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un foro académico en temas de Derecho Publico llevado a cabo en la Universi-
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sobre la naturaleza y la razon de ser de las reformas constitucionales, precisando
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juridico-politico colombiano.
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EL cCOLORQUIO

JGHG: Creo que podemos comenzar por dos afirmaciones que quisiera poner en
debate. La primera: «Reformar la Constitucion es algo que necesariamente debe
estar incluido como posibilidad en toda Constitucién». Y ello por cuanto una
constitucién irreformable es una constitucion que fracasa porque, en un momento
determinado de la historia del pueblo correspondiente, los hechos pueden desbor-
dar la letra y el espiritu mismo de ese ordenamiento. Entonces, la Constitucion
-rezagada frente a esos hechos, de caracter social, econdmico, politico- defini-
tivamente claudica. La segunda: «Pero, a la vez, una constitucidén necesita un
tiempo de permanencia, de aplicacion, de vigencia, porque, si no se respeta un
minimo de estabilidad de la Constitucion entonces ella, finalmente, se convierte
en lo que aqui denominamos «colcha de retazos»». (Como encontrar el justo
medio entre esas dos situaciones extremas?

GRC: Yo creo que es importante reformar la Constitucion porque, como us-
ted dice, es indispensable que la realidad se adapte a la norma y que la normati-
vidad no se quede rezagada frente a la realidad.

JGHG: Si, se necesita que la norma se adapte a la realidad. ..

GRC: Exactamente. Pero hay que ver también lo que usted dice: que una
constitucion que se reforma constantemente, nunca sus institfuciones van a encon-
trar una raiz fuerte, ni se van a lograr fortalecer. Es importante entonces tener ese
equilibrio entre una Constitucion que permita la reforma, pero a su vez que permita
que se fortalezcan las instituciones que pretende esa Constitucion fundar.

IGHG: ;Quién y en qué momento deberia trazar la linea diferencial para
lograr ese equilibrio?

GRC: Pues yo creo que la labor, en un primer momento, de la democracia
esta representada en el Congreso y puede ser a través de éste la primera forma
de ver cudles son las reformas necesarias, pero también tendria que participar la
Jurisdiccion o el juez constitucional en velar por aquellos elementos estructurales
de la Constitucién que son basicos para hacer que esta Constitucion no pierda sus
caracteristicas.

DFTS: No obstante, se entraria como en una encrucijada. Porque la Constitu-
cion es un proyecto estructural que implica desarroilo; no es algo contingente, co-
yuntural o momentaneo, sino que implica todo un desarrollo normativo y frente
aello se presenta una encrucijada en donde se tiene que respetar la permanencia
de esas disposiciones constitucionales y a su vez adaptarla a los cambios sociales.
Entonces, hay gue prever en qué medida una reforma verdaderamente no vulnera
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o desconoce dicha esencia, que se ha planteado en ta Carta Politica. Se precisa
asi mismo definir quién establecera los parametros y en qué medida, pues el juez
constitucional permite el desarrollo de la Carta y sus valores vy principios por
medio de su jurisprudencia y en ese sentido no hay que dejar todo en manos del
reformador directo de la Constitucion.

Entra, por tanto, ¢l debate acerca de los limttes y los alcances del control de
constitucionalidad frente a dichas reformas constitucionales y mas aun frente a
la legitimidad, los alcances y la naturaieza de la reforma que puede aprobar el
organo facultado para ello, comprendido como un constituyente derivado o como
un simple poder de reforma constitucional. En donde, nuevamente, entrariamos
en otra encrucijada.

JGHG: Bueno, pero ahi viene precisamente el problema mas dificil de re-
solver que es este: desde el punto de vista de los limites que se consagran para el
poder de reforma -que téenicamente es poder de reforma y uno no podria sostener
gue es propiamente un poder constituyente-. si no se preven limites sustanciales,
i€l érgano constituido que reforma la Constitucion la puede cambiar toda, sin res-
tricciones? Hay constituciones que s6lo circunscriben ios requisitos de reforma
a los aspectos formales, como la Constitucion colombiana -que no establece unos
limites materiaies o sustanciales, es decir, no dedica un sélo articuio a prohibir
que determinada norma se modifique en ejercicio de ese poder de reforma y en
cambio si establece unas exigencias de tramite-. Asi, cuando solamente se han
establecido requisitos de caracter formal, la pregunta obligada es: ;El poder de
reforma hasta donde puede llegar? ;Sin limites materiales, se convertira en un
poder constituyente?

GRC: Al respecto, yo considerc que es importante hacer la diferenciacion
entre el poder constituyente y el poder de «revision» que hiciera Sieyes, con la
identificacién de esas dos figuras porque una cosa es «hacer una Constitucions,
una norma juridica que va a fundar una nueva union politica y juridica, y otra
cosa es revisar esa Constitucion, segun las necesidades de la sociedad. Esos dos
elementos deben diferenciarse. Ahora, si la Constitucion establece simplemente
que hay una serie de exigencias formales, 0 mds bien que en el caso de la revision
constitucional, las cortes o tribunales salamente podran conocer aspectos forma-
les -como en la Constituciéon colombiana-, pensaria que esos dos elementos se
confundieran en una sola figura...

JGHG: ...;Constituyente y poder de reforma...?

GRC: ...Pader Constituyente y poder de reforma s¢ confundieran, Entonces,
si el poder de reforma que estd en nuestra Constitucidn representado en el Con-
greso, por ejemplo, se confundiera con el Constituyente.
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JGHG: ;El Congreso en Colombia es Poder Constituyente?

