planes de formacién y capacitacién
de los empleados y funcionarios judiciales.

15. Darse su propio reglamento.

16. Las demds que le atribuya la ley.

Pardgrafo. La ley podra atribuir privativamente la
funcién prevista en el numeral 8 de este articulo a
un Colegio Nacional de Abogados, cuya creacién
y funcionamiento serdn definidos por el legislador.

ARTICULO 25 - Aprobado Sexto Debate

ARTICULO 24 - Aprobado Octavo Debate

Articulo 25. La Constitucién Politica tendri un
articulo nuevo as:

Articulo 257 A. Corresponde al Director Ejecutivo
de Administracién Judicial el ejercicio de las si-
guientes atribuciones y funciones:

1. Garantizar el eficiente funcionamiento del siste-
ma judicial y promover el acceso a la justicia.

2. Establecer la estructura asi como designar y re-
mover a los empleados de la direccién ejecutiva.

Articulo 24. El articulo 257 de la Constitucién Po-
litica quedard asi:

Articulo 257. Corresponde al Gerente de Adminis-
tracién Judicial el ejercicio de las siguientes atribu-
ciones y funciones:

1. Garantizar el eficiente funcionamiento del siste-
ma judicial y promover el acceso a la justicia.

2. Establecer la estructura de la Gerencia de Ad-
ministracién Judicial, asi como designar y remover

3. Elaborar las listas para la designacién y eleccién
de funcionarios judiciales y enviarlas a la entidad
que deba designarlos, de acuerdo con el concurso.

Se exceptia la jurisdiccién penal militar que se re-
gird por normas especiales.

4. Administrar la carrera judicial.

5. Dotar a cada una de las jurisdicciones de la es-
tructura administrativa y de los medios necesarios
para el cumplimiento de sus funciones.

6. Llevar el control de rendimiento de las corpora-
ciones y despachos judiciales.

7. Elaborar el proyecto de presupuesto de la Ra-
ma Judicial.

alos empleados de la misma.

3. Dotar a cada una de las jurisdicciones de la es-
tructura administrativa y de los medios necesarios
para el cumplimiento de sus funciones.

4. Llevar el control de rendimiento de las corpora-
ciones y despachos judiciales.

5.Hacer seguimiento permanente al empleo de tec-
nologias de la informacién y las comunicaciones en
el servicio judicial.

6. Elaborar los proyectos de Plan Sectorial de De-

sarrollo y de presupuesto del Sector Jurisdiccional
de la Rama Judicial.

7. Elaborar el proyecto de estatuto sobre expensas
y costas con sujecién ala Ley.
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8. Ejecutar el presupuesto de la Rama Judicial.

9. Administrar un sistema Gnico de estadisticas ju-
diciales, conforme a los protocolos estadisticos es-
tablecidos por la autoridad nacional competente.

10. Representar y ejercer la defensa judicial de la
rama judicial.

11. Las demds que le atribuya la ley.

8. Ejecutar el presupuesto del Sector Jurisdiccional

de la Rama Judicial.

9. Elaborar la propuesta de divisién del territorio
para efectos judiciales, la cual serd remitida al Con-
sejo de Gobierno Judicial.

10. Administrar un sistema tnico de estadisticas
judiciales, de conformidad con los protocolos es-
tadisticos establecidos por la autoridad nacional
competente.

11. Representar judicial y contractualmente a la ra-
ma jurisdiccional.

12. Elaborar el informe anual de gestién que serd
remitido al Congreso de la Republica.

13. Las demds que le atribuya la ley.

El texto conciliado, en relacién con estos articulos, contiene las siguientes
disposiciones:

Articulo 20. El articulo 255 de la Constitucion Politica quedard asi:

Articulo 255. La Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial es la encar-
gada de ejecutar los planes sectoriales y el presupuesto, asi como la administracion del
recurso humanoy del Sistema Unico de T nformacion y Estadisticas Judiciales, de la
carrera judicial, de la escuela judicial y de las demds actividades administrativas de
la Rama, con sujecion a las politicas que dicte la Sala de Gobierno. Las estadisticas
Judiciales deberdn ser producidas, procesadas y dzfundidas conforme a los protocolos
estadisticos establecidos por la autoridad nacional competente.

E! Director Ejecutivo de Administracion Judicial deberd ser proﬁsional, con
titulo de maestria en ciencias administrativas, econémicas o ﬁnanciems y tener como
minimo veinte arios de experiencia profesional.

Articulo 21. El articulo 256 de la Constitucion Politica quedard asi:
Articulo 256. Corresponde a la Junta de Gobierno Judicial el ejercicio de
las siguientes atribuciones:

1. Diseriar y fijar las politicas en materia judicial de la rama con el fin de lograr
una adecuada y oportuna administracion de justicia.
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2. Fijar la division del territorio para efectos judiciales y ubicar y redistribuir
los despachos judiciales.

3. Crear, ubicar, redistribuir, fusionar, trasladar, transformar y suprimir tri-
bunales, las salas de estos, los juzgados y cargos, cuando asi se requiera para la mds
rapida y eficaz administracion de justicia, asi como crear salas desconcentradas en
ciudades dzferentes de las sedes de los Distritos Judiciales, de acuerdo con las nece-
sidades de estos.

En ejercicio de esta atribucion, la Sala de Gobierno no podrd establecer a cargo
del tesoro obligaciones que excedan del monto global fijado para el respectivo servicio
en la ley de apropiaciones.

De la misma manera, con el proposito de evitar situaciones de congestion que
puedan dilatar la oportuna administracion de justicia, se podrdan crear en forma
transitoria, en cualquiera especialidad o nivel de la jurisdiccion, despachos de des-
congestion que solo ejercerdn las funciones que expresamente se precisen en su acto
de creacion Yy, por tanto, podrdan quedar exonerados, entre otros aspectos, del cono-
cimiento de procesos judiciales originados en acciones populares, de cumplimiento,
hdbeas corpus y de asuntos administrativos propios de las corporaciones a las cuales
sean adscritos.

4. Regular los tramites judiciales y administrativos que se adelanten en los
despachos judiciales, en los aspectos no previstos por el legislador.

5. Dictar los reglamentos necesarios para el eficaz funcionamiento de la ad-
ministracion de justicia'y los relacionados con la organizacion y funciones internas
asignadas a los distintos cargos.

6. De acuerdo con los objetivos, los criterios y los limites generales que esta-
blezca la ley, revisar, reasignar o fijar competencias de los despachos judiciales en
cualquiera de los niveles de la jurisdiccion, a instancia de la Corte S uprema de Jus-
ticia o del Consejo de Estado, para cada una de sus respectivas jurisdicciones, por
razones de necesidad o de conveniencia apoyadas en estudios que evidencien una
grave situacion de congestion actual o inminente con la finalidad de garantizar la
mefor prestacion del servicio.

7. Elaborar el plan de desarrollo sectorial y aprobar el proyecto de presupuesto
de la Rama Judicial, que deberd ser remitido al Gobierno.

8. Regular el empleo de tecnologias de informacion en el servicio judicial con
efectos procesales.

9. Decidir sobre la creacion de jueces con competencia nacional'y sobre el cambio
de radicacion y el traslado de procesos judiciales de cualquier jurisdiccion, cuando la
ley no atribuya tal competencia a otra autoridad judicial.
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10. Elegir al Director Ejecutivo de Administracion Judicial.
11. Darse su propio reglamento.
12. Las demds que le atribuya la ley.

Pardgrafo transitorio 1°. Las demds funciones atribuidas a la Sala Adminis-
trativa del Consejo Superior de la Judicatura contempladas en la ley, serdan asu-
midas por la Junta Fjecutiva de Administracion Judicial, la cual podrd delegarlas
en el Director Ejecutivo de Administracion Judicial, hasta tanto se expida la ley
estatutaria a que hubiere lugar.

Pardgrafo transitorio 2°. Las funciones atribuidas por la Ley a las Salas Ad-
ministrativas de los Consejos Seccionales de la Judicatura seguirdn siendo ejercidas
por ellas hasta tanto se expida la Ley que atribuya tales funciones a otra autoridad
dentro del Sistema Nacional de Administracion Judicial. El actual Director de
Administracion Judicial continuard en el cargo,

Pardgrafo transitorio 3°. Se garantizardn sin solucion de continuidad los de-
rechos adquiridos y de carrera judicial, en cualquier situacion administrativa en la
que se encuentren, de quienes sean magistrados de las Salas Administrativas de los
Consejos Seccionales de la Judicatura a través de su incorporacion en otros cargos
de igual o superior categoria en el Sistema Nacional de Gobierno 'y Administracion
Judicial o en las demds corporaciones judiciales del pais de igual categoria. Asi mis-
mo se garantizan los derechos de las personas que se encuentren en listas de elegibles
para proveer dichos cargos.

Pardgrafo transitorio 4°. Una vez entre en vigencia el presente acto legislativo,
el Consejo de Gobierno Judicial ftomard de inmediato las medidas administrativas
pertinentes para garantizar el cabal funcionamiento de las Salas a las que se refieren
los pardgrafos 2° y 4° del articulo 235 de la Constitucion, a efectos de asegurar la
continuidad de las actuaciones que pasan a ser de su competencia’.

Pardgrafo transitorio 5°. Los servidores piiblicos no magistrados, que al mo-
mento de entrada en vigencia del presente acto legislativo se encuentren laborando
en el Consejo Superior de la Judicatura'y en los Consejos Seccionales de la Judicatura,
conservardn la misma forma de vinculacion laboral que traian 'y los derechos propios
de cada una de estas formas, bien sean de carrera judicial, de provisionalidad o de
libre nombramiento y remocion.

La incorporacion de los citados servidores piiblicos, serd entonces en cargos de

igual o superior categoria en el Sistema Nacional de Gobierno y Administracion
Judicial 0 en las demds corporaciones judiciales del pais’.
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Articulo 22. Adicionese un articulo nuevo a la Constitucion, del siguiente tenor:
Articulo 256A. Corresponde a la Sala Ejecutiva de Administracion judicial
el ejercicio de las siguientes atribuciones:

1. Ubicar y redistribuir los despachos judiciales, de conformidad con la division
del territorio y las decisiones que para tal fin tome la Sala de Gobierno Judicial.

2. Autorizar la apertura de concursos.

3. Aprobar los estados financieros de la entidad.

4. Velar por el cumplimiento de los planes y proyectos del plan sectorial de de-
sarrollo.

5. Elegir al auditor de la Rama Judicial.

6. Llevar el registro nacional de abogados y auxiliares de la justicia y expedir
las tarjetas profesionales.

7. Llevar el control de gestion de calidad y expedir las directrices respectivas.

8. Velar por el bienestar social y la seguridad de los servidores de la Rama Ju-
dicial, para lo cual dictard los reglamentos necesarios.

9. Expedir el Estatuto sobre expensas y costos con sujecion a la Ley.

10. Analizar y rendir concepto ante la Sala de Gobierno Judicial acerca de los
estudios que presenten la Corte Suprema de Justicia o el Consejo de Estado, para
cada una de sus respectivas jurisdicciones, como sustento de una solicitud de revisar,
reasignar o fijar competencias de los despachos judiciales en cualquiera de los niveles
de la jurisdiccion.

