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1.PROLEGOMENOS

Toda dificultad eludida se convertird mds tarde en un
fantasma que perturbard nuestro reposo.

Frédéric Chopin.

La historia de Colombia se construye a la medida de la coyuntura. Cada
dia trae su afan, y con tantos afanes, la voluntad se agota en la inaccién.
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Las cosas ocurren, se comentan, se estudian y se consideran mientras
duran, hasta que los nuevos hechos lo desplazan todo, cubriendo con el
olvido de lo afiejo lo que era novedad. El ciclo de los acontecimientos da
la impresion de que pasan muchas cosas, pero en el fondo queda la
reflexion de que no pasa nada. El tema principal de la actual coyuntura
es el referendo constitucional. A falta de uno, se anuncian tres, todos
ellos de iniciativa popular, el de la reeleccidn presidencial, el del agua 'y
el de cadena perpetua para los violadores y abusadores sexuales de
nifios. Pese a la tendencia predominante, bien vale la pena intentar escapar
a los vaivenes de la politica de ocasidn, que suelen tener la pretension
divina de estar en todas partes, para estudiar de manera estrictamente
juridica la institucién del referendo constitucional a la luz de la
Constitucion, la ley y la jurisprudencia. Esta es la sujeta materia del
presente documento.

§ 1.

El referendo constitucional es un asunto complejo. En torno a él
converge la accién de cuatro actores principales: el Pueblo, el Gobierno,
el Congreso y la Corte Constitucional. Su camino estd lleno de
dificultades desde el comienzo, al punto de parecerse mucho a una
carrera de obstdaculos. El Pueblo puede ser el alfa y la omega del
proceso, pues tiene iniciativa para proponerlo y tiene el poder privativo
de decidirlo, aprobandolo o negindolo. El Gobierno tiene también
iniciativa para proponerlo, pero no puede tramitarlo y aprobarlo. El
Congreso, gran cancerbero de todas las reformas a la Constitucion,
puede decidirlas directa o indirectamente. Directamente, por medio de
actos legislativos, como ha ocurrido en la mayoria de los casos hasta
ahora. Indirectamente, por medio de la ley que convoca al Pueblo a un
referendo o de la que somete a consideracion del Pueblo la convocotaria
de una asamblea constituyente. La Corte Constitucional puede actuar
antes y después de la votacién del referendo. Antes, con el control
automdtico de la ley que convoca al Pueblo, conforme a la competencia
sefialada por el numeral 2 del articulo 241 de la Carta. Después, por
via de la accion publica de inconstitucionalidad, contra el acto que
reforma la Constitucion, segun lo preceptuado por los articulos 241.1y
379 ibidem.
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§ 2.

La complejidad de la materia requiere una metodologia que le sea
adecuada. Son muchos los temas a considerar. Desde la perspectiva de
la competencia, puede estudiarse la de los titulares de la iniciativa, la del
Congreso en el tramite de la ley, la de la Corte Constitucional en su
control previo y en su control posterior, e incluso la del Pueblo en el
momento de aprobar o improbar la reforma a la Constitucién. Este
documento se centra en el estudio de la competencia de la Corte
Constitucional. Solo cuando sea indispensable para comprender este
tema, se hard referencia a las demds competencias. El método propuesto
tiene dos escenarios: el andlisis en el plano tedrico de las fuentes juridicas
relevantes en el asunto, y el andlisis en el plano practico de la tnica
experiencia de referendo constitucional ocurrida después de la vigencia
de la Constitucién de 1991. Ambos analisis, si bien separados en sus
respectivos planos, se presentan conforme al orden cronolégico de los
eventos, para considerar primero el control automdtico previo de la ley
que convoca al Pueblo a un referendo y, después, el control por via de
accion publica de la reforma constitucional aprobada por el Pueblo.

§ 3.

