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COMO GARANTIA FRENTE
A LAS MAYORIAS-MINORIAS
DEMOCRATICAS

RESUMEN

La tesis que se pretende desarrollar en este escrito, busca abordar el siguiente interrogante: ¢los articulos
constitucionales que establecen clausulas de intangibilidad como procedimientos agravados de reforma de los
derechos fundamentales son garantias a la intromisiéon desmedida del legislador derivado cuando restringe,
desarrolla o limita en exceso derechos fundamentales?

Responder a esta pregunta sera uno de los objetivos de este escrito. Inicialmente se expone que las cldusulas
de intangibilidad consagradas en los ordenamientos juridicos, son entendidas como limites materiales expresos
que buscan garantizar derechos fundamentales mediante zonas exentas a la intervencién del legislador
derivado, tal como acontece en diversos ordenamientos juridicos como Espafa, Alemania, Brasil o Chile. La
Constitucién de Alemania, por ejemplo, disefié una clausula de intangibilidad consagrada en el Art. 79 — 3
de la Ley de Bonn de 1949, como un mecanismo especial de proteccion de los derechos fundamentales y del
modelo de Estado Federal y Social.

Desde este punto de vista, este articulo busca analizar las clausulas de intangibilidad de los derechos como
limites al poder en tanto consagran mecanismos agravados que no pueden ser modificados arbitrariamente y
por mayorias legislativas, por venir disefiados previamente dentro del mismo ordenamiento juridico, tales como
la forma de gobierno, el sistema democratico, los principios constitucionales o los derechos fundamentales.

Palabras clave: Intangibilidad, derechos fundamentales, legislador derivado, clausulas de intangibilidad,
Constitucién politica.

INTANGIBILITY PROTECTION CLAUSES OF FUNDAMENTAL RIGHTS AS A WARRANTY
FROM THE DEMOCRATIC MAJORITY - MINORITY DEMOCRATIC

ABSTRACT

The thesis to be developed in this paper, seeks to address the following question: constitutional provisions
that establish clauses intangibility and procedures aggravated reform of fundamental rights guarantees to the
excessive interference of the legislature derived by restricting develops or limits I too fundamental rights?

Answering this question will be one of the objectives of this work. Initially it is stated that the clauses of inviolability
enshrined in the legal systems are understood as limits explicit materials that seek to guarantee fundamental
rights through free intervention of the legislature derived areas, as happens in various jurisdictions such as
Spain, Germany, Brazil and Chile. The Constitution of Germany, for example, designed a intangibility clause
enshrined in Art. 79-3 Bonn Act of 1949, as a special mechanism of protection of fundamental rights and
model of Federal State and Social.
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From this point of view, this paper analyzes the clauses of the inviolability of rights as limits to power as
enshrined aggravated mechanisms that cannot be changed arbitrarily by legislative majorities come previously
designed within the same legal system, such as form of government, the democratic system, the constitutional
principles or fundamental rights.
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“La aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte constituye una

Clausula pétrea que no admite limitaciones que no estén expresamente contenidas

en el articulo 62 (1) de la Convencion Americana. Dada la fundamental importancia
de dicha clausula para la operacion del sistema de proteccion de la Convencion,

no puede ella estar a merced de limitaciones no previstas que sean invocadas

por los Estados Partes por razones de orden interno”.

CorteIDH. Caso Iucher Bronstein Vs. Perii, 1999. Parr. 36.

1. CLAUSULAS DE INTANGIBILIDAD' DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO MECANISMOS DE
PROTECCION ANTE LAS DECISIONES DEMOCRATICAS DE LAS MINORIAS-MAYORIAS DEMOCRATICAS

Este planteamiento de base implica de entrada acercarse a teoria de los limites® (Jiménez, 1999,
p- 38) explicitos de reforma consagrados en las constituciones respecto a articulos puntuales que
protegen derechos fundamentales® (Ferrajoli, 1999, p. 37). Asi, una de las caracteristicas esenciales
de los derechos es que éstos establecen limites a las decisiones de los poderes publicos y privados,
esto es, en tanto prohiben al constituyente derivado restringir* y regular los derechos de una ma-
nera desmedida y desproporcionada. -No todo esta permitido para el legislador en material de
derechos fundamentales, segtn la célebre frase de L. Ferrajoli-.

En este orden de ideas, las clausulas de intangibilidad® (De Vega, 1978, p. 262) -relativas a los
derechos fundamentales—, derivan del latin clausus —cerrado- e integer —integro, entero-, lo que
puede ser entendido como aquellos articulos positivizados en las constituciones que establecen
procedimientos agravados o extraordinarios —tal como sucede con el art. 168 de la Constitucién
espafiola— que no pueden ser modificadas por el poder constituyente derivado®, en tanto consagran
una proteccion especial de los derechos fundamentales y sus garantias. Por tanto, las clausulas de
intangibilidad de los derechos son limites al poder en tanto consagran mecanismos agravados que
no pueden ser modificados por venir diseflados previamente dentro del mismo ordenamiento

Algunasideas respecto alas clausulas de intangibilidad fueron presentadas por el autor en el 111 Congreso Panameno de Derecho
Procesal Constitucional, celebrado en la Ciudad de Panama los dias 17, 18 y 19 de septiembre de 2014. Las memorias de dicho
evento incluyen un abstract respecto a las mismas.

