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constituyente como un instrumento que protege y ampara los
derechos constitucionales fundamentales, no como un
mecanismo reformatorio de la Constitucion o impulsor de los
mismos, naturaleza por la cual es dificil canalizarla en el contexto
de cambio constitucional. Sin embargo, en la presente
investigacion se aborda el alcance de la accion de tutela en esta
materia, dado que a partir de un caso hito se advierte como
empieza a intervenir en escenarios exdgenos a su naturaleza,
como en los cambios plasmados en la Carta Superior, verbigracia,
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Abstract

The constitutional action of guardianship was conceived by the Constituent Assembly as an
instrument that protects and protects the fundamental constitutional rights. However, it is not
conceived as a constitutional reform mechanism, in that sense, it is difficult to channel it in the
context of constitutional change. Corollary, the importance of the investigation lies in knowing
the scope of the protection action, which is intervening in scenarios exogenous to its nature; as
in the changes embodied in the Superior Charter, for example, the case of the peace seats of
the victims of the armed conflict, in this context, a tutela action led to the materialization of a
reform to the Political Constitution of Colombia. In addition, the importance that others are
having in the Social State of Law, the Constitutional Judge, and his performance in the functions
of the State must be recognized. Finally, the research raises as a general objective, to establish
the constitutional action of protection in its condition as a tool that promotes the legislative
process of legislative acts in Colombia.

Keywords: guardianship action; Legislative act; victims' peace seats; fundamental
constitutional rights; constitutional judge; reformatory mechanisms of the Constitution;
legislative process.

Introduccion

La accidén constitucional de tutela es concebida como el instrumento que ampara y protege los
derechos constitucionales fundamentales de las personas, esta positivizada en el articulo 86 de
la Constitucién de 1991 y principalmente fue reglamentada por el decreto ley 2591 de 1991,
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por el cual se reglamenta la accién de tutela. Desde el génesis de la actual Carta Politica junto
con el avance y reconocimiento de la jurisprudencia constitucional, esta accion se ha convertido
en una herramienta trascendental para la sociedad colombiana, algunas veces llegando a
convertirse en mecanismo principal a pesar de que su uso debe ser subsidiario.

De hecho, segun estadisticas construidas por la propia Corte Constitucional, las acciones de
tutela remitidas a revision y posteriormente sometidas a proceso de seleccion en esa
corporacion han alcanzado los ocho millones doscientos noventa y cinco mil treinta y dos
(8.927.956). La Grafica 1 evidencia la utilidad de esta accidon constitucional.
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Grafica 1. Tutelas radicadas en la Corte Constitucional a agosto del afio 2022.

Fuente: (Corte Constitucional, 2022).

Por tanto, cuando se conoce el uso de esta accidn constitucional, dichos datos obedecen al
alcance y caracterizacidon que ha tenido la tutela para convertirse en una de las herramientas
mas utilizadas por la sociedad. Sin duda, esta gran cantidad de jurisprudencia aunado al
escenario de un Estado neoconstitucional a partir de la Constitucion Politica de 1991 y con la
interpretacién de la Corte Constitucional, le ha permitido al activismo judicial tener injerencia
no solo en la funcién jurisdiccional, sino en todas las otras funciones, e incluso respecto de la
actividad de los particulares.

Por ello los jueces constitucionales actualmente ostentan facultades imponentes y poder
decisorio en muchos contextos y actividades cotidianas tanto de los individuos como de las
instituciones, por ejemplo, la posibilidad de que cualquier juez pueda decidir sobre inaplicacion
por via de excepcion de normas inferiores a la Constitucidon por considerarlas contrarias a la
misma implica un enorme poder; ademads, la Corte Constitucional tiene la competencia para
declarar la inexequibilidad de leyes o normas con fuerza de ley y de expulsarlas con efectos
generales del ordenamiento juridico (Ortiz Delgado, Palacios Sanabria, Duefias Ruiz, Ospina
Duque, & Orjuela Ramirez, 2009, pag. 105), asi mismo, el Consejo de Estado al tener la misma
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competencia de declaracién de nulidad por inconstitucionalidad de decretos y actos de caracter
general (Sentencia C-102, 2018) constituye la configuracion de un gran poder, el cual
conjuntamente ademads de vivificar el Estado de Derecho muestra la sujecion de todos los
sujetos a la Constitucion y finalmente, lo que la Corte Constitucional va diciendo que es la
Constitucion.

Asi las cosas, son multiples las hipdtesis de aplicacion que evidencian este gran poder, un juez
constitucional, por ejemplo, puede disponer sobre la libertad de una persona cuando esta no
acate las decisiones provenientes de la sentencia de tutela, lo cual hace realidad a través del
desacato al “sancionar con arresto y multa, a quien desatienda las drdenes o resoluciones
judiciales que se han expedido para hacer efectivo la proteccion de derechos fundamentales a
favor de quien o quienes han solicitado su amparo” (Sentencia T-188, 2002). También, en un
aspecto que suscita gran controversia en nuestro contexto colombiano, es posible encontrar
gue un juez constitucional de tutela tiene la potestad para establecer una reparacién pecuniaria
y no pecuniaria (indemnizacidon y compensacion) en su asunto, significdndose con ello que en
el proceso constitucional el juez es competente para condenar en abstracto (Yafiez Meza,
Pabdn Giraldo, & Santos Ibarra, 2019, pdg. 343), lo cual ha sido denominado por la doctrina
como la responsabilidad constitucional y patrimonial del amenazador o vulnerador de los
derechos (Yafiez Meza D. A., 2016), aspecto que no es pacifico en la jurisprudencia y la doctrina,
pero que evidencia el gran alcance de la tutela.

Siguiendo la cadena argumentativa, se debe afirmar que el juez constitucional, tiene la facultad
de expedir su decision contra otra providencia judicial intermediado por una accidn de tutela.
La tutela contra sentencia (TCS) ha sido una accién muy importante en la proteccién de los
derechos fundamentales y en el fortalecimiento del Estado Social de Derecho en Colombia. La
Corte Constitucional ha elaborado al respecto una detallada doctrina a través de la cual se han
definido rigurosos requisitos de procedibilidad aplicables de manera exclusiva a la accion de
tutela contra decisiones judiciales. Estos requisitos limitan de forma sustancial el ambito de
competencia del juez constitucional a la hora de conocer una accion de tutela contra una
sentencia judicial. La Corte ha estimado que la aplicacidon estricta de esta doctrina puede lograr
un balance razonable entre, por una parte, el deber de proteger los derechos fundamentales
de las personas frente a las decisiones judiciales y, por la otra, el respeto por las funciones
propias que la Constitucién ha asignado al juez ordinario como defensor de la legalidad y el
debido proceso. (Botero, Marino, Jaramillo, Garcia Villegas, Guarnizo, & Uprimny, 2016,
pag. 493).

Afin a lo anterior, la accion constitucional de tutela se determina en otros escenarios, por via
excepcional, cuando se habla de acciones de tutela contra actos administrativos, causa estupor
en un sector de la doctrina porque en caso de presentarse vulneraciones a los derechos
fundamentales los mecanismos ordinarios estan previsto para subsanar dicha situacion. En ese
orden de ideas, la doctrina como referencia general sostiene que, aunque cualquier acto
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administrativo eventualmente pueda amenazar o vulnerar los derechos fundamentales de una
persona dado que existe a disposicion del afectado el medio de control con pretension de
nulidad o nulidad y restablecimiento del derecho, por regla general la tutela resulta
improcedente. No obstante, aunque exista un mecanismo alternativo de proteccion, el régimen
constitucional de la tutela dispone que, si con la utilizacidon del medio ordinario no se evita la
causacion de un perijuicio irremediable al titular del derecho, la tutela opera como mecanismo
transitorio de proteccién (Restrepo Medina, 2017, pég. 27).

Finalmente, el juez constitucional de tutela ha llegado a intervenir en la ejecucion de politicas
publicas. De hecho, muchos consideran que esta intervencidn es inmiscuirse en decisiones que
les corresponde a otras funciones del Estado y que el juez en su naturaleza no estd concebido
bajo ese derrotero. Al respecto la doctrina manifiesta: En Colombia se ha empezado a
cuestionar las bases del Estado de Derecho, la division de poderes clasica, o mejor a revalorar
la colaboracién armodnica entre poderes. Las politicas publicas, otro monopolio exclusivo del
Legislativo y el Ejecutivo, tienden a ser impulsadas por la rama jurisdiccional, especificamente
por las altas Cortes... Las condiciones sociales han llevado a que el juez constitucional
colombiano se constituya en actor de las politicas publicas (Henao Pérez, 2013, pag. 68y 71).

Bajo este panorama, los alcances de la accidn constitucional de tutela y la forma de canalizar
las decisiones de los jueces constitucionales a los diversos sectores de la sociedad son
incuestionable. Ahora, con todo este poder ¢ha sido la posibilidad de reforma de la Constitucion
uno de sus limites?

La siguiente grafica muestra los tradicionales y Unicos mecanismos de reforma constitucional y
su papel como intento o reforma efectiva luego de treinta afios de vigencia de la Constitucién
Politica de 1991:

Grafica 2. Reformas constitucionales en Colombia: utilidad de los tres
mecanismos ordinarios y constitucionales.

Fuente: Elaboracidn propia de los autores.
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Efectivamente no es la accidon de tutela uno de los mecanismos de reforma, sin embargo, a
partir de la aplicacién de la Constitucion, la interpretaciéon que de ella hace con autoridad la
Corte Constitucional y las particularidades de las dinamicas de poder publico en Colombia que
finalmente terminan siendo controladas por la Corte, permiten evidenciar otro escenario de
gran poder por la accidn de tutela, lo cual posibilita la afirmacidon a partir de la cual se empieza
a quebrar otro supuesto limite de la misma.

Problema de investigacion

¢Cual ha sido el papel de la accion de tutela respecto de los mecanismos de reforma
constitucional en general y, en particular, como impulsora del tramite legislativo de actos
legislativos en Colombia??.

Con el fin de dar solucion al problema juridico planteado, se abordara: 1) Origen de la accion de
tutela, sobre esta categoria se realizara un analisis del articulo 157 de la Constitucion de 1821,
el cual permitira concluir que es un antecedente histérico de la accién de tutelay se rendird un
breve homenaje a la Carta Bicentenaria de Cucuta. Il) Exposicion de los mecanismos de reforma
constitucional contemplados en la Constitucion de 1991, para tratar este capitulo, se
desarrollaran los tres mecanismos de reforma constitucional determinados en el articulo 374
superior, los cuales son: Acto Legislativo, Referendo Constitucional y Asamblea Nacional
Constituyente.