Lainvestigacion se hace a partir de fuentes normativas y jurisprudenciales.
Las fuentes normativas son cuatro: la Constitucion Politica, la ley estatutaria
de mecanismos de participacién ciudadana o Ley 134 de 1994, la ley
orgénica del reglamento del Congreso o Ley 5 de 1992, y la ley que convocd
al anterior referendo constitucional o Ley 796 de 2003. Las fuentes
jurisprudenciales son catorce: las Sentencias C-180 de 1994, C-643 de
2000, C-551 de 2003, C-931, C-973, C-1000, C-1121 y C-1173 de 2004,
C-1048 de 2005, C-113 y C-740 de 2006, C-178, C-180 y C-293 de 2007.

2.EL DISCURSO TEORICO

La teoria es asesinada tarde o temprano por la experiencia.
Albert Einstein.

El vertiginoso impulso popular que agita a la asamblea constituyente de
1991, consolidado por el creciente desprestigio de los representantes del
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Pueblo en su tarea de intermediacion politica, se plasma en la atribucién
de la soberania al Pueblo. El nuevo soberano puede pronunciarse directa
o indirectamente. En el primer caso, al tenor del articulo 40.2 de la Carta,
todo ciudadano tiene el derecho a participar del poder politico y, para
concretarlo, puede tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos,
consultas populares y otras formas de participaciéon democrética. Los
mecanismos previstos por el articulo 103 ibidem para esta participacion
son: el voto, el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo abierto,
lainiciativa legislativa y la revocatoria del mandato. En el segundo, media
la intervencién de sus representantes, siendo el principal de ellos el
Congreso. A partir de esta dualidad, la doctrina ha venido hablando de dos
clases de democracia, la participativa o directa y la representativa o indirecta.

§ 4.

La Constitucién pretende regular todo lo concerniente a su reforma en su
Titulo XIII. No obstante, la regulacion de este Titulo, ademds de ser breve,
compleja y confusa, es, como lo reconoce la propia jurisprudencia
constitucional, en especial en la Sentencia C-551 de 2003, incompleta.
Pese al contundente mandato del articulo 379, para poder ejercer el control
de constitucionalidad en tales materias, es menester integrar un bloque
normativo como parametro de juzgamiento, lo que corresponde a uno de
los sentidos en que suele emplearse la nocién de bloque de constitucionalidad.
La evidente imposibilidad de estudiar el proceso de formacién de una ley
sin tener en cuenta el reglamento del Congreso, basta para notar lo anterior.
El bloque normativo es un asunto tan complejo como problemaético. En el
caso del referendo constitucional, a los referentes normativos de la
Constitucion y de la ley organica del reglamento del Congreso, es menester
agregar la ley estatutaria de mecanismos de participacion ciudadana. La
integracién que hace la Corte Constitucional del bloque normativo relevante
en cada caso, brinda el marco teérico para determinar el ejercicio de su
competencia de control judicial.

§ 5.
En el complejo proceso del referendo constitucional estd involucrado al

menos un mecanismo de participacién ciudadana: el referendo, pero
también es posible que lo esté, como es el caso en los tres referendos a
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que se ha aludido, otro mecanismo: la iniciativa legislativa. Sea lo primero,
entonces, advertir la existencia de dos mecanismos diferentes de
participacion, que no pueden confundirse, en el proceso del referendo
constitucional. De la errénea confusion de los dos mecanismos se siguen
graves consecuencias hermenéuticas, visibles en el variopinto elenco de
opiniones vertidas y revertidas en el pais. La iniciativa legislativa popular,
ademads de aparecer implicitamente en el articulo 40.2 y explicitamente
en el articulo 103 de la Carta, estd regulada en los articulos 375, 377 y
378 ibidem. En el articulo 375 se trata la iniciativa popular para presentar
proyectos de actos legislativos, tema regulado también por los articulos
119.1delaley 5de 1992y 31.1 de laley 134 de 1994. El articulo 377 se
ocupa de la iniciativa popular para proponer un referendo constitucional
derogatorio de los actos legislativos aprobados por el Congreso. El articulo
378 se refiere a la iniciativa para, en los términos del articulo 155, que a
su vez remite al articulo 163, someter a referendo un proyecto de reforma
constitucional que el Congreso incorpore a la ley. Este tltimo contenido
normativo es el relevante en este caso. El referendo propiamente dicho
aparece regulado en los articulos 374, 377, 378 y 379 de la Carta. El
articulo 374 lo establece como uno de los tres medios por los cuales
puede ser reformada la Constitucién. El articulo 377 se ocupa de la
hipétesis del referendo derogatorio. Los articulos 378 y 379, relevantes
en este caso, versan sobre la aprobacién de reformas constitucionales
por referendo y sobre la posibilidad en el tiempo de ejercer la accién
publica de inconstitucionalidad contra tales reformas, en concordancia
con el articulo 241.2 ibidem y con el articulo 60 de la ley 134 de 1994.