GRC: Serfa problematico en el momento en que se pensara que s6lo se pu-
diera controlar por vicios formales las reformas que haga el poder de revision.
Considero yo que es indispensable mantener la diferenciacion entre Poder Cons-
tituyente y poder de revision. No podria convertirse el poder de revision en Poder
Constituyente. Cuando uno elige a un congresista ¢ a un parlamentario pienso
que lo que esta eligiendo es una persona que va a hacer leyes pero no que va a
hacer una Constitucion.

DFTS: Completamente de acuerdo porque hay que tener presente que esa
facultad que se le permite al Congreso de reformar la Constitucion pasa a ser un
poder o funcién mas de aquellos poderes constituidos por el Constituyente y por
lo tanto en ninglin momento puede entrar a reemplazarlo o suplantario. Del mis-
mo modo, desde el punto de vista de la justicia constitucional: desde que revisan
la constitucionalidad de dichas reformas, es un punto bastante 4lgido y problema-
tico entre uno y otro nivel.

JGHG: Pero en el caso de Colombia es un hecho. Un hecho, creado por la
jurisprudencia, que desde luego no me parece negativo. La Constitucién colom-
biana, antes de las jurisprudencias recientes de las Corte Constitucional, del afio
2003 en adelante (Sentencia C-551, sobre la Ley que convocaba el referendo de
ese afio), consignaba en su texto (articulos 241-1 y 379) que la Corte Constitucio-
nal s6lo ejercera un control de caracter formal en el caso de reformas constitucio-
nales de cardcter puramente formal, por lo cual se entendia que estd prohibido a
la Corte entrar en el analisis de fondo o material. Después de esa jurisprudencia,
en gue la Corte acoge la tesis de los limites tacitos al poder de reforma, reclama
su competencia para declarar inexequible una reforma constitucional que en rea-
lidad, al afectar la esencia de la Constitucion, la esté sustituyendo por otra.

ARA.: El problema entonces creo que se plantearia ahi, viendo la sentencia
del referendo, que es donde la Corte se aparta de esa competencia formal que
tiene y, dando una «vueltica», llega a revisar un problema de competencia, pues
dice que el Congreso no es competente para cambiar la Constitucion. La pregunta
que surgiria entonces es: ;la Corte Constitucional fue més alla de la Constitucion;
digo, mas alia de la competencia que le dio [a Constitucion?

DFTS: Es que no habria claridad en ambos sentidos. Me parece que la Cons-
titucién del 91 no contempla ni siquiera los limites propios del reformador de la
Constitucién (no hablemos de «Constituyente derivado» sino que hablemos de
«reformador»), ni tampoco los limites del que revisa dicha reforma. ..

JGHG: No... jesos si los establece! Al menos, en la letra de los preceptos.
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DFTS: No... me parece que propiamente no los establece.
JGHQ: ...los establece diciendo que la Corte no puede entrar sino en la forma.

DFTS: ... jClaro! Pero, entonces, mire cémo se da este problema de la C-551
de 2003 y de otras varias sentencias al respecto que han creado dicha tesis de la
teoria de los vicios de competencia. .,

JGHG: ...y la 1040, sobre el Acto Legislativo de reeleccion.

DITS: ...completamente... ;Entonces, qué ha hecho la Corte al respecto?
Reconozco que en el 241, numeral 1, pues si se establece que la Corte debe aten-
der a las demandas de inconstitucionalidad que propongan los ciudadanos contra
los actos reformatorios de la Constitucion. ..

JGHG: ... jsolo!...

DFTS: ...sélo por vicios de forma... No obstante, le digo eso porque coloca
un limite pero que no se ha aplicado con claridad. Qué pasa si lo comparamos
con los demas ordenamientos constitucionales como el de Chile, donde esta ex-
presamente esta facultad. Pues bien, en el Derecho comparado se distinguen tres
funciones claras de los tribunales constitucionales: el control de constitucionali-
dad, la proteccion de derechos a través del recurso de amparo o tutela y el dirimir
conflictos de competencia, y dentro de las atribuciones dadas en el ejercicio del
control de constitucionalidad cuando se hace a los actos reformatorios siempre
se suele especificar, como en el caso chileno, hasta cuando se puede revisar
por vicios de forma y hasta qué punto se puede revisar la constitucionalidad por
cuestiones materiales o de fondo. En ese caso y obviamente también en aquella
potestad de dirimir conflictos de competencias constitucionales, que constituye
una tercera atribucion de los tribunales constitucionales, en el caso colombiano
no se reflgja en ¢l texto constitucional en ningln lado. Al respecto, considero
que la Corte Constitucional frente a este vacio en particular ha querido adoptar
la tesis de los vicios competenciales, por asi decirlo, formalizandolo dentro de
aquellos aspectos de su competencia adscritos a aguella atribucion que remite al
mero procedimiento en la revision de inconstitucionalidad de aquellos actos que
reforman la Constitucion. Es decir, se ha querido brindar facultades que no le ha
dado el Constituyente...

JGHG: ... pero que las ha adquirido por via jurisprudencial. ..

DFTS: ...pero no solamente podemos anotar esto en lo que tiene que ver con
el control de constitucionalidad de las normas, sino también respecto a la funcién
de dirimtr conflictos de competencias institucionales ;por qué?, porque el cono-
cer de conflictos de competencias constitucionales ¢s otra atribuciéon diferente,
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que en el caso suramericano lo tienen los tribunales constitucionales chileno,
ecuatoriano, boliviano y peruano. En ese sentido considero que en Colombia se
ha querido tomar esa funcién ajustandola a partir de aquella otra funcion, es decir,
meter el conflicto de competencias dentro del control constitucional, obviamente
por parte de 1a Corte Constitucional.