A continuacion, (lll) se hablara del caso que motivd la investigacion, las 16 curules de paz que
gracias a la intervencion de acciones de tutela lograron revivir el proyecto de acto legislativo
que estaba archivado en el Congreso de la Republica. Este capitulo estara sustentado en los
siguientes argumentos: el papel e importancia del Juez Constitucional en Colombia y el uso de
la accion de tutela como herramienta vital en el Estado Social de Derecho. En segundo lugar, la
intervencion de una funciéon del Estado Colombiano en otra rama del poder publico.
Finalmente, la preponderancia e innovacidon del derecho constitucional contemporaneo que
con la accién constitucional de tutela propicia reformas constitucionales, es menester afirmar

1 Esta investigacion es juridica, se enmarcara en los postulados de la teoria de la mutacion constitucional y del derecho viviente. El
enfoque metodoldégico que se concentrara la investigacion es cualitativo, el tipo de investigacidn serd descriptiva, como método de
investigacidn se propone el inductivo- hermenéutico; se dice esto porque en lo concerniente al caso que sustenta el ambito tematico
de la investigacion parte de una situacion factica consolidada en el Estado Colombiano, la exposicion y fundamentacién tedrica
devendra a continuacién. Como también dicho caso, es la interpretacidn de una situacion factica y atipica que esta propiciando
reformas a la Constitucidn en nuestra sociedad.

También es valioso advertir que el escrito contendra otro método de investigacion el cual es el histérico, esto obedece a los contextos
temporales en que la investigacidn se sustentara, desde 1821, con la Constitucidon de Cucuta, como cimiento juridico de la accién de
tutela, la constitucidn de 1886 y sus procedimientos de reforma, el frente nacional y las reformas sociales de mitad del siglo XX como
también las consecuencias provenientes de dichas transformaciones, el antecedente de la Constitucion de 1991 y la obtencién de las
curules de las victimas del conflicto armado en el afo 2021, esbozado lo anterior se verifica el contenido histérico del articulo.
Finalmente, esta investigacidn tiene una poblacién de diversas fuentes del derecho que permitiran canalizar los componentes que
definirdn el ambito de la investigacidn, utilizando una muestra no probabilistica de normativa interna, jurisprudencia y doctrina
constitucional. Como instrumentos de recoleccién de informacidn nos centramos en: guia de analisis normativo, guia de andlisis
documental y ficha de analisis jurisprudencial.
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que, el desarrollo de este capitulo esta influenciado por el derrotero de las teorias del derecho
viviente y las mutaciones constitucionales. IV) Conclusiones.?

1. La accion de tutela: antecedente u origen
La doctrina al respecto considera:

La Constitucion de 1991 consagré en Colombia la accidn de tutela (art. 86), inspirada en
el recurso de amparo mexicano, el mandato de seguranca brasilefio y entre otros recursos
semejantes consagrados en algunas constituciones contempordneas, con objeto de
brindar una garantia efectiva y pronta a los derechos fundamentales consagrados en la
propia Carta (Naranjo Mesa, 2014, pag. 422).

Dos compromisos internacionales no habian sido honrados por Colombia, el primero de
ellos dispuesto en el pacto internacional de derechos civiles y politicos, suscrito en 1996...
El segundo compromiso es el previsto en la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos de 1969, por el que se comprometieron los Estados parte a adoptar las
disposiciones de derecho interno necesarias para hacer efectivo el cumplimiento de los
derechos reconocidos en el Pacto, entre ellos, el de proteccidn judicial... (Quinche Ramirez,
2015, pags. 330-331).

Es primordial decir que la Carta de 1821 trae un antecedente vital de la accién de tutela que,
en muchas ocasiones no ha sido tomado en cuenta por los circulos académicos constitucionales
y lastimosamente han sido indiferentes ante este cimiento. Previo desarrollo, es vital conocer
ciertas explicaciones doctrinales que contextualizan esta constitucién en la historia juridica del
Estado.

Dentro de sus mas notables caracteristicas se deben destacar: el excesivo centralismo, la
debilidad del poder ejecutivo frente al legislativo, el caracter vitalicio de los magistrados
judiciales, elamplio régimen de derechos y garantias individuales, los derechos electorales
restringidos y la excesiva rigidez (Vilan Casado, 2018, pags. 107-110).

También, en palabras de un excanciller colombiano, esta constitucién se conceptualiza:

2 Enrelacién con lo anterior, también se desarrollaran tres tematicas adicionales que guardan relacién directa con las categorias antes
referenciadas, por ejemplo, en la categoria del acto legislativo se tratara la tematica del excesivo reformismo constitucional, porque
el acto legislativo se ha convertido en el mecanismo mas usado para materializar reformas, eso permitira concluir que tenemos una
Carta Superior con 30 afios de vigencia pero con mas de 50 reformas constitucionales, algunas reformas buenas y otras criticadas, es
decir, se expondra un apartado valorativo acerca de las reformas. En la categoria del referendo constitucional, se dard a conocer las
diferencias entre dos mecanismos de participaciéon democratica que suelen confundirse, el plebiscito y el referendo. De hecho, en
este punto se demostrara bajo la perspectiva tedrica y conceptual que el plebiscito histérico de 1957 fue en realidad un referendo
constitucional. Y sobre la Ultima categoria, la asamblea constituyente, se relatard el contexto histérico que tradujo a la materializacidn
de la asamblea de 1991, junto al analisis del impedimento que la Constitucion de 1886 interpuso, por no reconocerla como un
mecanismo reformatorio constitucional.

37



Yafez, Diego Armando; Rincdn, Henry; Delgado, Maria Gabriela y Nifio, Luis Enrique. CES DERECHDO

Septiembre — diciembre de 2022

Esta tercera Carta del periodo y quinta de la historia fue expedida en agosto 30 de 1821.
Tiene ciento noventa y un articulos en diez titulos y es la primera que puede ser calificada
de nacional y republicana, a la vez completa y permanente. Comparadas con ella, las
cuatro cartas precedentes — los dos instrumentos provinciales de 1811 y las dos leyes
preparatorias de la Gran Colombia- no son mas que ensayos generales, ejercicios
preliminares de politica constitucional. Sin embargo, a pesar de su nominalismo y
voluntarismo, tales documentos sirvieron para crear un espacio, definir un lenguaje, forjar
una estructura y no sélo para el aparato institucional sino también para la batalla
normativa. La Constitucidon de Cucuta estd entonces basada en textos anteriores y en la
Constitucion espafiola de Cadiz (Uribe Vargas, 1977, pag. 85).

Ahora bien, expuesto el antecedente histdrico- juridico, es necesario hablar sobre la acciéon de
tutela. Cuando en las facultades de derecho se estudia esta accion constitucional, en algunas
ocasiones, se toma como origen el derrotero expuesto por el profesor Quinche Ramirez en
tornoa los dos compromisos internacionales expuestos previamente que Colombia no habia
cumplido antes de la década de los 90. Estos compromisos son: Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. Ambas normas tratan
de un mismo comun denominador, un recurso efectivo, para defender los derechos y evitar las
arbitrariedades de las autoridades. Sin embargo, regresando a la conocida Constitucion de
Cucuta, se debe citar lo siguiente:

Articulo 157.- La libertad que tienen los ciudadanos de reclamar sus derechos ante los
depositarios de la autoridad publica, con la moderacién y respeto debidos, en ningun
tiempo serd impedida ni limitada. Todos, por el contrario, deberan hallar un remedio
pronto y seguro, con arreglo a las leyes, de las injurias y dafios que sufrieren en sus
personas, en sus propiedades, en su honor y estimacién (Constitucién de Colombia de
1821, 1821).

Este articulo 157 se encuentra en “el titulo VIl denominado “disposiciones generales” contiene
un amplio catdlogo de derechos” (Valencia Villa, 2010, pag. 140). Bien como lo expone el
profesor Valencia, al existir una gran variedad de los derechos regulados en este titulo es
necesario advertir que este articulo de la Constitucién de Cucuta precisa el objetivo de reclamar
los derechos ante las autoridades competentes. En ese sentido, el apartado de la Constitucién
Bicentenaria dice que no sera impedida ni limitada, en ningln tiempo. Esto hace referencia al
articulo 1 del decreto ley 2591 de 1991, primordialmente en su objeto, el cual precisa que
cualquier dia y hora es habil para interponer esta accién y ademds procede aun bajo Estado de
excepcion (Decreto ley 2591, 1991). Corolario, se expone la similitud que tienen dos articulados,
uno histérico y el otro actual y vigente, donde estan hablando de una facultad, libertad o
derecho que tenian los ciudadanos para reclamar o amparar sus derechos.
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En ese orden de ideas, la diferencia hoy en dia radica que, por las tradiciones histdricas de la
época no todas las personas obtenian el derecho de presentar estas peticiones sino Unicamente
las que estaban acreditadas como ciudadanos; a contrario sensu, ahora en la accion de tutela,
cualquier persona tiene la legitimacion por activa para interponerla, es decir, gozan del derecho
de accién para ejercerlo ante la judicatura. Continuando con la relacion, la Constitucion de
1821, acto seguido habla de un, “remedio pronto y seguro”, esto actualmente es la decisidén de
la accidon de tutela, debiendo estar respaldada por el ordenamiento juridico, lo cual segun el
constituyente de 1821 es “con arreglo a las leyes”. Por consiguiente, se colige que el articulo
157 trajo implicito una accidon, medio o herramienta juridica, el cual tenia por objeto proteger
los derechos de los ciudadanos, tanto las garantias subjetivas- personales como las
patrimoniales, es decir, “dafios en sus personas, propiedades, honor y estimacidon”. Por ende,
en esta Constitucion el articulo 157 tenia un instrumento, cuyo objeto era amparar cualquier
tipo de perjuicio para obtener la resolucion y pronta subsanacién del dafio ocurrido, de acuerdo
con el derecho.

Se deduce que, por los efectos historicos fue dificil dar la denominacion de tutela o amparo.
Haciendo énfasis que, aunque los problemas de la independencia se habian sellado en la batalla
de Boyacd el 07 de agosto de 1819 y previamente se estaba consolidando el consenso politico
de la Gran Colombia en febrero de 1819, en la ciudad Santo Tomds de Angostura, (Congreso de
Angostura). El Libertador con el tiempo tuvo que presenciar la division ideoldgica interna entre
los modelos de Centralismo- Federalismo, lo que mas tarde se tradujo en la Convencidon de
Ocana y el fraccionamiento de los Bolivarianos que defendian el Centralismo de la Carta de
1821 y los Santanderistas que exigian una reforma por el modelo Norteamericano del
Federalismo. Por estos motivos, los padres de la patria estaban concentrados en construir las
bases del nuevo Estado mas que en otra cuestion.