§ 6.

Las fuentes relevantes en cuanto a la iniciativa, en el caso del referendo
constitucional que se estudia, son: los articulos 155, 163 y 378 de la
Carta, 119.6, 141, 142.18, 169, 229 y 230 de laLey 5 de 1992, 2, 10a 31
de la Ley 134 de 1994. La Constitucién establece las condiciones bajo
las cuales debe tramitarse la ley por medio de la cual el Congreso podra
someter a referendo un proyecto de reforma constitucional en su articulo
378. Estas condiciones se complementan por los articulos 155y 163, via
remision expresa, que establecen los requisitos para que los ciudadanos
puedan presentar proyectos de ley o de reforma constitucional y el trdmite
de urgencia de los proyectos en el Congreso, respectivamente. El
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reglamento del Congreso establece mayoria absoluta para aprobar la
ley que convoca a un referendo constitucional, articulo 119.6; reproduce,
en su articulo 141, los requisitos para que los ciudadanos puedan ejercer
su iniciativa; confunde los términos al establecer esta materia dentro de
los temas que corresponden a la iniciativa privativa del Gobierno, en el
articulo 142.18, confusién que es subsanada por la Corte Constitucional,
que en la Sentencia C-643 de 2000 declara esta norma condicionalmente
exequible, "bajo el supuesto de que no excluye la iniciativa popular para
presentar proyectos de reforma constitucional que serdn sometidos a
referendo y que el mismo Congreso incorpore a la ley"; regula la sesion
conjunta de las comisiones de las Cadmaras, con ocasion del mensaje de
urgencia, en el articulo 169; resume las condiciones generales para la
ley que convoca al referendo en el articulo 229.2; y reglamenta la
intervencion en las sesiones del vocero de los ciudadanos. La ley
estatutaria de mecanismos de participacion ciudadana define el
mecanismo de participacidén popular de la iniciativa ciudadana en su
articulo 2, y en los articulos 10 a 31 establece el procedimiento que debe
seguir la iniciativa para proponer al Congreso que convoque al Pueblo
para un referendo constitucional. Este es el marco general del asunto.

§7.

Las fuentes relevantes en cuanto al referendo constitucional son: los
articulos 374,377,378 y 379 de la Constitucion, 119.3h, 142.18, 206.8,
218,229 delaLey 5Sde 1992, 1, 3,4, 5,33 a49 de la Ley 134 de 1994.
La Constitucion establece la posibilidad de ser reformada por referendo,
en el articulo 374; regula el referendo constitucional derogatorio en el
articulo 377; fija una mayoria consistente en el voto afirmativo de mas
de la mitad de los sufragantes, siempre que éstos sean mas del 25% de
los ciudadanos que hacen parte del censo electoral, como requisito para
la aprobacién de una reforma constitucional por referendo, al tenor del
inciso segundo del articulo 378; y establece, en el articulo 379, tanto un
marco de referencia sobre los pardmetros para juzgar la reforma
adoptada, que es el Titulo XIII de la Carta, como un término de caducidad
de un afio para ejercer la accién publica de inconstitucionalidad. El
reglamento del Congreso se ocupa del referendo al establecer mayoria
absoluta para aprobar las leyes organicas que fijen las condiciones para
convertir la region en entidad territorial, con el posterior referendo de los
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ciudadanos de los departamentos interesados, articulos 119.3h y 206.8;
reproduce el mandato constitucional sobre drganos constituyentes en el
articulo 218; y discrimina los asuntos que se pueden someter a referendo
en el articulo 229. La ley estatutaria de mecanismos de participacion
ciudadana menciona el referendo en el articulo 1; lo define en el articulo
3; lo clasifica en los articulos 4 y 5; y lo regula en los articulos 33 a 49.