JGHG: Aqui debo recordar que la Corte Constitucional colombiana si re-
suelve sobre conflictos de competencia, pero en los casos de accion de tutela en
que dos o mas jueces o tribunales de distinta jurisdiccion reclamen o rechacen
competencia para fallar. Alli, a diferencia de lo que ocurre en los demds asuntos,
los conflictos de jurisdiccién no lo resuelve la Sala Jurisdiccional Disciplinaria
del Consejo Superior de la Judicatura. Lo hace la Corte Constitucional. Cuando
el conflicto surge dentro de la misma jurisdiccién, decide el superior comun.
Pero, desde luego, usted tiene razdn en que la Corte no decide sobre conflictos
sobre otras competencias constitucionales, menos todavia acerca de quién debe
reformar la Constitucion.

ARA: A mi me parece que es necesario que la Corte de pronto se invente, por
decirlo de esa forma, otro limite. ..

JGHG: ...un camino para llegar a su competencia. ..

ARA: .. si, porque si no lo tiene llega a ser Poder Constituyente que crea,
modifica y cambia la Constitucion como quiera.

MAG: Yo queria retomar las palabras iniciales de ustedes cuando decian
que toda Constitucion necesariamente tiene que traer -o explicita- la posibilidad
de reformarse ella misma. Porque, de lo contrario, llega a colapsar. Pero tam-
bién teniendo en claro que cuando no se justifican muchas reformas termina eso
afectando a la misma Constitucion inicial. Ahora bien, yo pienso que si, que en
toda reforma que se haga a una norma constitucional se debe tener presente unos
limites, pues considero que hay reformas constitucionales que tienen un mayor
impacto en la estructura misma del Estado. Por lo tanto, ¢sas normas constitu-
cionales cuya modificacion tiene un mayor impacto deben tener un mayor limite
para ser reformadas; entonces yo plantearia una solucion en donde tiene que ha-
ber unos limites generales a la reforma constitucional, pero en casos como el de la
reeleccion presidencial, que tengan un impacto mucho mayor dentro del contexto
de nuestro Estado, entonces ticne que tener un mayor nimero de limites. ..

JGHG: ;,...formales?

MAG: ...en principio serian formales, para cuestiones de tramite, pero yo
pienso que posteriormente deben tener contenido de fondo, y en ese caso me
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parece que el competente para establecer esos otros requisitos seria el Juez Cons-
titucional.

GAM: Pero entonces estariamos apuntando a un tercer entg, a una tercera
corporacion si podemos denominarlo de esa manera, que sin ser el Constituyente
Primario; sin ser Constituyente Derivado; sin tener esa legitimidad como la tiene
¢l Primario, ni esa representacion, como la tiene el Secundario,... ese tercer ente
fijaria unos limites sin tener legitimidad y sin ser el soberano o el que tenga la
verdadera representacion en ese sentido.

JGHG: Es decir, a usted le preocupa el origen del poder del Juez Constitu-
cional. Porque ese tercer ente seria la Corte Constitucional y derivaria su poder...
(de donde?

GRC: ...yo creo que se derivaria su poder del principio de supremacia de la
Constitucion.

JGHG: .. .por cuanto su funcion es ser guardian de la Constitucién,

GRC: ...yo creo que, por la literalidad de las normas, se entiende que si, que
la labor de la Corte Constitucional es revisar a través de los vicios formales pero
cuando se trata de reforma, pero no cuando se trata de cambio o de destruir una
Constitucion.

JGHG: ;..o de sustituir una Constitucién?

GRC: ...si, sustituir una Constitucidn por otra, cuando lo cierto es que no
se dice exactamente en la Constitucion qué hacer en esos casos, La experiencia
constitucional ha mostrado que muchas veces. principalmenie en el nazismo y
en la época de los totalitarismos fascistas, por ejemplo en Italia, a través de refor-
mas constitucionales cambiaron un régimen democratico por uno totalitario. Esta
posibilidad, en un sistema democratico donde todavia la mayoria puede ir en con-
tra de los derechos de la minoria, debe tener una respuesta dentro del Derecho
Constitucional y yo creo que esa teoria que ha utilizado la Corte, aungue ha hecho
una interpretacion muy exigente de las mismas normas constitucionales, es pro-
vechosa, sobre todo para proteger el principio de supremacia de la Constitucion y
hacer la diferenciacion -que me parece saludable en un sistema constitucional que
se quiere conservar- entre ¢l poder de reforma y Poder Constituyente.

JGHG: Yo le he formulado muy respetuosamente una critica a la Corte Cons-
titucional en cuanto ella en la sentencia relativa al referendo y después en la que
dicté sobre la reeleccion, no ha llamado las cosas por su nombre. Eila ha asumido
esa competencia —~de fallar sobre los que llama limites competenciales, y decidir
si se afecta con una enmienda constitucional 12 esencia de la Constitucion-, y lo
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ha hecho inclusive «torciéndole un poco el cuello a la misma preceptiva constitu-
cionaly —que limita su funcidn expresamente a resolver sobre los aspectos forma-
les (arts. 241-1 y 379 C.Pol.)-. Pero yo no la he criticado por eso; a mi me parece,
al contrario, que es un avance muy grande que la Corte Constitucional -como,
a decir verdad, no lo hicimos en la época en que fui Magistrado, pues hay que
reconocer a los magistrados actuales ese valor- haya asumido esa competencia.
La he criticado es por otro motivo: porque, siendo muy positivo y muy legitimo
y propio de su genuina funcidon que ella tome en serio su papel de guardiana de
la integridad y supremacia de la Constitucién, con el objeto de impedir que ¢l
Congreso cambie una Constitucion por otra (la del 91 por una cualquiera que se
inventen, o por la de 1886, que tiene a algunos tan nostalgicos), y de preservar
el verdadero espiritu, los contenidos esenciales y los fundamentos de 1a Consti-
tucién, es lamentable que ella no diga con franqueza lo que estd haciendo, sino
que lo disfrace, que «le dé la vueltan,

En efecto, deberia reconocer que hace un estudio de fondo cuando mira si
se estd sustituyendo o no una Constitucion por otra. El limite competencial es,
en realidad, un limite de fondo. Y el estudio correspondiente es sustancial, pues
compara contenido con contenido.