11. Apoyar al Director Ejecutivo de Administracion Judicial en la elaboracion
del proyecto de presupuesto de la Rama Judicial.

12. Hacer seguimiento permanente al empleo de tecnologias de informacion
en el servicio judicial.

13. Las demds que le atribuya la ley.

Pardgrafo. La ley podrd atribuir privativamente la funcion prevista en el
numeral 6° de este articulo a un Colegio Nacional de Abogados, cuya creacion y

funcionamiento seran definidos por el legislador.

Articulo 24. La Constitucion Politica tendrd un articulo nuevo asi:
Articulo 257A. Corresponde al Director Ejecutivo de Administracion Judicial
el ejercicio de las siguientes atribuciones y funciones:
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1. Garantizar el eficiente funcionamiento del sistema judicial y promover el
acceso a la justicia.

2. Establecer la estructura asi como designar y remover a los empleados de la
direccion ejecutiva.

3. Elaborar las listas para la designacion y eleccion de funcionarios judiciales y
enviarlas a la entidad que deba designarlos, de acuerdo con el concurso. Se exceptiia
la jurisdiccion penal militar que se regird por normas especiales.

4. Administrar la carrera judicial.

5. Dotar a cada una de las jurisdicciones de la estructura administrativa y de
los medios necesarios para el cumplimiento de sus funciones.

6. Llevar el control de rendimiento de las corporaciones y despachos judiciales.

7. Elaborar el proyecto de presupuesto de la Rama Judicial.

8. Ejecutar el presupuesto de la Rama Judicial.

9. Administrar un sistema tinico de estadisticas judiciales, conforme a los pro-
tocolos estadisticos establecidos por la autoridad nacional competente.

10. Representar y ejercer la defensa judicial de la rama judicial.

11. Las demds que le atribuya la ley.

Del Acta de Conciliacién se deduce claramente que en esta materia primo la
distribucién de funciones elaborada y aprobada por la Plenaria del Senado de
la Republica en sexto debate, sustituyendo tnicamente las expresiones “Sala
Ejecutiva de Administracién Judicial” por “Junta Ejecutiva de Administra-
cién Judicial”y acogiendo algunos de los pardgrafos transitorios que hacian
parte del texto aprobado en segundo debate (segunda vuelta) en Camara de
Representantes (octavo debate).

Ahora bien, el Gobierno considera que la distribucién antes enunciada
resulta altamente inconveniente, por cuanto al asigndrsele tantas y tan deta-
lladas competencias a la Sala de Gobierno Judicial en materia de ejecucién,
y no solo de direccién y disefio de politica, se desnaturalizaria su cardcter de
ente rector u érgano superior de decisién y planeacién de grandes politicas,
planes y proyectos, al punto de confundirse con algunas de las funciones de
la Junta Ejecutiva de Administracién Judicial la cual, en ese caso, se tornaria
absolutamente redundante. Lo anterior daria lugar, ademas, a la colusién
o confusién de ciertas competencias y a la necesidad de dotar a la Sala de
Gobierno Judicial de un aparato burocrético de apoyo a la gestién, que en
nada se compadece con el disefio pretendido y que, incluso, podria llevar a
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la destinacién de tiempo completo de los miembros de esta Sala, lo cual, por
la naturaleza de sus cargos, resulta a todas luces de imposible cumplimiento.

Mis atn, para el Gobierno Nacional, en la distribucién de funciones apro-
bada por el Senado de la Republica son demasiado robustas las competencias
asignadas al Director Ejecutivo de Administracién Judicial, lo cual implica un
desquicio del sistema como fue pensado en tres niveles de direccién, gestién y
ejecucion, con graves repercusiones para el manejo de los cuantiosos recursos
que maneja la rama judicial, amén de los recursos adicionales que la misma
reforma establece de manera transitoria.

En concreto, el Gobierno considera inconvenientes los asuntos que se

destacan a continuacién:

1) Que sea el Director ejecutivo de Administracién Judicial el encar-
gado de “de la carrera judicialy ‘de la escuela judicial” (articulo 20 del
texto conciliado) y que se le asignen expresamente funciones como
las de “administrar la carrera judicial” (articulo 24 del texto conciliado,
numeral 4) y de “Elaborar las listas para la designacién y eleccién de
funcionarios judiciales y enviarlas a la entidad que deba ejecutarlos”
(ibid, numeral 3), funciones que la Camara de Representantes asignd,
en 8° debate, a la Junta Ejecutiva de Administracién Judicial.

2) Que la Sala de Gobierno Judicial tenga a su cargo...

a. “Disenar y fijar las politicas en materia judicial de la rama...”
(articulo 21 del texto conciliado, numeral 1), en lugar de disefiar
unicamente las politicas del “sector jurisdiccional de la rama ju-
dicial”, como habia sido aprobado en octavo debate

b. “Ubicar y redistribuir los despachos judiciales” (articulo 21 del
texto conciliado, numeral 2), cuando lo propio era asignarle ini-
camente la funcién de fijar la divisién del territorio para efectos
judiciales “asi como los lineamientos para la creacién, ubicacién,
redistribucién, fusién, transformacién y supresién de tribunales”,
como habia sido aprobado por la Cdmara en 8° debate.

c.  “Crear, ubicar, redistribuir, fusionar, trasladar, transformar y su-
primir tribunales...” (articulo 21 del texto conciliado, numeral
3), funcién que la Cdmara de Representantes habia asignado a
laJunta Ejecutiva de Administracién Judicial, como seria conve-
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niente para evitar que la Sala de Gobierno Judicial deba sesionar
de manera permanente para atender funciones tan exigentes
como las arriba mencionadas.

d. “Regular los trimites judiciales y administrativos que se ade-
lanten en los despachos judiciales, en los aspectos no previstos
por el legislador” (articulo 21 del texto conciliado, numeral 4),
cuando lo propio era asignarle inicamente la funcién de aprobar
tales reglamentos, cuya proyeccién —tarea, por lo demds, bastante
dispendiosa— estaria a cargo de la Junta Ejecutiva de Administra-
cién Judicial, como fue aprobado en octavo debate. Algo similar
podria afirmarse con respecto a los reglamentos necesarios para
el eficaz funcionamiento de la administracién de justicia y con
los proyectos de Plan Sectorial de Desarrollo y de Presupuesto
del sector jurisdiccional de la Rama Judicial (en el caso de estos
dos ultimos, la Cdmara asignaba a la junta ejecutiva la funcién
de apoyar al gerente de administracién judicial en la elaboracién
de los citados proyecto).

Por las anteriores consideraciones, el Gobierno Nacional objeta los an-
teriores articulos por razones de inconveniencia, dado que un modelo como
el disenado por la Comisién de Conciliaciéon desnaturaliza el disefio de tres
niveles tal con funciones claramente definidas,aumentaria la presién burocra-
tica sobre el primero de tales niveles y empoderaria excesivamente al Director
Ejecutivo de la Rama Judicial, derivando en un esquema atin menos eficiente
que el actualmente vigente, con lo cual se defraudaria toda la finalidad del
acto legislativo.

2.2.3. De la inconveniencia de la supresion de un régimen

de transicion para llevar a cabo el reemplazo de la Sala

Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura

Al comparar los textos aprobados en sesiones plenarias de segunda vuelta del
Senado (6° debate) y Cdmara (8° debate), en lo relacionado con la redaccién
del articulo 20, relativo al régimen de transicién aplicable para la eliminacién
del Consejo Superior de la Judicatura, se observa que en el texto definitivo
aprobado por la plenaria de Cdmara, se establecié lo siguiente:

205



Las objeciones presidenciales a los actos legislativos. Una revisién constitucional

“Pardgrafo Transitorio 1°. E1 Consejo de Gobierno y la Junta Ejecu-
tiva de la Administracién Judicial empezardn a ejercer sus funciones
dentro de los tres (3) meses siguientes a la entrada en vigencia del pre-
sente Acto Legislativo, al cabo de los cuales asumiran los asuntos de
los que esté conociendo la Sala Administrativa del Consejo Superior
de la Judicatura de conformidad con la distribucién de competencias
prevista en este acto legislativo. Todas las actuaciones y decisiones que
estén en firme a la entrada en vigencia del presente acto legislativo
conservaran plena validez y vigencia. Durante el lapso de tres (3) meses
antes mencionado, la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura seguira ejerciendo sus funciones.

Asi mismo se garantizardn los derechos de las personas que se

encuentren en listas de elegibles para proveer dichos cargos.

Pardgrafo Transitorio 2°. El Consejo Nacional de Disciplina Judicial
empezard a ejercer sus funciones dentro de los tres (3) meses siguien-
tes a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, al cabo
de los cuales asumird los asuntos de los que esté conociendo la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura de
conformidad con las competencias atribuidas a aquél en este acto le-
gislativo. Todas las actuaciones y decisiones que estén en firme en ese
momento conservardn plena validez y vigencia. Durante este lapso, la
Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura
seguird ejerciendo sus funciones, con excepcién del conocimiento de
acciones de tutela.

Para tal efecto, dentro de los treinta (30) dias calendario siguientes
ala entrada en vigencia del presente acto legislativo, la Corte Consti-
tucional, el Consejo de Estado,la Corte Suprema de Justicia y el Presi-
dente de la Republica presentardn a consideracién del Congreso de la
Republica las ternas para elegir a los miembros del Consejo Nacional
de Disciplina Judicial; y el Congreso contard con un plazo adicional

de cuarenta (40) dias calendario para realizar la respectiva eleccién”.

Por su parte, el texto definitivo de plenaria Senado en segunda vuelta (6°
debate), no estableci6 régimen de transicién alguno.
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Ahora bien, dentro del informe de conciliacién relacionado con el articulo
bajo andlisis se expres6 en la parte inicial del mismo que su texto seria: “como
estd aprobado en Cdmara”; no obstante, el texto conciliado se presenté de la
siguiente manera:

“Pardgrafo Transitorio. Fl Consejo Nacional de Disciplina Judicial empe-
zard a ejercer sus funciones dentro de los tres (3) meses siguientes a la entrada
en vigencia del presente Acto Legislativo, al cabo de los cuales asumird los
asuntos de los que esté conociendo la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura de conformidad con las competencias
atribuidas a aguél en este acto legislativo. Todas las actuaciones y decisiones
que estén en firme en ese momento conservardn plena validez y vigencia.
Durante este lapso, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura seguird ejerciendo sus funciones, y no conocerd de nuevas
acciones de tutela.

Para tal efecto, dentro de los treinta (30) dias calendario siguientes a la
entrada en vigencia del presente acto legislativo, la Corte Constitucional,
el Consejo de Estado, la Corte Suprema de Justicia, presentardn a conside-
racion del Congreso de la Repiiblica las ternas para elegir a los miembros
del Consejo Nacional de Disciplina Judicial; y el Congreso contard con un
plazo adicional de cuarenta (40) dias calendario para realizar la respectiva

eleccion”.

Como se aprecia, al estudiar el contenido del parigrafo transitorio co-
rrespondiente al articulo 19 del proyecto de acto legislativo, reformatorio del
articulo 254 de la Constitucién Politica, se advierte que el mismo no prevé un
régimen de transicién para el remplazo de la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura, tal y como si lo estipulé el texto definitivo aprobado
en plenaria de Cimara en segunda vuelta.