Finalmente, se puede determinar que, en la historia constitucional de Colombia, si existe un
antecedente inmediato de la accion de tutela y este debe rescatarse en nuestro Derecho
Constitucional, ademas, siendo grato reconocer que, en la Constitucidon Bicentenaria de la
ciudad de Cucuta, se encuentra este cimiento juridico que debe ser reconocido y atribuido
como antecedente inmediato de esta accién constitucional.

2. Mecanismos de reforma constitucional.

El articulo 374 de la Constitucién Politica de Colombia reza de la siguiente manera: “La
Constitucion Politica podra ser reformada por el Congreso, por una Asamblea Constituyente o
porel pueblo mediante referendo” (Constitucién Politica de Colombia, 1991).

En ese sentido, se realizara una explicacién de las tres instituciones de reforma constitucional,
de acuerdo con componentes normativos, jurisprudenciales y doctrinales. En este punto, se
analizaran tematicas relacionadas que involucran problemas constitucionales e histéricos que
acrecientan el estudio del derecho constitucional, como anteriormente se dio a conocer.
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2.1. Por el Congreso
Segun la Constitucidn Politica de Colombia, establece lo siguiente en el titulo Xlll “De la reforma
de la Constituciéon”:

Articulo 375. Podran presentar proyectos de acto legislativo el Gobierno, diez miembros
delCongreso, el veinte por ciento de los concejales o de los diputados y los ciudadanos en
un numero equivalente al menos, al cinco por ciento del censo electoral vigente. El tramite
del proyecto tendra lugar en dos periodos ordinarios y consecutivos. Aprobado en el
primero de ellos por la mayoria de los asistentes, el proyecto serd publicado por el
Gobierno. En el segundo periodo la aprobaciéon requerira el voto de la mayoria de los
miembros de cada Camara. En este segundo periodo sélo podran debatirse iniciativas
presentadas en el primero (Constitucion Politica de Colombia, 1991).

De acuerdo con lo manifestado, el acto de reforma de la Constitucion por via del Congreso se
lo denomina acto legislativo. Hasta junio de 2015 se habian tramitado 40 reformas
constitucionales, 39 de ellas por via de acto legislativo y solo 1 por referendo constitucional
(Quinche Ramirez, 2015, pag. 526).

Ahora, es necesario recalcar que la reforma constitucional por acto legislativo encuentra alguna
relacion con el determinado fendmeno del reformismo constitucional. A través de este, se
busca realizar un cambio, lo cual coincide con el propdsito del reformismo ya que apunta a la
modificacidon en exceso de una situacidon que se refiere a un tema concreto y que involucra
necesariamente al ordenamiento juridico como a la sociedad. A continuacidn, se desarrollara
esta tematica donde se observa la relacion entre los dos contextos.

Es coherente afirmar que la institucidn mas utilizada al menos, en estos 30 afios de vigencia de
la Constitucion de 1991 para materializar reformas es el acto legislativo. Es primordial hacer
referencia a un contexto que se produce de acuerdo con las diversas reformas constitucionales,
estas conllevan al excesivo reformismo constitucional que sufren ciertos paises en el mundo
donde Colombia no es la excepcion. Se debe hacer una critica sobre este escenario, lo cierto es
que se tiene la creencia que cambiando o reformando la Constitucidn, los diversos problemas
sociales seran solucionados. En virtud de lo mencionado, en la actual Carta Politica, segun fuente
periodistica “van 56 reformas constitucionales, una y media por afio” (Garcia Novoa, 2021).
Otro sector de la doctrina opina sobre el reformismo:

Este es un rasgo infortunado y permanente del constitucionalismo colombiano, en la
medida en que todas sus constituciones han sido sometidas a sucesivas reformas,
afectando su estructura. Asi sucedid con la Carta Politica de 1991. Ahora bien, el
reformismo continuo es tan solo el hecho externo, pero lo que resulta decisivo es
determinar la dinamica interna, el “motor” estructural de los sucesivos procesos de
reforma (Quinche Ramirez, 2015, pag. 12).
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En ese sentido para desarrollar este apartado, no es sano para ninguna democracia
constitucional modificar de forma excesiva el proyecto o pacto social establecido por sus
Constituyentes, inicialmente porque el cuantioso numero de reformas no subsanara los
distintos problemas comunes, tampoco ayudara a la seguridad juridica en el Estado y determina
una identidad fallida en el texto constitucional realizado y modificado. Para verificar lo anterior,
tomemos la Constitucion de 1886 de la Republica de Colombia, “este texto fue objeto de 67
reformas en ciento cinco afios de existencia” (Quinche Ramirez, 2015, pag. 8). De acuerdo con
lo citado por el profesor Quinche, se puede resaltar que las categorias finales de la seguridad
juridica y la identidad constitucional, conlleva a convertir a la Carta Politica en una “Colcha de
retazos” la cual pierde su esencia pues el excesivo nimero de cambios produce modificaciones
profundas que conllevan a decisiones positivas para la sociedad, en ciertas ocasiones, pero
desafortunadas no en algunas otras.

Para ejemplificar lo anterior, es necesario hacer historia. En vigencia de la Carta de 1886 se
expidid la ley 153 de 1887, la cual estipuld la presuncion de legitimidad constitucional incluso
cuando la norma fuera evidentemente contraria a la Carta Constitucional. (Uzquiano Castro,
2017, pdag. 21). Esta norma fue modificada posteriormente, lo curioso de esto es el cambio que
fue eminentemente constitucional porque el acto legislativo 03 de 1910 incluye la figura de la
excepcion de inconstitucionalidad y a su vez consagra la accidn publica. Este avance juridico
representa el comprobante de ser una reforma constitucional positiva porque profundiza los
controles constitucionales tanto de accion como de excepcion, modifica el poder legocentrista
concebido al legislador en vigencia del Estado de derecho y entrega herramientas a los
servidores publicos para entender la maxima norma del Estado como derrotero primordial en
las actuaciones de este como de los particulares. Naturalmente, cuando se trata este contexto
es propicio recordar que en la practica juridica la determinante capacidad legislativa seguia
imponiendo el paradigma en la toma de decisiones, lo anterior fue reprochado a la misma
Constitucion por mantener el Estado de derecho y enfatizar a la ley como norma juridica
imperante del Estado, manteniendo a la Constitucion, y acd haciendo un breve homenaje al
profesor en derecho constitucional, “como aquel juguete que teniamos todos, el cual lo
mirabamos, pero nunca podiamos utilizarlo para divertirnos” (Jaimes Botello, 2018).

Asi como se advirtié previamente existen reformas positivas que pueden llegar a ser benéficas
para el Estado, las instituciones o la sociedad, también existen otras que no lo son. Un claro
ejemplo de esto durante la vigencia de la anterior Constitucién fue el Frente Nacional. Todo
este escenario tiene origen por el espiritu contestatario que surgié en la sociedad colombiana
contra la dictadura militar del teniente General, Gustavo Rojas Pinilla. De hecho, como el comun
denominador gird sobre el bipartidismo politico, este entendido como: “las alianzas son
excepcionales y tienen el caracter de unidn nacional en circunstancias interiores o exteriores
muy graves” (Galvis Gaitan, 2005, pdg. 148). Se reunieron en Espafia, los jefes de las
colectividades politicas mas importante del pais, Alberto Lleras Camargo por parte del partido
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Liberal y Laureano Gémez Castro del partido Conservador, donde en el Pacto de Benidorm
estipularon:

... ES necesario y posible crear un gobierno o una sucesion de gobiernos de coalicion
amplia de los dos partidos, hasta tanto que recreadas las instituciones y afianzadas por el
respaldo ciudadano, tengan fortaleza para que la lucha civica se ejercite sin temor a los
golpes de Estado, o de la intervencion de factores extrafios a ella, y por medio de un
incorruptible sufragio cuyas decisiones sean definitivas y respetadas... (Banrepcultural,
1956).

Todo lo anterior se llegd a concretar en un plebiscito celebrado el 01 de diciembre de 1957,
donde votaron por primera vez en la historia las mujeres colombianas consideradas como
ciudadanas para entonces, este mecanismo de participacion versd sobre las siguientes
tematicas: el derecho a votar por parte de las mujeres, paridad entre liberales y conservadores
en todos los puestos del Estado, periodo presidencial de cuatro afios alternado entre las dos
colectividades, establecimiento de la competencia del cambio constitucional, Unicamente, en
el Congreso de la Republica y prohibicién de la poblacién para la misma, entre otras.
Posteriormente “por una abrumadora mayoria del noventa y cinco por ciento, mas de cuatro
millones de ciudadanos — por primera vez votaron las mujeres- votaron “si” en el plebiscito
sobre los pactos de los partidos que crearon el Frente Nacional” (Caballero Holguin, 2018, pag.
367). Finalmente, “Todas estas decisiones fueron ratificadas por el Parlamento que resultd
elegido en 1958” (Gonzalez Posso, Gonzalez Posso, Jiménez Rodriguez, & Diaz Rivero, 1994,
pag. 200).

Lo negativo acd depende del contexto en que se enfoque la reforma constitucional, por
ejemplo, no se puede decir que no fue bueno entregarles a las mujeres el derecho
constitucional y politico de votar. Sin embargo, no fue positivo entregar al bipartidismo los
cargos publicos del Estado y la alternacion basada solo en ese binomio politico. Lo anterior
obedece a las consecuencias que produjo el frente nacional; este argumento tiene que ver con
el primer elemento expuesto el cual de inmediato sera explicado, es decir, contribuye como
fundamento para afirmar que las reformas constitucionales no consiguen los cambios sociales
gue se necesitan.

Lo concerniente a la primera categoria, sobre los problemas colectivos, es valido afirmar que,
con la llegada del frente nacional en 1958 se llegd a la creencia que el bipartidismo seria la
soluciéon para acabar con la violencia politica e instaurar un régimen igualitario para ambas
colectividades ideoldgicas (Conservadores- Liberales). Producto de lo anterior, ocurrieron
consecuencias negativas desde el punto de vista social; el nacimiento de cuatro grupos
guerrilleros, tres de ellas rurales (FARC EP, ELN y EPL) y una urbana (M-19). A propdsito de lo
anterior, la doctrina lo corrobora:
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Al tenor del Estatuto de Seguridad y teniendo en cuenta la crisis social y politica por la
carencia de una reforma agraria, asi como la misma debilidad de las organizaciones
politicas y gremiales que expresaban una oposicion legal, la guerrilla florecid. El
movimiento 19 de abril (M-19), las FuerzasArmadas Revolucionarias de Colombia (FARC),
el Ejército Popular de Liberacion (EPL) y el Ejército de Liberacion Nacional (ELN),
multiplicaron sus acciones en distintas ciudades y regiones rurales. (Gonzdlez Posso,
Gonzdlez Posso, Jiménez Rodriguez, & Diaz Rivero, 1994, pag. 266).