Entonces, uno encuentra que la Corte advierte por ejempio en ia sentencia de
la reeleccion: «no, yo no voy a entrar a estudiar los aspectos materiales sélo voy
a estudiar los formales. Ah! y voy a estudiar lo de Ia competencia del Congreso
para reformar la Constitucion, pero evidentemente, como ustedes pueden haber-
se dado cuenta en el fallo sobre la reeleccion, la Corte Constitucional, so pretexto
de analizar la competencia del Congreso (para ver si se estaba o no sustituyendo
un Constitucién por otra), entra al fondo mismo de la reforma y al contenido.
Porque ;como se mira desde la perspectiva de la Corte esta competencia?; exami-
nando cual es la esencia de la Constitucidn, y si con la reforma se esta afectando
la esencia de Ia Constitucion y si se la estd cambiando por otra, para concluir
que, si es asi, entonces no es competente el Congreso, pero que, si simplemente se
trata de una revisidon que no comporta entrar en ia esencia de la Constitucion, es
valida la reforma. Y, segun el caso, declara la inexequibilidad o la exequibilidad.

Pero, desde luego, para yo saber cudl es la esencia de algo tengo que efectuar
un andlisis de fondo. Porque, si no,... ;cdmo voy a saber cudl es la esencia, si la
esencia misma es, por su definicion, aquello sin lo cual un determinado ser deja de
ser lo que es y pasa a ser otro? Algo sustancial, material, de fondo. De modo que,
con todo respeto, me parece que la Corte deberia asumir la responsabilidad de ha-
ber dado un nuevo contenido a su competencia de control, por via jurisprudencial,
y decir, como guardiana de la integridad de la Constitucion: «yo, a pesar del texto
del articulo 241, numeral 1° y sobre la base de que tengo a mi cargo la defensa
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de la Constitucion, en desarrollo de mi tarea y justificacion basica de preservar la
esencia de la Constitucion que defiendo, emprendo el analisis de toda reforma
frente a la esencia de la Constitucions. Ello, adoptando como la Corte adopta en
efecto, la tesis aquella de los limites implicitos del poder de reforma, que son los
que algunos autores han desarrollado, con los cuales también coincido.

Yo creo, en fin, que la Corte no puede esconder que entra en el fondo. En el
caso de la reeleccion yo lo vi muy claro, porque ia Corte considero que la reelec-
cion no modificaba la estructura esencial del Estado, que no mmpedia los contro-
les, que evidentemente se conservaban unos lineamientos de igualdad (que yo no
s¢ donde los encontrd, pero ella dijo que las ventajas del candidato-Presidente
sobre los otros candidatos no violaba la igualdad), llevo a cabo un analisis de
fondo y no simplemente de competencia. Y asi como concluyé en la exequibi-
lidad, ha podido llegar a la inexequibilidad, segun el criterio de los magistrados
sobre la esencia de la Constitucion.

Esa es la tnica critica que yo le tengo a la Corte. El que comentamos me
parece un avance muy importante, pero la Corporacidn debid decirlo sin rodeos,
para asumir verdaderamente la defensa de la Constitucidn; no seria la primera vez
que un juez constitucional asume competencias sin que se la esté dando la norma
constitucional- Al respecto, no es sino recordar el fallo del juez Marshall en 1813
en los Estados Unidos, en ¢l caso de Marbury vs. Madison.

GAM: Pero entonces. .. donde podemos encontrar esa «chispa» que le da via
libre a la Corte Constitucional para manifestar cuales son los limites competen-
ciales de ese constituyente derivado en el ejercicio de ese poder de revision...?
Y...;hasta donde puede ilegar ese Congreso de la Repuablica para ¢l caso colom-
biano ¢ ese Parlamento para realizar una reforma?...

JGHG: Queda depositado, creo yo, en cabeza de la misma Corte, el poder de
definicion, inapelabie, sobre los limites materiales del poder de reforma.

Aqui en Colombia me parece a mi que en el afio 2005, cuando se fallo so-
bre el Acto Legislativo N° 2 de 2004, todo el mundo emocionado por el hecho
de que se reeligiera o no se reeligiera al presidente Uribe —con nombre propio,
alejandonos del caracter abstracto que debe tener toda reforma-, no nos dimos
cuenta de que -mirando las cosas bajo una perspectiva politica, ya no juridica sino
politica, en el buen sentido del término- el poder de reforma pasé en ultimas a la
Corte Constitucional, porque lo tiene en teoria el Congreso, pero eso que haga
el Congreso estara siempre supeditado a que sea la Corte Constitucional la que
le trace la linea, y repito, asi como dijo que era exequible el Acto Legisiativo de
la reeleccion por los aspectos dichos, habria podido decir lo contrario. De modo
que, en definitiva, todo depende del enfoque de los magistrados, de sus convic-
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ciones. No seria lo mismo el fallo que adoptd esta Corte en materia de reeleccion
al que hubiera adoptado la Corte anterior, o quién sabe la Corte del futuro, ésta
que se encuentra en pleno proceso de conformacion.