De todo lo anterior, el Gobierno considera importante tener en cuenta
las siguientes apreciaciones:

a) La Sentencia C-428 de 2009, al referirse a los propésitos de los re-
gimenes de transicin, precisé:
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b)

c)

d) A la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura le
corresponde de conformidad conla Ley 270 de 1996, “Estatutaria de
la Administracién de Justicia”, (art. 85), y en aras de contribuir con
la efectiva administracién de justicia, el cumplimiento de funciones

“(...) (iii) su propdsito es el de evitar que la subrogacion, derogacion o
modificacion del régimen anterior, impacte excesivamente las aspiraciones
vdlidas de los asociados, especialmente si existe la posibilidad de minimizar

esa incidencia y de armonizar las expectativas ciudadanas’.

La administracién de justicia es una funcién publica caracterizada
por el ejercicio de actuaciones publicas y permanentes (art. 228 CN).
Desde esta 6ptica, aplicar un régimen de transicién ante el rempla-

zo de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura,
serfa la mejor manera de garantizar el derecho de toda persona para

acceder a la administracién de justicia (art. 229 CN).

Al referirse a la administracién de justicia la Corte Constitucional

ha expresado:

“Uno de los presupuestos esenciales de todo Estado, y en especial del Estado
social de derecho, es el de contar con una debida administracion de justicia.
A través de ella, se protegen y se hacen efectivos los derechos, las libertades y
las garantias de la poblacion entera, y se definen igualmente las obligaciones
y los deberes que le asisten a la administracion y a los asociados. Se trata,
como bien lo anota la disposicion que se revisa, del compromiso general en
alcanzar la convivencia social'y pacifica, de mantener la concordia nacional

y de asegurar la integridad de un orden politico, econdmico y social justo”

tales como:

Autorizar la celebracion de contratos y convenios de cooperacion e intercam-
bio que deban celebrarse conforme a la Constitucion y las leyes para asegurar
el funcionamienz‘o de sus programas y el cumplimiento de sus ﬁne&, cuya
competencia corresponda a la Sala conforme a la presente Ley”.

Aprobar los proyectos de inversion de la Rama Judicial”.

“Crear, ubicar, redistribuir, fusionar, trasladar, transformar y suprimir

Tribunales, las Salas de éstos y los Juzgados, cuando asi se requiera para la
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mds rapida y eficaz administracion de justicia, asi como crear Salas des-
concentradas en ciudades diferentes de las sedes de los Distritos Judiciales,
de acuerdo con las necesidades de éstos’.

Administrar la Carrera Judicial de acuerdo con las normas constitu-
cionales y la presente ley”.

“Regular, organizar y llevar el Registro Nacional de Abogadosy expedir
la correspondiente Tarjeta Profesional, previa verificacion de los requisitos

serialados por la ley’.

Asi las cosas, la exclusion de la norma que garantizaba un periodo de tran-
sicién para la entrada en funcionamiento del Consejo de Gobierno Judicial
y de la Junta Ejecutiva de Administracién Judicial, en reemplazo de la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, genera un efecto clara-
mente inconveniente para la garantia del derecho al acceso a la administracién
de justicia, pues impide el empalme con la nueva estructura administrativa
de la Rama judicial. La supresién de esa norma tiene el efecto de producir un
traumatismo severo en la preservacién de este derecho, al no establecer qué
6rgano asumird transitoriamente el cumplimiento de las funciones que se
requieren para garantizar la continua operacién administrativa de la justicia,
en tanto se cumplen las actividades propias que exigen la puesta en marcha
de las instancias propuestas en el proyecto de acto legislativo.

2.2.4. De la inconveniencia de la inexistencia de un régimen de transicion
para el adelantamiento de los procesos que actualmente estdn a cargo

de la Corte Suprema de Justicia en contra de aforados, y el régimen de
privacion de la libertad de los aforados mencionados en el numeral 4 del
articulo 16 del texto definitivo del proyecto de Acto Legislativo®™

2.2.4.1. Al comparar los textos definitivos del proyecto de Acto Legislativo
aprobados en sesiones plenarias en segunda vuelta del Senado (6° debate) y

20 Ministros del Despacho, al Defensor del Pueblo, a los consejeros del Consejo Nacional de
Disciplina Judicial, a los miembros de la Junta Ejecutiva de Administracién que no tengan otro siste-
ma de juzgamiento e investigacion, a los Miembros del Consejo Nacional Electoral, a los Agentes del
Ministerio Puablico ante la Corte, ante el Consejo de Estado y ante los Tribunales; a los Directores de
los Departamentos Administrativos, a los Embajadores y Jefes de Misién Diplomatica o Consular, a los
Gobernadores, a los Magistrados de Tribunales y a los Generales y Almirantes de la Fuerza Pablica
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Cdmara (8° debate), en lo relacionado con la redaccién del articulo 17, relativo
al régimen de transicién aplicable para el nuevo sistema de juzgamiento de
aforados por la Corte Suprema de Justicia, se observa que en el texto definitivo
aprobado por la plenaria de Cdmara, se establecié lo siguiente:

“Pardgrafo transitorio 1. Lo dispuesto en el presente articulo sobre investi-
gaciony juzgamiento penal de aforados constitucionales se regird por la Ley

600 de 2000 en tanto el legislador no tome una decision distinta.

“Pardgrafo Transitorio 2. Dentro de los quince (15) dias siguientes a
la entrada en vigencia del presente acto legislativo, el Presidente de la
Repiiblica, el Fiscal General de la Nacion y el Procurador General de la
Nacion presentardn a consideracion de la Corte Constitucional las ternas
para elegir a los miembros de la Sala de Investigacion y Calificacion de que
trata el pardgrafo segundo de este articulo. En el mismo término, la Corte
Constitucional conformard la lista para la eleccion de los miembros de Sala
de Juzgamiento en primera instancia.

“‘La Corte Constitucional tendrd un plazo adicional de quince (15)
dias para hacer los nombramientos de los magistrados con base en las ternas

enviadas y la lista conformada, respectivamente’.

Por su parte, el texto definitivo de plenaria Senado en segunda vuelta (6°
debate), estableci6 el siguiente régimen de transicién:

Pardgrafo transitorio. Lo dispuesto en el presente articulo sobre investiga-
cion y juzgamiento de aforados constitucionales no se aplicard a los delitos
por los cuales se hubiere proferido resolucion de acusacion ejecutoriada al

momento de la entrada en vigencia del presente acto legislativo.

Ahora bien, dentro del informe de conciliacién, el texto conciliado no
contempla normas de transicién para los procesos en curso ante la Corte
Suprema de Justicia, ni los plazos para la pronta integracién de la Sala de
Investigacién y Calificacién.

La ausencia de estas normas de transicién genera que los procesos que
actualmente estin en curso entren en una situacién de limbo juridico, alta-
mente inconveniente de cara a los principios constitucionales de celeridad,
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eficacia y eficiencia que presiden el recto ejercicio de la funcién judicial, y
ademds ponen en entredicho la eficacia del derecho de acceso a la justicia. El
vacio sobre la determinacién del régimen legal aplicable para el juzgamiento
de los aforados en el nuevo sistema, asi como la ausencia de una norma que fije
plazo para la eleccién de los nuevos magistrados de las salas de Investigacién
y Calificacién y de Juzgamiento de la Corte Suprema de Justicia, generarin
la paralizacién de los procesos en curso. E1 Gobierno detecta que este vacio
regulatorio favorece a los actuales investigados. Este caos judicial debe pre-
venirse mediante la consagracién de las normas de transicién adecuadas, por
lo cual el Gobierno comedidamente sugiere al Congreso redisefiar el régimen
de transicién pretermitido en la etapa de conciliacién, como si lo preveia el
texto aprobado en segundo debate de la segunda vuelta (8° debate), aprobado
por la plenaria de la Cdmara.

Recuérdese, como se dijo anteriormente, que los regimenes de transicién
garantizan que los cambios regulatorios no impacten desproporcionadamente
las situaciones juridicas en curso, originando inseguridad juridica a los asocia-
dos y traumatismos en la recta administracién de justicia. Su propésito, como
lo ha hecho ver la Corte, es ‘evitar que la subrogacion, derogacion o modificacion
del régimen anterior, impacte excesivamente las aspiraciones vdlidas de los asociados,
especialmente si existe la posibilidad de minimizar esa incidencia y de armonizar
las expectativas ciudadanas’.

En el presente caso, ademds, se trata de las reglas que rigen la investi-
gacioén y juzgamiento de las conductas penales de los altos funcionarios del
Estado, por lo cual 1a ausencia del régimen de transicién senalado resulta ser
aun mds grave, dado el legitimo interés ptblico en el pronto esclarecimiento

de dichas responsabilidades.

2.2.4.2. Finalmente, la falta del régimen de transicién que se echa de menos
se agrava aun mds por la circunstancia de la inclusién dentro del parigra-
fo 2° del articulo 16 del texto conciliado del proyecto de Acto Legislativo,
modificatorio del articulo 235 constitucional, de la mencién de los aforados
mencionados en el numeral 4 de este mismo articulo.?! Esta mencion, acogida

21 Ministros del Despacho, al Defensor del Pueblo, a los consejeros del Consejo Nacional de
Disciplina Judicial, a los miembros de la Junta Ejecutiva de Administracién que no tengan otro siste-
ma de juzgamiento e investigacion, a los Miembros del Consejo Nacional Electoral, a los Agentes del
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por la Comisién de Conciliacién, que hace que a tales aforados les sea exten-
sible la garantia conforme a la cual solo podrén ser privados de la libertad con
posterioridad al proferimiento de la resolucién de acusacién en firma en su
contra, salvo que sean aprehendidos en caso de flagrante delito. Circunstan-
cia que hace que un gran nimero de personas que actualmente estdn siendo
investigadas por la Fiscalia General de la Nacién, en cerca de 1.500 procesos,
queden en libertad inmediata de entrar en vigencia el acto legislativo, como
en aparte inicial de este documento ya se indicé, en virtud de las objeciones
por inconstitucionalidad.

EI Gobierno destaca con particular énfasis la inconveniencia de esta si-
tuacién y hace el llamado al Congreso para redisefar la norma que la tolera.

2.2.5. La inconveniencia del régimen de pérdida de la investidura

disefiado en la etapa de conciliacion

Como se explicé en lineas anteriores, el texto conciliado del articulo 6° del
proyecto de Acto Legislativo aprobado por las plenarias de ambas cdmaras,
que regula el régimen de pérdida de la investidura de los congresistas, es del
siguiente tenor:

“Articulo 6°. Modifiquese el articulo 183 de la Constitucién Politica,

el cual quedara asi:

Articulo 183. Los Congresistas solo serdn suspendidos o perderdn su

investidura:

1. Por violacién del régimen constitucional de incompatibilidades, o
del régimen de conflicto de intereses.

2. Por la inasistencia, en un mismo periodo de sesiones, a seis reu-
niones Plenarias en las que se voten proyectos de acto legislativo,
de ley o mociones de censura, salvo que medie fuerza mayor o caso
fortuito.

