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Resumen

La accién piiblica de inconstitucionalidad en Colombia es un derecho politico
y se aplica para demandar actos legislativos. Sin embargo, los requisitos de
estas demandas requieren de una técnica elaborada. Por tanto, nos interesa
saber si este disefio puede ser un obstdculo para el ejercicio de los derechos
politicos y el control de las reformas constitucionales. La hipétesis del texto
es que los requisitos para accionar el derecho politico a controlar los actos
legislativos son razonables en una sociedad minimamente ilustrada. Para
demostrar la hipétesis el escrito combina andlisis dogmdticos y jurispruden-
ciales propios del Derecho Constitucional y categorias de la Ciencia Politica.
El articulo inicia con un corto recorrido historico-politico, después se hace
una ilustracion de la técnica juridica para demandar los actos legislativos, y
finaliza con unas breves consideraciones sobre la conveniencia de esta técnica
en este tipo demandas a la hora de desplegar un efectivo control politico y
juridico al poder de reforma del Congreso.

Palabras clave: Derecho Constitucional colombiano, Acciéon Publica
de Inconstitucionalidad, Derechos Politicos, Reforma Constitucional,
Democracia, Estado de Derecho.

Abstract

The “accién puiblica de inconstitucionalidad” is, in Colombia, a constitu-
tional writ and a political right. That is the way to present a constitutional
question about a constitutional amendment act before the Constitutional
Court. However, those suits have a complex constitutional method. The
main question of this article is if the design of the process is an obstacle for
the citizens to control the constitutional amendments and to exercise a poli-
tical right. The hypothesis is that the established requirements are reasonable
in an educated society, but Colombia is not one of them. Nevertheless, the
exigent method to present a constitutional suit could be convenient. It could
promote social organization and a major interest in the legislative process. In
that sense, the requirements could be a way to improve the political control
over the branches of power. To demonstrate this hypothesis, the text uses
normative and jurisprudential analysis as well as Political Science concepts.
The article starts with a brief history of the “Accion Publica de Inconstitu-
cionalidad”, its political consequences, and the structure of the process to
demonstrate that the method to present a suit is reasonable and convenient
to exercise political and juridical control.

Keywords: Colombian Constitutional Law, Accién Publica de In-

constitucionalidad, Political Rights, Constitutional Amendment, De-
mocracy, Rule of Law.
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1. INTRODUCCION

El reformismo constitucional al que Valencia Villa (1997) se referia
como una de las constantes estructurales del constitucionalismo co-
lombiano antes de 1991, atin no ha dejado de serlo. Nos hemos con-
vencido cada vez mas de este enunciado a lo largo de diversas investi-
gaciones sobre la historia constitucional colombiana y su actualidad®.
En ellas hemos hallado que, a diciembre de 2012, se han realizado 37
reformas constitucionales a la Carta Politica de 1991.

Las constantes reformas plantean preguntas sobre la vocacion de per-
manencia de la Constitucion y la legitimidad de los cambios, no s6lo
por sus contenidos sino también por la cantidad de reformas que en
ocasiones parece abrumadora. Es dificil establecer si el cimulo de re-
formas responde a conveniencias o a necesidades reales que pretenden
ser resueltas a través de normas constitucionales; lo que si parece claro
es que estas son a la vez causas y consecuencias de la perpetua necesi-
dad de reformar.

A pesar de esta intuicidn inicial que mira con sospecha el reformismo
constitucional, es importante recordar que la posibilidad de reformar
la Constitucion por medio de varios mecanismos surgié de la expe-
riencia negativa de una Constitucion de dificil transformacion -la de
1886— después de la reforma de 1957 (Noyes, 1973). Por tal razén po-
dria pensarse que la existencia de diversos mecanismos de reforma
constitucional es una expresion de la apertura a la participacion demo-
cratica. Sin embargo, esta afirmacion no es tan clara ya que ha sido una
constante la preferencia por los mecanismos democraticamente mas
indirectos —sin la participacion del constituyente primario- y menos
participativos para la reforma de la Constitucion.

! Estas investigaciones se adelantan en el marco del proyecto “El estado de Derecho en Co-
lombia en América Latina. Andlisis de Teoria Juridica y Constitucional en perspectiva compara-
da” de la linea de investigacion Democracia y Justicia en el Grupo de Investigacion en Derecho
Publico de la Universidad del Rosario. En este articulo fue fundamental el apoyo de la politologa
Lindsay Cricien, quien se desempefd como asistente de investigacion.
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Estos elementos muestran un contexto constitucional desde el cual se
podrian analizar multiples aspectos: los disefios institucionales, el ni-
vel de participacion y control politico de la ciudadania, la cultura po-
litica de los ciudadanos colombianos, la vision que se tiene sobre el rol
de las normas frente a la realidad, entre otros factores (Garcia Villegas,
2006; Garcia, Jaramillo, Rodriguez & Uprimny, 2007; Bellamy, 2010).
Ademas, cabria preguntarse sobre el acierto del proceso constituyen-
te en las decisiones adoptadas hace apenas 20 afios —un tiempo corto
en términos constitucionales si se tiene en consideracion la estabilidad
de una constitucién como la de los Estados Unidos (Garcia, Jaramillo,
Rodriguez & Uprimny, 2007; Tilly, 2010) — y sobre su vision acerca de
los procesos de reforma constitucional. La concepcion sobre la reforma
implica una opcion clara por un tipo de constituciéon —nos referimos a
la clasica division entre una constitucion rigida y una flexible (Lowens-
tein, 1983) — y una decision sobre la eventual adopcion de cldusulas
pétreas.

Sobre este tltimo punto es claro, desde el disefio normativo y segun la
propia jurisprudencia constitucional, que la Asamblea Constituyente
no optd por una constitucion rigida ni tampoco establecio clausulas
pétreas?. Con base en esa opcion el nuevo texto debia enfrentar el desa-
fio de garantizar que el pacto social de los colombianos tuviese cierta
permanencia en el tiempo. Sin embargo, no podia excluir la posibi-
lidad de cambio ante las realidades facticas propias de la evolucién
de una nacion que, al parecer, tiene un alto aprecio por la legalidad
y cuyos dirigentes pueden tener una fuerte mistica sobre el poder de
cambio que las normas pueden generar en la sociedad (Garcia Villegas,
2006). Eso podria explicar las razones por las cuales el Constituyente
optd por varios mecanismos de reforma constitucional: la asamblea
nacional constituyente; el referendo; el plebiscito y el acto legislativo.

% La Corte sintetiz6 varios aspectos sobre la sustitucion de la Constitucién y sostuvo “Que
la Constitucién no contiene clausulas pétreas ni principios intangibles y que, por consiguiente,
todos sus preceptos son susceptibles de reforma por el procedimiento previsto para ello.” (Corte
Constitucional, C-1040 de 2005)

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 41: 316-349, 2014 319
ISSN: 0121-8697 (impreso)  ISSN: 2154-9355 (on line)



ETHEL NATALY CASTELLANOS MORALES, CAMILO ERNESTO CASTILLO SANCHEZ

No obstante, la forma preferida para hacer reformas constitucionales
en Colombia ha sido el acto legislativo, mecanismo cuyo uso en nues-
tro pais ha mostrado la relativa facilidad con la que puede ser refor-
mada la norma suprema por parte del constituyente derivado. Esta
relativa falta de dificultad tal vez deriva no tanto del disefio institucio-
nal sino de nuestras costumbres politicas; por ejemplo, la usual corres-
pondencia politica entre las mayorias legislativas y el Presidente de la
Republica (Gutiérrez, 2007).