§ 8.

En el plano tedrico, antes de cualquier experiencia préctica, la Corte
Constitucional emite dos importantes pronunciamientos, que sirven de
fuente para examinar el asunto, las Sentencias C-180 de 1994 y C-643
de 2000. La primera sentencia corresponde a un control singular, previo
y automdtico que hace la Corte de los proyectos de ley estatutaria. En
ella se hacen importantes reflexiones y correcciones a las normas que
regulan tanto la iniciativa popular como el referendo constitucional, con
ocasion del estudio de la ley estatutaria de mecanismos de participacion
ciudadana. La segunda obedece al tradicional control que realiza la Corte
en ejercicio de la accidn publica de constitucionalidad, y rectifica un
desaguisado perpetrado por el Congreso en la elaboracién de la ley
orgdnica por la cual se da su propio reglamento.

§9.

La sentencia C-180 de 1994 se enmarca dentro del ejercicio de la
competencia sefalada en el articulo 241.8; corresponde al control de
constitucionalidad previo de los proyectos de ley estatutaria, en este
caso del texto que a la postre serd la Ley 134 de 1994. Esta particular
clase de sentencias, en las que la Corte concurre con el Congreso en la
formacién de la ley, merece una especial consideracion. Al no haber
demanda de inconstitucionalidad, el control que ejerce la Corte es
especialmente amplio e integral, pues debe ocuparse de estudiar tanto el
proyecto de ley en su unidad, como cada uno de sus articulos, a la luz de
la Constitucion. En cuanto a la vision general de la materia, la Corte trae
a cuento dos elementos discursivos: uno, su copiosa jurisprudencia sobre
la democracia participativa y su discurso en torno al principio democratico,
contenida, entre otras, en las Sentencias T-003, T-439, T-469 y C-607 de
1992, C-003, T-200 y T-383 de 1993, y C-086 A’y C-089 de 1994;y dos,

27




su jurisprudencia tanto sobre leyes estatutarias como sobre el control de
constitucionalidad de las mismas, contenida en las Sentencias C-011, C-088
y C-089 de 1994, en las cuales se ocupd de los proyectos de ley estatutaria
que desarrollaban o regulaban el voto programatico, la libertad religiosa y de
cultos, y el estatuto basico de los partidos y movimientos politicos,
respectivamente. En cuanto a la vision particular del asunto, la Corte se
ocupa de presentar otros dos elementos discursivos: uno, la revisién del
tramite del proyecto de ley estatutaria; y dos, la revision del contenido de
todos y cada uno de los articulos del proyecto. En esta segunda revision se
organizan los multiples mecanismos de participacién ciudadana en cuatro
géneros: iniciativa popular, consulta, voto y cabildo abierto, siendo el plebiscito
y el referendo dos especies de la consulta; se establece que la iniciativa
popular es un derecho politico fundamental atribuido a todo ciudadano; se
define el referendo como "una manifestacion del cuerpo electoral respecto
a un acto normativo" y se lo tiene, también, como un derecho politico
fundamental; se clasifica el referendo en derogatorio y aprobatorio; se declara
inexequible el contenido del articulo 17 del proyecto, conforme al cual las
iniciativas populares deben remitirse a la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado, para larevision de las mismas, porque ello menoscaba
el alcance del mecanismo de participacion popular, al dar al 6rgano judicial
una inusitada capacidad de incidir sobre el contenido, alcance y apoyo de la
iniciativa, porque la decision del Consejo de Estado puede ser contrapuesta
a la que tome la Corte Constitucional en ejercicio de su competencia, en
desmedro de la seguridad juridica, mas ain cuando el legislador no puede
alterar la distribucién de competencias hecha por la Carta, y, porque, esta
intervencion previa, via consulta, impediria un pronunciamiento ulterior por
la via de la accion contencioso-administrativa; se rectifica la usurpacion que
pretende hacer el Congreso, al declarar inexequible que las normas aprobadas
por referendo tengan como encabezamiento: "el Congreso de Colombia
decreta". Lo que en esta sentencia se dice en relacién con la competencia
de la Corte Constitucional respecto del control de la ley que convoca al
referendo se estudia en la seccién 11.