3. Por indebida destinacién de dineros publicos.

Ministerio Pablico ante la Corte, ante el Consejo de Estado y ante los Tribunales; a los Directores de
los Departamentos Administrativos, a los Embajadores y Jefes de Misién Diplomatica o Consular, a los
Gobernadores, a los Magistrados de Tribunales y a los Generales y Almirantes de la Fuerza Pablica

212



Escrito de Objeciones Presidenciales frente al Proyecto de Acto Legislativo de Reforma a la Justicia 2012

4. Por trifico de influencias debidamente comprobado.

Pardgrafo 1°. La causal 1 en lo referido al régimen de conflicto de
intereses no tendrd aplicacién cuando los Congresistas participen en

el debate y votacién de proyectos de actos legislativos.

Pardgrafo 2°. Cuando un Congresista no tome posesién del cargo
salvo que medie fuerza mayor o caso fortuito dentro de los ocho dias
siguientes a la fecha de instalacién del congreso o aquella en que fuera
llamado a posesionarse, se declarard la vacancia del cargo y las mesas
directivas de las respectivas cdmaras llamarin a quien corresponda

por ley para ocuparlo.

Pardgrafo 3°. La causal de pérdida de investidura a que se refiere el
articulo 110 de la Constitucién Politica, no serd aplicable a los miem-

bros de las corporaciones publicas.

Pardgrafo Transitorio. Las sentencias de pérdida de investidura que
estén en firme al momento de la entrada en vigencia del presente acto

legislativo conservardn plena validez”

El articulado arriba transcrito, correspondiente al texto conciliado, im-
plica una combinacién de los textos aprobados por las plenarias de Senado
(6° debate) y de Cdmara (8° debate). De un lado, recoge la idea acogida por
la plenaria del Senado de la Republica conforme a la cual el principio de gra-
dualidad debe modular la aplicacién de las sanciones, por lo cual la pérdida de
la investidura no debe ser la tinica sancién aplicable a un congresista, pues el
Consejo de Estado podria recurrir también a la imposicién de la suspension
como sancién. Empero, este sistema gradual disefiado por el Senado preveia
que el mismo seria aplicado para un catdlogo de faltas de distinto nivel de
gravedad, dentro de las cuales si se incluia la violacién del régimen de inha-
bilidades.

La Cimara de Representantes, por su parte, habia disefiado un sistema
conforme al cual el proceso de pérdida de la investidura debia tener un caréc-
ter subjetivo, que implicaba “uz juicio autonomo de reproche ético ante el Consejo
de Estado que podrd dar lugar a la pérdida de la investidura del Congresista en
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los casos de grave perjuicio para el Congreso”. En este sistema, la Ginica sancién
era la pérdida de investidura y no cabia la suspensién, pues no se admitia la
gradualidad, habida cuenta de que una persona no puede ser relativamente
digna para ostentar la investidura: o se es ético no se es. Consecuentemente,
se eliminaba como causal de pérdida de la investidura la violacién del régimen
de inhabilidades establecido para los congresistas, en cuanto dichas inhabi-
lidades se presentan en una fase anterior a la eleccién, es decir, con ocasién
de una candidatura y no como una irregularidad en tiempos de desempefio
parlamentario.

Ahora bien, a juicio del Gobierno, la fusién de los dos sistemas concebidos
por cada una de las cdmaras legislativas, acogiendo el régimen de gradualidad
pero solo para las causales que finalmente quedaron recogidas, hace inoperante
el régimen de pérdida de la investidura, lo desnaturaliza y desdibuja lo que
auténomamente decidieron las plenarias de Senado y Cdmara en el sexto y
octavo debates. Por lo demis, el régimen de gradualidad acogido en el texto
definitivo del proyecto acto legislativo desnaturaliza la figura juridica de la
pérdida de investidura, por lo cual el Gobierno lo estima altamente incon-
veniente. Asi mismo, el cardcter subjetivo que quiso dérsele al juzgamiento.
Lo anterior por las claras razones juridicas que enseguida se pasan a explicar:

a. El régimen de pérdida de investidura no puede ser subjetivo, pro-
porcional ni gradual en su sancién. Ello por cuanto no es un proceso
de naturaleza juridica disciplinaria. La razén es que la finalidad del
mismo es la proteccién del principio de representacién politica. La
dignidad para ejercer el cargo de eleccién popular es absoluta, o se
tiene o no se tiene, en virtud precisamente a la funcién legislativa que
ostentan los congresistas. El constituyente de 1991 asi lo entendid.

b. La gradualidad en la imposicién de la pena por parte del constitu-
yente desnaturaliza el sistema regulatorio del régimen de pérdida de
investidura y en tltimas lo hace nugatorio, en la medida en que enla
préctica ninguna de las causales consagradas en la reforma, tendrian
vocacién de prosperidad en razén a que seria casi imposible, dada la
obligacién de demostrar “el dolo” o 1a “culpa” en la conducta, llegar
a la conclusién de despojar de la investidura a quien la ostenta y sea
sujeto pasivo del correspondiente juicio.
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c. Causales tales como el conflicto de intereses o la gestién de negocios,
que simplemente demostradas con el acaecimiento de sus presupues-
tos axiolGgicos hoy derivarian en la pérdida de investidura, con el tex-
to conciliado habria necesidad, ademds, de demostrarle al congresista
el dolo o la culpa en su ocurrencia para que pudieran entrar a operar,
hecho casi imposible de demostrar probatoriamente en el proceso,
de acuerdo a la experiencia. El conflicto de intereses y la gestién de
negocios hoy en dia casi siempre se derivan de los simples hechos
que demuestren los presupuestos exigidos por la jurisprudencia.

d. No resulta conveniente si se va a consagrar un régimen subjetivo y
gradual (aunque se repite que el mismo desnaturaliza la figura), eli-
minar el régimen de inhabilidades como causales de reproche en el
ejercicio de la investidura, en virtud de que son precisamente estas
las que admiten eventualmente un analisis subjetivo.

Con fundamento en las consideraciones anteriores, el gobierno objeta por
razones de inconveniencia el articulo 6° del texto conciliado del proyecto de
acto legislativo, modificatorio del articulo 183 de la Constitucién Politica®, a
fin de que se adopte un régimen de pérdida de la investidura que, siendo justo,
garantice realmente la dignidad del Congreso Nacional.

2.2.6. De la inconveniencia del fuero especial otorgado a los secretarios

generales de la Camara de Representantes y del Senado de la Repiiblica

El Gobierno Nacional estima que es altamente inconveniente incluir a los
secretarios de Senado y Cdmara como beneficiarios de la prerrogativa consti-
tucional del fuero especial (antejuicio politico ante el Congreso y aforamiento
ante la Corte Suprema de Justicia) otorgado, este si de manera conveniente,
al Presidente de la Republica o a quien haga sus veces, al Vicepresidente de la
Republica, a los magistrados de la Corte Constitucional, de la Corte Supre-
ma de Justicia, del Consejo Nacional de Disciplina Judicial, del Consejo de
Estado, al Fiscal General de la Nacién, al Procurador General de la Nacién
y al Contralor General de la Republica.

El fuero especial constitucional para los altos funcionario del Estado en-
cuentra su razén de ser en la necesidad de garantizar, “por una parte, la digni-
dad del cargo y de las instituciones que representan, y de otra la independencia
y autonomia de algunos érganos del poder publico para garantizar el pleno
ejercicio de sus funciones y la investidura de sus principales titulares, las cuales

215



Las objeciones presidenciales a los actos legislativos. Una revisién constitucional

se podrian ver afectadas por decisiones ordinarias originadas en otros poderes
del Estado, distintos de aquel al cual pertenece el funcionario protegido por
fuero especial”.?? Asi las cosas, no existe un principio de razén suficiente, ni
observa pardmetros de proporcionalidad que dicha garantia sea extendida a
los secretarios Generales del Senado y la Cdmara de Representantes, quienes,
al tenor del articulo 47 de la Ley 52 de 1992, estdn llamados a cumplir fun-
ciones y responsabilidades generales de estirpe meramente administrativas,
de coordinacién, de verificacién y de control al interior del Congreso de la
Republica, las cuales resultan ajenas y distintas a la labor legislativa propia-
mente dicha, resultando excesivo y gratuito el fuero que en su favor prohija
y establece la reforma, y que implica, se reitera, un antejuicio politico ante el
Congreso y un aforamiento ante la Corte Suprema de Justicia.

Enla Sentencia T - 438/94, con ponencia del magistrado Carlos Gaviria
Diaz, en relacion con el fuero de altos funcionarios, la Corte Constitucional
sefalo:

“...Delos articulos 174 y 178 de la Constitucién ... se desprende que
los citados dada su alta investidura y la necesaria autonomia en el ejer-
cicio de sus atribuciones, Gnicamente estdn sometidos al escrutinio y
juicio del Senado de la Republica, cuando incurran en las faltas que la
Constitucién contempla, y al de la Corte Suprema de Justicia - Sala
Penal- cuando se trate de la comisién de delitos. Por tanto, en razén
del mismo fuero, se hayan excluidos del poder disciplinario del Con-
sejo Superior de la Judicatura que en los términos del articulo 257,
numeral 3 de la Constitucién, ha de ejercerse por dicha Corporacién
sobre los funcionarios de la Rama Judicial carentes de fuero y sobre los
abogados en ejercicio de su profesién en la instancia que sefiale la ley”.

“Se trata de garantizar, como lo hace la Constitucién mediante
tales normas, que no exista ninguna clase de interferencia por parte

de unos 6rganos judiciales en las funciones que ejercen otros con

igual rango constitucional. Ello armoniza con la garantia de autono-
mia funcional de los jueces plasmada en sus articulos 228 y 230 de la
Constitucién”.

22 Sentencia SU-624/96.
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Notese como estas consideraciones no resultan predicables de los secre-
tarios generales de Cdmara y Senado, funcionarios que no ostentan el mismo
rango constitucional de los demds aforados, por lo cual la extensién a ellos de
esta garantia resulta contraria a criterios de razonabilidad, igualdad y equidad
constitucional.

Por lo anterior el Gobierno sugiere respetuosamente reconsiderar esta
térmula que confiere en privilegio injustificado en detrimento de la calidad
de nuestro ordenamiento constitucional y, por ende, sugiere eliminar la po-
sibilidad de que dichos secretarios generales tengan un antejuicio politico y
un aforamiento ante la Corte Suprema de Justicia.

2.3. Otras objeciones por inconstitucionalidad. Violacién del
tramite de aprobacion de algunos articulos de la reforma

2.3.1. El tramite legislativo del pardgrafo transitorio del articulo

7 del Acto Legislativo, por el cual se modifica el articulo 184 de la

Constitucion Politica desconocid el principio de consecutividad

Establece el articulo 7 del Proyecto de Acto Legislativo remitido por el Con-
greso de la Republica para la respectiva promulgacién:

“articuro 7. Elarticulo 184 de la Constitucién Politica quedard asi:

Articulo 184. El proceso de suspensién o pérdida de investidura de

Congresistas se adelantard con sujecién a las siguientes reglas:

1. En el proceso de suspensién o pérdida de investidura se tendra
en consideracién el dolo o la culpa con que se haya actuado y la
sancién deberd atender al principio de proporcionalidad. La ley
regulard las causales previstas en la constitucién

2. La suspensién o pérdida de la investidura serd decretada por el
Consejo de Estado de acuerdo con la Constitucién y la ley, en un
término no mayor de cuarenta dias hédbiles por cada una de las dos
instancias, los cuales se contardn a partir de la fecha de ejecutoria
del auto admisorio de la demanda o de la ejecutoria de la providen-
cia que admita el recurso de apelacidn, segun el caso. La solicitud

de pérdida de investidura podra ser formulada por la mesa directiva
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de la cdmara correspondiente o por cualquier ciudadano y deberd
contener los fundamentos de hecho y de derecho y las razones
juridicas que el demandante considere relevantes para estructurar

una causal de pérdida de investidura.