La teorfa de los limites expone que los derechos fundamentales no tienen un ambito de proteccién definitivo sino pri-
ma facie, por lo tanto admiten ponderacién en su aplicacién. Siguiendo a Jiménez Campo se entiende por limites al po-
der, aquellas “zonas” duras de los derechos fundamentales que no deben ser traspasados asi como asi por el legislador.
Igualmente ha dicho el Tribunal Constitucional espaiol al respecto: “la fuerza expansiva de todo derecho fundamental res-
tringe el alcance de las normas limitadoras que acttian sobre el mismo; de ahi la exigencia de que los limites de los derechos
fundamentales hayan de ser interpretados con criterios restrictivos y en el sentido mas favorables a la eficacia y esencia de tales
derechos” (STC 159/86).

Ferrajoli expone una idea general sobre los derechos fundamentales. Allf dice que. “Son derechos fundamentales todos aquellos
derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status de personas,
ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por “derecho subjetivo” aquellas manifestaciones de derecho positivo
(prestaciones) o negativas (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por “status” la condicién de un
sujeto, prevista asi mismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones
juridicas”.

Hay unainjerencia desmedida en un derecho fundamental cuando el legislador afecta negativamente un derecho, esto es, cuando
suprime, restringe intencionalmente y en exceso el derecho, impidiendo en cierta manera la concreciéon del mismo.

Un autor que defiende la necesidad de las clausulas de intangibilidad como limites al poder es Pedro de Vega.

% Concepto utilizado por la Corte Constitucional colombiana en la sentencia C-801/05. Alli, por ejemplo, se afirma: “El referendo
como mecanismo de reforma constitucional es, siempre, manifestacién del poder constituyente derivado y ni siquiera la intervencion
del electorado para votar la propuesta, después de haber sido tramitada en el Congreso y revisada por la Corte Constitucional,
tiene la fuerza juridica suficiente para transformar el referendo en acto constituyente fundacional, primario u originario”.
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juridico, tales como la forma de gobierno’, el sistema democritico®, los principios constitucionales’
o los derechos fundamentales'’. Sobre éstos ultimos y su inmodificabilidad, se va a entender el
concepto'' de cldusulas de intangibilidad o procedimiento agravado.

Ahora bien, {Como se protegen y se establecen estos procedimientos agravados —limites ma-
teriales— de los derechos fundamentales al poder democritico de las mayorfas'?? (Hamilton, et al,
2001). Ante esta pregunta, un autor como ]. Habermas, cuestiona si los jueces ¢tienen la dltima
palabra frente a las decisiones del legislador, quien ha sido elegido democraticamente y representa
la voluntad de las mayorias? (Habermas, 1998, p. 345). Para la explicacién de esta pregunta, parte
el autor de dos propuestas teéricas centrales:

1) El derecho® es entendido como un paradigma discursivo'* (Habermas, 1998, p. 362), el cual
senala la importancia de la deliberacién en la positivizacién de los derechos, asi como la justi-
ficacion racional de las normas aceptadas por los afectados o beneficiados por éstas. Por tanto,
el principio democrético tiene como fin establecer las bases procedimentales por la cuales los
ciudadanos establecen las normas juridicas que les han de regir y se presentan en forma de
derecho legitimo (Durango, 2006, p. 19). Itera al respecto el autor: “De alli que el principio
democritico tenga no s6lo que fijar un procedimiento de produccién legitima de normas ju-
ridicas, sino que tenga que regular y controlar también el propio medio que es el derecho”
(Habermas, 1998, p. 176).

De esto se sigue, que el principio democratico legitima el orden juridico, posibilitando la coau-
toria de los derechos fundamentales. Es de aclarar que para el autor la legalidad no significa otra
cosa que la concordancia normativa de un orden juridico facticamente existente positivizado me-
diante procedimientos democraticos. Este, a su vez, ha de retomar su justificacién en desarrollos
comunicativos. De alli que la legalidad procura legitimidad si y sélo si pueden aducirse razones a
favor de su justificacion, esto en términos habermasianos.

-~

A modo de ejemplo véase el Art. 89-5 de la Constitucion Francesa de 1958 que dice: “No podra la forma republicana de gobierno

ser objeto de reforma”. Igual sentido senala la Constitucion italiana en su Art. 139, donde estipula que: “la forma republicana

no puede ser objeto de reforma Constitucional”.

8 El Art. 20 de la Constitucién alemana consagra: “la Republica Federal Alemana es un Estado federal democritico y social”.

La Constitucién de Brasil de 1988 sefiala en su art.60-4:

No sera objeto de deliberacion la propuesta de enmienda tendiente a abolir:

1. Forma federal del Estado;

2. El voto directo, secreto, universal y periédico;

3. La separacién de los poderes;

4. Los derechos y garantias individuales

1 La Constitucién Alemana, en su Art. 1 dice: “La dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla es obligacién de todo
poder publico”. Asi mismo, el numeral 3ro de este mismo articulo consagra: “Los siguientes derechos fundamentales vinculan
a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial como derecho directamente aplicable”.