Estas reflexiones preliminares sobre el tema abren un niimero impor-
tante de lineas de trabajo. Con todo, el asunto que nos ocupa es que la
misma carta politica asigna un papel fundamental a la ciudadania y a
la Corte Constitucional frente a las reformas adelantadas a través del
acto legislativo, mecanismo recurrente de cambio constitucional. La
centralidad que atribuimos a este tipo de reformas se explica porque la
Corte Constitucional es la tinica institucion que puede revisar e inclu-
so declarar inexequibles estas recurrentes reformas constitucionales.
Sin embargo, su competencia solo se activa si se presenta, en debida
forma, una accién publica por parte de un ciudadano en ejercicio de su
derecho politico® a demandar.

Por lo tanto, el control judicial de constitucionalidad de este tipo de
reformas dependera de las demandas presentadas por los ciudadanos
y estas requieren de una técnica cada vez mas elaborada. Todo esto nos
lleva a preguntarnos si este disefio de control constituye un obstaculo
al ejercicio de la accion publica, un obstaculo al control de la reforma
de la constitucidn y, por ende, al ejercicio de un derecho politico.

La hipdtesis de este texto es que los requisitos para ejercer el derecho
politico a controlar la reforma a la constitucion son razonables. Por
tanto, la inclusién y cualificacion de los requisitos para que la ciudada-
nia active el ejercicio del control que adelanta la Corte Constitucional
no se erigen en obstaculos insalvables. De hecho, los requisitos exigen

* Como se explicard mas adelante, la accién publica de inconstitucionalidad es considerada
un derecho politico del que gozan todos los ciudadanos en el pais.
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el seguimiento critico de los tramites legislativos con lo cual se asegura
también el control politico sobre los poderes ejecutivo y legislativo,
ademas del control juridico que pretende la accion.

Para abordar los problemas y poner a prueba la hipdtesis inicial de
trabajo, este texto utilizara categorias propias de la dogmatica de la
teoria constitucional y el derecho constitucional colombiano en asocio
con algunos elementos de la Ciencia Politica. De la misma manera se
hard uso de la jurisprudencia constitucional sobre los temas que con-
ciernen a este articulo. Por eso el texto combina andlisis dogmaticos y
jurisprudenciales propios del Derecho Constitucional y elementos de
la Ciencia Politica.

El orden tematico de este escrito es el siguiente (i) se hara alusion al
sentido de la expresion derecho politico en la modernidad occidental;
(i) se explicaran los origenes e implicaciones de la accion publica de
inconstitucionalidad como derecho politico en Colombia; (iii) se enun-
ciaran los mecanismos de reforma constitucional existentes; (iv) se ex-
plicara el deber ser del ejercicio del derecho politico a demandar en
accion publica un acto legislativo y, finalmente (v) se hardn algunas
reflexiones sobre los desafios que plantea este derecho politico y sus
requisitos.

2. LA NOCION DE DERECHO POLITICO. GENERALIDADES

En las democracias occidentales se considera que los derechos politi-
cos son bien conocidos por sus ciudadanos y dirigentes. La celebracion
periodica de elecciones para elegir congresistas, escoger al titular del
poder ejecutivo, o la celebracion de consultas que se le hacen a los go-
bernados sobre importantes aspectos de la vida del pais (referendos y
plebiscitos), son instituciones que le demuestran al ciudadano que su
opinién debe ser tenida en cuenta y, ademas, le hacen participe en la
vida politica de la nacién. Lo mismo ocurre con los gobernantes. Nin-
gun funcionario publico se atreveria a decir que la celebracion de elec-
ciones es un gasto superfluo de tiempo y dinero, al contrario, las elec-
ciones son la oportunidad para que prevalezcan las tesis de su partido,
o0 la ocasion para acceder al poder politico en caso de haberlo perdido.

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 41: 316-349, 2014 321
ISSN: 0121-8697 (impreso)  ISSN: 2154-9355 (on line)



ETHEL NATALY CASTELLANOS MORALES, CAMILO ERNESTO CASTILLO SANCHEZ

Uno de los principales motores de las reformas constitucionales lleva-
das a cabo en América Latina en las tltimas dos décadas fue la necesi-
dad de ampliar las bases sociales de la democracia.* En efecto, muchos
de los regimenes del continente se consideraban cerrados y eran acu-
sados de permitir exclusivamente la participacion en el juego politico
de los partidos que habian detentado el poder desde siempre. Esto ge-
nero en los ciudadanos una especie de apatia hacia la participacion en
politica —al fin y al cabo no habia ningtin candidato diferente de donde
escoger—y, a su vez, una deslegitimacion del régimen politico, ya que
para participar en los cargos de eleccion popular era necesario tener el
padrinazgo de alguien poderoso dentro de los partidos dominantes,
de lo contrario las posibilidades de llegar a ese cargo estaban clausura-
das (Sanchez (coord), 1989). Con base en lo anterior es posible afirmar
que los derechos politicos son bienes preciados para las democracias,
y por tanto merecen ser protegidos de forma vigorosa.

3. UNA HISTORIA CONTADA EN DOS TIEMPOS

La historia de los derechos no puede verse como el paso sosegado de
una era a otra, esto es, de una época donde no habia derechos a otra en
la que si los habia. De hecho, la historia de los derechos est4 llena de lu-
chas, revoluciones, movilizaciones, etc., sin las cuales es imposible dar
cuenta de importantes elementos que permitieron la configuracion de
las democracias como las conocemos hoy en dia. Sin embargo, en este
escrito no nos ocuparemos de toda la historia de los derechos humanos
en profundidad, aunque haremos referencia a diversos momentos de
esta historia con el fin de ubicar el debate. Esto con el objetivo de mos-
trar las relaciones e interdependencias que tienen unos derechos con
otros, sin demeritar que todos y cada uno de los derechos son funda-

* Esto es notable en las constituciones que se aprobaron en la region en la década de los no-
venta. Por ejemplo, la Constitucién colombiana de 1991 habla especificamente de “democracia
participativa” (articulo 2) e, incluso, llega a establecer un procedimiento para que los ciudadanos
revoquen el mandato de las autoridades nacionales y locales que incumplan con sus deberes
constitucionales (articulo 40, literal 4). La Constitucion de Venezuela de 1999 también consagra el
mismo principio en el Preambulo de la Constitucién y en los articulos 5 y 6.
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mentales, y no existe ningtin tipo de primacia de unos sobre otros (Pi-
sarello, 2007). A pesar de ello, es importante resaltar que la descripcion
mas importante de este apartado estara en los derechos politicos, pues
ellos son el objeto principal de este escrito.

Los derechos civiles son, de acuerdo con los autores clasicos de la mate-
ria, aquellos que les garantizan a los individuos la no intervencién del
Estado en el &mbito de su vida privada (Kriele, 1980; Fioravanti, 1996,
2001). En efecto, una de las preocupaciones constantes de los nobles
y de las élites politicas durante la Edad Media y hasta bien entrado el
siglo XVII era el poder excesivo del monarca. Este poder se concretaba
en la posibilidad de gravar a los nobles y a la iglesia en caso de guerra,
o en la posibilidad de encarcelar a los opositores politicos sin ninguna
férmula de juicio. Estas prerrogativas de la corona fueron motivo de
tension entre los nobles y el rey. La disputa se zanjo con la adquisi-
cion de unos compromisos por parte del monarca y la nobleza. En esos
compromisos, el rey cedioé parte de sus prerrogativas como la imposi-
cién de tributos y la potestad de detener arbitrariamente a cualquier
subdito y, a cambio, obtuvo la obediencia de los nobles.