§ 10.
La Sentencia C-643 de 2000 decide la demanda presentada por Wilter

Antonio Gémez Campos y William Ricardo Chavarriaga Figueroa, contra
el numeral 18 de la Ley 5 de 1992, conforme se da cuenta en el expediente
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D-2701. En esta norma, que regula las materias de iniciativa privativa
del Gobierno, se incluye, en el numeral demandado, la iniciativa de
referendo sobre un proyecto de reforma constitucional que el mismo
Congreso incorpore a la ley, con lo que se saca de un tajo a la iniciativa
popular del escenario normativo. Sobre la base de la soberania popular y
de la democracia participativa, la Corte reitera que la iniciativa popular
es un derecho politico fundamental y agrega que éste es "esencial para
el desarrollo de la organizacidn politica y social y a la vez, inherente al
desarrollo humano". La Corte considera, a modo de ratio decidendi,
que "una interpretaciéon meramente exegética del texto legal acusado
darfa lugar, efectivamente, a considerarlo contrario a los mandatos
constitucionales", pero, "en aras de la primacia del principio de la
preservacion del derecho que guia la labor del control constitucional
abstracto, la norma debe ser interpretada sistemdticamente con otras
también pertenecientes a la Ley 5 de 1992" que, en su articulo 229.2,
regula de manera "especifica e independiente" a la iniciativa popular.
Por tanto, "la no inclusién de la iniciativa popular en la disposicion acusada
se deriva mas bien de un defecto en la técnica legislativa utilizada por el
legislador al expedir la Ley 5 de 1992 que de un propdsito vulnerador de
la Carta politica". Como consecuencia de lo anterior, la Corte declara
exequible la norma demandada, bajo el supuesto de que ella no excluye
la iniciativa popular.

§ 11.

El aspecto puntual de la competencia de la Corte Constitucional aparece
por partida doble en el articulo 241 de la Constitucion. Esta duplicidad no
debe causar desconcierto, pues, si se entiende bien el complejo proceso
del referendo constitucional, en él estan involucrados dos mecanismos
de participacién ciudadana: la iniciativa popular y el referendo
propiamente dicho. De lo primero se ocupa la Corte en razén de la
competencia atribuida en el numeral 2 del articulo 241, y de lo segundo,
con fundamento en la competencia atribuida en el numeral 1 ibidem.
Ambas competencias limitan el control de la Corte Constitucional a "s6lo
por vicios de procedimiento en su formacién [de la ley que convoca al
referendo o de la reforma constitucional aprobada en el referendo]". En
la Sentencia C-180 de 1994, la Corte se ocupa del tema con ocasion del
estudio de los articulos 34 y 44 del proyecto de ley estatutaria de
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participacién ciudadana. Sobre la base del articulo 34, precisa que es
exequible "en el entendido (sic) que se refiere a la decisién que a esta
Corporacién le compete proferir con anterioridad al pronunciamiento
popular, sobre la constitucionalidad de la convocatoria a referendo, s6lo
por vicios de procedimiento”, pues, "una interpretacion distinta del
fragmento que se glosa no se acompasaria con el articulo 241 de la
Carta". A partir del estudio del articulo 44, reitera lo anterior, lo ampliay
lo argumenta de la siguiente manera:
Debe advertirse en relacion con esta norma, el articulo 241 numeral 2° de la
Carta es categérico en establecer que el control que con anterioridad al
pronunciamiento popular debe la Corte Constitucional ejercer, tiene por
Unico objeto examinar la constitucionalidad del acto de convocatoria del
referendo para reformar la Constitucion, sélo por vicios de procedimiento
en su formacién. No puede entonces la Corte, so pena de contrariar la
Constitucidn, ejercer un control previo y de contenido respecto del texto
mismo que se somete a referendo. Respecto de los actos reformatorios de la
Constitucién, la Corporacién tinicamente puede ejercerlo [el control] por
vicios de procedimiento en su formacién, y mediando accién publica
ciudadana conforme al articulo 241-1 CP.
(...) Agrégase a lo anterior que, como se puso de presente al examinar el
tema del control constitucional con ocasién de lo normado en los articulos
17 y 34 de este mismo proyecto, la atribucién de competencias a la Corte
Constitucional, no es materia que pueda ser desarrollada por el legislador,
pues fue regulada integramente por el Constituyente en la Carta Politica y
emana directamente de sus preceptos. No puede, entonces, el legislador
asignar una nueva competencia de control a la Corte, so pena de contrariar
el articulo 241 CP, en el que el Constituyente, en términos categéricos expresod
que la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucién se le confia
"en los estrictos y precisos términos" que dicha norma contempla. A la
Corte Constitucional tinicamente se le pueden asignar nuevas competencias
mediante un acto reformatorio de la Carta Politica.