" Agradezco a Andrés Botero Bernal el espacio dedicado a debatir con el autor de este trabajo parte de estas categorfas conceptuales.

12 Cuestién ya abordada por A. Hamilton en The Federalist Nro 78, quien afirmaba que ante los abusos del poder, la Constitucién

debe blindarse de las intromisiones desmedidas. Por tanto, la Constitucién se erige como un limite al poder de las Mayorias.

Al respecto dice: “Por Constitucién limitada entiendo la que contiene ciertas prohibiciones expresas aplicables a la autoridad

legislativa”.

El derecho, para el autor, sera el que legitime las decisiones individuales y colectivas por medio del Estado democratico y cons-

titucional de derecho. Asi dice: “No es la forma juridica como tal la que legitima el ejercicio de la dominacién politica, sino s6lo

la vinculacién al derecho legitimamente estatuido.” La legitimidad del derecho se obtiene para, para el autor en mencién, de

la discusién racional de todos los miembros de la comunidad juridica. Al referirse a este tema, Alexy plantea que la teoria del

discurso de Habermas puede alcanzar importancia practica s6lo si se inserta en una teorfa del derecho. Ver al respecto, ALEXY,

Robert. El concepto y validez del derecho. Madrid: Gedisa, 1997. Pag. 137.

El principio discursivo reza de la siguiente manera: “validas son aquellas normas juridicas si y s6lo si han contado con todos los

afectados en el procedimiento discursivo de produccién de normas juridicas”.
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2) En el contexto de aplicacion de los derechos, por parte de los jueces, conforme a las circuns-
tancias facticas y juridicas posibles, lleva a que Habermas analice la relevancia que tienen los
Tribunales Constitucionales y los jueces en general, cuando éstos, al decidir casos concretos,
se remiten a los principios democraticos consagrados en la Constitucion. Colige: “Al Tribunal
Constitucional las razones legitimadoras, que tiene que tomar de la Constitucién, le vienen
dadas desde la perspectiva de la aplicacién del derecho, y no desde la perspectiva de un “le-
gislador” positivo que ha de interpretar, desarrollar y dar forma al sistema de los derechos al
perseguir sus propias politicas” (Habermas, 1998, p. 310). Esto quiere decir que cuando no
existan argumentos razonables epistémicos que hablen en contra de las decisiones tomadas
por el legislador en cuanto al desarrollo, configuracién o restricciéon de los derechos funda-
mentales, éstos deberdn ser declarados constitucionales por el Tribunal Constitucional, esto
en aras a proteger los derechos fundamentales producto del proceso democrético.

Por consiguiente, para este autor, la Corte Constitucional avanza en la expansién, concrecion y
garantias de la democracia deliberativa cuando abre espacios democraticos obstruidos en la practica,
generados mediante mecanismos constitucionales consensuados —como las clausulas de intangibi-
lidad que protegen derechos fundamentales, en tanto permiten proteger éstos, incluso, contra las
decisiones de las mayorias— en tanto blinda los derechos contra las decisiones politicas mayoritarias
que pretenden ir en contra de lalegitimidad democratica construida imparcialmente. De esta forma,
para Habermas, el Tribunal Constitucional tiene como fin garantizar los derechos fundamentales si:

1) Ejerce un control de los limites explicitos que la Constitucién ha consagrado democraticamente
y que protegen éstos.

2) Protege y garantizar los derechos fundamentales, tanto en la configuracién, desarrollo y res-
triccién® que realiza el legislador en el escenario democratico como el Congreso.

En este aspecto, las clausulas de intangibilidad de los derechos fundamentales, “obliga” al poder
a hacer lo que es ‘licito’ y a evitar lo que no es ‘licito’ decidir en cuanto a su garantia y proteccién. —L.
Ferrajoli ha denominado a esto garantismo-. Para ¢él, una concepcién garantista de los derechos y las
libertades dotaria a la validez juridica ~democracia constitucional- de mayor fuerza normativa, de tal
manera que quedaria configurada como referente obligado de los poderes ptblicos, en el cuamplimiento
de sus funciones y en el ejercicio de sus competencias. Asi, las actuaciones y las decisiones de los jueces,
la administracién y el legislador mismo estarfan limitados y vinculados por los procedimientos legal-
mente estatuidos —principio de legalidad—, y ademas estarian condicionados al juicio de coherencia con
los contenidos sustantivos de la constitucién y el ordenamiento juridico (Durango, 2007, pag. 2000).

Contintda afirmando, en esta misma perspectiva, que los limites'®, tanto formales como materiales,
de los derechos fundamentales al poder orientan todas las actuaciones de los poderes publicos, pues

15 Al respecto el Tribunal Constitucional Espafiol ha dicho que: “Conviene recordar los requisitos que conforman nuestra doctrina

sobre la proporcionalidad, los cuales pueden resumirse en los siguientes: que la medida limitativa del derecho fundamental esté
prevista por la Ley, que sea adoptada mediante resolucion especialmente motivada y que sea idénea, necesaria y proporcionada
en relacion con el fin constitucionalmente legitimo”. STC 207 de diciembre 16 de 1996.