GRC: Yo considero que este es ¢l gran problema de esta teoria de los limites
y en general de los limites materiales, como ya se habia dicho. Ahora se conver-
tira entonces la Corte en un gran 6rgano sui generis para decir qué es lo que se
puede reformar o qué no. En eso es importante tener claro cudles son las defini-
ciones, o mejor la definicion, de Constitucion. Creo yo que esas definiciones que
se dieron desde el articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, que toda sociedad parte de una Constitucion que debe dividir poderes
y debe proteger derechos, o, si no, carece de Constitucion.

JGHG: {No hay Constitucion!

GRC: ... {No hay Constitucién! Esa definicion la debemos tener clara, o
mejor, la Corte la debe tener clara para hacer el analisis de los limites y el aspecto
de la supremacia.

Ahora, hay unos aspectos también que me parece a mi que se han conver-
tido en preceplos esenciales, que pasan también a ser esenciales criterios sobre
las reformas, desde el articulo primero de nuestra Constitucién: como el Estado
Social de Derecho, como la descentralizacion y la autonomia de las entidades te-
rritoriales; la misma accion de tutela, que se ha pensado en reformarla, e incluso
la misma Corte Constitucional. Porque son caracteristicas basicas, son principios
basicos de nuestra forma politica, que no pueden ser derogados por cualquier
mayoria que se presente en el Congreso so pretexto de la reforma.

JGHG: ;Cémo saber cuales?

GRC: Al principio serd dificil, pero yo creo que servira la tesis que ha acogido
la Corte en estas sentencias de constitucionalidad, declarando la inconstitucionali-
dad por sustitucion o por falta de competencia del drgano reformador, analizando
ahi los cargos que se le presentan. Por ejemplo: si por la reeleccion hubo vulne-
racion de la division de poderes, si hubo vulneracion al principio de igualdad y si
hubo vulneracién al principio de la conformacion de los érganos del Estado, que
es lo que se ha venido presentando como los principales problemas de esa figura;
ya que al presentarse un Presidente con un periodo de mas de cuatro afios, en una
Constitucion pensada para cuatro afios, pues aquel 6rgano nominador pasa también
a nominar a los érganos que lo controlan. Ese principio, en el caso del control
constitucional de la reeleccion no se tuvo en cuenta. No se vio qué se hizo, pero ya
evidentemente, examinando hacia atras lo ocurrido, lo que se muestra es que hay
un problema constitucional contra el principio de la separacion de poderes, que se
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esta vulnerando constantemente por este cambio que aprobd, y que implico que se
fortaleciera y concentrara todo el poder en el Ejecutivo. ..

JGHG: Me parece correcta esa metodologia. Sin embargo, yo resalto la difi-
cultad en la prictica, aunque suscribo la tesis de los limites implicitos. Yo presen-
tarta un gjemplo: si soy congresista, como congresista veo un proyecto de reforma
constitucional que han presentado diez de mis colegas, o que ha presentado ¢l
gobierno, o que proviene de iniciativa popular. Analizo el contenido. ;Como se
Y0, como congresista, antes de votar, hasta donde llega mi poder, que es lo que tu
preguntabas. ;Quién me traza la pauta? En ltimas, hacia el futaro, a medida que el
tiempo vaya pasando, y en la medida en que los fallos de 1a Corte Constitucional se
vayan produciendo, voy a encontrar en la jurisprudencia de la Corte los limites. Por
eso decia yo que la Corte es la que finalmente va a hacer la definicion, desplazando
al Congreso. Porque, entonces, el congresista va a decir: «En la sentencia sobre
recleccion se dijo que no se puede confiar Ia funcion legislativa a un drgano no ele-
gido por el pueblo, como ¢s el Consejo de Estado. Eso lo declaré inconstitucional la
Corte, y por razones de competencia, que realmente fueron razones de fondo, y por
ende, no puedo aprobar una reforma similar porque al hacerlo estoy sustituyendo la
Constitucion por otra». De la misma manera, si podemos modificar lo de la reelec-
¢idn, pero miren ustedes que en este momento estamos en una polémica en ¢l pais
acerca de si serfa constitucional o no modificar la Constitucion para habilitar un
muevo periodo de reeleccion del presidente Uribe; a pesar de lo que ya dijo la Corte,
hay quienes estan en este momento diciendo: «eso seria inconstitucional». Y la
(ltima palabra la dira siempre la Corte en el caso concreto de una cierta enmienda,
inclusive cambiando su propia jurisprudencia, y sus propios antecedentes, lo que la
ubica como la titular real del poder de reforma.

DFTS: Pero si bien Dr. José Gregorio el mismo desarrolio jurisprudencial
que realizara la Corte, es la que marcara, y de hecho ya marca, qué es lo que
pertenece a esa esencia de {a Constitucion que lo hace inmodificable para goe no
exista dicha sustitucion de la Constitucidn, ello implicaria entonces también una
revision y una reflexién constante por parte de ta Corte a cada Acto Legislativo.
Obligatoriamente se debe hacer ese test a partir de los principios y valores consti-
tucionales que limitarian esos rasgos de esencia de la Constitucion. ..

JGHG: ...pero hay que cambiar esos limites a medida que cambia la Corte,
bien en sus integrantes —cada uno de los cuales tendra su propio enfoque-, o bien
en su jurisprudencia.

DFTS: Si... pero que es lo que sucede. ..