El nacimiento de estos grupos subversivos significd la exclusidon y discriminacidon que sentian
estos por el predominio del dualismo politico imperante del momento, lo que conllevé a tomar
el camino armado como Unico derrotero para hacer algun dia parte activa de la vida politica y
social del pais. Con este postulado empirico se corrobora que no se solucionan los problemas
de la sociedad. De hecho, como dato curioso se debe aportar que el conflicto con la guerrilla de
las FARC EP- acabd producto de un acto legislativo, el cual permitio a este grupo ex guerrillero
entrar a hacer parte de la vida politica y social de pais. En relacidon con lo anterior, varios
sectores de la doctrina en ciencia politica e historia colombiana afirman al respecto:

Los historiadores y analistas politicos encuentran el proceso conocido como Frente
Nacional, como un experimento politico con resultados ambiguos y limitados. Si bien
nunca fue creado como un proyecto politico ambicioso, su extensién en el tiempo, a la
postre, resultd costosa para la sociedad colombiana (Melo Moreno, Ledn Rodriguez, Pérez
Vargas, Riveros, & Gallo Alvarez, 2011, pag. 79).

Corolario de lo anterior, el profesor Silva opina:

Una vez concretados los acuerdos de convivencia pacifica del frente nacional, con la
consecuente distribuciéon del poder politico y los cargos publicos, muchas de las
motivaciones burocraticas, sectarias o de autodefensa, de los antiguos enfrentamientos,
dejaron de tener sentido, abriendo una via para la reinsercién de los guerrilleros a la vida
politica activa y legal. Pero esto no fue suficiente.Para importantes dirigentes y grupos
campesinos liberales los acuerdos de coalicidn bipartidista no eran una respuesta a su
lucha de aios, puesto que no resolvian las raices mismas del problema. Los acuerdos no
devolvian las tierras perdidas, o resucitaban a los muertos caidos en la lucha contra la
represion, o garantizaban sus derechos de colonos frente al terrateniente (Silva Lujan,
1989, pag. 216).

Para concluir, es necesario advertir que el fendmeno del reformismo constitucional depende
de la reforma que se plasme y de sus efectos en la sociedad. Verbigracia, la Constitucion
Norteamericana fue fundada en el siglo XVIII y hasta la fecha sigue vigente, aunque ha tenido
un poco menos de treinta enmiendas, sigue conservando figuras e instituciones que hoy en dia
causan debate y controversia. Por lo anterior, se debe afirmar que, a pesar del tiempo de
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vigencia de esta, sigue concentrando sus postulados iniciales y no ha sido sometida a un proceso
reformador excesivo. Ahora, para valorar sus figuras e instituciones es complejo emitir una
opinidén categdrica por muchas circunstancias de orden cultural y social que corresponde a la
nacion americana. Empero, si tomamos el ejemplo de Colombia con sus distintas Cartas
Politicas, se debe decir que el reformismo ha sido su factor comun, ya lo ejemplificamos con la
Carta del 86. Ademas, por las circunstancias expuestas de orden histérico en la Constitucion
centenaria hubo reformas benéficas para los colombianos como otras que contribuyeron al
desorden social. La actual Constitucion de 1991 no se queda atras, por ejemplo, se debe decir
que el acto legislativo 001 de 2005 no fue nada benéfico para la poblacidon pensionada, pero la
reforma constitucional por acto legislativo 002 de 2021 fue satisfactoria para la poblacidn
victima del conflicto armado. Por ende, las reformas pueden ser buenas o malas y esto en
Colombia normalmente esta marcado por el excesivo reformismo constitucional.

2.2. Por referendo constitucional

Es entendido como un mecanismo de participacion ciudadana, el cual tiene una funcién
reformista, su propdsito fundamental radica en una decisidon juridica que sera sometida a la
poblacién para su aprobacidon o derogacion. También, en ciertos contextos se refiere a
decisiones que legitiman la expedicion de un nuevo texto constitucional. Se debe recordar que
el articulo 152 de la Constituciéon Nacional establece en el literal d, los mecanismos de
participacion ciudadana, los cuales seran desarrollados por ley estatutaria. Este tipo especial de
norma es la Ley 134 de 1994, que establecié en el articulo 3 que:

Referendo. Es la convocatoria que se hace al pueblo para que apruebe o rechace un
proyecto de norma juridica o derogue o no una norma ya vigente.

Pardgrafo. El referendo puede ser nacional, regional, departamental, distrital, municipal o
local. (Ley Estatutaria 134, 1994).

Doctrinalmente, este mecanismo ha sido explicado por diversos sectores, por ejemplo, el
exmagistrado Naranjo Mesa afirma:

Es el sistema en el cual se aplican los principios de la democracia directa. Al pueblo se le
somete el texto de una nueva Constitucion para que él se pronuncie libremente, mediante
sufragio universal, sobre su adopcion. Ya no es una asamblea, sino el pueblo mismo quien
establece directamente la Constitucion. El sistema puede tener modalidades como son: a)
Una asamblea constituyente elabora y aprueba un texto constitucional que luego debe
ser sometido a la ratificacion popular mediante referéndum. Se aplica en este caso el
procedimiento de la democracia semidirecta; b) el gobierno elabora un texto que propone
a la consideracion del pueblo, mediante la via de referéndum, caso en el cual el pueblo
ejerce directamente el poder constituyente. Este sistema fue utilizado en Francia para la
adopcién de las constituciones de 1946 (IV Republica) y 1958 (V Republica), y en Italia para
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la de 1947, que instauré definitivamente el régimen republicano en este pais. También
fue aprobada por referéndum la Constitucién de Egipto de 1971 (Naranjo Mesa, 2014,
pag. 388).

También existen referendos aprobatorios y derogatorios, “el primero se refiere a una norma
nueva que espera entrar al ordenamiento juridico y la otra, a contrario sensu, salir del este”
(Quinche Ramirez, 2015). Finalmente, se debe aclarar que existen dos instituciones que tienen
la competencia para presentar los referendos constitucionales, en primera medida el Gobierno
Nacional y la poblacidn. En otras palabras, la iniciativa podra ser del ejecutivo o gubernamental

y popular.

Para desarrollar aun mas este tépico, se ha decidido abordar un temario que muchas veces se
convierte en un conflicto para los estudiantes de derecho en sus primeros semestres como
también para sus profesores de teoria Constitucional, dado que sus educandos no determinan
ambas diferencias. Este ambito tratara sobre la conceptualizacion del Referendo constitucional
y el Plebiscito, abarcando un ejemplo de la historia constitucional el cual demostrara el conflicto
antes expuesto donde ademas prueba que no solo los estudiantes de derecho son los que
padecen dicho flagelo, sino la sociedad en general. Finalmente, se busca afianzar los conceptos
para convertirse en un instrumento util en el plano académico.

A priori, se expuso el referendo, ahora se va a estudiar el plebiscito, este es un mecanismo de
participacion ciudadana previsto en el articulo 103 de la Constitucidn Politica de Colombia, el
cual reza de la siguiente manera: Son mecanismos de participacion del pueblo en ejercicio de
su soberania: el voto, el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo abierto, la
iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato. La ley los reglamentara (Constitucion Politica
de Colombia, 1991). A su vez, encontramos la siguiente definicion en la Ley estatutaria 134 de
1994: Articulo 7o. El plebiscito. El plebiscito es el pronunciamiento del pueblo convocado por
el Presidente de la Republica, mediante el cual apoya o rechaza una determinada decision del
Ejecutivo (Ley Estatutaria 134, 1994).

Una vez conocida la definicidn normativa de este mecanismo de participacion democratica, es
valioso comprender por qué razén existe y a cudl postulado constitucional pertenece. Para
contestar este punto, es valioso hacer historia constitucional, una de las reivindicaciones de los
joévenes estudiantes de la séptima papeleta fue la participacion activa en la toma de decisiones.
Lo anterior, conllevé al Constituyente a plasmar un principio constitucional novedoso e
importante en el escenario moderno que vivia el pais, consagré en el predmbulo constitucional,
el marco participativo como también en el articulo primero, el principio de participacidon que
tienen los nacionales en el Estado Social de Derecho. Este postulado constitucional de la
participacion hace parte de los cimientos juridicos de la Carta Politica de 1991 que junto a el
espiritu democratico, pluralista, contencioso y juridico integran los componentes de la actual
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norma de normas, donde permite una integracion de estos canalizando asi los fines esenciales
del Estado (articulo 2 Constitucion).

Empero, en este punto es menester preguntar, éel plebiscito es vinculante? Para contestar este
interrogante se utilizaran instrumentos juridicos para fijar el derrotero de la respuesta. Si se
analiza el articulo 104 constitucional que reza de la siguiente manera “El Presidente de la
Republica, con la firma de todos los ministros y previo concepto favorable del Senado de la
Republica, podra consultar al pueblo decisiones de trascendencia nacional, la decision del
pueblo serd obligatoria. La consulta no podra realizarse en concurrencia con otra eleccién
(Constitucién Politica de Colombia, 1991). Prima facie, se diria que la decision producto del
plebiscito si es obligatoria. Sin embargo, esta definicion un poco abstracta que da el
constituyente debe ser analizada de manera mdas amplia. Cuando el constituyente positivizd en
este articulo consultar al pueblo decisiones de transcendencia nacional, no aclaré
especificamente si se referia a decisiones politicas o juridicas, aspectos que diferencian ambos
mecanismos (Plebiscito y Referendo) y se dice esto, porque se puede confundir la transcripcion
del articulo con el referendo, para acrecentar el panorama es valioso recordar que tanto
referendo como plebiscito son convocados por el Presidente de la Republica.

Para resolver dicho conflicto debemos acudir a las fuentes del derecho y primordialmente, al
organo encargado de interpretar la Constitucidn, porque es precisamente una norma
constitucional la que estda en debate. Y segun la misma Constitucion, esta funcion es
responsabilidad de la Corte Constitucional donde el articulo 241 proclama: “la Corte
Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucién...”
(Constitucién Politica de Colombia, 1991). En ese sentido, la Corte Constitucional en sentencia
que, tiene control abstracto de constitucionalidad resolviéd esta situacion de la siguiente
manera:

13.2. Se reitera que de ninguna manera el efecto de la votacion del plebiscito es Ila
inclusiéon automatica de una norma legal o constitucional en el ordenamiento juridico,
dado que lo que se somete a consideracion del Pueblo no es una norma sino una decisiéon
politica del Presidente de la Republica. Ademas, dicho efecto no es predicable de este
mecanismo de participacion, que es constitucionalmente valido Unicamente en el
referendo. Sin embargo, como se dijo, el valor politicodel plebiscito dota de legitimidad la
decision del presidente y otorga legitimidad democratica a sus acciones, ejercidas en el
marco constitucional (Sentencia C-379, 2016).