Quienes presenten demandas de suspensién o pérdida de investidu-
ra infundadas o temerarias, serin condenados a pagar las costas del
proceso.

La ley determinara los términos de caducidad de la accién y de

prescripcién de la suspensién o la pérdida de la investidura.

1. La declaratoria judicial de nulidad de la eleccién de Congresista
no impedird la declaratoria de suspensién o pérdida de investidura
cuando a esta haya lugar.

2. El proceso de suspensién o pérdida de investidura tendrd dos
instancias. El Reglamento del Consejo de Estado determinari el
reparto que deba hacerse de los procesos entre sus Secciones, para
su conocimiento en primera instancia por el pleno de la seccién
correspondiente. La decisién de segunda instancia serd adoptada
con los votos de las tres quintas partes de los consejeros de la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo con exclusién de los con-

sejeros que hubieran conocido del asunto en primera instancia.
En todo caso la suspensién no podra ser superior a un afio.

Pardgrafo transitorio. Los expedientes que estén pendientes de fallo
al momento de la entrada en vigencia del presente acto legislativo
serdn remitidos por reparto a las distintas Secciones de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado para continuar

con su trimite en primera instancia. Iggal procedimiento se surtird en

los demds procesos que se adelanten ante la jurisdiccién contenciosa
administrativa en contra de los congresistas”. (Subraya extratextual)

El Gobierno Nacional considera que el texto subrayado del parigrafo

transitorio del articulo 184 de la Constitucién Politica, modificado por el
articulo 7 del texto conciliado, resulta contrario a la Constitucién Politica
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pues en el tramite legislativo que precedié a su aprobacién se desconoci6 el
articulo 375 superior, en concordancia con los articulos 157 y 158 ibidem, al
contravenirse el principio de consecutividad.

Lo anterior por cuanto, revisado el tramite legislativo que se surtié en la
discusién y aprobacién del articulo 7 del texto conciliado, y comparados los
diferentes textos que fueron objeto de discusién y aprobacién por las comi-
siones permanentes constitucionales de Cdmara y Senado y sus respectivas
plenarias, se concluye que estas no conocieron en momento alguno, salvo en el
segundo debate de la Plenaria de la Cdmara en la segunda vuelta (8° debate),
la norma que pretende extender a los demas procesos diferentes de aquellos
originados en pérdida de investidura (procesos judiciales ante lo contencioso
administrativo) el procedimiento a que hace referencia el articulo 184 para
la perdida de investidura, tema que resulta no solo novedoso al texto del pro-
yecto de acto legislativo, sino que es ajeno al asunto que se venia tratando en
los diferentes debates ante las comisiones y plenarias, afectando asi la esencia
de lo aprobado en la primera vuelta, que estaba referido exclusivamente a los
procesos de pérdida de investidura y no a otros procesos contencioso admi-
nistrativos, lo cual rompe la conexidad con los temas antes aprobados.

Asi, el tema incorporado en el texto de la norma conforme al cual “Igua/
procedimiento se surtird en los demds procesos que se adelanten ante la jurisdiccion
contenciosa administrativa en contra de los congresistas”, no surtié los 8 debates
que la Constitucion Politica exige para toda reforma constitucional, como
quiera que:

En la primera vuelta, no se incluyé en la ponencia para primer debate en
la Comisién Primera del Senado de la Republica (Gaceta del Congreso, 747
de 2011), ni se debatié ni se incluyé en la sesién que se aprobé el proyecto de
Acto Legislativo respectivo (dias 5 y 6 de octubre de 2011);

No se incluyé en la ponencia para segundo debate en la Plenaria del
Senado (Gaceta del Congreso 763 y 806 de 2011), ni se debatié ni incluyé
en la sesion en que se aprobé el Proyecto de Acto Legislativo (dias 8 de no-
viembre de 2011);

No se incluy6 en la ponencia para primer debate en la Comisién Primera
de Camara (Gacetas del Congreso 903,912 y 913 de 2011), ni se debatié ni
incluyé en la sesién en que la Comisién Primera de la Cidmara de Represen-
tantes aprobé el Proyecto de Acto Legislativo (dias 30 de noviembre y 1y 2
de diciembre de 2011);
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No se incluyé en la ponencia para segundo debate en la Cdmara de
Representantes (Gaceta del Congreso 944 y 951 de 2011), ni se debatié ni
incluyé en la sesién en la que la Plenaria de la Cdmara aprobé el Proyecto de
Acto Legislativo (dias 13 y 14 de diciembre de 2011);

No se incluyé en el texto definitivo que adopté la Comisién de Conci-
liacién (Gaceta del Congreso 979 de 2011), ni en el que fue aprobado por las
Plenarias de ambas Cdmaras en sendas sesiones del 16 de diciembre de 2011;

Tampoco se incluyé en la publicacién del Decreto N° 467 del 6 de marzo
de 2012,“por el cual se ordena la publicacion del proyecto de acto legislativo No. 07/11
Senado—143/11 Cimara, acumulado a los proyectos 09/11,11/11,12/11,y 13/11
Senado “Por medio del cual se reforman articulos de la constitucion politica con rela-
cion a la administracion de justicia y se dictan otras disposiciones”, primera vuelta”

No se incluy6 en la ponencia para primer debate, en segunda vuelta, ante
la Comisién Primera de Senado (5° debate) (Gaceta del Congreso, 139 de
2011), ni se debati6 ni se incluy6 en la sesién en que se aprobé el Proyecto de
Acto Legislativo respectivo (dias 17 y 18 de abril de 2012);

No se incluyé en la ponencia para segundo debate, en segunda vuelta,
ante la Plenaria de Senado (6° debate) (Gaceta del Congreso 210 de 2012),
ni se debatié ni se incluyé en la sesidn en que se aprobd el Proyecto de Acto
Legislativo respectivo (dias 10 de mayo de 2012);

No se incluyé en la ponencia para primer debate, en segunda vuelta, ante
la Comisién Primera de la Cdmara de representantes (7° debate) (Gaceta del
Congreso 282 de 2012), ni se debatié ni se incluy6 en la sesion en que se apro-
b6 el Proyecto de Acto Legislativo respectivo (dias 30 y 31 de mayo de 2012).

En tal sentido, resulta pertinente precisar, como lo ha sostenido en rei-
terados pronunciamientos la Corte Constitucional’, que el procedimiento a
seguir para el trimite y aprobacién de los Actos Legislativos se debe enmarcar
igualmente en las reglas que rigen el trimite legislativo, aspecto que igualmen-
te encuentra soporte en la Ley 52 de 1992, cuando en su articulo 227 sefiala:
“las disposiciones contenidas en los capitulos anteriores referidas al proceso legislativo
ordinario que no sean incompatibles con las regulaciones constitucionales, tendran
en el trdamite legislativo constituyente plena aplicacion y vigencia’.

Asi, la Corte Constitucional en Sentencia C-040 de 2010, sefial6:

“El articulo 375 C.P. establece un grupo de reglas minimas acerca

del tramite de los proyectos de acto legislativo. Asi, indica que dichos
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proyectos (i) podrén ser presentados por el Gobierno, diez miembros
del Congreso, el veinte por ciento de los concejales o de los diputados
y los ciudadanos en un nimero equivalente al menos, al cinco por
ciento del censo electoral vigente; (ii) deberdn tramitarse en dos pe-
riodos ordinarios y consecutivos, requiriéndose en el primero mayoria
simple y en el segundo absoluta. Doctrinariamente, cada uno de estos
periodos es denominado como “vuelta”; (iii) el Gobierno publicard
el texto aprobado en primera vuelta; y (iv) en la segunda vuelta solo
podrin debatirse iniciativas presentadas en la primera. Sin embargo,
estas reglas de procedimiento no son las inicas que resultan aplicables
alos proyectos de acto legislativo. En efecto, tanto el articulo 227 de la
Ley 52 de 1992 — Reglamento del Congreso, como la jurisprudencia
constitucional,” han contemplado que al tramite de dichos proyectos
son plenamente aplicables las reglas del procedimiento legislativo or-
dinario que no sean incompatibles con los preceptos constitucionales
especificos para tales reformas a la Carta.

“La exigencia de tanto unos como otros requisitos se explica, a la
luz de la jurisprudencia constitucional, en la especial rigurosidad en la
comprobacién acerca de la validez del procedimiento legislativo que
precede a las reformas constitucionales aprobadas por el Congreso.
No puede perderse de vista que en este escenario el Legislativo ejerce
un poder superior =y por ende, sometido a mayores exigencias-, que
el de “hacer las leyes” de que trata el articulo 150 C.P. En contrario, el
Congreso hace uso de sus facultades como poder constituyente deri-
vado, con el fin de adelantar reformas que afectan a la Carta Politicay
que, por ello, inciden en aspectos basicos, centrales y definitorios del
modelo juridico y politico del pais. En ese orden de ideas y a partir de
un criterio teleolégico, que atiende a las finalidades cumplidas por los
actos legislativos, resulta acertado afirmar que aunque los requisitos
de trimite son exigibles de toda expresién de la actividad congresio-
nal, el estindar del control que ejerce este Tribunal eleva su exigencia

en el andlisis del procedimiento que antecede a la expedicién de los

actos legislativos. Este nivel de exigencia, debe insistir la Sala, no estd
fundado en un dnimo formalista, sino que antes bien, busca preservar
el sistema democritico, a través del estricto acatamiento de las reglas

del procedimiento legislativo, en tanto condiciones que garantizan la
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deliberacién que permite el debate vigoroso de las propuestas en el

Congreso, la proteccién de los derechos de las minorias yla identidad

entre la voluntad de las cimaras legislativas v los textos juridicos pro-

ductos de la reforma constitucional. Si, como se ha insistido, la activi-

dad del Congreso como constituyente derivado es, sin duda alguna, la
competencia de mayor envergadura y seriedad que tiene a su cargo el
6rgano legislativo, es imperativo sostener que el cumplimiento de las

reglas mencionadas debe verificarse materialmente en ese dmbito de

produccién normativa. Por lo tanto, corresponde ala Corte Constitu-
cional efectuar un andlisis riguroso del cumplimiento de los requisitos
de trdmite, a fin de determinar sila reforma a la Carta es una expresién
genuina de la voluntad democritica del Congreso”.