Este fue el origen de los derechos civiles, esto es, aquellos derechos
donde el Estado tiene una obligacion de no intervenir de forma abu-
siva en la vida e integridad de los ciudadanos. Por tanto, los derechos
civiles son una barrera de contencidn contra el poder desmedido del
Estado. Su principal pretension es dar herramientas a las personas
para que le pongan freno a la autoridad que abuse de sus atribuciones
y ponga en riesgo su vida o sus bienes.

Los derechos politicos surgieron mucho después, y fueron teorizados
por los ilustrados del siglo XVIII y reivindicados durante las etapas mas
algidas de la revolucion francesa. En efecto, durante el lapso en el que
las monarquias dominaron el escenario politico del mundo, los stubdi-
tos no eran consultados sobre las decisiones que tomaban sus reyes.
Eventualmente, los monarcas reunian a los notables del reino con el fin
de obtener su apoyo en asuntos de politica internacional, tales como
las declaratorias de guerra, las alianzas con otros Estados, etc. Pero
puede notarse facilmente que la gran mayoria de la poblacién quedaba
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fuera de estas reuniones convocadas por el monarca. Los campesinos,
los trabajadores manuales e incluso los burgueses, eran excluidos de
las reuniones del rey y su nobleza. Sin embargo, las decisiones que se
tomaban en esos recintos del poder afectaban a todos, pues si un dia el
rey decidia ir a la guerra, entonces eso tendria consecuencias impositi-
vas e incluso de reclutamiento para la poblacion en general.

Uno de los tedricos que mas propugnaba por la participacion de los
ciudadanos en la toma de decisiones politicas era Juan Jacobo Rous-
seau. En efecto, para el pensador ginebrino la legitimidad de un go-
bierno no venia dada por un pacto sagrado entre Dios y el monarca.
Lo que en verdad le daba legitimidad a todo el sistema politico era la
deliberacion de los ciudadanos en la asamblea. De alli, de la asamblea,
emanaba la ley que era la maxima manifestacion de la voluntad gene-
ral. (Rousseau, 2004)

Las ideas de Rousseau ayudaron a crear un ambiente propicio para
exigir la participacion politica de los ciudadanos. Un ejemplo de esto
son las criticas que el abate Sieyes hizo a la forma en que los estamen-
tos votaban en los parlamentos convocados por el rey Luis XVI antes
de la revolucion francesa. La forma en que votaban los parlamentos
era de manera ponderada, esto es, que a cada estamento le correspon-
dia un voto sin importar el nimero de personas que lo componian.
La consecuencia directa de esta forma de votar era que el primero y
el segundo estados, que correspondian a la nobleza y a la jerarquia
eclesidstica, siempre estaban de acuerdo y hacian mayoria facilmente,
pues el voto del tercer estado, que era el mas numeroso ya que corres-
pondia al del pueblo, quedaba en solitario. Por tanto, la idea del abate
Sieyes era que se votara por cabeza y no por estamentos, como se hacia
en ese momento, pues de lo contrario se desconocia al mas numeroso
de los estados que era el tercero. (Sieyes, 1993)

Lo anterior muestra que el derecho a participar comenzé a perfilarse
como una de las reivindicaciones mas importantes de los ciudadanos,
pues ya era el momento de dejar de ser sujetos pasivos de las decisio-
nes politicas para convertirse en sujetos activos de las mas importantes
decisiones del Estado.
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El siglo XIX también estuvo marcado por el interés de los ciudadanos
en participar en la conduccion del Estado. En Inglaterra, por ejemplo,
los debates que se dieron para cambiar la legislacion del derecho a
votar fueron particularmente algidos. En la década de los afos 60 y 70
del siglo XIX, cuando el parlamento aprobd una reforma electoral que
permitia bajar las rentas minimas que debia poseer un ciudadano para
votar por los miembros de la Cdmara de los Comunes, la oposicion de
todos los conservadores y de algunos liberales fue undnime. El argu-
mento principal en contra de la ampliacion de la base electoral, por
parte de los liberales, era que el pueblo podia ser facilmente influen-
ciado por doctrinas religiosas y otro tipo de opiniones reaccionarias,
por lo que lentamente el parlamento se tornaria conservador. Para los
conservadores la posibilidad de participar en la eleccion parlamentaria
de una mayor cantidad de ciudadanos iba a tener como consecuencia
el fin del mundo aristocratico. En efecto, las reformas al sufragio le
abrian las puertas del parlamento a fuerzas politicas indeseables como
el socialismo, el comunismo y otros radicales que, segin su opinion,
buscaban un cambio drastico del régimen politico (Hirschman, 1991).

América Latina no fue la excepcion a este tipo de luchas. Los liberales
de todo el continente reivindicaron el derecho al sufragio. Incluso al-
gunos gobiernos liberales, cuando llegaron al poder, presentaron leyes
que buscaron implementar el derecho al voto para todos los ciudada-
nos varones. Lo anterior ya era avanzado para la época, pues la gran
mayoria de los paises de Europa realizaron las reformas a favor del
sufragio universal masculino a principios del siglo XX. Pero no bastd
con el reconocimiento formal, sino también con que el voto fuera efec-
tivo y decisivo para los comicios electorales. Por ejemplo, en México,
uno de los grandes temas de discusion politica era que el voto no debia
servir para la reeleccion indefinida de un presidente. El lema “sufra-
gio efectivo no reeleccién” fue la consigna con la que Porfirio Diaz se
enfrentd a Benito Judrez con el fin de que este dejara la presidencia de
la republica, y después, con la que Francisco Madero enfrentd a Diaz
para buscar acceder a la presidencia de la reptblica en el afio de 1910.
En suma, los liberales buscaron hacer efectiva la participacion de los
ciudadanos en la politica del pais (Jaskic & Posada, 2011; Cossio, 2010)
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4. LA ACCION PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD COMO
DERECHO POLITICO: BREVES ANTECEDENTES HISTORICOS
EN COLOMBIA

Colombia no fue ajena a este tipo de luchas por los derechos politicos.
La Constitucion de 1886 establecid que sdlo podian ejercer el derecho
al voto los hombres que hubieran cumplido 21 afos, que tuvieran una
profesion u oficio reconocido, debian saber leer y escribir y poseer una
renta de por lo menos quinientos pesos o propiedades avaluadas en
mil quinientos pesos de la época. Ademas, la eleccion de presidente
de la repuiblica y senadores era indirecta, mientras que la de represen-
tantes a la cdmara era directa (Bushnell, 1975). Sin embargo, las reglas
electorales de 1886 no fueron aceptadas plenamente por los liberales,
quienes vieron en la constitucion un obstaculo para llegar a la presi-
dencia de la republica (Melo, 1989). Esta inconformidad del partido li-
beral fue uno de los motivos, entre otros muchos, por los que se desatd
la Guerra de los Mil Dias (1899-1901), la ultima confortacion civil del
siglo XIX. Al final, los liberales, nuevamente derrotados, aceptaron la
Constitucion de 1886 y sus reglas electorales a regafa dientes.