Lo anterior, quiere decir que el plebiscito si es un mecanismo de participacién que es vinculante
y que legitima directamente al Presidente de la Republica por la decision politica que este pone
a consideracidn del constituyente primario. Pero en lo que se refiere a los efectos de la decision
producto de este mecanismo, no es vinculante juridicamente porque como bien lo aclara la
Corte, no hay una incorporacién al ordenamiento producto de esta. Aspecto principal a
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propodsito que lo diferencia del referendo, por su incorporacién normativa inmediata de la
decision.

Una vez expuesto las diferencias entre ambos mecanismos de participacién, es menester
realizar la siguiente critica fundamentada con una Optica histdrica. Se debe recalcar lo
manifestado, especificamente las dificultades que surgen por diferenciar ambos procesos. En
la historia de Colombia, se realizaron dos plebiscitos hasta la fecha; el primero se hizo en
diciembre 1 de 1957 y el otro en octubre 02 de 2016, el primero de ellos fue convocado de
acuerdo con el decreto legislativo 247 de 1957 determinando una serie de articulos que fueron
puesto a consideracién de la poblacidn. A continuacidn, se ejemplificaran algunos de ellos:

La Constitucion Politica de Colombia es la 1886, con las reformas de caracter permanente,
introducidas hasta el Acto legislativo numero 1 de 1947 inclusive, y con las siguientes
modificaciones:

Articulo 12. Las mujeres tendran los mismos derechos politicos que los varones.

Articulo 2°. En las elecciones populares que se efectien para elegir corporaciones publicas
hasta el afio 1968 inclusive, los puestos correspondientes a cada circunscripcion electoral
se adjudicaran pormitad a los partidos tradicionales, el conservador y el liberal. Si hubiere
dos o mas listas de un mismopartido, y los puestos que a éste correspondieren fuesen mas
de dos, se aplicara para adjudicarlos el sistema del cuociente electoral, pero teniendo en
cuenta Unicamente los votos emitidos por las listasde tal partido. En las elecciones que se
hagan durante el periodo a que se refiere este articulo, en todas las circunscripciones
electorales, se elegirda un niumero par de miembros en las corporaciones publicas. Para
obtener ese resultado, se observardn las normas constitucionales que fijan el nimero de
miembros de tales entidades, pero aumentando un puesto cuando quiera que él sea
impar. Ningundepartamento con mas de un milldn de habitantes podra tener menos de
seis senadores ni menos de doce representantes... (Decreto legislativo 247, 1957).

Si por un momento se analiza el inicio de esta norma se debe concluir que no es un plebiscito
el que estaba a consideracion de la poblacién de ese momento. Primero, porque lo que se
decretd era una serie de reformas constitucionales a la Carta de 1886, segundo porque el
contexto de la decisidon radicaba en el plano juridico independiente del contexto politico que lo
involucré. Tercero, porque el ejecutivo nacional de aquella época estaba comandado por una
Junta Militar, la cual acogid la voluntad de los partidos politicos tradicionales del pais, es decir,
no se trataba de una politica de gobierno adoptada por los mandatarios de turno. Cuarto,
porqgue la legitimidad que se obtuvo de acuerdo con los resultados no se canalizé al Gobierno,
pro tempore, dirigido por los uniformados sino a la decision juridica que reformaba Ia
Constitucion. Consecuentemente, por eso se recalca la importancia de conocer la
diferenciacion dado que hasta las mentes juridicas y politicas mas importantes de la época la
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confundieron. Empero, algunos dirdn que existe una explicacion politica mas de fondo que el
contexto antes sefialado, pero lo que es innegable es que la realidad sigue considerando este
acontecimiento como un plebiscito cuando no lo fue.

2.3. Por Asamblea Constituyente

Citando al profesor Manuel Fernando Quiche quien a su vez alude a la Corte Constitucional,
ésta la conceptualiza asi: “Se sustrae al Congreso o Parlamento y se le entrega a un cuerpo u
organo especial que, generalmente, se denomina convencidn o asamblea Constituyente”
(Sentencia C- 222, 1997). Este doctrinante al respecto opina:

... En este sentido, se trata de un grupo de personas (los asambleistas) que deciden los
contenidos del acto reformatorio. En nuestra normativa, la asamblea constituyente no se
resefia dentro de los mecanismos de participacion democratica dispuestos por el articulo
103 de la Carta, pero si se la prevé como una de las modalidades que puede asumir la
consulta popular, que es regulado en los articulos 58 a 63 de la ley 134 de 1994, estatutaria
de los mecanismos de participacion ciudadana. Alli se establece que la convocatoria debe
hacerse por medio de una ley que es objeto de control automatico por la Corte
Constitucional, de conformidad con el numeral 2 del articulo 241 de la Constitucion
(Quinche Ramirez, 2015, pag. 527).

Ahora bien, haciendo énfasis en el antecedente histérico de la asamblea nacional
constituyente, es evidente que esta no era admitida como un mecanismo de reforma
constitucional por la Constitucion de 1886, debido a que la carta establecia un método rigido
cuya competencia era del Congreso de la Republica. No obstante, resumiendo la doctrina
mediante la séptima papeleta se hallé una forma de argumentar la convocatoria de esta de
forma juridica a través de un decreto de estado de sitio que, a pesar de ser un instrumento
contrario a los métodos en democracia del sistema constitucional, sirvi6 como sostenimiento
en dicha concentracion (Zuluaga Gil, 2014, pdg. 122). Ergo a lo anterior, se desarrollara el
antecedente histérico registrado con la Constitucion de 1991 donde se expondra también el
procedimiento de reforma de la Carta Politica.

La carta de 1991 nacié con una proclamacion hecha por la poblacidn que ante la situacién critica
del orden publico que caracterizé al pais en el siglo XX, vio la necesidad de proponer la idea de
una asamblea Constituyente para salir de la hecatombe propiciada por la violencia. En virtud
de lo anterior, como ya se ha mencionado el nacimiento de varios movimientos guerrilleros, el
génesis de los grupos paramilitares como reaccién ante estos y, ademas, el florecimiento del
narcotrafico en la década de los afios 80 conformé ese comuin denominador del conflicto
armado colombiano. A propdsito, terminando la década de los 80 e iniciando los 90, fueron
asesinados los candidatos presidenciales: Jaime Pardo Leal, Bernardo Jaramillo Ossa, Carlos
Pizzaro Ledn Gémez y Luis Carlos Galan Sarmiento.
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Con ese contexto, los estudiantes colombianos formaron “la marcha del silencio”, en agosto25
de 1989:

De esta manera, el viernes 25 de agosto de 1989, un dia gris y lluvioso, 25.000 estudiantes
de casi todas las universidades de Bogota marchamos en silencio, hondeando pafiuelos
blancos, hacia la tumba de Galan en el cementerio central. Los estudiantes de la Santo
Tomas salieron a caminar desde las calles 50 y 72; los de la Javeriana, desde la carrera
séptima con calle 40; los de los Andes y el Externado, desde los cerros orientales; y los del
Rosario, la Gran Colombia y la Auténoma, desde la avenida Jiménez. En la calle 26 se
unieron varias universidades publicas (Carrillo Florez, 2021, pag. 47).

Con estos hechos sociales, la propuesta de la Constituyente se revitalizaba. Estos jovenes en su
gran mayoria universitarios enviaron una peticion al Registrador de la época, Jaime Serrano,
para consultarle sobre la viabilidad de una séptima papeleta que consultara sobre la
convocatoria de una Asamblea Constituyente al pueblo colombiano. Con apoyo del Presidente
de la Republica, el cucuteio, Virgilio Barco Vargas, expidio el decreto legislativo 927 de 1990
priorizando la tesis de los estudiantes, donde es el pueblo quien, encarnando la soberania tiene
la potestad para tomar decisiones sobre si es su querer cambiar la Constitucién que los rige.
Este decreto tuvo control constitucional hecho por la Corte Suprema de Justicia el 25 de mayo
de 1990, quien afirmé:

En fin, el decreto que se revisa, por una parte ordena a la organizacion electoral que
contabilice los votos sobre la posibilidad de integrar la Asamblea Constitucional, para
realizar la reforma a la Constitucién, y por otra parte hace una invocacion al pueblo para
que se manifieste sobre la posibilidad de convocar a una Asamblea Constitucional, lo cual
constituye un hecho politico que traduce un verdadero mandato de igual naturaleza y
sobre el cual la Corte no encuentra ningln reparo de constitucionalidad. (Sentencia 59 del
25 mayo 1990, 1990).

En ese sentido, el control realizado fue avalado por la Corte Suprema y mas de un millon de
votantes concedid su voluntad afirmativa para este hecho. Ademas, en esta eleccion también
fue electo César Gaviria, como nuevo Presidente de la Republica. El mandatario nobel expidio
el decreto 1926 de 1990 para una convocatoria definitiva, el cual tuvo como objeto realizar la
eleccién en diciembre 09 del afio en curso y correspondié a la Corte Suprema de Justicia realizar
un nuevo control constitucional, dado que era un decreto legislativo. Inicid la confrontacion en
ese organo judicial, el primer proyecto salié vencido porque consistia en la declaratoria de
inexequibilidad del decreto. A posteriori, la nueva propuesta concedid la exequibilidad del
decreto, sosteniendo como ambito tematico:

Como la nacién colombiana es el constituyente primario, puede en cualquier tiempo darse
una Constitucion distinta a la vigente hasta entonces sin sujetarse a los requisitos que ésta
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consagraba. De lo contrario, se llegaria a muchos absurdos: el primero de ellos que la
reforma constitucional de 1957 no vale por haber sido fruto del plebiscito; que también
fue nugatoria la de 1886 por no haberse sujetado a los dificilisimos procedimientos
previstos por la Constitucidon de Rionegro (1863) para modificarla (Sentencia de octubre
09 de 1990, 1990).

Todo lo anterior concluyé en la eleccion de diciembre 09 de 1990 donde hubo un total de 70
constituyentes electos quienes debian entregar una nueva Constitucién, el 04 de julio de 1991.
De hecho, la votacion quedd de la siguiente manera:

Votos habilitados: 14.237.010.

Votos depositados: 3.710.557.

Votos por el si: 2.988.963.

Votos por el no: 74.055 (Buenahora Febres, 1991, pags. 349-354).