3.ENBUSCA DELO CONCRETO: EL CAMINODELA LEY

La prdctica deberia ser producto de la reflexion,
no al contrario.
Hermann Hesse.

El complejo proceso del referendo constitucional fue iniciado por el
Gobierno en el afio 2002, con la presentacion del proyecto de ley nimero
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47 de Senado y 57 de Camara, por medio del cual se convocaba a un
referendo y se sometia a consideracion del Pueblo un proyecto de
reforma constitucional. Su tramite, tortuoso y dificil, estuvo marcado por
las complicaciones que son propias de la inexperiencia. Era menester
aprender todavia la dura leccién de la practica. El proceso de control
constitucional empez6 con un contratiempo, pues el Presidente del
Congreso remiti6 a la Corte el proyecto aprobado, como si se tratase de
una ley estatutaria, y ésta se lo devolvid, como consta en auto del 20 de
enero de 2003, para la sancidn del proyecto y la promulgacion de la ley,
pues su control automatico no es previo a la ley que convoca, sino al
pronunciamiento popular sobre el referendo. Cumplida la sancién y la
promulgacion, el Presidente de la Reptiblica remiti6 a la Corte la ley 796
de 2003. El control constitucional sobre la ley 796 de 2003, que convocaba
al Pueblo a un referendo constitucional, fue ejercido en la Sentencia C-551
de 2003. De esta extensisima sentencia, se dard cuenta en esta y en las
siguientes secciones.

§ 12.

La Corte funda su competencia en los articulos 241.2, 378 y 379 de la
Carta, y precisa que este control se caracteriza por ser previo al
pronunciamiento popular, concentrado, judicial, automético, integral,
especifico, participativo, definitivo y delimitado. Establece como
pardmetro de juicio un bloque normativo conformado por la Constitucion,
laLey 5 de 1992 y la Ley 134 de 1994, sobre la base del principio de
interpretacion integral y sistematica de la Constitucién. Reitera lo dicho
en la Sentencia C-543 de 1998, en que se habia sostenido que su control
recaia "sobre el procedimiento de reforma y no sobre el contenido material
del acto reformatorio”, lo que condujo a una decision inhibitoria respecto
de pronunciamientos de fondo, cosa que ya se habia hecho en las
Sentencias C-487 y C-614 de 2002. Plantea la ambigiiedad de la nocién
de vicios de procedimiento, para justificar la necesidad de fijarla y
determinarla via hermenéutica, argumentando que ello no habia sido
necesario antes, porque no se trataba de un control integral, como si
ocurre en este caso. Al claro mandato del articulo 241 opone los articulos
378 y 379, que tratan, de manera mds amplia, de requisitos, entre los
cuales destaca dos: la proteccion de la libertad del elector, que no es un
vicio en la formacion de la ley, "sino de presentacion del contenido del
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proyecto de reforma constitucional incorporado a dicha ley", y, el tema
de si el procedimiento fue seguido "por un érgano constitucionalmente
autorizado para ello". Este dltimo tema, del cual se ocupa a modo de
obiter dicta, pues la materia no incide en la decisién sobre la
constitucionalidad de la ley convocante, conducird su discurso hacia la
reforma de la Constitucion. Esto se verd mds en detalle en la seccién 21.