Esto fue asi hasta el afio 1910, cuando se buscé corregir algunas de las
restricciones a la democracia de la Constitucion de 1886. Las reformas
constitucionales que se hicieron en ese afio buscaron que no se volvie-
ra a repetir un régimen unipersonal como el del General Reyes, que
gobern¢ el pais entre 1904 y 1909, y al mismo tiempo buscaron hacer
efectiva la reincorporacion a la politica del partido liberal que habia
hecho el general derrocado. Entre las medidas que se tomaron est4 el
acto legislativo 3 de 1910, que establecié que eran ciudadanos, y po-
dian votar en las elecciones, todos aquellos que asi lo eran al momento
de promulgarse este acto legislativo®. A la par del derecho al voto se in-
cluy6 un nuevo derecho politico: la accién puiblica de inconstituciona-
lidad. En efecto, una de las preocupaciones del constituyente de 1910

®El acto legislativo 3 de 1910 redujo los requisitos para votar al disminuir el monto de la renta
necesaria para votar de $500 a $300 y el de los bienes pasé de $1500 a $1000. Sin embargo, el re-
quisito de que para poder votar era necesario saber leer y escribir permaneci6 en la Constitucion.
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era el fortalecimiento de los pesos y contrapesos de la Constitucion de
1886, y por ello, le dio competencia a la Corte Suprema de Justicia para
declarar constitucionales o inconstitucionales los actos legislativos y
aquellas normas juridicas con fuerza de ley que fueran demandas por
los ciudadanos. La norma textualmente decia asi:

Articulo 41.- A la Corte Suprema de Justicia se le confia la guarda de
la integridad de la Constituciéon. En consecuencia, ademas de las fa-
cultades que le confieren ésta y las leyes, tendra la siguiente: Decidir
definitivamente sobre la exequibilidad de los Actos Legislativos que
hayan sido objetados como inconstitucionales por el Gobierno, o sobre
todas las leyes o decretos acusados ante ella por cualquier ciudadano
como inconstitucionales, previa audiencia del Procurador General de la
Nacién. (Asamblea Nacional Constituyente, 1910)

Esta herramienta fue considerada una forma de evitar los abusos del
poder presidencial y también del poder legislativo, por este motivo, el
constituyente de 1910 lo consagré como un derecho politico y le entre-
gd a un cuerpo técnico e imparcial la competencia para decidir si una
norma juridica con jerarquia de ley vulneraba las normas constitucio-
nales. De esta manera se amplio la posibilidad de los ciudadanos de
participar en la vida politica del pais. En efecto, abrir la posibilidad
de que a través de una accion juridica, en cabeza de la ciudadania, los
acuerdos de las mayorias politicas fueran excluidos del ordenamien-
to juridico, fue una forma de morigerar lo poco proclive que era la
Constitucion de 1886 a la participacion de otras fuerzas politicas en el
control y manejo del estado.

Las sucesivas reformas que se le hicieron a la Constitucién de 1886 con-
servaron el procedimiento para demandar las leyes y la filosofia que
inspird al constituyente de 1910, a saber, fortalecer los pesos y contra-
pesos constitucionales. La accién publica de inconstitucionalidad con-
tinud siendo una de las herramientas privilegiadas de los ciudadanos
para controlar el poder politico. Por ejemplo, en 1957, un ciudadano
demand¢ ante la Corte Suprema de Justicia la convocatoria a un ple-
biscito reformatorio de la constitucion que hizo la Junta Militar de Go-
bierno. Segun el demandante, de acuerdo con la constitucion vigente
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no era posible convocar un plebiscito por parte de la Junta Militar, ya
que no tenia competencia para reformar la constitucion, pues el tinico
facultado para hacerlo era el Congreso o la Asamblea Nacional Cons-
tituyente. Si bien la Corte no le dio la razon al ciudadano y considerd
que ella no era competente para juzgar los actos politicos sino sélo los
juridicos, si queda claro que la demanda de constitucionalidad de las
leyes fue una accion utilizada por los ciudadanos para buscar poner
freno a los acuerdos politicos de los partidos mayoritarios.

En 1991 se produjo uno de los momentos fundacionales, a nivel cons-
titucional, mas pluralistas y democraticos de la vida republicana de
Colombia. En primer lugar, la eleccion de los delegatarios a la asam-
blea constituyente se hizo por voto directo. En segundo lugar, fue la
primera vez que participé una faccion de la izquierda, aquella que
habia firmado acuerdos de paz con el gobierno. Una de las premisas
mas importantes de la constituyente fue abrir el régimen politico co-
lombiano a otras fuerzas politicas diferentes a las que tradicionalmente
ocuparon el poder con el fin de quitarle justificacion a la lucha armada.

La importancia de la participacion en la época puede verse en un apar-
tado del informe que presentd la subcomision de la constituyente en-
cargada de estudiar los derechos politicos en la que expresa que:

La mayoria de los proyectos, por no decir, casi todos, solicitan parti-
cipacion. En muchos casos éste se queda en el mecanismo de eleccién
directa (...) El tema de la participaciéon democratica es amplisimo, y
tiene que ver con la mayoria de los titulos de la Constitucion. Hay par-
ticipacion en el proceso legislativo, en la planeacion, en los mecanismos
de control, en las modalidades de organizacion ciudadana. (Asamblea
Nacional Constituyente, 1991a, p 27.)

Por tanto, el constituyente de 1991 aprobd una serie de mecanismos de
participacion ciudadana que no estaban presentes en la anterior consti-
tucion. En la nueva constitucion aparecieron las figuras del referendo, el
plebiscito, la revocatoria del mandato, la iniciativa legislativa por parte
de los ciudadanos, entre otras, que dieron a todos los colombianos he-
rramientas para participar en la toma de decisiones que los afectaban.
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Ademas de estos mecanismos de participacion politica, la Asamblea
Constituyente, mantuvo la accion publica de inconstitucionalidad
como mecanismo de control del poder legislativo y ejecutivo. Duran-
te los debates de la Asamblea Nacional Constituyente siempre quedd
claro que la facultad que tenian los jueces para declarar la inexequibili-
dad de una norma contraria a la constitucién no debia ser modificada,
de hecho, los debates se centraron mas en si debia crearse una Corte
Constitucional que fuera cabeza de la jurisdiccion constitucional o si la
Corte Suprema de Justicia debia continuar con el monopolio juridico
de la guarda de la Constitucién. El debate puede verse en el mensaje
que el entonces presidente César Gaviria le envid a la asamblea cons-
tituyente, donde le preguntaba a los delegatarios: “;Y, sobre todo, qué
organismo tendrd a cargo la misién de impedir que cualquier autori-
dad poderosa mediante leyes, decretos y resoluciones, drdenes u otros
actos y hechos administrativos detenga esta gran transformacion que
ustedes impulsan?” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991b, p 17.)

Al final, la Asamblea decidi6 darle esa competencia a un nuevo ente: la
Corte Constitucional, pero con una modificacion sustantiva en relacién
con el articulo que fue aprobado por los delegatarios de 1910. El acto
legislativo 3 de 1910 sefialaba que si existia una contradiccion entre
una norma legal y la constitucion se aplicaria de manera preferente
el articulado constitucional. Por el contrario, el constituyente de 1991
considerd que debia reforzarse la primacia de la constitucion por enci-
ma de las otras reglas del ordenamiento juridico, por lo que prescribid
que siempre que hubiera una contradiccion entre las normas constitu-
cionales y las legales debian predominar las primeras.

Este cambio pretendio proteger los derechos fundamentales de los aso-
ciados y el conjunto del ordenamiento juridico del cual la constitucién
politica vendria a ser la fuente. De esta manera quedo6 enunciado en la
exposicion que hizo el constituyente Juan Carlos Esguerra al pleno de
la asamblea:

Con todo, no obstante su amplia variedad y que muchos de ellos estan
ya consagrados a nivel constitucional de manera mas o menos expresa
alolargo de la Carta, se ha considerado indispensable la creacion de un
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sistema integrado de mecanismos que, a la vez que protejan la vigencia
del orden juridico, se conviertan en verdaderas y eficaces herramientas
de promocion y protecciéon de los derechos de los asociados. (Asamblea
Nacional Constituyente, 1991b, p 40.)