Finalmente, se debe precisar que este mecanismo el cual propicio la sustitucidon de la Carta de
1886 tiene su génesis de forma atipica. Dado que el anterior cuerpo constitucional no lo
concebia como medio de reforma. De hecho, este es claro cuando admitia:

Articulo 76. Es funcidon del Congreso reformar la Constitucion por medio de actos
legislativos, hacerlas leyes y ejercer el control politico sobre los actos de Gobierno y de la
administracion de acuerdo con los numerales 32 y 42 del articulo 103.

Articulo 209. Esta Constitucidon podrd ser reformada por un acto legislativo, discutido
primeramente y aprobado en tres debates por el Congreso en la forma ordinaria,
transmitido por el Gobierno, para su examen definitivo, a la Legislatura subsiguiente, y
por ésta nuevamente debatido, y Ultimamente aprobado por dos tercios de los votos en
ambas Camaras (Constitucién de Colombia 1886, 1886).

En ese orden de ideas, “esta normativa constitucional ocasiond la imposibilidad de propiciar
reformas constitucionales que fueron intentadas entre el periodo de 1977-1989, producidos
por las actuaciones de la rama judicial del Estado como de la pasividad del Congreso de la
Republica”(Zuluaga Gil, 2014, pag. 119).

3. Caso concreto: las 16 circunscripciones transitorias especiales de paz para la camara
de representantes en los periodos 2022-2026 y 2026-2030

El contexto dado en los apartes anteriores permite centrarnos ahora en el estudio de caso
concreto respecto de la accién de tutela como mecanismo impulsor de reformas
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constitucionales, el cual encuentra como caso hito el de la providencia SU-150, del 21 de mayo
del 20213,

El 31 de mayo de 2019 se establecid una accidn de tutela en oposicion a la Mesa Directiva del
Senado de |la Republica a través del senador Roy Barreras Montealegre y los ciudadanos que
pretendian materializar las Circunscripciones Transitoritas Especiales de Paz para la Camara de
Representantes, con la pretension de la proteccidon de derechos como el debido proceso en el
tramite legislativo, derecho a la igualdad y el derecho a la participacion politica de las victimas,
los cuales fueron aparentemente transgredidos en el momento en que la sesidén plenaria de la
aludida corporacién del 30 de noviembre de 2017, declard que no se adquirieron los requisitos
necesarios para que el informe de conciliacién del proyecto de Acto Legislativo fuera admitido.
Sin embargo, si se garantizoé por la Corte Constitucional el cumplimiento de estas determinadas
disposiciones. Debido a lo anterior, se decreta que la Mesa Directiva del Senado apruebe dicho
proyecto y, por consiguiente, se remita al presidente de la Republica para que asi, éste de
cumplimiento a las condiciones siguientes de la proclamacion (Sentencia SU-150, 2021).

El informe de conciliacion mencionado anteriormente fue admitido el 20 de noviembre de 2017
por la plenaria del Senado de la Republica, segin el comunicado 21/21 de la Corte
Constitucional, en el cual se establece que efectivamente se encontraban las mayorias
requeridas para dicho caso, adquiridas a través de la votacidon. Dicha decisiéon se basd
principalmente en que el Senado se encontraba compuesto por 102 senadores, de los cuales
tres, con anterioridad al 30 de noviembre de 2017 fueron suspendidos de sus cargos y no podian
ser sustituidos, por lo cual las mayorias debian ser tomadas sobre 99 senadores. Dado asi, se
presenté una vulneracion del debido proceso en dicho tramite porque se extendié la norma

3 Lo primero que se debe afirmar es que las sentencias de unificacion provienen de acciones constitucionales de tutela, las cuales la
Corte toma para unificar conceptos y consagrar precedentes, generalmente se trata de casos novedosos en el ambito juridico que
motivan a proferir una decision de esta. Ademds, dispone casos o situaciones de interés nacional priorizando contextos sociales,
econdémicos o politicos. Con relacidn a este tipo de sentencias, la doctrina considera: Tratdndose de sentencias de unificacidon en
materia de acciones de tutela, el precedente sentado por el alto tribunal constitucional constituye obligatoria observancia por los
ciudadanos, servidores publicos y operadores judiciales, al punto que su desconocimiento da lugar a incurrir en desacato y en las
demas sanciones previstas en el Decreto 2591 de 1991, en contra del agente o particular que obre en contravia del mandato
constitucional (Ambito Juridico, 2019).

En ese orden de ideas, la problematica planteada en torno de los alcances de la decisién del juez de tutela ante la Corte Constitucional,
teniendo en cuenta dos expedientes, el primero del Juzgado 16 Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Bogotd y el segundo
de la Subseccidn B, de la Seccion Cuarta, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, se encuentra un antecedente que propone
una reflexion dentro de los mecanismos ordinarios y constitucionales de reforma, dado que se reformé la Constitucién para amparar
los derechos constitucionales fundamentales de las victimas del conflicto armado, a través de una accidn de tutela. Por ende, es vital
plantear el siguiente problema juridico: ¢ Fue la accion de tutela un mecanismo de reforma constitucional?.

Con aclaracion al problema juridico planteado puede suceder que ciertos sectores juridicos se opongan categdricamente, pues la
misma Constitucion, les da la razén para no considerar a la accion de tutela como un mecanismo de reforma. Es decir, el interrogante
juridico plasmado para esas escuelas del derecho seria de imposible aceptacidn. Por consiguiente, para debatir la tesis expuesta
anteriormente, se propone analizar un problema juridico que prefiera catalogar a la accidn de tutela como un mecanismo que impulsa
el tramite de reformas constitucionales mds no que las materializa. porque, seguin el argumento empirico conocido acerca de las
curules de las victimas del conflicto armado, la reforma fue hecha via acto legislativo pero el insumo que propicié el cambio
constitucional fue la accién de tutela.

51



Yafez, Diego Armando; Rincdn, Henry; Delgado, Maria Gabriela y Nifio, Luis Enrique. CES DERECHDO

Septiembre — diciembre de 2022

establecida en el articulo 134 constitucional solamente para el quorum (José Gregorio
Hernandez Galindo, 2021).

El anterior contexto, relatado por la Corte Constitucional y un exmagistrado y expresidente de
esta, derivo en la siguiente decision presente en la sentencia de unificacién, la cual provino de
una accion de tutela:

Segundo. - REVOCAR la sentencia proferida el 6 de agosto de 2019 por la Subseccion B, de
la Seccién Cuarta, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por medio de la cual
confirmé el fallo del 12 de junio del aifo en cita adoptado por el Juzgado 16 Administrativo
de Oralidad del Circuito Judicial de Bogota, en el que se declaré la improcedencia del
amparo. En su lugar, se disponeTUTELAR el derecho fundamental al debido proceso en el
tramite legislativo del senador Roy Leonardo Barreras Montealegre, asi como los derechos
a la reparacion integral, a la igualdad y a la participacion politica de las victimas, estos
ultimos objetos de agencia oficiosa por el citadocongresista... (Sentencia SU-150, 2021).

Para exponer este capitulo es menester tomar en cuenta los siguientes argumentos, primero se
debe referir el papel e importancia del juez constitucional en Colombiay el uso de la accion de
tutela como herramienta vital en el Estado Social de Derecho, en segundo escenario, la
intervencion de una funcion del Estado colombiano en otra rama del poder publico y
finalmente, la preponderancia e innovacion del derecho constitucional contemporaneo que con
la accion constitucional de tutela propicia reformas constitucionales.

El juez constitucional en Colombia comenzé a tener importancia en virtud de la Constitucidonde
1991, donde generd el cambio de paradigma que descifré la vigencia del Estado Social de
derecho al canalizar los hechos sociales con la Carta Politica. En ese orden de ideas, este
instrumento juridico se fundé en cuatro fundamentos: el participativo, pluralista, democratico
y contencioso. Este ultimo se ha desarrollado con el propdsito que los ciudadanos y personas
del comun conozcan al derecho constitucional y lo conviertan en su carta de navegacion en su
trajinardiario. Por lo anterior, se busca acercar a la sociedad en el conocimiento de sus derechos
y los métodos de defensa de estos. Continuando con el eje contencioso, se busca una solucidn
contextualizada en el universo de la Constitucion para subsanar los conflictos individuales o
colectivos.

Con ese propdsito surgid la accidn de tutela, para convertirse en el instrumento en que los
nacionales se apropian y adoptan su conocimiento para ser el justiciero ante alguna debilidad
en la ejecucion de los derechos constitucionales. En palabras coloquiales, la acciéon de tutela, la
cual es un insumo excepcional, paso a ser la regla general en las actuaciones ciudadanas. El dato
cuantitativo de tutelas expedidas por la Corte Constitucional es revelador, dado que a abril del
afio 2022 se tiene que ha emitido 19640 providencias tipo T. (Corte Constitucional, 2022).
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En ese sentido, se habla de miles de tutelas que son tramitadas y decididas por seleccidn
eventual en la Corte Constitucional. Por consiguiente, las personas siguen adoptando este
mecanismo el cual es determinado por esta alta corporacidn judicial del pais, pero ademas por
toda la Jurisdiccidon constitucional en Colombia. En relacién de lo anterior, las tutelas son el
comun denominador de la judicatura en los ambitos territoriales. En virtud de esto, el derecho
procesal constitucional ha sido enfatico en sefalar que las acciones constitucionales
constituyen un insumo vital en el ordenamiento constitucional, ademas que son conferidas
como medios procesales que colaboran en la defensa de los derechos sustantivos
constitucionales. Por ende, la tutela ha cobrado un papel importante, tanto seria que tiene una
dualidad en su rol porque es el medio o herramienta de uso para defender los derechos
constitucionales fundamentales, pero también es un derecho constitucional fundamental
reconocido en el ordenamiento juridico. Esta categoria ha sido establecida
jurisprudencialmente:

La accion de tutela como tal tiene el caracter de derecho fundamental toda vez que es el
instrumento concebido por el Constituyente para garantizar la proteccién de los restantes
derechos fundamentales que sin él perderian buena parte de su eficacia y arriesgarian
esfumarse. El contenido y contornos esenciales de los derechos fundamentales y de sus
garantias y mecanismos bdsicos de proteccidn, se establecen y perfilan en la misma
Constitucion y ello evita que las leyes los relativicen; vale decir, los derechos y sus
garantias son fundamentales porque son un limite a la accién del Legislador. Sélo cuando
la misma Carta faculta a la ley y en la medida en que lo haga puede ésta regular o
desarrollar materias relacionadas con los derechos fundamentales y siempre que
conserve y respete el ambito intangible producto de la creacidon del Constituyente
(Sentencia C-531, 1993).

En palabras de la doctrina, la cual reconoce el papel y la importancia de los jueces
constitucionales, se debe resaltar:

Un claro sintoma de evolucién constitucional y legal, con preponderancia en el Estado
social de derecho, lo constituyen las facultades que actualmente detenta el funcionario
encargado de administrar justicia, puesto que dirige el proceso y también esta facultado
para corregir los errores, asi como suplir las posibles deficiencias de las partes, con el
proposito de velar por el derecho a la igualdad y el acceso a la administracién de justicia,
entre otros derechos (Parra Guzman & Velandia Canosa, 2000, pdag. 44).