De igual manera, en la citada Sentencia C-040/10 reafirmé la Corte
Constitucional que “igualmente, para lo que interesa al presente andlisis, debe
insistirse en que los proyectos de acto legislativo estdn sujetos al cumplimiento de los
principios de consecutividad e identidad flexible. El principio de consecutividad,
para el caso particular de los proyectos mencionados, tiene origen en lo previsto en
el articulo 375 C.B, en cuanto dispone que la iniciativa deberd ser considerada en
dos periodos o vueltas, prescripcion que debe interpretarse a la luz de lo dispuesto en
el articulo 157 Superior, que establece que todo proyecto debe haber sido aprobado
en primer debate en la correspondiente comision permanente de cada camara, y en
segundo debate por las plenarias; regla que tradicionalmente se ha denominado como
de los “cuatro debates’, que para el caso de los proyectos de acto legislativo se amplia

a la ‘regla de los ocho debates”. El aspecto central que define el principio de conse-
cutividad es que los asuntos que conforman un proyecto de ley o de acto legislativo
hayan sido objeto de debate y decision (en sentido aprobatorio o denegatorio) tanto
en las comisiones constitucionales permanentes como en las plenarias. Esto implica,
en términos de la jurisprudencia de este Tribunal, que °... el articulado de un pro-
yecto y los temas en ¢l contenidos tienen que ser debatidos y votados -afirmativa o
negativamente- en todas 'y cada una de las instancias legislativas reglamentarias,
sin que éstas puedan renunciar al cumplimiento de tal exigencia ni tampoco trasla-
dar la responsabilidad a otra célula congresional para que el debate sea considerado
en una etapa posterior. Dicho en otras palabras, a través del principio de consecu-

tividad se busca que la totalidad del texto propuesto en la ponencia sea discutido y

aprobado o improbado por las respectivas comisiones constitucionales permanentes
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V por las plenarias, en forma sucesiva y sin excepcion, segiin sea el caso”.™ (Subraya
extratextual)

En el caso presente, resulta imperioso resaltar que dicha exigencia de
consecutividad no es exclusiva del trimite legislativo, pues existe una razén
superior de orden democritico que exige también un estricto cumplimiento
de la misma por el Congreso en ejercicio del poder constituyente derivado,
en cuanto que lo que busca dicho principio de consecutividad “es garantizar
la debida formacion de la voluntad democrdtica de las cdmaras, de manera tal que
cada uno de los asuntos que luego ingresan a ser parte del ordenamiento juridico po-
sitivo, estén precedidos de una deliberacion suficiente” (Sentencia C 040 de 2010).

En este orden de ideas, resulta pertinente sefialar que el texto normativo
del pardgrafo transitorio del articulo 184 de la Constitucién Politica, objeto
de nuestra objecién, no fue conocido, discutido ni aprobado en los debates
1,2,5y 6,de manera tal que el Senado no intervino en la precitada reforma.
Como si lo anterior no fuera poco, tampoco en los debates 3,4 y 7 llevados a
cabo en la Cdmara de Representantes, solo fue incluida en el octavo debate
y en relacién con un tema ajeno, pues el proyecto siempre hablé de los pro-
cesos de pérdida de investidura, pero nunca de otro tipo de procesos ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

2.3.2. Inconstitucionalidad parcial del pardgrafo segundo del articulo 5 del
proyecto de Acto Legislativo que modifica el articulo 178, e inconstitucionalidad
parcial del articulo 16 que modifica el numeral 2 del articulo 235 de la

Constitucion Politica, por violacion del principio de consecutividad

2.3.2.1. Inconstitucionalidad parcial del pardgrafo segundo del articulo

5 del proyecto de Acto Legislativo que modifica el articulo 178

El Gobierno Nacional considera que el pardgrafo 2° del articulo 5° del texto
conciliado, que modifica el articulo 178 de la Constitucién Politica, es par-
cialmente inconstitucional por violacién de los articulos 157 y 158 superiores
en armonia con el 375 ibidem, toda vez que en su tramitacién en el Congreso
se desconocid el principio de consecutividad recogido en tales disposiciones
superiores. En efecto, el aparte concretamente acusado fue incluido tardia-
mente durante el sexto debate (segundo debate en la plenaria del Senado en
segunda vuelta) y posteriormente acogido por la Comisién de Conciliacién, a
pesar de referirse claramente a un tema nuevo que no habia sido considerado
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en ninguna de las etapas reglamentarias anteriores del tramite de reforma
constitucional.

El texto de la norma que se considera vulnera las citadas normas cons-
titucionales es el siguiente, dentro del cual el aparte concretamente objetado
se resalta en negrillas y subrayas:

“El articulo 178 de la Constitucién Politica quedard asi:
“Articulo 178. La Cimara de Representantes tendra las siguientes
atribuciones especiales:

1°. ...

“Pardgrafo segundo. La denuncia o queja que se formule contra los

servidores publicos a los que se refieren los articulos 135, numeral 2

y 174 de la Constitucion, por delitos cometidos en el ejercicio de sus
funciones, por indignidad, por mala conducta o por delitos comunes,
se presentard personalmente por el denunciante mediante escrito
acompafiado de las pruebas que obren en su poder o de la relacién de
las pruebas que deban practicarse y que respaldan la denuncia o queja.
Iguales requisitos deben cumplir las denuncias o quejas que se pre-

senten contra los aforados por delitos, faltas disciplinarias o fiscales”.

Lavulneracién consiste en que el segundo debate de la segunda vuelta del
acto legislativo en Plenaria del Senado, en el paragrafo 2°del articulo 5° del
proyecto de acto legislativo, que modifica el articulo 178 de la Constitucién
Politica, se incluy6 la mencién del numeral 2° del articulo 135 de la Consti-
tucion Politica,?® con lo cual se adicion6 una nueva categoria de aforados que
no habian sido tenidos en cuenta durante todo el trdmite anterior que surtié
el proyecto de acto legislativo.

Esta novedad introducida en tal momento permitié incluir a los secre-
tarios generales del Senado de la Republica y la Cdmara de Representantes
como sujetos aforados con el antejuicio politico y fuero especial otorgado

% Lainclusién de la mencién del pardgrafo 2° del articulo 135 de la Constitucién Politica aparece
en el texto definitivo aprobado en el sexto debate en la sesién plenaria de Senado el dia 10 de mayo de
2012, como consta en la Gaceta 228 del 14 de mayo de 2012
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solamente al Presidente de la Republica o quien haga sus veces, al Vicepre-
sidente de la Republica, a los magistrados de la Corte Constitucional, de la
Corte Suprema de Justicia, del Consejo Nacional de Disciplina Judicial, del
Consejo de Estado, el Fiscal General de la Nacién, el Procurador General de
la Nacién y el Contralor General de la Republica.

Con lo anterior se produce el desconocimiento del principio de consecu-
tividad, dado que el tema no fue puesto en consideracién ni debatido (menos
aprobado) en toda la primera vuelta, ni posteriormente en el primer debate de
la segunda vuelta (5° debate), ni en el primer debate en segunda vuelta Cimara
(7° debate), ni en el segundo debate en Cimara (8° debate), impidiéndose
con ello, en el proceso regular de formacién de la ley, la intervencién de las
mayorias y de las minorias politicas.

Ciertamente, al revisar el tramite del proyecto de acto legislativo, encon-
tramos que en la primera vuelta en ninguno de los textos aprobados se incluyé
la mencién del pardgrafo 2° del articulo 135 de la Constitucién Politica dentro
del texto de la propuesta de modificacién al articulo 178 ibidem. Por su parte,
el texto definitivo del articulo modificatorio del canon 178 superior aprobado
en primera vuelta tampoco se aprecia la inclusién mencionada.?*

2 “arricuro 7. El articulo 178 de la Constitucién Politica quedara asi:

Articulo 178. La Cédmara de Representantes tendrd las siguientes atribuciones especiales:

1. Elegir al Contralor General de la Republica.

2. Elegir al Defensor del Pueblo.

3. Examinar y fenecer la cuenta general del presupuesto y del tesoro que le presente el Contralor
General de la Republica.

4. Acusar ante el Senado, cuando hubiere causas constitucionales, al Presidente de la Republicao a
quien haga sus veces, al Vicepresidente de la Republica, a los magistrados de la Corte Constitucional, a
los magistrados de Ia Corte Suprema de Justicia, a los magistrados del Consejo Nacional Electoral, a los
miembros de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, a los Magistrados del Consejo
de Estado, al Fiscal General de la Naci6n, al Procurador General de la Nacién y al Contralor General
de la Republica.

5. Acusar ante el Senado por indignidad politica, cuando hubiere causas constitucionales, al Pre-
sidente de la Republica o a quien haga sus veces y al Vicepresidente de la Republica, previa solicitud de
la Comisién de Investigacion y Acusaciones de la Cdmara.

6. Elegir a los miembros de la Comisién Especial de Instruccién, que estard integrada por diez
(10) instructores con periodos fijos e independientes de 4 afios, quienes deberdn acreditar las mismas
calidades que para ser elegidos magistrados de la Corte Suprema de Justicia.

La Comisién Especial de Instruccion estard conformada por dos salas, una de las cuales adelantard
las investigaciones de caricter penal y la otra las de carécter disciplinario. El informe de las mismas se
presentard ante el pleno de la Honorable Cdmara de Representantes, quien lo acogerd o lo desestimard

mediante decisién motivada.
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Por su parte, en el texto del proyecto de acto legislativo aprobado en el
quinto debate de la segunda vuelta, en la disposicién que modificaba el articulo
178 superior tampoco se hizo alusién alguna al numeral segundo del articulo
135 de la Constitucién Politica.?

Si el informe de la investigacién de cardcter penal fuere acogido, se ormulard la correspondiente acusa-
cién ante el Senado de la Republica para que adelante el juicio conforme al articulo 175 de la Constitucion.

Si el informe de investigacién de cardcter disciplinario fuere acogido por la plenaria de la Cimara,
ésta dictard el fallo en primera instancia, el cua.! podra ser apelado ante la Plenaria del Senado.

La Comisién Especial de Instruccién tendrd las mismas facultades otorgadas a la Fiscalia General
de la Nacién o a la Procuraduria General de la Nacién para adelantar las respectivas investigaciones.

Parigrafo. La Comisién Especial de Instruccién, adelantard las investigaciones contra los funcio-
narios establecidos en el numeral 3 del presente articulo y asumird las investigaciones que estén siendo
conocidas por la Cimara de Representantes.

% En efecto, el proyecto de articulo sefialaba:

Articulo 4°. El articulo 178 de la Constitucién Politica quedara asi:

Articulo 178. La Cdmara de Representantes tendra las siguientes atribuciones especiales:

Elegir al Contralor General de la Republica.

1. Elegir al Defensor del Pueblo.

2. Examinar y fenecer la cuenta general del presupuesto y del tesoro que le presente el Contralor
General de la Republica.

3. Acusar ante el Senado, cuando hubiere causas constitucionales, al Presidente de la Republicao a
quien haga sus veces, al Vicepresidente de la Republica y a los magistrados de la Corte Constitucional, a
los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, a los magistrados del Consejo Nacional Electoral, a los
miembros de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, a los Magistrados del Consejo
de Estado, al Fiscal General de la Naci6n, al Procurador General de la Nacién y al Contralor General
de la Republica.

4. Acusar ante ¢l Senado por indignidad politica, cuando hubiere causas constitucionales, al Pre-
sidente de la Republica o a quien haga sus veces y al Vicepresidente de la Republica, previa solicitud de
la Comisién de Investigacion y Acusaciones de la Cdmara.