Con relacién a los derechos fundamentales ha dicho Ferrajoli que: “estos derechos existen como situaciones de derecho positivo
en cuanto son establecidos en las constituciones. Pero, precisamente por eso, representan no una autolimitacién siempre revocable
del poder del soberano, sino, por el contrario, un sistema de limites y de vinculos supraordenados a €. Por tanto, no se trata de
“derechos del estado”, “para el estado” o “en interés del Estado” como escribian Gerber o Jellinek, sino de derechos hacia y, si es
necesario, contra el estado, o sea, contra los poderes ptblicos” aunque sean democriticos o de mayorfa. Asi pues, los derechos
fundamentales, han de estar provistos de una “coraza”, que los haga inmodificables por sola y llana decisién de las mayorias.

analisis politico n® 84, Bogot4, mayo-agosto, 2015: pags. 102-114



Clausulas de intangibilidad de proteccion de los derechos fundamentales como garantia frente a las mayorias-minorias
democréticas Gerardo A. Durango Alvarez

su presencia en el ordenamiento juridico implica unas garantias de proteccién y unos mecanismos
de ejercitar éstos ante el Estado y los poderes particulares. Por tanto, identifica cuatro problemas
relevantes de los derechos fundamentales como limites al poder: 1) cudles son los derechos fun-
damentales, 2) qué son, 3) cuales deben ser y 4) qué derechos, por qué razones, a través de qué
procedimientos y con qué grado de efectividad son de hecho garantizados (Ferrajoli, 2005, p. 19).

El dltimo punto abordado por Ferrajoli, permite analizar qué tan importante es la existencia
de una clausula de intangibilidad'” de los derechos fundamentales como limites y garantias frente
al poder. Piénsese, por ejemplo, en la Constitucién de EE.UU., la cual ha realizado 27 enmien-
das —en mas de doscientos afios— a su carta fundamental o la Constituciéon espanola'®, la cual ha
modificada en dos ocasiones —1992 y 2011, pero no ha tocado el nicleo esencial de los derechos
fundamentales. No en vano establece el autor italiano en mencién que: “Un pueblo puede incluso
decidir, democratica y contingentemente, ignorar o destruir la propia Constitucién —los derechos
fundamentales con ello- y encomendarse definitivamente a un gobierno autoritario, pero no puede
hacerlo en forma constitucional y respetando los derechos fundamentales” (Ferrajoli, 2006, pp.
15-31).

Las clausulas de intangibilidad consagradas en los ordenamientos juridicos, son entendidas
como limites materiales expresos'’ que buscan garantizar derechos fundamentales mediante zonas
exentas a la intervencion del legislador derivado, tal como acontece en diversos ordenamientos

17 Como ha dicho la Corte Constitucional en la sentencia C- 574/11: “Los criterios que han sido fijados por la jurisprudencia
en torno al concepto de sustitucién de la Constitucién son los siguientes: a) El poder de reforma definido por la Constitucién
colombiana esta sujeto a limites competenciales; b) Por virtud de estos limites competenciales el poder de reforma puede refor-
mar la constitucién, pero no puede sustituirla por otra integralmente distinta u opuesta; c) Para establecer si una determinada
reforma a la Constitucién es, en realidad, una sustituciéon de la misma, es preciso tener en cuenta los principios y valores del
ordenamiento constitucional que le dan su identidad; d) La Constitucién no contiene clausulas pétreas ni principios intangibles
y, por consiguiente, todos sus preceptos son susceptibles de reforma por el procedimiento previsto para ello; e) El poder de
reforma no puede, sin embargo, derogar, subvertir o sustituir en su integridad la Constitucién; f) S6lo el constituyente primario
tendria la posibilidad de producir una tal sustitucién. En consecuencia de lo anterior, se produce una sustitucién de la Cons-
titucién, cuando la misma como un todo, es reemplazada por otra, caso en el cual se tratarfa de un sustitucion total, o cuando
un elemento esencial definitorio de su identidad es reemplazado por otro integralmente distinto, evento que darfa lugar a una
sustituciéon parcial”.

La complejidad reflejada en el articulo 168, convierte este articulo en una reforma agravada muy cercana a una clausula de
intangibilidad. Ver al respecto PEREZ Javier. 2006. Comentarios a la Constitucion Espariola de 1978, 22 ed. pag. 461.

Los derechos fundamentales y el principio democratico se han erigido, en las constituciones de posguerra, en espacios exentos a
la libre voluntad del poder. Estos limites impuestos disefiados en las propias constituciones, se denominan por la doctrina como
“limites materiales”. Ver al respecto, Manuel Aragén, Constitucion y democracia, Tecnos, Espana, 1989. P. 134.

[107]
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juridicos como Espafia®, Alemania®, Brasil* o Chile*. La Constitucién de Alemania, por ejemplo,
disefi6 una clausula de intangibilidad consagrada en el Art. 79 — 3 de la Ley de Bonn de 1949,
como un mecanismo especial de proteccion de los derechos fundamentales y del modelo de Estado
Federal y Social. Dice:

Sera ilicita toda modificacion de la presente Ley en virtud la cual se afecte a la division Federal
de los Estados, o los fundamentos de la cooperacion de los Estados en la potestad legislativa o a los
principios establecidos en los Articulos 1 y 20.