Finalmente, es necesario enriquecer esta cadena argumental, de la primera categoria tematica
con la teoria del derecho viviente. Sobre esta existen dos derroteros por los cuales rige su
fundamento, el socioldgico y el jurisprudencial. En este escrito se eligio este ultimo, el cual es
entendido como: “la norma de ley no en las abstractas posibilidades interpretativas que
descienden de los textos, sino la norma de ley tal como “vive” en la interpretacién consolidada
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de los jueces” (Zagrebelsky, 2007, pag. 351). Y lo cierto es que la critica hecha por el Dr.
Hernandez Galindo se resalta con el postulado de esta teoria. Por ende, la decision de extender
las mayorias se debe a una interpretacion jurisprudencial que se desprende de la literalidad
registrada por el articulo 134 constitucional, situacidon debatida mucho en la propia Corte, pero
al margen de este contexto se tomo la decisidn y revivieron las curules de las victimas segun la
alta corporacion constitucional. En ese orden, se sigue apreciando la preponderancia del Juez
Constitucional en Colombia, llegando incluso con su interpretacion a extender los contextos de
una norma constitucional, mas no a pasar por su encima del texto superior, para ordenar una
reforma constitucional. En palabras simples, el Juez constitucional con su interpretacion esta
ordenando reformas constitucionales en Colombia.

En torno a la segunda categoria la cual expondrd sobre la decision de la Corte Constitucional al
entrometerse en una facultad directa, asignada por la Constitucion Nacional, al drgano
legislador, es valido precisar principalmente lo siguiente; las ramas del poder publico son
fundamentales para que el Estado pueda alcanzar sus fines. Sin embargo, existen casos en los
qgue se presentan ciertas fricciones entre estas. Debido lo anterior, se debe tener en cuenta que
las sentencias de unificacidon de la Corte Constitucional preceden de un control concreto de
constitucionalidad, es decir, evallan situaciones facticas y derivan en una determinacién la cual
es adoptada en sede de unificacidon para que los operadores juridicos tengan en cuenta la
preponderancia de este tipo de sentencias, porque unifican conceptos vy jurisprudencia. Por
consiguiente, este tipo de sentencias constituyen precedentes y son relevantes para el
ordenamiento juridico. Corolario, es tomado por el sistema de control concentrado de
constitucionalidad y vinculan a todos los estamentos del Estado Colombiano. Al respecto la
doctrina manifiesta que:

Tratandose de sentencias de unificacion en materia de acciones de tutela, el precedente
sentado por el alto tribunal constitucional constituye obligatoria observancia por los
ciudadanos, servidores publicos y operadores judiciales, al punto que su desconocimiento
da lugar a incurrir en desacato y en las demas sanciones previstas en el Decreto 2591 de
1991, en contra del agente o particular que obre en contravia del mandato constitucional
(Ambito Juridico, 2019).

En ese sentido, las determinaciones tomadas en este contexto revitalizan al Juez constitucional,
confiriéndole atribuciones imponentes cuyas decisiones requieren de acato inmediato. Asi
estas decisiones repercutan en la dérbita interna de otras instituciones de derecho publico, la
orden sigue siendo categorica en su cumplimiento y vinculatoriedad. Por ende, no se debe
hablar de una intromisién de la Corte Constitucional al Congreso Nacional, lo que debe tratarse
es una enmienda que proviene de sede judicial para subsanar el error producto de la actuacion
reformista. Se dice esto, porque es valido recordar que el Congreso de la Republica, aparte de
sus competencias naturales de crear leyes, es decir, ejercer funcion legislativa, también tiene la
competencia de reformar la Carta Politica, como anteriormente, se advirtid, via acto legislativo.
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En este orden de ideas, el Decreto ley 2591 de 1991, creado con el fin de reglamentar el
mecanismo de accién de tutela, establece algunas indicaciones en las que de cierta forma el
Juez tiene la facultad para realizar determinadas atribuciones, dejando a un lado la friccion que
pueda presentarse entre los poderes publicos. En relacién, la doctrina argumenta:

El mismo articulo 1o. agrega un dato importante, mas si se coloca en el contexto historico
politico colombiano: “La accidon de tutela procedera aun bajo estados de excepcidon”. En
este sentido, el mismo articulo aclara que “Cuando la medida excepcional se refiera a
derechos, la tutela se podra ejercer por los menos para defender su contenido esencial,
sin perjuicio de las limitaciones que la Constitucién autorice y de lo que establezca la
correspondiente ley estatutaria de los estados de excepcidon (Carrera Silva, 2011,
pags. 78-79).

En conclusién, la Alta Corporacion Constitucional tiene el deber de interpretar la Constitucion
y velar por el correcto funcionamiento de las funciones asignadas a las demas ramas del poder
publico, en este escenario las mayorias establecidas en el articulo 334 constitucional fueron
extendidas para el quérum y le correspondid al Congreso Nacional desarchivar la iniciativa
reformista para decretar via acto legislativo la reforma constitucional correspondiente. En ese
orden, se logra ver una aplicacion del principio proveniente del liberalismo clasico, enfatizado
por Montesquieu, afianzando la independencia de las Funciones del Estado, pero preservando
la colaboracion armdnica entre estas. Se debe recordar el siguiente postulado plasmado en la
declaracion del hombre y del ciudadano: “Articulo 16. Una Sociedad en la que no esté
establecida la garantia de los Derechos, ni determinada la separacion de los Poderes, carece de
Constitucion” (Asamblea Nacional Francesa, 1789). En ese derrotero, la Corte es garante al
interpretar la Constitucion de ayudar a las demads ramas del poder publico, a canalizar sus
funciones de acuerdo con los postulados emanados por el texto superior y no interrumpe sus
funciones propias.

Para desarrollar lo anterior, es conveniente trabajar mas el principio de la separacién de
poderes y la colaboracidn entre las ramas del poder. El profesor Libardo Rodriguez expone en
su texto marco de derecho administrativo sobre la segunda evolucién de la colaboracion entre
las distintas funciones del Estado, en un apartado habla de |la colaboracidn plena que le presta
la Rama Judicial a la funcidon Legislativa del Estado. Entendida esta categoria como
“colaboracion plena, para aquellos casos en los cuales una rama u érgano del poder publico
cumple o ejerce efectivamente una funcién que corresponde a otra rama u érgano” (Rodriguez
Rodriguez, 2017, pag. 170). Ahora concerniente al apoyo entre la rama judicial y la rama
legislativa este autor argumenta: “algunos consideran que la Corte Constitucional puede ejercer
este tipo de colaboracién bajo el argumento de que sus decisiones dan alcance real al contenido
de la Constitucion...” (Rodriguez Rodriguez, 2017, pag. 172). En ese orden, se debe advertir que
la Corte Constitucional en la decisidn de unificacién, brinda una solucion al vicio de forma que
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sirvidé de conflicto. Por ende, otorga un alcance vital para las victimas del conflicto armado
amparando sus derechos constitucionales fundamentales que estaban siendo vulnerados.

Como fundamento de la anterior afirmacidn, es importante resaltar que en Colombia el
principio de colaboracién armodnica, que tiene como finalidad facilitar a las autoridades
administrativas el ejercicio de sus diferentes funciones, a través de una interaccion entre los
poderes que garantice apoyo reciproco y que permita cumplir con los objetivos establecidos
para cada entidad. Por ende, este principio logra una determinada correlacidon entre los
poderes, que no necesariamente termina afectando los objetivos previstos en el ordenamiento
juridico, contrariamente, permite que a través de la colaboracidon entre las diferentes
entidades, se satisfagan las necesidades y finalidades estatales. A este respecto debe resaltarse:

Cada organo tiene la potestad de ejercer control sobre los otros 6rganos y sobre las
funciones que desempeian. Precisamente uno de los objetivos de la colaboracion
armonica es mitigar los efectos contraproducentes de los principios de separacion de
poderes y controles reciprocos, es decir, que dentro de la divisién de poderes se maticen
las barreras existentes entre los drganos e instituciones del poder publico para lograr los
fines constitucionales. En otras palabras, promover un ambiente en el cual los diferentes
poderes puedan unir fuerzas para trabajar por un objetivo comun (Jiménez Vargas & Calle
Villegas, 2015, pag. 33).

La teoria de los frenos y contra frenos o pesos y contra pesos, se canaliza en este escenario
dado que la decisidon constitucional de la Corte, como ya se recalcd, es acatada por la
preponderancia de su jurisprudencia y por el nivel de vinculatoriedad que tiene una decision de
unificaciéon. Empero, regresando a la teoria antes mencionada, se deduce que hay unas
directrices que impone la Corte Constitucional empezando que convierte el proyecto de
reforma archivado en reforma constitucional y, ademas, genera una tesis para la toma de
decisiones en el Congreso de la Republica. Por ende, este postulado sirve para afirmar que no
existe intromision entre una rama y otra, mas bien existe un derrotero esencial para hacer
prevalecer el Estado Social de Derecho.

Para fortalecer la cadena argumental, se debe tratar el topico del modelo de control fuerte de
constitucionalidad, algo que en Colombia tiene sus criticas porque no se admite que un grupo
minoritario de magistrados tomen las decisiones mas trascendentales en la vida juridica del
pais. Se dice esto por la decisidn tercera tomada por la Corte Constitucional de Colombia, la
cual menciona:

Tercero. - Envirtud de lo anterior y como orden de amparo, DESE por aprobado el proyecto
de Actolegislativo 05 de 2017 Senado, 017 de 2017 Camara, “por el cual se crean 16
Circunscripciones Transitorias Especiales de Paz para la Camara de Representantes en los
periodos 2018-2022 y 2022-2026" (Sentencia SU-150, 2021).
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Por lo anterior, se deduce que la Corte Constitucional adoptd en dicha sentencia deunificacidn
la aplicacidon del modelo fuerte, entendido este como:

Los sistemas fuertes de revisidon judicial de la ley son aquellos en los cuales la decision
sobre la validez de un acto del legislador es adoptada por los jueces, con caracter definitivo
y con el potencial de eliminar el acto normativo del ordenamiento juridico (Roa Roa, 2015,

pag. 2).