En suma, es interesante ver como a lo largo de la historia constitucional
colombiana se considerd que el derecho era una forma de evitar los
abusos de poder por parte del Estado y de las mayorias politicas. En
este orden de ideas se pensd que los jueces eran los llamados a hacer
prevalecer las normas constitucionales sobre la legislacion ordinaria,
ya que la constitucion debia primar por encima de cualquier acto efec-
tuado por los partidos politicos. Al mismo tiempo, la accion publica de
constitucionalidad fue concebida como una forma de participacion de
los ciudadanos para que resguardaran la integridad del ordenamiento
juridico.

El constituyente de 1991 vivié un momento de apertura del sistema
politico y de esperanza por la posible paz que se avecinaba, sobre todo,
después de que algunos grupos insurgentes dejaron las armas y se in-
tegraron a la vida politica del pais. Para el constituyente de 1991 la ac-
cion publica de inconstitucionalidad fue una herencia que valia la pena
conservar, pues dejaba abierta la posibilidad de atacar las leyes que
desconocian los derechos fundamentales de los ciudadanos e, incluso,
de cuestionar las reformas constitucionales.

5. LA CORTE CONSTITUCIONAL Y SU IDEA DE LA
ACCION PUBLICA COMO DERECHO POLITICO

La Corte Constitucional se ha referido a la importancia de la accion pu-
blica de constitucionalidad, considerada como un derecho politico del
que son titulares los ciudadanos. Sin embargo, también ha dicho que
los requisitos no son limitantes al derecho politico, por el contrario,
son garantias del mismo.

Para la Corte, las acciones publicas de inconstitucionalidad tienen un
vinculo estrecho con la democracia. Ha sostenido que “la posibilidad
de promover acciones publicas en defensa de la Constitucion y su con-
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secuente estudio por parte de un tribunal especializado, comporta una
verdadera garantia de institucionalidad politica” (Corte Constitucio-
nal, C-426 de 2002). De esa manera, los ciudadanos ejercen un control
permanente sobre el poder legislativo para, eventualmente, promover
la inejecutabilidad de aquellas normas que se expidan en contra del
texto constitucional (Corte Constitucional, C-038 de 2000). Esto inclu-
ye, obviamente, a los actos legislativos.

La accion publica es considerada como un mecanismo de control ac-
tivado por la ciudadania a través del ejercicio de un derecho politico
que es de aplicacion inmediata y que es manifestacion de los princi-
pios democratico y pluralista. El objetivo de este disefo es determinar
los limites a las competencias de la Corte Constitucional pues esta no
puede asumir de oficio la revision de las normas pues este érgano solo
puede revisar las normas que han sido formalmente acusadas por un
ciudadano en debida forma (Corte Constitucional, C-447 de 1997).

El cardcter de ciudadano es fundamental para la presentacion de la ac-
cion. La Corte establecio que la accion publica de inconstitucionalidad
es “para todos los ciudadanos en ejercicio, es decir, no es exclusiva,
reservada o privada” (Corte Constitucional, C-323 de 2006). Su ejer-
cicio es expresion del principio democratico y pluralista, no pretende
defender intereses particulares, concretos o especificos sino que tiene
como objetivo velar por el interés ptblico. Esto implica que se defienda
el orden constitucional objetivo, es decir, la constitucion material.

De hecho se considera que la ciudadania es la categoria mas importan-
te para el ejercicio de este derecho politico. El Tribunal Constitucional
insistio en que la unica calidad relevante para ejercer este derecho politico es
la ciudadania (Corte Constitucional, C-173 de 2004).

El objetivo de la accién y toda su configuracion se presentan como la
forma de ejercer y garantizar un derecho politico y, como nuestro orde-
namiento lo ha establecido, los derechos politicos son fundamentales
y de aplicacion inmediata (Corte Constitucional, C-652 de 2003). Eso
explica la forma en la que se ha desarrollado la accion y su importan-
cia. Por ejemplo, en un pronunciamiento la Corte determiné que “uno
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de los derechos politicos que la Constitucion confiere a los ciudadanos
es el de participar en la conformacion, ejercicio y control del poder
politico”; y, en virtud de ese derecho “pueden interponer acciones pu-
blicas en defensa de la Constitucion y de la Ley” (articulo 40, numeral
6° C.P.)” (Corte Constitucional, auto A-174 de 2003), lo cual requiere la
presentacion de las respectivas “demandas de inconstitucionalidad”.
No obstante la importancia y el caracter democratico de este derecho
politico a demandar en accidn publica, la Corte ha insistido en la nece-
sidad de respetar las formalidades propias de la accion.®

Teniendo en cuenta estas caracteristicas de la accion publica, a conti-
nuacion se enunciaran brevemente y de manera general los posibles
mecanismos de reforma constitucional, entre los cuales se encuentra el
acto legislativo —que es el que nos ocupa- susceptible de ser demanda-
do ante la Corte Constitucional.

6. MECANISMOS DE REFORMA CONSTITUCIONAL

La Constitucion colombiana establece varios mecanismos de reforma
constitucional. Si los organizamos segtin la maxima amplitud de sus
potestades y el mayor grado de dificultad en su convocatoria podria-
mos jerarquizarlos asi: Asamblea Nacional Constituyente, Referendo,
Plebiscito y Acto Legislativo.

La Asamblea Nacional Constituyente es un mecanismo en el cual el pue-
blo escoge a varios representantes o delegatarios, mediante voto direc-
to, para que disefien una nueva Constitucion. El referendo “es el me-
canismo mediante el cual el pueblo aprueba o rechaza las decisiones
normativas de las autoridades, expresadas en un texto ya elaborado
de proyecto; lo hay para derogar reformas constitucionales y leyes,

% En el auto A-033 de 2005 establecié que la expedicion de un auto de inadmisién o rechazo
(que eventualmente impiden que contintie el proceso) no afecta el derecho politico de los ciuda-
danos de acusar normas. De esa manera no se afecta el “derecho ciudadano a la participacion,
conformacion, ejercicio y control politico (Art. 40 C.P.)” (Corte Constitucional, Auto A-033 de
2005)
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para aprobar reformas a la Constitucion y para convocar asambleas
constituyentes” (Corte Constitucional, C-180 de 1994), segun esto el
referendo puede ser imperativo o aprobatorio. El primero es impuesto
por la Constitucion cuando las reformas constitucionales aprobadas
por el Congreso se refieran al Capitulo 1 del titulo II y a sus garantias,
a los procedimientos de participacion popular, o al Congreso. Por su
parte, el referendo aprobatorio puede surgir por dos vias: iniciativa
gubernamental o popular. El plebiscito es el pronunciamiento que se
le solicita al pueblo acerca de una decision fundamental a adoptar y
que no esta plasmada en una norma juridica. Esto diferencia al plebis-
cito del referendo, pues este consiste en una consulta al constituyente
primario sobre una decision politica que ya ha sido integrada en una
norma juridica.

Finalmente se encuentra el acto legislativo. Su tramite puede ser inicia-
do por el gobierno, diez miembros del Congreso, el 20% de los conce-
jales o de los diputados y los ciudadanos en un nimero igual al 5% del
censo electoral vigente. Estos actos deben tramitarse en el Congreso en
dos periodos ordinarios y consecutivos. Una vez se haya aprobado el
texto en el primer periodo —por mayoria de los asistentes— el proyecto
debe ser publicado por el gobierno para conocimiento ciudadano. En
el segundo periodo, el proyecto debe ser aprobado por la mayoria de
los miembros de cada Camara y sélo podran debatirse las iniciativas
que hubiesen sido presentadas en el primer periodo (articulo 375 de la
Constitucion Politica de Colombia).