Parte de esa consagraciéon evidencia, como dicha clausula de intangibilidad establece que no
se puede modificar la organizacién federal y social del Estado Alemén, asi como la proteccién y
garantia de los derechos fundamentales. La Constituciéon alemana, en mas de 60 afos, no ha sido
modificada sustancialmente en lo atinente a los derechos fundamentales establecidos en los arts.
1 y 20. Como afirma Sabrina Ragone respecto a la clausula de intangibilidad de la Constitucién
alemana:

“Finalmente, en el caso aleman resulta esencial la existencia de una parte intangible definida en
la misma Constitucién, que parece respaldar la intervencién del méximo 6rgano de garantia como
defensor de la identidad del sistema, ya que de lo contrario la Gnica protecciéon de la permanencia
constitucional serfa la mera voluntad politica” (Ragone, 2013, pp. 385-406).

Para el Tribunal Aleman, los limites de los derechos fundamentales sitian al legislador fuera
de su alcance y de la posibilidad de modificarlos.

Ahora bien, la inclusién constitucional de este tipo de clausulas intangibles o procedimientos
agravados, ha sido la excepcién en la gran mayoria de paises latinoamericanos, lo cual ha conlleva-

% Conforme al Art. 168 de la Constitucién Espaola, cuando el legislador toca los derechos fundamentales a través de reformas,
procede lo siguiente: “1. Cuando se propusiere la revision total de la Constitucién o una parcial que afecte el titulo preliminar,
al capitulo segundo, Seccién primera del Titulo I, o al Titulo II, se procedera a la aprobacién del principio por mayoria de
dos tercios de cada Camara, y a la disolucién inmediata de las Cortes. 2. Las Camaras elegidas deberan ratificar la decision y
proceder al estudio del nuevo texto constitucional, que debera ser aprobado por mayoria de dos tercios de ambas Camaras. 3.

Aprobada la reforma por las Cortes Generales, serd sometida a referéndum para su ratificacién. Por su parte, la Constitucion

alemana establece en el Art. 79. 3 lo siguiente: “Serd ilicita toda modificacién de la presente Ley en virtud la cual se afecte a la

divisién Federal de los Estados, o los fundamentos de la cooperacién de los Estados en la potestad legislativa o a los principios
establecidos en los Articulos 1y 20”. El Art. 1 trata sobre la dignidad humana y el 20 dice que la Republica Federal Alemana es
un Estado federal democritico y social.

El Art. 79. 3 de la Constitucion alemana establece que “son nulos los cambios introducidos por el legislador que afecten los

derechos consagrados del 1 al 19 de la Constituciéon”.

2 La Constitucion de Brasil de 1988 senala en su art.60-4 que:

40. No sera objeto de deliberacion la propuesta de enmienda tendiente a abolir:
1. forma federal del Estado;

2. el voto directo, secreto, universal y periédico;

3. la separacion de los poderes;

4. los derechos y garantias individuales.

% Asi, por ejemplo, la Constitucién chilena establece la garantia del contenido esencial de los derechos en el art. 19. 26, de la
siguiente manera: “seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucién regulan o complementan las
garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia,
ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”.

21
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do que paises como Panama*, Nicaragua® o Colombia?® hayan modificado la Constitucion politica

(Botero, 2012, pp. 93-120).

Respecto a este ultimo, se sigue la siguiente pregunta ¢Cual es el limite que los derechos fun-
damentales establecen a las mayorias democraticas en Colombia? Ante esta pregunta cabe aclarar
que no hay en Colombia una norma expresa que limite al poder derivado en este sentido, tan
solo hay referencia tangencial de proteccion de los derechos fundamentales como limites al poder,
establecida en el Articulo 377%. Conforme a esto, es claro que nada impide que éste someta a res-
tricciones los derechos fundamentales o la reforma de la Constitucion en su esencia®, ante lo cual
s0lo queda como mecanismo de proteccion el control* de constitucionalidad que realiza la Corte
Constitucional y la accién publica de inconstitucionalidad.

Conforme este encuadre, no puede desconocerse que la Corte Constitucional colombiana ha
protegido los derechos fundamentales y las restricciones desmedidas por parte del poder constitu-
yente derivado, al garantizar que no es valido sustituir sustancialmente la Constituciéon por otra. Al
respecto, ha dicho, en la sentencia C- 551/03 que el procedimiento de reforma a la constitucién no
puede significar, en modo alguno, sustituir la constitucién por una nueva y totalmente diferente.
Asi mismo, establece la importancia que tienen los limites materiales de reforma en tanto buscan
proteger la Constitucion de eventuales reformas que la afecten. Igual idea mantuvo en la Sentencia
C-288 de 2012 al senalar que:

# En este contexto de interferencias desmedidas del legislador en la modificacion de los principios constitucionales y de los derechos

fundamentales —al no existir clausulas de intangibilidad que prohiba modificar sustancialmente los derechos fundamentales o los
principios orientadores de la constitucién—, puede analizarse el caso de la Constituciéon de Panamd, donde la Asamblea Legislativa
aprob6, mediante Acto Legislativo Nro. 2 del 23 de agosto de 1994, la modificacién del Preambulo de la Constitucién de 1972.
El Congreso de Nicaragua acaba de aprobar, en 2014, una reforma parcial que establece la posibilidad de reeleccién presidencial
indefinida. En Bolivia, Venezuela y Cuba, la misma, es inmediata e indefinida.