Por consiguiente, aunque la decision en este escenario no versé sobre algin proyecto de ley,
ley o decreto con fuerza de ley; como tampoco se elimind el acto normativo cuya evaluacion se
estaba analizando. Se debe afirmar que la orden dada fue revivir la iniciativa de reforma
constitucional dandola por aprobaday es que el modelo de control fuerte de constitucionalidad
se concentra en disposiciones cuya obediencia es inmediata por la capacidad y facultad que ha
tomado la propia institucion judicial, fortaleciendo el argumento que la maxima autoridad
judicial es quién tiene la ultima palabra sobre una facultad que le corresponde al Congreso en
calidad de drgano constituyente. Ademas, se precisa que la Corte Constitucional, en este
contexto, no recurriod a la via de la deliberacidon con el érgano legislativo, aunque se tratara de
un asunto de su competencia, ni mucho menos al ejecutivo por ser una decisidon proveniente
de un acuerdo formalizado por el Gobierno Nacional, es decir, la ausencia del modelo débil es
evidente.

Para incrementar la argumentacion, se debe mencionar la teoria de la mutacién constitucional,
se entiende por la misma los cambios que surgen en la sociedad que necesariamente
repercuten en el ambito juridico, es decir, que pueden existir necesidades politicas o sociales
que ameritan una modificacidon en el ordenamiento juridico. La reforma constitucional, surge
por medios ajenos previstos por los mecanismos de reforma que al final no trasgreden la
esencia enmarcada por el Constituyente. La doctrina al respecto opina:

Las mutaciones constitucionales responden a un quehacer juridico que busca describir el
cambio de significado o sentido de la Constitucion sin que se altere la expresion escrita;
refiere de igual manera a los cambios constitucionales por mecanismos o instrumentos
diferentes a los de reforma formal de la Constitucidon Politica. (Campos-Mongue, 2006,
pag. 111).

Lo anterior se relaciona con lo mencionada en el ambito tematico, en primer lugar, la reforma
constitucional surge por una necesidad social que fue plasmada en el acuerdo de paz, hecho
entre el Gobierno y la Guerrilla de las FARC- EP; segundo, la reivindicacidon de las victimas
obedece a un criterio de igualdad basico pero profundo a la vez, ési los victimarios estan
sentados en el Congreso porque las victimas no lo estan?; tercero, la situacion de las victimas
aparte de ser una necesidad social también es politica, ademas, al 6rgano que aspiran es
eminentemente politico. Finalmente, y tal vez, la razon mas importante, la reforma
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constitucional tiene su génesis en un medio no previsto por la propia Carta Politica que no
trasgrede la Constitucion como tal, porque la reforma a la Carta Superior, igualmente, se hizo
por acto legislativo.

Finalmente, es menester determinar en la Ultima categoria la importancia del derecho
constitucional contemporaneo, donde sus decisiones y normas han propiciado cambios sociales
y juridicos, los cuales son concretos para el mundo globalizado en que se desenvuelven los seres
humanos. Prima facie, se debe recordar que las escuelas exegéticas y normativistas que
gobernaron el paradigma juridico en el siglo XIX y XX eran excluyentes de canalizar dicho
material normativo con la sociedad. De hecho, el conocimiento por las Constituciones de la
época era minusculo por el papel que cumplia el Estado de Derecho. En otras palabras, el
legalismo se convirtio en el insumo crucial de las decisiones que involucraban al derecho, solo
en jurisdiccion se trataban asuntos de indole civil y penal dado que era lo mas comun. Empero,
con la llegada del siglo XX y la realidad social cambiante a raiz de dos guerras mundiales, el
génesis de los derechos humanos y el derrotero neoconstitucionalista derivd en un cambio
radical.

De acuerdo con lo anterior, Colombia no fue ajeno a dicho contexto. Porque, aunque el siglo XX
fue consagrado al espiritu exegético proveniente de la ley, los cambios sociales triunfaron y
obtuvieron las modificaciones juridicas que se reivindicaban en las calles de la Republica.
Corolario, las mujeres obtuvieron su derecho al voto en plena dictadura, ante la presion de los
grupos guerrilleros muchos de ellos ingresaron a la vida politica de la nacidn, las pretensiones
derivadas de los movimientos estudiantiles materializaron una asamblea constituyente,
surgieron los componentes participativos y pluralistas que aseguran a la democracia
colombiana como una de las mas estables en América Latina, retirando facultades exorbitantes
que mantenian ciertas funciones del Estado y salvaguardando los derechos constitucionales de
las personas. Esta revolucién juridica exigidé a la nueva constituciéon un acercamiento con el
ciudadano del comun porque al ser un texto expedido por todos los colombianos, su
comprension, anadlisis y estudio deben ser prioritarios y necesarios para cualquier situacion
social y juridica. De hecho, la doctrina rescata este caracter social del derecho constitucional,
de la siguiente manera:

Nuestro derecho constitucional se ocupa no solo del contenido normativo de las
disposiciones constitucionales; también de su eficacia, de la forma como las aplican los
diferentes operadores juridicos y de su incidencia en la sociedad. Lo anterior significa que
el derecho constitucional no puede reducirse al mero analisis de las normas, como lo
hacen el formalismo y el normativismo, enfoques que no tiene en cuenta las fuentes de
produccién de las normas, las instituciones que con ellas operan y, mucho menos, la
relacion entre las normas constitucionales y la realidad social de la cual surgen y sobre la
cual inciden (Vila Casado, 2012, pag. 3).
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Un argumento que permite concluir que la Constitucion se acerca al ciudadano o la persona del
comun, es que sus actividades cotidianas han sido permeadas por el derecho constitucional, las
funciones del Estado y sus servicios publicos acogen temas de interés publico, la propiedad
privada se ha constitucionalizado con fines sociales y ecoldgicos y los derechos constitucionales
fundamentales entran en la orbita interna como externa de cada uno de los habitantes del
territorio nacional. De lo anterior, se puede deducir que el derecho constitucional, en paises
como Colombia, se ha hiper especializado, siendo multitematico y siendo progresista por las
innovaciones que exige la sociedad. En palabras de la doctrina se debe considerar:

Aun cuando, como se vio, la Carta colombiana tiene la calidad de norma juridica vinculante
desde 1910, no fue sino hasta 1991 que el ordenamiento juridico se dotd de una autentica
Constitucion material. Plena en proclamas de valores, principios, fines constitucionales,
derechos de diferente estirpe y toda clase de reglas, la Constitucién de 1991 no solo aspira
a fijar las principales lineas organicas del Estado y a determinar negativamente su marco
de accién (por medio de una carta de libertades individuales). Con arreglo a las ideas del
constitucionalismo de la segunda posguerra, los contenidos de sus disposiciones son tan
vastos y abigarrados, que no solo definen limites negativos a las autoridades, sino que
ademas las vinculan positivamente y reclaman y dirigen su accion permanente en distintos
ambitos de la realidad (lo econémico, lo politico, lo social, lo ecolégico, lo cultural,
etcétera). (Rincon Cérdoba, lbagdn Ibagdn, Baena Carrillo, Santaella Quintero, Parejo
Alfonso, Catafio Parra, Santos Rodriguez, Robledo Silva, Barreto Cifuentes, Carvajal
Sanchez, Canal Silva, Rojas Lopez & Zarate Pérez, 2019, pag. 131).

Para concluir, el boom de las acciones constitucionales ha sido sorprendente, como se
demostré en anteriores paginas, la Corte Constitucional recibe miles de acciones vy la tutela se
ha convertido en la salida para muchas personas en torno a sus distintas pretensiones. En el
caso que se colocé a disposicion del lector, se pudo apreciar que surgié una reforma
constitucional de manera normal, dado que el Acto Legislativo 02 de 2021 nacié a la vida juridica
y se menciona el término “normal” porque se expidié por medio de un mecanismo ordinario de
reforma a la Constitucidn actual. Sin embargo, si se analiza de manera profunda la raiz que
motivo la reforma a la Carta Politica, no fue por la intencion del Congreso al propender por la
reforma, fue una accion de tutela la cual revivié esta idea. En torno a lo anterior, la accidon de
tutela no es mecanismo de reforma constitucional sino mas bien un mecanismo que propicia
reformas constitucionales y como derecho constitucional fundamental, busca salvaguardar las
demds garantias que gozan las personas para cumplir con los fines esenciales que dicta el
Estado.

Conclusiones

Desde el punto de vista ordinario establecido en el articulo 374 superior, la accién de tutela no
es un mecanismo de reforma constitucional, esto debido que no se establece como una
institucion para reformarla. Sin embargo, haciendo referencia al caso de las curules de paz,
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donde se puede ver que por la interposicion de acciones de tutela se genera una reforma
constitucional. Se puede evidenciar que esta propicia actos legislativos, ademads, enriquece el
derecho constitucional ya que lo convierte en un eje axial de la democracia actual y un
postulado importante del Estado social de derecho, convirtiendo a este derecho como una de
las ramas mas hiper especializadas que se tienen en la sociedad contempordnea (Rincén
Pedraza, 2021).

La accidn de tutela elevada por el Senador Barreras y los demas grupos defensores de derechos
de las victimas es la que produce la reforma constitucional que se materializa desde la decisidon
tercera y se complementa con las decisiones cuarta, quinta y sexta de la sentencia SU-150de
2021. Aqui, es la misma accidn, la que logra el objetivo de revocar las sentencias de tutela
emitidas por parte de los jueces antecesores (decisidon segunda de la misma sentencia). Por eso,
cuando se presenta este ambito tematico se habla de la innovacidn, porque en ese sentido se
propicia una reforma constitucional a través de un mecanismo no formal establecido en el
ordenamiento juridico, pero que por su particularidad ha evolucionado y conlleva una decisidon
de esta magnitud. Ademas, es multitematico porque realiza un analisis total entre los derechos
de las victimas, la reparacién integral de estas, la igualdad, la proteccion politica y el respeto al
debido proceso.

La accion de tutela como principal mecanismo de control de constitucionalidad y en defensa de
los derechos fundamentales tiene injerencia en el ejercicio de la funcién legislativa,
administrativa, judicial, y adicionalmente ahora debe tenerse presente, de la funcion
constituyente derivada, a la fecha respecto del acto legislativo. Esta circunstancia del
mecanismo procesal (tutela) como propiciador de reformas constitucionales, asi como de la
accion de las funciones legislativas y administrativas, se origina por causa de la omisidon en
diversas materias por los titulares de estas funciones.

El hecho de que sea la accién de tutela y su ejercicio la forma como se ajustan procedimientos
legislativos, administrativos y jurisdiccionales en Colombia, evidencian quiebres significativos al
Estado de derecho declarado en la Constitucién Politica de 1991. Por supuesto, la jurisdiccidon
se encarga de controlar y reemplazar voluntades irresponsables de la actividad de los
particulares y del poder publico, sin embargo, en multiples de estos eventos mientras llega la
decisidon judicial se lesionan derechos que deberian ser protegidos directamente en sede
administrativa, legislativa o por los particulares.
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