5. Elegir a los miembros de la Comisién Especial de Instruccién, que estard integrada por diez
(10) instructores con periodos fijos e independientes de 8 4 afios, quienes deberédn acreditar las mismas
calidades que para ser elegidos magistrados de la Corte Suprema de Justicia.

La Comisién Especial de Instruccion estard conformada por dos salas, una de las cuales adelantard
las investigaciones de caricter penal y la otra las de carécter disciplinario. El informe de las mismas se
presentard ante el pleno de la Honorable Cdmara de Representantes, quien lo acogerd o lo desestimard
mediante decisién motivada.

Si el informe de la investigacion de cardcter penal fuere acogido, se formulard la correspondiente
acusacion ante el Senado de la Republica para que adelante el juicio conforme al articulo 175 de la
Constitucion.

Si el informe de investigacién de carécter disciplinario fuere acogido por la plenaria de la Camara,
ésta dictard el fallo en primera instancia, el cual podra ser apelado ante la Plenaria del Senado.

La Comisién Especial de Instruccién tendré las mismas facultades otorgadas a la | Fiscalia General
de la Nacién o a la Procuraduria General de la Nacién para adelantar las respectivas investigaciones.

Pardgrafo. La Comisién Especial de Instruccién, adelantard las investigaciones contra los funcio-
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Tan solo en el texto aprobado en el sexto debate aparece en el pardgrafo
primero del entonces articulo 6°, que modificaba el articulo 178 de la Cons-
titucién Politica, la novedosa la referencia al numeral 2 del articulo 135 de la
Constitucién Politica, en los siguientes términos:

Articulo 6°. El articulo 178 de la Constitucién Politica quedara asi:

Articulo 178. La Cimara de Representantes tendra las siguientes
atribuciones especiales:

Elegir al Defensor del Pueblo.

Examinar y fenecer la cuenta general del presupuesto y del tesoro
que le presente el Contralor General de la Republica.

Acusar ante el Senado al Presidente de la Republica o a quien
haga sus veces, y al Vicepresidente de la Republica por conductas que
puedan constituir delitos, faltas o causal de indignidad. y a los magis-
trados de la Corte Constitucional.

Acusar ante el senado cuando hubiere causas constitucionales o
legales a los magistrados de la Corte constitucional, a los magistrados
de la Corte Suprema de Justicia, a los magistrados del Consejo de
Estado, al Fiscal General de la Nacién, al Procurador General de la
Nacién y al Contralor General de la Republica.

Conocer de las denuncias y quejas que ante ella se presenten contra
los expresados funcionarios. Sila denuncia se refiere a delitos comunes
y la comisién de aforados la encuentra fundada la Cimara la remitird a
la Corte Suprema de Justicia paralo de su competencia. Las denuncias

infundadas o temerarias serdn archivadas por la comisién.

Cuando se encuentre fundada la denuncia o queja por una conducta
que pueda constituir delito relacionado con sus funciones o infraccién
a los deberes funcionales de conformidad con la constitucién y las

leyes, la Cédmara dard traslado de ella a la Comisién de Aforados que

narios establecidos en el numeral 3 del presente articulo y asumir las investigaciones que estén siendo
conocidas por la Cdmara de Representantes.

6. Requerir el auxilio de otras autoridades para el desarrollo de las investigaciones que le competen,
y comisionar para la practica de pruebas cuando lo considere conveniente”.
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estard integrada por 9 juristas de alta reputacién preferentemente ex
magistrados de la Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia
y Consejo de Estado o profesores eméritos de universidades publicas
o privadas o profesionales del derecho que hubieren ejercido la pro-
fesién con buen crédito por més de 30 afios, quienes serdn elegidos
a razén de cinco por la Cdmara de Representantes y cuatro por el
Senado, para un periodo de 4 afios, dentro de los 30 dias siguientes a
la instalacién del Congreso elegido para un periodo constitucional,y
no serdn reelegibles. Esta Comisién se encargard de establecer si hay
merito o no para acusar ante el Senado y asi lo informard a la plenaria
de la Camara, quien decidird si formula o no la acusacién.

La Camara prestard a esta Comisién todo el apoyo humano y
logistico requerido para el cabal cumplimiento de su funcién con ce-

leridad, eficiencia y eficacia.

Pardgrafo primero: La denuncia o queja que se formule contra los

servidores publicos a los que se refiere los articulos 135, numeral 2 y

174 de la Constitucién, por delitos cometidos en el ejercicio de sus
funciones, por indignidad, por mala conducta o por delitos comunes,
se presentard personalmente por el denunciante mediante escrito
acompaiiado de las pruebas que obren en su poder o de la relacién
de las pruebas que deban practicarse y que respaldan la denuncia o
queja. Iguales requisitos deben cumplir las denuncias o quejas que se

presenten contra los congresistas por delitos o faltas disciplinarias.

Parigrafo segundo. Las decisiones proferidas por el Senado en cum-
plimiento de lo dispuesto en el articulo 174 y por la Cdmara en virtud
de lo normado en este articulo son de naturaleza politica y, por tanto,
no implican el ejercicio de funcién judicial o administrativa. En con-
secuencia no tendrdn accidn ni recurso alguno ante otra autoridad.
Requerir el auxilio de otras autoridades para el desarrollo de las
investigaciones que le competen, y comisionar para la préctica de

pruebas cuando lo considere conveniente”.

En el séptimo y octavo debate no fue considerado, ni se hace mencién
alguna, al numeral segundo del articulo 135 de la Constitucién Politica, ni
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a la inclusion de los secretarios generales de cdmara y Senado como sujetos
titulares de fuero especial.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que el principio de consecutividad
aplicado concretamente al proceso de reforma constitucional exige que para
que un proyecto pueda ser acto legislativo es necesario que en el segundo pe-
riodo sélo se debatan iniciativas temdticas presentadas en el primero, puede
concluirse que en esta oportunidad esta inclusién tardia de los secretarios de
Camara y Senado dentro del grupo de aforados especiales resulta contraria
a las normas superiores que recogen tal principio. (C.P.Arts. 157,158 y 375)

Lajurisprudencia constitucional previamente citada ordena que cada uno
de los temas recogidos en un proyecto de ley, deban surtir un total de cuatro
debates; para el caso concreto de los actos legislativos, ocho debates completos
e integrales, para que lo aprobado o improbado tenga plena validez.

Como se ha dicho reiteradamente en este escrito, los debates tornan
efectivo el principio democritico en el proceso de formacién de las leyes, pues
posibilitan la intervencién de las distintas fuerzas politicas representadas en
el Congreso de la Republica, fuera de lo cual, su realizacién en las respectivas
comisiones permanentes y en la plenaria de cada una de las cimaras, resulta
acorde con la estructura bicameral con la que el Constituyente decidié al es-
tructurar el érgano legislativo.

También ha precisado la jurisprudencia constitucional que los sucesivos
debates tienen por objeto examinar los temas incorporados en el proyecto de
ley y que cada una de las materias o niicleos temiticos debe ser discutido, apro-
bado o improbado en las comisiones constitucionales permanentes de cada
una de las cimaras y en las respectivas plenarias, pues la falta de la discusién
en las mentadas células legislativas y en las sesiones plenarias del Senado de
la Republica y de la Camara de Representantes, un proyecto no puede con-
vertirse en ley de la Republica.

Al respecto ha senalado la Corte en la Sentencia C-469 de 2011:

La Corte reiterd los lineamientos trazados por la jurisprudencia cons-
titucional en relacién con los principios de consecutividad e identidad
flexible del debate legislativo, conforme a los cuales, el proyecto de ley
que cursa en el Congreso debe ser el mismo en cuanto a su materia o
nucleo temdtico durante los cuatro debates parlamentarios, pero esa

identidad no implica que los textos tengan que conservar el mismo
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tenor literal durante todo su trayecto en el Congreso, puesto que los
mismos pueden ser objeto de supresiones, modificaciones o adiciones,
también bajo la forma de articulos nuevos, facultad que confiere a las
plenarias de las cimaras legislativas el articulo 160 de la Carta Politica
frente a las iniciativas aprobadas en primer debate por las comisiones
constitucionales permanentes. Al mismo tiempo, la jurisprudencia ha
precisado que la introduccién de modificaciones al texto de un pro-
yecto de ley en curso exige que (i) dichos cambios se refieran a temas
discutidos en primer debate y (ii) que estos temas guarden un vinculo

razonable con el tema general del proyecto”.

Por las anteriores consideraciones, es claro que con la inclusién y aproba-
cién en el sexto debate del novedoso asunto del fuero especial para los secre-
tarios de Senado y Cdmara en el proyecto de acto legislativo de la referencia,
se vulneré el principio de consecutividad, razén por la cual su inclusién es
inconstitucional.

Ciertamente, es necesario reparar en que la inclusién de los secretarios de

Senado y Cdmara dentro delos sujetos de fuero especial y no general, es decir

de aquellos cuyo juzgamiento por la rama judicial debe ser precedido de ante

juicio politico en el Congreso, dificilmente puede considerarse como un tema

conexo con el asunto general del juzgamiento de aforados, que permitiera su
inclusién tardia dentro del tramite del proyecto de acto legislativo. En efecto,
si dichos funcionarios se hubieran incluido dentro del grupo general de afo-
rados (congresistas, ministros, jefes de departamento administrativo, etc.) que
no tiene antejuicio politico, podria pensarse que se trataba de un nuevo grupo
de aforados generales cuya inclusién era plausible en cuanto el tema venia
tratindose en el proceso constituyente. Pero la adicién de estos funcionarios
al escaso grupo de aforados especiales, cuyo juzgamiento jurisdiccional se an-
tecede del juicio politico en el Congreso, resulta completamente novedosa y
extrafia al asunto concreto de este fuero especial y restringido, que encuentra
su fundamento constitucional en una garantia de inmunidad especial frente
a la privacién pronta de la libertad, no reconocida a los aforados generales.
En efecto, es necesario anotar que resulta ajena de conexidad temdtica
la inclusién de los secretarios de Senado y Camara como sujetos de esta pre-
rrogativa especialisima, que solo se reconoce al Presidente de la Republica o
quien haga sus veces, al Vicepresidente de la Republica, a los magistrados de la
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Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo Nacional
de Disciplina Judicial, del Consejo de Estado, al Fiscal General de la Nacién,
al Procurador General de la Nacién y al Contralor General de la Republica,
funcionarios que en nada se parecen a los citados secretarios generales.

El fuero especial constitucional para los Altos Funcionario del Estado
encuentra su razén de ser en la necesidad especial de garantizar, “por una parte,
la dignidad del cargo y de las instituciones que representan, y de otra la inde-
pendencia y autonomia de algunos érganos del poder publico para garantizar
el pleno ejercicio de sus funciones y la investidura de sus principales titulares,
las cuales se podrian ver afectadas por decisiones ordinarias originadas en
otros poderes del Estado, distintos de aquel al cual pertenece el funcionario
protegido por fuero especial”.? Por lo cual no existe un vinculo de conexidad
tematica, causal o teleoldgica para que dicha garantia sea extendida en etapas
avanzadas del trdmite constituyente a los Secretarios Generales del Senado
y la Cdmara de Representantes, quienes, al tenor del articulo 47 de la Ley 52
de 1992, estdn llamados a cumplir funciones y responsabilidades generales
de estirpe meramente administrativas, de coordinacién, de verificacién y de
control al interior del Congreso de la Republica, las cuales resultan ajenas y
distintas a la labor legislativa propiamente dicha, resultando excesivo y gratuito
el fuero que en su favor prohija y establece la reforma.