En la historia constitucional colombiana reciente, es decir, desde la
entrada en vigencia de la Constitucion de 1991, sélo se han usado el
referendo y el acto legislativo. En el caso del primer mecanismo, tni-
camente se ha utilizado una vez. Pero el segundo mecanismo ha sido
ampliamente utilizado en gran variedad de temas, como se vera a
continuacion.
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7.LOS TEMAS DE LOS ACTOS LEGISLATIVOS: EL REFORMISMO
DE LOS DISENOS INSTITUCIONALES

Las reformas constitucionales que se han tramitado a través de actos
legislativos son numerosas y pluritematicas. En los gréficos se inclu-
yen las reformas exitosas hasta diciembre de 2012, ya que han habido
muchos otros proyectos de reforma que no prosperaron en el tramite
legislativo. Sin embargo, también es importante destacar que en este
conteo se incluyen las reformas declaradas inexequibles por la Corte
Constitucional después de una accion ptiblica de inconstitucionalidad.

Como puede observarse en el siguiente grafico, las reformas se han
referido en mayor niimero a la parte organica.

DOGMATICA

Fuente: Elaborada por los autores.
Aparecen dos actos legislativos mas en la parte organica pues dos actos legislativos que se ocupa-
ron principalmente de la parte dogmatica también contenian reformas a la parte organica.

Grafica 1. Reformas por seccion de la constitucion
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Ademas puede verse la marcada tendencia a usar estas reformas en los
anos que coinciden con algunas de las coyunturas politicas mas fuertes.

NUMERD DE ACTOS LEGISLATIVOS

HHHHH

1293 1994 1955 1996 1997 1908 1999 2000 2000 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2041 2012

Fuente: Elaborada por los autores.

Grafica 2. Numero de reformas por afno

Ahora cabe preguntarse acerca del disefio para ejercer el derecho po-
litico a demandar en accion publica un acto legislativo y su nivel de
apertura a la ciudadania.

8. ;COMO SE EJERCE EL DERECHO POLITICO A DEMANDAR
EN ACCION PUBLICA UN ACTO LEGISLATIVO?

El articulo 241-1 de la Carta Politica establece que la Corte Constitu-
cional es competente para pronunciarse sobre la constitucionalidad de
los actos legislativos solo si se hace a través de una accion publica. Esta
debe ser presentada al afo siguiente de la promulgacién del acto acu-
sado, y inicamente puede presentarse por vicios de procedimiento en
la formacién del acto legislativo.

Requisitos de las demandas

El articulo 2° del Decreto 2067 de 1991 establece los requisitos que debe
contener toda demanda de inexequibilidad, incluidas aquellas que se

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 41: 316-349, 2014 335
ISSN: 0121-8697 (impreso)  ISSN: 2154-9355 (on line)




ETHEL NATALY CASTELLANOS MORALES, CAMILO ERNESTO CASTILLO SANCHEZ

presenten por vicios de procedimiento. En su interpretacion debera re-
cordarse que se trata de una accion publica e informal que materializa
un derecho politico:

a. Debe presentarse por escrito y en duplicado.
b. Sefalar las normas acusadas.
c. Senalar las normas constitucionales que se consideren infringidas.

d. Invocar las razones por las cuales considera que una norma es
contraria a la Constitucion.

e. Determinar el trdmite impuesto por la Constitucion para la expedi-
cion del acto demandado.

f. Establecer de qué forma fue quebrantado el tramite mencionado.

g. Exponer las razones por las que la Corte es competente para cono-
cer de la demanda.

Uno de los puntos que ha generado mayor debate ha sido el requisito
d. (Las razones por las que el ciudadano considera que la norma viola
la Constitucién). La Corte Constitucional ha advertido que aunque la
accion publica de inconstitucionalidad no esta sometida a rigorismos
y en su ejercicio debe prevalecer la informalidad, no pueden admi-
tirse demandas indeterminadas o carentes de motivacion razonable
(Corte Constitucional, C-131 de 1993). Por lo tanto, el derecho politico
a presentar acciones publicas exige una carga argumentativa minima
que permita generar una verdadera controversia constitucional. Ade-
mas, el cargo debe ser concreto y constitucionalmente relevante (Corte
Constitucional, C-621 de 2001).

La Corte también ha establecido que el control constitucional de los ac-
tos legislativos es rogado y por eso no puede revisar oficiosamente es-
tas normas. (Corte Constitucional, C-543 de 1998, C-487 de 2002, C-614
de 2002). Por tanto no puede asumir conocimiento ante una demanda
que no cumpla los requisitos, porque iria mas alla de las competencias
que la Constitucién le ha atribuido y usurparia el papel del ciudadano.
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De otro lado, los actos reformatorios de la Constitucién pueden de-
mandarse soélo por vicios de procedimiento en su formacion, tal como
lo menciona el requisito e. Esto comprende vicios de tramite o proceso
y vicios de competencia en los que hubiera podido incurrir el Congre-
so como constituyente derivado, en particular la eventual sustitucién
de la Constitucion vigente (Corte Constitucional, C-551 de 2003).

Es indispensable que el ciudadano enuncie el procedimiento o trdmi-
te que considera vulnerado. No basta elaborar un listado genérico de
normas infringidas para estructurar un cargo, se requiere un senala-
miento minimamente preciso, tanto de los temas como de los articulos
que el ciudadano considera indebidamente tramitados.

Tantos y tan complejos requisitos podrian llevar a pensar que se afec-
tan el caracter publico de la accion de inconstitucionalidad y el ejerci-
cio de este derecho politico, y si a esto se suman los escenarios proce-
sales posibles después de la presentacion de la demanda, el escenario
parece complicado.

El procedimiento ante la Corte Constitucional

m<
No corrige
adecuadamente
Demanda | Inadmision
Corrlge

adecuadamente

Registro de Proyecto Decision de sala
proyecto de fallo definitivo plena

Fuente: Elaborado por los autores.

Se concede

Diagrama 1. El tramite de la accion publica de
inconstitucionalidad en Colombia
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Una vez presentada la demanda esta ira, como todas las demas, a la
Sala Plena, que decidird sobre el reparto. Una vez repartida, el magis-
trado sustanciador puede decidir si la inadmite, rechaza o admite total
o parcialmente. La inadmision se presenta cuando la demanda tiene
carencias susceptibles de ser subsanadas. El rechazo opera frente a di-
versas carencias que no pueden ser solucionadas por el ciudadano de-
mandante y que generan la incompetencia de la Corte. De otro lado, el
rechazo también puede presentarse si el ciudadano no atendié —debi-
damente y dentro de los términos- las solicitudes del magistrado sus-
tanciador en un auto inadmisorio. Veamos cada una de estas hipotesis.

Inadmision

En este supuesto, el despacho del magistrado sustanciador expide un
auto en el que fundamenta y explica al demandante las carencias de la
demanda. Otorga un término de tres dias para que el ciudadano pre-
sente su correccion por escrito; si no lo hace, la demanda es rechazada.
Si presenta el escrito en término, el magistrado sustanciador lo revisa 'y
decide si este cumple o no con los requisitos. De no ser asi, rechaza la
demanda; de lo contrario, la admite.

Rechazo

Ante el rechazo sélo procede el recurso de stplica ante la Sala Plena
de la Corte. Este debe ser presentado dentro de los tres dias siguientes
al auto de rechazo. La Corte debera decidir dentro de los diez dias si-
guientes, por medio de un auto proyectado por el magistrado que siga
en orden alfabético a quien sustancio el auto de rechazo. Si el recurso
no prospera, termina el proceso; de lo contrario, la demanda debera
ser admitida.