GRC: ., .pero ahi es importante saber cudl ¢s el objetivo con lo que tiene gque
ver con la técnica de la vinculacion al precedente, y lo que usted explicaba en la
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conferencia': jbueno! si va se ha dicho que ¢l principio de separacion de poderes,
al menos en esa primera declaratoria, fue violado al otorgar funciones judiciales
al Consejo de Estado, pues esa es una violacién evidente al principio. Ese prece-
dente, en un caso posterior similar, se tiene que conservar, o si no...

JGHG: jdeberia!

GRC: ...eso seria buscar cuales son los limites del 6rgano, de la Corte Cons-
titucional, en su funcién de interpretacion de la Constitucion. No solamente en el
tema de la reforma de la Constitucion, se ha venido creando una serie de test de
razonabilidad y de mecanismos que logren limitar a la Corte Constitucional en
su actividad de interpretacion. La vinculacion al precedente; el seguir esos test
de razonabilidad; ¢l buscar cuales son los principios y valores fundamentales que
vaya estableciendo a través de sentencias, me parece que puede ser la férmula
para buscar cudles son las limitantes de la misma Corte en esta labor.

DFTS: Dr. Gonzalo Ramirez: yo comparto eso. Y creo que el precedente
obviamente no se puede marginar y se tiene que hacer cumplir para futuros casos
que retnen estas condiciones. No obstante, lo que yo reitero es lo siguiente: es
que en cada acto legislativo debe ejercerse dicho test. ;Por qué? Porque es solo
en los casos que han sido bastante polémicos, y que mucha controversia han ge-
nerado, en los que, a partir de las controversias, se ha impulsado la discusion de
los vicios de competencia. Pero, por ejemplo, en el Acto Legislativo 01 de 2003,
de reforma politica y electoral, se establecié un umbral requerido para conservar
la personeria juridica de las organizaciones partidistas, lo cual -creeria yo en prin-
cipio- contraria aquel postulado de una democracia participativa y pluralista -un
gran avance de la Carta del 91, al transitar de aquel modelo de la Constitucion del
86, circunscrita a dos partidos politicos, pasando a que se amplien las organiza-
ciones partidistas y los movimientos politicos-. De repente, ese Acto Legislativo
establece un umbral, restringiendo e impidiendo la ampliacién de organizaciones
partidistas, porque «se complejiza» el sostenimiento de su personeria juridica.
Inclusive ahora, en la actual reforma politica que se debate en el Congreso de la
Republica, se quiere elevar mas aquel umbral que se ha asociado con ¢ sosteni-
miento de la personeria juridica de los partidos y, ni en dicho Acto Legislativo
01 de 2003, ni en esta propuesta de reforma, se ha dado el debate acerca de si
semejante regla restrictiva sustituye o no sustituye la Constitucion, Es decir, no
nos hemos preguntado si esas modificaciones estan 0 no estan contrariando el
principio de la democracia pluralista. Entonces yo digo: es claro y preciso, para

' Conferencia dictada en la Universidad Santiago de Cali el 5 de noviembre de 2008 acerca de la
jurisprudencia constitucional y el papel de 1a Corte Constitucional en la preservacion de la Carta
de 1951.
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mi, que hay que aceptar aquella reiteracién del precedente en los nuevos casos,
pero ademas debemos forjar un test para definir a la Corte en cada caso, 0 sea en
cada Acto Legislativo, en qué medida puede revisar y cudles son esos elementos
esenciales que debe evaluar en cada acto legislativo, porque ya los principios y
valores constitucionales nos estin demarcando un camino en donde habria que
ser coherentes en toda ocasion.

ARA: A mi me surge una pregunta: ;Es legitimo que la Corte Constitucional
delimite o ponga los limites al Congreso para reformar una Constitucién, por
medio de sentencias, dentro de una democracia?

JGHG: Pero es que, como no hay unas normas... Segun deciamos ahora, no
hay unas disposiciones constitucionales gue hagan esa delimitacion de manera
completa, a pesar de que le dice a la Corte que conozca unicamente sobre los
aspectos de forma y a pesar de que, tratandose de poder de reforma, se esta-
blecen apenas unos limites formales y no materiales, no hay clausulas pétreas.
Pero la Corte debe preservar la Constitucion, Es «la cuadratura del circulo». Sin
embargo, el hecho cierto es que, cuando nos encontramos con la realidad, se
nos aparece una situacion que tiene que ser definida. ;Y quién puede hacer la
definicion? La Corte en sus sentencias. La Corte Constitucional delimita hacia el
pasado porque declara inexequible lo que ella considera que implicd sustitucién
de la Constitucién (el Congreso no estaba avisado), como en ese caso de la com-
petencia del Consejo de Estado para dictar Ley Estatutaria.

Ahora bien, si el precedente valiera —que es lo deseable-, la Corte irfa delimi-
tando hacia el futuro, porque con el precedente esta sentando las bases --guian-
do- para que la otra decision, y las futuras decisiones posteriores, vayan por la
misma linea. El problema que yo veo es el de que la misma Corte no respeta los
precedentes, ese es su problema. La Corte no respeta los precedentes, ni los linea-
mientos doctrinales que acepta en casos anteriores, vy les voy a decir un ejemplo.
Les voy a traer el caso de unos meses después, apenas unos meses después de
dictada Ia sentencia de la Corte en la cual fallé sobre el referendo -la C-551 del 4
de julio de 2003- y sentd la tesis de los limites competenciales, dicto ella misma
una segunda sentencia (la nimero C-1200, del 9 de diciembre de 2003); el ciuda-
dano demandante en esta ocasion le planteaba a la Corte la inconstitucionalidad
de alguna otra reforma, y la Corte, como dijeron los magistrados que salvaron
el voto? (2), «se echo para atrds». ;Y qué dijo la Corte? Que el ciudadano que