Colombia ha modificado, mediante actos legislativos, mas de 36 veces la Constitucién de 1991. Al respecto puede verse
el trabajo de Botero Bernal, donde analiza las repercusiones de muchas de esas reformas en la consolidaciéon de un modelo
hipercentralista que rige en la actualidad en Colombia.

Expresa este articulo que “deberdn someterse a referendo las reformas constitucionales aprobadas por el congreso, cuando se
refieran a los derechos reconocidos en el capitulo I del titulo II y a sus garantias, a los procedimientos de participacién popular,
o al Congreso, si asi lo solicita, dentro de los seis meses siguientes a la promulgacion del Acto Legislativo, un cinco por ciento
de los ciudadanos que integren el censo electoral. La reforma se entendera derogada por el voto negativo de la mayoria de los
sufragantes, siempre que en la votacion hubiera participado al menos la cuarta del censo electoral”.

% Kl Acto Legislativo No. 02 de 2003 pretendia modificar los articulos 15, 24, 28 y 250 de la Constitucién Politica, con el
fin de enfrentar el terrorismo. Asi por ejemplo, el Articulo 15 de la Constituciéon Politica contenia la siguiente redaccion:
Articulo 15. Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen nombre, y el Es-
tado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las infor-
maciones que se hayan recogido sobre ellas en los bancos de datos y en archivos de entidades publicas y privadas.
En la recoleccién, tratamiento y circulacién de datos se respetardn la libertad y demdas garantias consagra-
das en la Constituciéon. La correspondencia y demas formas de comunicacién privada son inviolables. Sélo pue-
den ser interceptados o registrados mediante orden judicial, en los casos y con las formalidades que establezca la ley.
Con el fin de prevenir la comisién de actos terroristas, una ley estatutaria reglamentara la forma y condiciones en
que las autoridades que ella sefiale, con fundamento en serios motivos, puedan interceptar o registrar la correspon-
dencia y demdas formas de comunicacién privada, sin previa orden judicial [negrillas agregadas], con aviso inmedia-
to a la Procuradurifa General de la Nacién y control judicial posterior dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes.
Como se percibe claramente, la afectacién y vulneracién del derecho fundamental a la intimidad vy los tratados internacionales
sobre derechos humanos, serfan afectados notoriamente de no haberse declarado la inconstitucionalidad de este Acto Legislativo
por medio de la accién publica de constitucionalidad.

Pero qué pasaria si la Corte Constitucional colombiana sigue lo expuesto en la sentencia C—408/94, cuando dijo: “Toda norma
atinente a los derechos fundamentales no supone que necesariamente debe ser objeto del tramite calificado de las leyes estatutarias.
Una tesis extrema vaciarfa la competencia del legislador ordinario”.

o
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“Los alcances de la intangibilidad establecida por el propio constituyente difieren en el derecho cons-
titucional comparado. Dichos alcances obedecen a varios elementos, dentro de los cuales cabe destacar
brevemente tres: la definicién por el propio constituyente del criterio de intangibilidad, la enunciacién
constitucional de las normas intangibles y la interpretacién expansiva o restrictiva de los textos de los
cuales se deduce lo intangible por el juez constitucional. EI mayor alcance de la intangibilidad se pre-
senta cuando la definicién del criterio de intangibilidad es amplio, las normas intangibles cubren no
solo principios bésicos sino derechos especificos y aspectos puntuales de la organizacién y distribucién
del poder publico y el juez constitucional interpreta de manera expansiva las normas relevantes. Para el
caso colombiano se ha aclarado que el criterio de intangibilidad no es aplicable, puesto el Constituyente
no excluy6 ninguna norma de la Carta del poder de reforma, de modo que cualquiera de sus contenidos
puede ser objeto de valida afectacién por parte de los mecanismos de modificacién constitucional que el
mismo Texto Superior prevé” (Sentencia C-288 de 2012).

Ahora bien, la finalidad de este escrito es cuestionar y debatir la discrecionalidad excesiva que
tiene el legislador derivado sobre la posibilidad real de modificar a su antojo derechos fundamen-
tales. Por tanto, la Constitucion politica de 1991 necesita de un acto legislativo que institucionalice
un procedimiento agravado —cldusulas de intangibilidad— que imposibilite aquellas injerencias en
los derechos fundamentales, por parte del Congreso. Esto por cuanto la Constitucién de 1991 ya
tuvo —desde nuestra interpretacién— una intromision y modificacion excesiva por parte del legislador
derivado, esto es, con la restriccién al derecho de igualdad realizado mediante el Acto Legislativo
Nro. 02 de 27 de diciembre de 2004 —revisado y declarado exequible por la Sentencia C-1040 de
2005%—, en tanto permiti6 la reeleccion’ presidencial inmediata en Colombia, sin tener presente
a otros candidatos de eleccion popular como alcaldes y gobernadores, a los que sin ninguna justi-
ficacién razonable no se les permitio la reeleccion.