Admision

El auto mediante el cual el magistrado sustanciador admite la deman-
da incluye diversas comunicaciones y términos de participacion para
entidades y ciudadanos, asi como el decreto de pruebas relacionadas
con el tramite legislativo. So6lo cuando las pruebas estén completas, el
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magistrado sustanciador ordena continuar el tramite para que las enti-
dades y los ciudadanos puedan pronunciarse sobre los cargos con base
en todas las pruebas.

Después de estas etapas, el magistrado sustanciador cuenta con treinta
dias para registrar su proyecto de fallo y dejarlo a disposicion de la
Sala Plena. Este proyecto es reservado durante cinco afos.” Vencido ese
término, comenzaran a correr treinta dias para que el pleno de la Corte
adopte su decision. Dentro de ese término, el magistrado sustanciador
debera registrar el proyecto de fallo que se discutird en la Sala Plena de
la corporacion.

Otros escenarios en el proceso

Las etapas previamente descritas son las usuales, pero también pue-
den ocurrir algunos eventos contemplados por la ley y que vale la pena
mencionar: acumulaciones, impedimentos, recusaciones y audiencias
publicas.

Segun el reglamento interno de la Corte Constitucional y el Decreto
2067 de 1991, la acumulacion procede cuando se trata de demandas
con coincidencia total o parcial de las normas acusadas. Solo puede
presentarse antes del reparto y es decidida por la Sala Plena.

Audiencias publicas

Cualquier magistrado puede proponer la convocatoria a audiencia pu-
blica, siempre y cuando falten al menos diez dias para el vencimiento
del término para decidir. La mayoria de los magistrados de la Corte
decidira en Sala Plena si es convocada y en qué circunstancias. Parti-

7 Articulo 19 del Decreto 2067 de 1991.

8 El Reglamento Interno de la Corte Constitucional fue adoptado por el Acuerdo 01 de 1992;
por los Acuerdos 03 y 04 de 1992 y de nuevo codificado por el Acuerdo 05 de 1992. Adicionado
por los Acuerdos 01 de 1995, 01 de 1996, 01 de 1997, 01 de 1999, 01 de 01 de 2001. El Decreto
2067 de 1991 contiene el régimen procedimental de los juicios que deban surtirse ante la Corte
Constitucional.
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ciparan el demandante, las entidades que estuvieron involucradas en
la elaboracién de la norma y demads expertos que el magistrado sus-
tanciador considere pertinentes. Esta eventualidad no interrumpe los
términos del proceso y puede tomar mas de una sesién. A pesar de
que las audiencias sean grabadas, los intervinientes deberan presen-
tar un escrito dentro de los tres dias siguientes a la terminacién de la
audiencia.

Los parametros del control de constitucionalidad
de los actos legislativos

A pesar de que el control de constitucionalidad, en principio, se refiere
a los vicios de tramite, es importante ampliar algunos asuntos en torno
a la potestad de la Corte para estudiar vicios de competencia por una
supuesta sustitucion de la Constitucion. La Corte puede analizar vicios
de trdmite y vicios de competencia. En ese sentido, el procedimiento de
formacion de un acto legislativo puede estar viciado por dos grandes
razones: (i) debido a que el érgano que lo establece no podia hacerlo o
(ii) porque, a pesar de que el 6rgano fuese el competente para regular
una materia, expide de manera irregular el acto por haber incurrido en
un vicio de tramite.

Para determinar si el poder de reforma ha incurrido en un vicio de com-
petencia, el juez constitucional debe analizar si la Carta fue sustituida
por otra. La facultad de reformar la Constitucidon no es absoluta, sino
que tiene limites competenciales. El poder constituyente esta radicado
en el pueblo y este mantiene la facultad de darse una Constitucion
sin limite juridico alguno. Pero también existe el poder constituido en
cabeza de ciertos 6rganos del Estado y en ocasiones con la consulta de
la ciudadania, que puede modificar la Constituciéon dentro del marco
determinado por ella misma. Por ser un poder constituido tiene limites
y esta sujeto a controles.

Si el ciudadano demandante considera que se ha presentado un vicio
de competencia, y lo alega, debera demostrar que existio. Esto no es
facil, pues la propia Corte ha establecido ejemplos evidentes (por ejem-
plo, el cambio de un estado social de derecho a un estado autoritario),
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pero la gran mayoria de casos son de dificil determinacion. Veamos
ahora los criterios que aplican para la estructuracion de los vicios de
tramite.

La estructuracion de un argumento sobre
vicios en el tramite legislativo

En el caso del acto legislativo, el articulo 375 de la Constitucidn sefiala
quiénes gozan de iniciativa para presentarlo, tal como se vio previa-
mente, y en su inciso 2°, dispone un procedimiento especifico de refor-
ma. Los requisitos son los siguientes:

a) El respectivo proyecto debe surtir su tramite en dos periodos le-
gislativosbordinarios, o sea, en ocho debates.

b) Dichos periodos deben ser consecutivos.

) En la primera vuelta basta la mayoria simple, es decir, la mitad
mas uno de los asistentes.

d) Una vez sea aprobado el proyecto por la mayoria estipulada y
después de cuatro debates debe ser publicado por el gobierno.

e) En la segunda vuelta, la norma constitucional exige mayoria ab-
soluta para la aprobacion del proyecto, esto es, la mitad mas uno
de los miembros de cada Camara.

f) La Constitucion prohibe que en el segundo periodo se debatan
iniciativas que no hayan sido presentadas en el primero.

Ademas, la jurisprudencia ha precisado los siguientes puntos:
a. No se admite la posibilidad de presentar mensaje de urgencia.
b. No podran sesionar conjuntamente las comisiones constitucionales.

El presidente no podra objetar el proyecto aprobado (Corte Constitu-
cional, C-222 de 1997, C-387 de 1997).
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El control judicial de constitucionalidad de este tipo de actos no consis-
te solamente en la revision de formalidades sin sentido, pretende ma-
terializar varios principios: como el democratico, el de la democracia
participativa y pluralista, entre otros. Por eso el procedimiento es es-
tricto y su revision constitucional también lo serd. Estos filtros buscan
el mantenimiento de la estabilidad politica y social, pues la transpa-
rencia en el procedimiento de reforma puede hacer que los ciudadanos
confien en las instituciones, renuncien a las vias de hecho y acepten
sujetar sus actuaciones al respeto de la ley como garantia de una igual
libertad para todos.

También garantiza postulados basicos del constitucionalismo. Por
ejemplo, el principio del Estado de Derecho, pues la validez del acto
de reforma se sujeta al cumplimiento de requisitos constitucionales.
También el principio democratico por medio de las reglas de mayorias
simples y absolutas para la aprobacion de la reforma.

Por otra parte, la normatividad asegura el principio de publicidad
en el tramite de la reforma al exigir al gobierno la publicacion de lo
aprobado en primera vuelta. En esta instancia, puede citarse la espe-
cial proteccién al pluralismo democratico y las minorias politicas que
tienen un poder de veto frente a la reforma; este se ve reflejado en la
exigencia constitucional de una mayoria cualificada de los miembros
de cada Camara para la aprobacion del proyecto. De esta manera, las
mayorias exigidas por el Constituyente en el articulo 375 de la Carta no
son solo una exigencia numeérica. El hecho de aumentar en el segundo
periodo ordinario consecutivo y tener que limitarse a lo presentado en
el primer periodo tiene como finalidad garantizar los derechos de las
minorias y exigir mayor cohesion para reformar la Carta.