El Magistrado Jaime Cérdoba Trivifio sostuvo en su salvamento de voto: “Se da un paso hacia
atras en cuanto se incrementan las exigencias impuestas al actor cuando su cuestionamiento se
dirige contra um acto de esa indole”. Por su parte, el Magistrado Jaime Araujo Renteria expreso
que. con fa nueva determinacion, ©...la mayoria (de la Corte) escapa al arduo dilema que le
imponia sostener la tesis planteada en la Sentencia C-551 de 2003™
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plantee que con la reforma se va a sustituir una Constitucion por otra « tiene
que demostrar que la magnitud y trascendencia de dicha reforma (la demandada)
conducen a que la Constitucién haya sido sustituida por otran. Con lo cual le
impone una carga al ciudadano, una carga que no esta establecida en el Decreto
2067 de 1991, ni menos en la Constitucion. Es decir, el ciudadano en una accidon
publica de inconstitucionalidad, que es completamente informal, tiene que ser —al
tenor de esa exigencia de la Corte- especializado en Derecho Constitucional, en
Teoria Politica y en Teoria del Estado, para poder demostrar que si se esta sus-
tituyendo una Constitucion por otra, y entonces el ciudadano que no es abogado
0 que no tiene estos grados de formacion académica, jamas podra defender su
derecho a la Constitucion.

Posteriormente la Corte dictd otro fallo, en el que siguid de para atrés, que
fue ¢l fallo refativo al Acto Legislativo niimero 2 de 2003 que fue conocido como
et «Estatuto Antiterrorista». Yo creo que si el Dr. Tarapués decia hace un momen-
to, con toda razén, que el aumento del umbral tiene problemas de fondo frente a
la esencia Constitucion, esta normatividad del «Estatuto Antiterrorista» si que
presentaba inconvententes que hacian al Congreso incompetente para expedirla,
porque inclusive, enfrentando algunas de las normas de ese «Estatuto Antiterro-
rista» con el bloque de constitucionalidad, no resistia el menor anélisis (recuerdo
a ese respecto un articulo del Dr. Alfonso Lopez Michelsen en EL TIEMPO), en
cuanto anulaba muchos derechos como, por ejemplo, el de reserva judicial para
privar a una persona de la libertad o para las interceptaciones telefénicas, o para
el registro domiciliario,... en fin..., y [a Corte Constitucional.. ;qué hizo frente
a eso, habiendo tenido la oportunidad de declarar la inexequibilidad del Acto
Legislativo por vicios de competencia, porque se estaba sustituyendo realmente
la Constitucion de 1991 por la de 18867 {Nos estaban devolviendo al articulo 28
de la Constitycion de 1886, que fue derogado en el 91! La Corte, que ha debido
entrar en ese estudio, no entré. Decididé simplemente decir que habia un vicio
de forma, que habia faltado un voto en uno de los debates, por lo cual declard
la inexequibilidad del Acto Legislativo, y no dijo nada sobre el aspecto compe-
tencial. Entonces, la Corte Constitucional pareci¢ avergonzarse de la sentencia
anterior, de 1a C-551, y no le dio los efectos esperados a su propia determinacion.
A eso es a lo que me refiero cuando digo que la misma Corte no respeta los pre-
cedentes, ni sus propios enfoques, y por lo tanto, cualquier cosa que se establez-
ca en esos precedentes pueden ser palabras vanas. Y no se defiende de manera
genuina la Constitucion. Observen que, al haber declarado la inexequibilidad del
«Estatuto Antiterrorista» solamente por vicios de forma, como no es aplicable el
articulo 243 de la Carta (cosa juzgada constitucional), nos arriesga a que ¢l Go-
bierno -al que no le faltan ganas de hacerlo- presente de nuevo el texto, y a que
vuelva a aprobarse, ya sin vicios formales.
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GRC: Ya en lo altime, creo que en lo de la vinculacion al precedente se han
venido haciendo unos avances y en esto de la posibilidad de que la misma Corte
verifique si se cumplieron o no los precedentes, la posibilidad de hacer uso de
la nulidad prevista en el articulo 47 del Decreto 2067 de 1991, o incluso, pues
no en ¢l caso de la Corte Constitucional, pero si en los jueces de tutela, hacer
viable la tutela contra providencias judiciales por no seguir ¢l precedente. Yo creo
que hay que fortalecer esa figura de poder demandar a la Corte porgue no siguiod
su precedente, obligarla a que nos suministre razonamientos fuertes; para que
explique y en Gltimas para que se someta a los fallos anteriores. Lo peligroso de
esta serie de tendencias que se han dado, o de giros que ha dado la Corte en ese
tema, es que va s¢ estd dando una minoria, que se puede convertir en mayoria con
la proxima eleccion de nuevos seis magistrados, contraria a la competencia de la
propia Corporacion. Ya hay ciertos magistrados que no consideran aceptable esta
tesis de los limites tacitos.

MAG: Retomando las palabras de cada uno, pienso que la Corte Constitucio-
nal si es la encargada de poner limites frente a las reformas constitucionales, pero,
adicional a ello, considero que la Corte debe ser sujeta a una reforma constitucio-
nal... v es a la manera de como se eligen ios magistrados de la Corte Constitucio-
nal. Es una reforma necesaria para evitar que posteriormente, como el problema
aqui es el del precedente, todo cambie de manera abrupta. Hoy, todos estamos pre-
ocupados porque se van a ir seis magistrados de la Corte y entonces nos pregunta-
mos: /quiénes son los que entran? Seran los magistrados del gobiemo de turno, que
obviamente guardaran la tendencia que tiene el gobierno actual. Pero, ademas de
ello, es necesario también incluir los test que planteaba el Dr. Diego Tarapués, para
hacer el an4lisis de esos limites a toda reforma constitucional.