Al respecto, en la Sentencia C-1040 de 2005, adujo la Corte que:

“Expuestos los elementos definitorios e identitarios de la Constitucién, la Corte considera que la reeleccién
presidencial —por una sola vez y acompanada de una Ley Estatutaria para garantizar los derechos de la
oposicién y la equidad en la campaia presidencial- es una reforma que no sustituye la Constitucién de
1991 por una opuesta o integralmente diferente, ya que a su juicio, las modificaciones constitucionales
introducidas no modificaron la existencia del Estado Social de Derecho, la forma de republica unitaria
descentralizada, la autonomia de sus entidades territoriales, y tampoco se impide que sea democratica,
participativa y pluralista” (Sentencia C-1040 de 2005).

esto es, Confirma, ademas la Corte, que como no se le atribuyeron nuevos poderes al presidente,
esto no implicé cambios al régimen democratico ni se establecié un modelo diferente al democratico
participativo que rige la Constitucién colombiana; por tanto, en argumentos no dados por la Corte,
no hubo violacién al principio de igualdad, sino que se dio un cambio en el equilibrio democrético

%0 Alrespecto, concluyé la Corte en esta sentencia que la reeleccion presidencial -por una sola vez—, no afecta ni sustituye la Constitucién
de 1991 por una diferente, pues no se esta cambiando el estado social de derecho, la forma republicana descentralizada, ni se
impide que sea democritica, participativa y pluralista.

Enla Sentencia C-1040 de 2005, dijo la Corte que: “Expuestos los elementos definitorios e identitarios de la Constitucién, la Corte
considera que la reeleccién presidencial —por una sola vez y acompanada de una Ley Estatutaria para garantizar los derechos de
la oposicién y la equidad en la campana presidencial- es una reforma que no sustituye la Constitucién de 1991 por una opuesta
o integralmente diferente, ya que a su juicio, las modificaciones constitucionales introducidas no modificaron la existencia del
Estado Social de Derecho, la forma de republica unitaria descentralizada, la autonomia de sus entidades territoriales, y tampoco
se impide que sea democratica, participativa y pluralista”. Como se percibe, esta modificacién de la Constitucién para permitir
la reeleccién, vulneré el derecho a la igualdad de otros candidatos elegidos popularmente como alcaldes y gobernadores. ¢por
qué permitir la reeleccién presidencial y no la de alcaldes o gobernadores? <no se vulnera con esto el principio constitucional
consagrado en el art. 13 de la Constitucién Politica de Colombia?

31

analisis politico n® 84, Bogot4, mayo-agosto, 2015: pags. 102-114



Clausulas de intangibilidad de proteccion de los derechos fundamentales como garantia frente a las mayorias-minorias
democréticas Gerardo A. Durango Alvarez

en el momento de la contienda electoral. Por ello, finalmente la Corte concluy6 que “no se presenta
una variacioén estructural y bésica de la Constitucién con la reeleccién presidencial”.

En lo referente a la demanda del paragrafo transitorio del Articulo 42 del Acto Legislativo No.
2 de 2004 que habilita de forma “supletoria al Consejo de Estado para que en el evento de que el
Congreso de la Republica no expidiese la ley estatutaria que regule las condiciones en que debe
desarrollarse el proceso electoral para la presidencia, o la misma fuese declarada inexequible,
reglamente transitoriamente la materia”, la Corte si aprecié que existfa una sustitucion del poder
legislativo en favor del Consejo de Estado, porque se estaba eliminando y sustituyendo el control
constitucional a los otros poderes, afectando con esto los derechos fundamentales de participacién
politica ciudadana, lo cual si sustituye la Constitucion.

Como se percibe, esta modificacion de la Constitucién para permitir la reeleccién, vulneré el
derecho a la igualdad de otros candidatos elegidos popularmente como alcaldes y gobernadores.
Ya que <Por qué permitir la reeleccién presidencial y no la de alcaldes o gobernadores? ¢No se
vulneré con esto el principio constitucional consagrado en el art. 13 de la Constitucion Politica de
Colombia que senala que todos son iguales ente la ley?

Para concluir este apartado, puede decirse, que una Constitucién que disefie mecanismos
concretos de protecciéon de los derechos fundamentales tales como la clausula de intangibilidad
expuesta en la Constitucion alemana, en el art 79.3 o el procedimiento riguroso del art. 168 de la
Constitucion espanola, hace mas dificil de modificar, por parte del legislador o del poder derivado,
las conquistas histéricas de los derechos fundamentales. Una constitucién que establece tales meca-
nismos de proteccion, es, por ende, mas garantista y por consiguiente su legitimidad democratica
conlleva a la proteccion de los derechos desde la misma constitucién.