Por otra parte, debe considerarse que no toda irregularidad en el trdmi-
te acarrea un vicio que genere la inconstitucionalidad (Corte Constitu-
cional, C-737 de 2001, C-551 de 2003, C-473 de 2004), solo si el descono-
cimiento del tramite constitucional involucra la violacion de principios
fundamentales cuyo respeto depende de acatar ciertos requisitos. La
Corte Constitucional ha establecido que el pardametro normativo apli-
cable al control de los actos legislativos esta formado por las normas de
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la Constitucion y el Reglamento del Congreso, pero siempre y cuando
se cumplan las siguientes condiciones dentro de la normativa parla-
mentaria a la hora de tramitar un acto legislativo:

a. Deben ser presupuesto basico y necesario para la adecuada forma-
cién de la voluntad democratica de las cdmaras.

b. Deben estar directamente relacionadas con la materializacion
de principios y valores constitucionales, en especial del principio
democratico.

c. Deben tener una entidad tal que, al desconocerse, ocasionan un vicio
de procedimiento en la formacién del acto legislativo, en la medida en
se desconocen «Los requisitos establecidos por la propia Carta para la
aprobacion de dichas reformas, los cuales se encuentran sintetizados
en el Titulo XIII» (Corte Constitucional, C-551 de 2003).

Estos requisitos parecen altamente técnicos, pero es claro que la Cor-
te misma puede orientar a los ciudadanos en sus demandas y con su
jurisprudencia otorga elementos de juicio para que estas sean presen-
tadas en debida forma, sin embargo no se trata de demandas simples.

9. ;ES IMPOSIBLE EJERCER EL DERECHO POLITICO DE LOS
CIUDADANOS A DEMANDAR POR INCONSTITUCIONALIDAD
UN ACTO REFORMATORIO DE LA CONSTITUCION? ALGUNAS
CONSIDERACIONES FINALES

En otro articulo (Castellanos, 2006) uno de nosotros hizo un analisis es-
trictamente juridico y procesal de esta accion y sus implicaciones para
la ciudadania, texto que motivd el analisis hacia la historia y el caracter
politico de la accion publica de inconstitucionalidad. Las conclusiones
de ese articulo se resumen a continuacion.

El gran requisito para las demandas se refiere al conocimiento ciuda-
dano de los tramites legislativos, tanto en sus generalidades como en
el caso concreto que el ciudadano quiera demandar. Estos requisitos
no son extremos pues los estandares de cumplimiento de los tramites
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legislativos estan dados por normas constitucionales, la Ley Organica
del Congreso (Ley 5 de 1992) y la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional al respecto. Este acervo de normas y jurisprudencia, asi como
los procedimientos legislativos especificos son publicos. Por eso el reto
para cualificar a los demandantes es un reto pedagdgico.

Después de ver aspectos historicos y politicos de la accion publica de
inconstitucionalidad hay varios hallazgos importantes. Si bien podria
aceptarse que, en principio, todos los elementos y conocimientos nece-
sarios para interponer este tipo de demandas son de caracter publico,
la publicidad de todos los tramites y normas puede verse entorpecida
por el escaso acceso a la informacién en una sociedad en la que no hay
alfabetismo total® y la conexion a Internet es de 8,9 personas por cada
100 habitantes (Republica de Colombia. Ministerio de Tecnologias de
la Informacion y de las Telecomunicaciones, 2011), pues seria total-
mente desproporcionado esperar que un ciudadano comun asistiera
diariamente al Congreso de la Repuiblica para hacer el seguimiento del
tramite y, ademads, asumiera los costos econdmicos de reconstruir fisi-
camente el expediente del tramite legislativo.

No obstante, muchas demandas son presentadas por ciudadanos no
expertos en derecho, estudiantes, voceros de movimientos sociales e
incluso ONGs de diverso tipo. Esto puede deberse a multiples causas,
entre ellas la ruptura que se presentd en 1991, a nuestro juicio positiva,
que llevo a la llamada constitucionalizacion del derecho e incluso de la
vida (Guastini, 2010). Por fin, la férmula clasica del constitucionalismo
que define a la constitucion como un dispositivo de control de poder
(Lowenstein, 1983) cobro sentido para la ciudadania. Esto es aun mas
claro en el caso de la accion de tutela. Sin embargo, la accion publica,
tal como surgid y evoluciond en Colombia, es una accién para proteger
a las minorias politicas y es una manifestacion evidente del principio
contramayoritario en sede judicial.

°Las cifras oficiales dicen que en 2011 el analfabetismo era del 6.6% informacién tomada
de: http://www.elespectador.com/impreso/vivir/articulo-297906-colombia-1672000-analfabetas
documento consultado el 20 de octubre de 2011.
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Si bien es cierto que la teoria y la historia constitucionales ubican en
los Estados Unidos el origen de la supremacia constitucional, elemen-
to fundamental de la accion publica —con su idea de una constitucion
escrita rigida que permitia el control judicial de constitucionalidad de
las leyes—, Colombia ostenta uno de los esquemas mas participativos
del mundo (Losing, 2002). El sistema colombiano deja la posibilidad de
cuestionar una norma por inconstitucionalidad en cabeza de los ciu-
dadanos y abre la potestad, incluso, en el caso de actos reformatorios
de la constitucion. Evidentemente se trata de la proteccion de los dere-
chos de las minorias que no pudieron triunfar en la sede politica, pero
que pueden denunciar ante el Tribunal Constitucional la inconstitu-
cionalidad de la norma producida. Ademas es una forma de proteger
a la misma constitucion y sus conquistas en diversos dmbitos de las
coyunturas politicas.

Este disefio podria ser un sintoma de un temor fundado en nuestra his-
toria constitucional, caracterizada por el reformismo, la arbitrariedad
en el ejercicio del poder y el poco valor de los textos constitucionales
como textos vivientes y dirigidos al ciudadano de a pie. La consolida-
cion de nuestro Estado Social de Derecho requeria de algo mas, de cier-
ta estabilidad, pero también de un margen adecuado de flexibilidad.
Por eso existen varios tipos de reformas constitucionales, pero también
controles para los mismos.

Sin embargo, la posibilidad de que un ciudadano cuestione la consti-
tucionalidad del procedimiento de reforma de la Constitucion es fun-
damental en un Estado de Derecho precario, en el que la distincién y
control entre las ramas del poder es, en muchas ocasiones, inexistente
y donde dia a dia hay una lucha por consolidar nuestro modelo de
Estado. Ademas, la participacion ciudadana es una herramienta fun-
damental de control cuando los gobiernos han optado por el “camino
facil” de reformar la Constitucién sin consultar directamente al consti-
tuyente primario.

Pero los obstaculos estructurales —falta de educacion basica, poca pe-
dagogia constitucional, costos econdmicos de seguir un tramite legis-
lativo e incluso el desprestigio del congreso y su trabajo— son los que
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realmente deberian ser preocupantes porque neutralizan o al menos
debilitan, entre muchos derechos, el derecho politico a demandar en
accion publica un acto legislativo. No puede predicarse lo mismo de
los requisitos establecidos por la normatividad y preciados por la ju-
risprudencia constitucional. S6lo si se toman en serio los obstaculos
estructurales y se mantiene un ejercicio serio de pedagogia constitu-
cional, que obviamente va mas alla de s6lo ensefiar los articulos de la
Constitucion, puede lograrse que este mecanismo de control sea cada
vez mas participativo. Especialmente porque atin autoridades y ciuda-
danos colombianos parecen creer en el poder de las normas para cam-
biar realidades y tal vez eso sea cierto cuando las normas consagran
procesos como este.
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