§ 13.

Laley convocante, al ser "uno de los pasos de la reforma constitucional"

en el complejo camino del que se viene dando noticia, ostenta unas

"caracteristicas especiales", que a juicio de la Corte son:
(1) la reserva de iniciativa en favor del Gobierno, [0 del Pueblo] (ii) la
aprobacién por mayoria absoluta de los miembros de ambas cdmaras, (iii) la
presentacion del texto sometido a votacion popular para garantizar la libertad
del elector, y (iv) que los proyectos de reforma constitucional que dicha ley
contiene no reforman per se las disposiciones de la Carta, ya que no han sido
aprobados atin por la ciudadanfa.

De la anterior caracterizacion, se siguen para la Corte las siguientes
tareas: examinar sus efectos sobre el control a su cargo; analizar si el
tramite en el Congreso tiene particularidades, en razén de la iniciativa
reservada del Gobierno; y estudiar cudles son las consecuencias de cara
a garantizar la libertad del elector.

§ 14.

En cuanto al control ejercido por la Corte, se advierte que en torno a la
ley convergen tres poderes: el Gobierno, que ejerce la iniciativa, el
Congreso, que la debate y la aprueba, y la Corte, que asegura la
regularidad del procedimiento, con el "propdsito basico" de permitir una
reforma constitucional con la participacién del Pueblo, "pero de una
manera tal que la libertad de los votantes sea garantizada (CP art. 386),
afin de evitar el cesarismo plebiscitario”. Por ello, el control constitucional
de la ley convocante
(...) debe estar orientado a proteger la supremacia de la Constitucién (CP
art. 4) y la libertad del elector (CP art. 378), pero igualmente a favorecer y
potenciar el principio democrdtico y la soberania popular (CP arts 1 y 3), que
se expresan por este mecanismo de democracia semidirecta. Esto significa
que la Corte no puede permitir que la ley de referendo sea irregularmente
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aprobada o contenga preguntas que estén presentadas en forma tal que no
garanticen la libertad del elector. Por ello, si la Corte constata que en la
aprobacion de una pregunta hubo un vicio de procedimiento, o su formulacién
no asegura la libertad del elector, es obvio que no puede permitir que dicha
pregunta sea sometida al Pueblo. Pero también debe el juez constitucional
favorecer la expresion de la ciudadania, pues Colombia es una democracia
participativa, fundada en la soberania popular (CP arts 1°y 3°).

§ 15.