2. EL ART. 62 DE LA CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS COMO CLAUSULA DE
INTANGIBILIDAD DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Para la Corte Interamericana, las obligaciones internacionales de los Estados de garantizar los
derechos fundamentales por intermedio de la proteccién contenciosa de la CorteIDH, se fundan
en el Art. 62 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Dispone este Art. que:

“Todo Estado Parte puede, en el momento del depésito de su instrumento de ratificacién o adhesién de esta
Convencion, o en cualquier momento posterior, declarar que reconoce como obligatoria de pleno derechoy
sin convencién especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la interpretacién o aplicacién
de esta Convencion”. (Art. 62 de la Convencién Americana de Derechos Humanos).

El reconocimiento libre y auténoma del Estado, de la clausula facultativa de la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana —Art. 62-3 de la Convencién— debe constituirse en un
procedimiento agravado que implique una prohibicién expresa para que el Ejecutivo se retire
unilateralmente de la garantia de la CorteIDH respecto a la proteccién de los derechos funda-
mentales. Desde esta perspectiva, los derechos fundamentales no pueden estar o quedar a merced
de posiciones o vaivenes politicos internos de los respectivos estados partes, antes bien, los limites
previstos en el Art 62 de la Convencién constituyen verdaderas clausulas de intangibilidad en
contra del retiro voluntario de los Estados, pues como bien lo ha dicho la Corte en el Caso Ivcher
Bronstein vs. Peru:

“ * 2 . . . , , .
La aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte constituye una clausula pétrea que no admite
limitaciones que no estén expresamente contenidas en el articulo 62(1) de la Convencién Americana.
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Dada la fundamental importancia de dicha clausula para la operacién del sistema de proteccién de la
Convencion, no puede ella estar a merced de limitaciones no previstas que sean invocadas por los Estados
Partes por razones de orden interno”*.

De lo anterior se sigue que la legitimidad democratica de los Estados adquirida en la protec-
cién y respeto a los tratados internacionales sobre derechos humanos, es un limite a las decisiones
unilaterales e inconsultas® de los poderes, quienes amparados en problemas internos™ deciden
retirarse sin mas de la competencia contenciosa de la Corte, tal como ha ocurrido con paises como
Venezuela, Perti —en la era de Fujimori*-y Trinidad y Tobago. Ademas, es claro que los estados
previamente se han obligado a cumplir con las decisiones de la Corte en los casos donde sean par-
tes, esto conforme lo estipula el Art. 68. 1 de la Convencién.

De esta manera, la clausula facultativa —clausula de intangibilidad en tanto prohibe el retiro de los
Estados de la competencia de la Corte-, sefialada en el articulo 62. 1 de la Convencién, es taxativa, en
tanto indica que los Estados no estan obligados a aceptar la clausula facultativa de la Corte Interame-
ricana, pero de hacerlo, no puede existir simples motivos para retirarse de la misma, pues lo que esta
en juego es la proteccion especial de las violaciones a los derechos humanos. (Cancado, 2003, p. 45).

CONCLUSIONES

La proteccién de los derechos fundamentales y sus mecanismos de defensa ante posibles modi-
ficaciones y restricciones sustanciales de la Constitucién por parte del legislador derivado requiere
en el caso concreto de dos propuestas concretas:

1) Una reforma constitucional que modifique la dltima parte del articulo 377, esto es, incluir la
necesidad de someter la aprobacién final de toda reforma constitucional que modifique dere-
chos fundamentales, realizada por el congreso, a un referendo ciudadano.

2) Una reforma constitucional que establezca una clausula de intangibilidad para el congreso —in-
cluso para cualquier poder constituyente originario o derivado- de los derechos fundamentales,
en especial de los consagrados en los articulos 11 al 40 de la Constitucién Politica. ¢{No serfa
valido pensar en la opcién que si el Congreso colombiano restringe desmedidamente un dere-
cho fundamental consagrado en una clausula de intangibilidad constitucional, sea necesario la
convocatoria a nuevas elecciones para garantizar los derechos fundamentales modificados por
éste? <Por qué no convocar a un referendo vinculante para que sea el pueblo el que decida si
aprueba o no las modificaciones a los derechos fundamentales?

3) Unareforma constitucional que no permita el retiro unilateral por parte del Estado colombiano
de la jurisdiccién obligatoria de la clausula facultativa de la Corte Interamericana, conforme al
art. 62. 1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Sélo podria retirarse el Estado
si media un referendo aprobatorio.

%2 Corte IDH. Caso Tvucher Bronstein vs. Perii, 1999. Parr. 36.

% Corte IDH. Caso Lipez Mendoza vs. Venezuela 2011. Parr. 193.

¥ CorteIDH. Caso Castillo Petruzzi y Otros vs. Perii (excepciones preliminares), 1998.

% K19 de julio de 1999, el Gobierno de la Repiblica del Pert procedié a depositar en la Secretaria General de la Organizaciéon de
los Estados Americanos (OEA), el instrumento mediante el cual declara que, de acuerdo con la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, la Reptblica del Pert retira la declaracién de reconocimiento de la clausula facultativa de sometimiento
a la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Es de recordar que Pert acept6 y ratificé la
competencia de la Corte, de fecha 21 de enero de 1981.
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