Al respecto, basta recordar los deberes asignados? a los secretarios ge-
nerales de las células legislativas del Congreso de la Republica para arribar a
la misma conclusion:

ARTIicULO 47. DEBERES. Son deberes del Secretario General de cada

Camara:

1. Asistir a todas las sesiones.

2. Llevary firmar las actas debidamente.

3. Dar lectura a los proyectos, proposiciones y demds documentos y
mensajes que deban ser leidos en sesién plenaria.

4. Informar sobre los resultados de toda clase de votacién que se

cumpla en la corporacién.

26 Sentencia SU-624/96.
27 Por el precitado articulo 47 de la Ley 5 de 1992.
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5. Elaborar las comunicaciones oficiales que deban ser enviadas por
el Presidente.

6. Informar regularmente al Presidente de todos los mensajes y do-
cumentos dirigidos a la corporacién, y acusar oportunamente su
recibo.

7. Mantener organizado y actualizado un registro de entrega y de-
volucién de los documentos y mensajes enviados a las respectivas
comisiones.

8. Coordinar la grabacién de las sesiones plenarias y vigilar la segu-
ridad de las cintas magnetofénicas y las actas.

9. Entregar a su sucesor, por riguroso inventario, todos los documen-
tos, enseres y demds elementos a su cargo.

10. Dirigir la formacién del archivo legislativo de cada legislatura y
entregarlo a la oficina de archivo del Congreso, acompafiado de
un inventario general y un indice de las diversas materias que lo
componen.

11. Disponer la publicidad de la Gaceta del Congreso.

12. Expedir las certificaciones e informes -si no fueren reservados- que
soliciten las autoridades o los particulares.

13.Mantener debidamente vigilados y custodiados los expedientes
sobre investigaciones que se adelanten en la corporacién a los altos
funcionarios del Gobierno, y darles el trimite debido. Asi mismo,
las actas y documentos que de ella emanen.

14. Disponer, de acuerdo con la Presidencia, de las instalaciones loca-
tivas de la corporacién cuando se lo requiera.

15.Los demds deberes que sefale la corporacién, la Mesa Directiva,

y los inherentes a la misma naturaleza del cargo”.

Sobre la razén del fuero especial, precedido de ante juicio politico en el
Congreso de la Republica, la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre
su naturaleza juridica constitucional y sus objetivos y limitaciones; al respecto

en Sentencia C-222/96, M.P. Dr. Fabio Morén Diaz, se sefial6:

“...Larazén de ser del fuero especial es la de servir de garantia de la
independencia, autonomia y funcionamiento ordenado de los érganos

del Estado a los que sirven los funcionarios vinculados por el fuero.
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Ante todo se busca evitar que mediante el abuso del derecho de acceso
alajusticia se pretenda paralizar ilegitimamente el discurrir normal de
las funciones estatales y el ejercicio del poder por parte de quienes han
sido elegidos democraticamente para regir los destinos de la Naci6n.

“En el caso del Presidente de la Republica, por ejemplo, éste goza
del fuero constitucional consagrado en el articulo 199 de la Carta: “El
Presidente de la Republica durante el periodo para el que sea elegido,
o quien se halle encargado de la presidencia, no podra ser perseguido
ni juzgado por delitos, sino en virtud de acusacién de la Cdmara de
Representantes y cuando el Senado haya declarado que hay lugar a

formacién de causa...”.

En conclusién, resulta dificil encontrar un vinculo de conexidad material,
teleoldgica, causal, o sistemdtica que permita concluir que la inclusién tardia
en el tramite del Acto Legislativo, de los secretarios generales de Senado y
Camara dentro del grupo de aforados especiales, se amparaba en la conside-
racién segin la cual “el tema”venia tratindose en estadios anteriores de dicho
trdmite, por lo cual tal adicién no resultaba plausible ni juridicamente viable.

2.3.2.2. Inconstitucionalidad parcial del articulo 16 del texto conciliado

que modifica el numeral 2 del articulo 235 de la Constitucion Politica
Igualmente se debe predicar la inconstitucionalidad parcial, por las mismas
razones, del articulo 16 del proyecto de acto legislativo, modificatorio del
articulo 235 de la Constitucién Politica, especificamente de su numeral se-
gundo, relacionado con las atribuciones de la Corte Suprema de Justicia de
investigar y juzgar a los funcionarios de que tratan los articulos 135 numeral
2, cuya inclusién tardia adolece del mismo vicio de falta de consecutividad que
aqueja al pardgrafo segundo del articulo 5 del proyecto de Acto Legislativo
que modifica el articulo 178, explicado anteriormente.

El texto de la disposicién es el siguiente, dentro del cual se subraya y

resalta lo acusado:

“Articulo 16. El articulo 235 de la Constitucién Politica quedara asi:

Articulo 235. Son atribuciones de la Corte Suprema de Justicia:
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1. Actuar como tribunal de casacién.
2. Investigary juzgar a los funcionarios de que tratan los articulos 135

numeral 2,174 y 178 numerales 3 y 4, una vez surtido el tramite

del articulo 175 de la Constitucién.

»

El aparte destacado fue incluido en el mismo momento en que fue afia-
dida idéntica expresién en el pardgrafo segundo del articulo 5 del proyecto de
Acto Legislativo, en la forma que acaba de explicarse, y con la misma ausencia
de conexidad temitica, causal o teleoldgica, sin que sea necesario hacer nue-
vamente el recuento de dicha actuacién y de los argumentos que justifican la
objecién de inconstitucionalidad por razones de tramite.

Por lo anterior, el gobierno objeta también esta inclusién tardia de la
mencionada expresion.

2.4. Objecién por inconveniencia de la totalidad del articulado
El Gobierno Nacional espera que las deficiencias detectadas en este escrito
conduzcan a que el Honorable Congreso de la Repiblica adopte las medidas
necesarias para evitar que las disposiciones sefialadas entren en vigencia. No
obstante, dada la gravedad de estas irregularidades y las previsibles consecuen-
cias que su implementacién podria generar en la estabilidad institucional del
pais, en la afectiva prestacion del servicio de administracién de justicia y en
el desarrollo transparente de la actividad parlamentaria, el Gobierno Nacio-
nal se permite objetar la totalidad del articulado aprobado por el Congreso.
En efecto, no obstante que el Gobierno no tiene objeciones respecto los
articulos que no fueron expresamente enunciados en este escrito, los reparos
sobre la legitimidad y la inconveniencia formulados contra el resto de las
disposiciones desarticulan inconvenientemente la reforma, desprestigiando
con ello todo el proceso de modificacién constitucional, segin ha quedado
expuesto por la manifestacién popular de rechazo abierto a esta iniciativa.
Dicho desvertebramiento es también operativo, pues muchas de las nor-
mas modificadas por el Congreso, que fueron objetadas, estaban vinculadas
directamente con otras que no lo fueron. Por ello, el hecho de que algunos
articulos de la reforma permanezcan como fueron aprobados podria generar
un dafio muy serio a la Constitucién Politica, en la medida en que algunas
de sus disposiciones podrian no ser consistentes con el resto de sus normas.
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El tramite a que se sometieron las normas objetadas durante la Gltima
etapa del procedimiento de aprobacién del acto ponen en tela de juicio no sélo
las normas directamente objetadas, sino el proyecto en su conjunto, lo cual
afecta la coherencia y la unidad sistematica de la reforma. La carencia absoluta
de competencia para modificar ciertas disposiciones del proyecto irradié las
demis disposiciones del texto haciendo insostenible la supervivencia de las
que no se vieron afectadas por esa inconsistencia.

El proyecto tiene varias lineas gruesas. Estd basado en grandes temas,
muchas veces transversales, que requieren una sistemdtica de alta precision,
mds aun, tratindose de una reforma constitucional. Por ejemplo, la descon-
gestion judicial, el acceso a la administracién de justicia, recursos para la rama
judicial y el mejoramiento de los instrumentos e instituciones de administra-
cién, gobierno, gestién y ejecucién de planes y programas de la rama judicial,
se encuentran desarticulados en el texto conciliado, generando consecuencia
de incalculables efectos, que contradicen, al rompe, con los loables y nobles
propdsitos que se pretendian materializar con este proceso de reforma cons-
titucional a la justicia, que no era otra cosa que crear un eficiente y eficaz
sistema de administracién y gobierno de la rama, lo cual no se concretaria, ni
siquiera, superando las objeciones antes anunciadas. De otra parte, el cambio
del sistema de investigacién y juzgamiento de cada uno de los grupos de altos
funcionarios aforados, que en el texto conciliado presenta graves inconsisten-
cias que conducirian a materializar la congestién y laimpunidad en un sistema
deficitario de administracién de justicia, contrario a lo que se pretendia, ello
es, a generar un fuerte sistema de investigacién y juzgamiento para los afo-
rados que respetara al mismo tiempo los derechos de los investigados, de las
victimas y de la sociedad general. Igual ocurrié con los procesos de pérdida
de investidura en donde terminé desnaturalizdndose dicha accion.

El proyecto de acto legislativo constituia un texto de temas transversales
que deben guardar una sistemdtica integral que, en estos momentos, no se
advierte, por el contrario, se extrafia.

Por ello, las objeciones particulares contra las disposiciones en las que se
detectaron graves deficiencias de procedimiento y contenido tienen la mag-
nitud de afectar la totalidad del acto en virtud de que han tendido un manto
de ilegitimidad sobre todo el articulado del acto legislativo. La sospecha de
ilegitimidad que pende sobre el proyecto ha provocado, incluso, el levanta-
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miento de propuestas populares que buscan alternativas juridicas para revertir
esta iniciativa.

La duda de ilegitimidad que se tiende sobre el proyecto afecta no sélo
las normas objetadas, sino todo el proyecto, por lo que, en esas condiciones,
resulta inconveniente que la reforma sea enmendada por el Congreso.

Por estas consideraciones el Gobierno Nacional devuelve con objeciones
al Congreso el acto respectivo, toda vez que en el tramite de sus disposicio-
nes y en el contenido de las mismas se observan serias deficiencias juridicas y
de conveniencia que atentan gravemente contra el orden constitucional y la
seguridad juridica de los colombianos.

Cordialmente,

EL MINISTERIO DEL INTERIOR

FEDERICO RENJIFO VELEZ

EL MINISTRO DE JUSTICIAY DEL DERECHO

JUAN CARLOS ESGUERRA PORTOCARRERO

i Corte Constitucional, sentencias C-332/05 (M.P. Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa), C-1040/05
(M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, ez. al.) y C-427/08 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).

ii  Corte Constitucional, sentencias C-222/97 (M.P. José Gregorio Herndndez Galindo), C-614/02
(M.P. Rodrigo Escobar Gil), C-1040/05, C-332/05, entre otras.

iii Cf. Corte Constitucional, sentencia C-1040/05.
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