GAM: Aunado a esa conclusion que hacia Mayra, resulta una inguietud en
donde tenemos varios puntos producto de un irrespeto a ese precedente judicial.
Ademas de la latente preocupacion acerca de la transicion en la conformacion
de la Corte Constitucional, se reconoce que en diversas ocasiones se estd irres-
petando el precedente. Por lo tanto, con esos antecedentes, podriamos pensar en
la entrada de una nueva Corte de tendencia dirigida a una «regresion», a que los
fallos -como consecuencia- sean regresivos y que se empiecen a ver unos pasos
hacia atras, dados por la misma Corte Constitucional que es la que debe dar los
limites para la reforma constitucional.

JGHG: iEs el peligro del actual sistema! Creo que ese peligro es verdadera-
mente existente.

DFTS: Reflexionando sobre la reforma constitucional, de como colocar li-
mites a la reforma constituctonal y a 1a revision de reformas constitucionales por
medio de mas reformas constitucionales, creo que la salida mas oportuna es que



410 ELEMENTOS DE JUICIO

en una nueva Constituyente se tengan presentes todas estas experiencias, y gene-
rar desde ahi las pautas constitucionales desde el inicio y con claridad. ..

GAM: ;Que el constituyente primario se manifieste!

GRC: Pues creo que es verdad, aunque no hay que ser fatalista frente a la
situacion actual de nuestra democracia. Hay que confiar en lo que ha sido la tra-
dicion democratica colombiana y en el fortalecimiento de las instituciones, desde
la Academia, desde la ciudadania, desde la sociedad civil, desde las mismas ins-
tituciones, haciendo valer lo que son sus funciones; lo que se ha presentado hasta
ahora es un fortalecimiento evidente del Ejecutivo sobre las otras ramas. Eso
tiene que ser pensado desde diferentes perspectivas y en distintos foros para tratar
de buscar que esto no acabe totalmente con una democracia constitucional y que
el nuestro se termine convirtiendo en un régimen totalmente diferente al pensado.
Fortaleciendo entonces la Academia, la sociedad civil y los distintos foros sobre
esta situacion, creo que se puede evitar que esto que critica Gustavo se convierta
en realidad. Yo confio en que la tradicion democratica constitucional colombiana,
teniendo en cuenta lo que ha sido este foro, puede hacernos pensar sobre el asunto
y nosotros somos suficientemente maduros para reflexionar estos temas.

GSE: Ya es la parte final, pero a mi me parece que la salida que da la Corte
al revisar las reformas de la Constitucién via Congreso a partir de los vicios
competenciales es una salida acertada. Me parece que el error, 0 més bien el
punto de discusion es que en la sentencia donde genera aquella doctrina le dio
por hacer unos enunciados de que en qué casos se consideraria que se ha cam-
biado la Constitucion, y eso es malsano en la medida en que entra en discusiones
posteriores. Me parece que la posibilidad, en un momento dado, de determinar
si en una reforma constitucional se ha contravenido de manera esencial o sustan-
tiva la voluntad constituyente, es un elemento que en un caso concreto pasa por
una discusion de una carga ideologica muy fuerte y que en unos casos y en unos
momentos historicos se dara a favor o no. Por ejemplo, el Acto Legislativo 01 de
2005 establece que por via de convenciones colectivas de trabajo no habra lugar a
fijar condiciones pensionales mejores que las de la ley. Eso, en la practica, afecta
el niicleo esencial de un derecho fundamental que es el de negociacion colectiva.
La Corte actual llego a la conclusién de que eso no cambia la Constitucién, ni
anula un deber. Digamos que en otro momento historico y con unas concepciones
ideoldgicas mucho mas amplias, y menos apegadas al texto, hubiera podido decir
lo contrario. Es decir, la idea de salir de ia restriccion que impone la Constitucidn
que solamente se puede revisar por vicios de forma, es creativamente saludable,
me parece a mi. Creo acertado esto de la teoria de los vicios competenciales, pero
nunca habra lugar a generar una exactitud de regla que nos permita ir mas alla.
Siempre habra una discusion ideolégica muy fuerte que en unos casos podra ser
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a favor de una demacracia mas amplia y en otros casos, como el que estamos
viviendo hoy, serd una democracia mas restringida y de una economia mas de
mercado o menos de mercado.

JGHG: ;Pero quién resuelve en Gltimas? La Corte.
GSE: §i, la Corte. ..
JGHG: .. hasta para quitarse su competencia...

GSE: A la Corte le corresponde, de alguna manera, generar un espacio de
correccion a 1os vicios de la practica juridica. Es decir, supondriamos que con-
fiariamos en el legislador en la medida en que fuera un legislador que respetara
¢l principio democratico y que pudiera actuar auténomamente, pero un legisla-
dor con las deformaciones que tiene el principio democratico, por el mal que ha
hecho el clientelismo y por un presidencialismo tan fuerte que termina haciendo
que solo haya un partido siempre, que es el partido del Presidente, pues necesa-
riamente impone un Tribunal Constitucional mas activo en establecer un papel de
correccion a la inactividad o a la actividad mas sana o deformada del legislador.

JGHG: Bueno. Estuvo muy bien la discusion. Les agradezco mucho a todos.
Los lectores tienen la Ultima palabra.