En cuanto al tramite de la ley, la Corte advierte que si bien el tramite en
el Congreso tiene unas exigencias particulares, se trata "de todos modos"
de una ley, y, por tanto,
(...) e son aplicables todas las normas y principios que rigen la formacién de
las leyes, y debe cumplir todos los pasos de la formacidn de las leyes, salvo
que expresamente la propia Constitucion establezca requisitos particulares, o
que su naturaleza de ley convocante implique inequivocamente que una
determinada regla constitucional sobre la formacién de las leyes no se le
aplica, o adquiere en ella caracteristicas particulares.
Las particularidades de esta ley son la exigencia de una mayoria calificada
y lareserva de la iniciativa. Lo primero no ofrece mayor problema, pero
lo segundo implica considerar la teoria de la intangibilidad o
inmodificabilidad del texto a someter a referendo. El tema es estudiado
a partir de dos problemas: cudndo se agota la facultad de iniciativa y
cudl es la potestad del Congreso para modificar el proyecto presentado.
La iniciativa va mds alld de la simple presentacién del proyecto, ya "que
puede materializarse en diferentes momentos a lo largo del debate
democrético". De ahi que el titular de la iniciativa "puede proponer
modificaciones, incluso con posterioridad a la presentacion del proyecto
y sin necesidad de retirarlo"”, segiin se sostuvo en la Sentencia C-058 de
2002. Con todo, la iniciativa tiene limites, pues al habitual de la unidad de
materia, se suma un limite suplementario, consistente en que "sélo se
pueden introducir modificaciones o adiciones que guarden una relacién
o conexidad razonable con los temas propuestos", pues "el proyecto fija
el marco definitivo dentro del cual pueden moverse el Gobierno y el
Congreso y todo tema que lo desborde es inconstitucional". Al ser "de
todos modos" una ley, los Congresistas pueden realizar modificaciones
en su contenido, al tenor de los articulos 154 y siguientes de la Carta,
como lo ha establecido, entre otras, la Sentencia C-475 de 1994, pues,
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ademds, en este caso no existe limitacion expresa a la competencia del
Congreso, como si ocurre en otros. Sin embargo, esta competencia también
tiene un limite, pues si bien "el Congreso puede modificar, sin necesidad de
autorizacion alguna, las regulaciones sobre los temas planteados por el
Gobierno", "no puede introducir temas nuevos, que no hayan sido propuestos
por el Gobierno, porque en ese evento efectivamente estaria desconociendo
la reserva de iniciativa". En el caso puntual del referendo:
(...) esto implica que el Congreso puede modificar las preguntas planteadas
por el Gobierno y alterar el cuestionario sobre temas especificos, pero carece
de competencia para introducir temas distintos a los planteados por el
Gobierno. Por ejemplo, seria obviamente inconstitucional, por desconocer
la reserva de iniciativa, que el Gobierno propusiera un referendo para
modificar las competencias de las asambleas departamentales, y el Congreso
incorporara una pregunta relativa a la gratuidad de la administracién de
justicia, puesto que ese tema no fue planteado ni avalado por el Gobierno.
Pero en cambio se ajustaria a la Carta que el Congreso modificara el articulado
propuesto por el Gobierno relativo a las competencias de las asambleas
departamentales, pues esa alteracién no desconoceria la reserva de
iniciativa, ya que fue el propio Gobierno quien planteé el tema.
Asi, puede considerarse que la introduccién de un tema sustancialmente
distinto al del proyecto de reforma constitucional genera la violacion del
tramite o procedimiento establecido en el articulo 378 de la Constitucion,
pues en este evento se estarfa desconociendo el querer del Gobierno,
considerado titular legitimo de la atribucién relativa a que el Congreso de la
Republica se ocupe de debatir su propuesta y no aquella que, con temas
diferentes, pueda aparecer durante el transito del proyecto por las Cdmaras
Legislativas. En este orden de ideas, toda propuesta presentada y aprobada
durante el tramite del proyecto en el Congreso de la Reptiblica, debera
corresponder a los temas que llevaron al Gobierno a formular la
correspondiente iniciativa, pues de otra manera se desconoce el texto del
articulo 378.
78- Por todo lo anterior, la Corte concluye que, dentro de los limites sefialados
en el fundamento anterior de esta sentencia, el proyecto presentado por el
Gobierno no es intangible y puede ser modificado por el Congreso.
Con todo, podria objetarse a la anterior conclusién que la regulacién del
referendo constitucional en general, y en particular la redaccién del articulo 378
superior, prohiben al Congreso modificar la iniciativa gubernamental. Segtin
este reparo, el articulo 378 de la Carta sefala literalmente que al Congreso
compete "incorporar" el proyecto de reforma constitucional a laley, lo cual
indica que su funcidn es proceder a una mera incorporacién o "legalizacion
Jformal" de lainiciativa gubernamental, pero sin la posibilidad de modificarla.
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Segtn esta vision, la facultad de las cdmaras se limita entonces a decidir si
somete 0 no esa iniciativa a consideracion del Pueblo, lo cual se ve confirmado
nuevamente por el tenor literal del articulo 378 superior, que establece que el
Congreso "podrd someter a referendo un proyecto de reforma
constitucional". Segiin esta argumentacion, la tinica posibilidad que tiene el
Congreso es decidir si convoca o no al referendo, incorporando o no a la ley
el proyecto de reforma constitucional, que no puede ser otro sino aquel que
fue presentado por el Gobierno, debido a la reserva de iniciativa, lo cual
reafirmarfa que el Congreso carece de facultad para modificar el proyecto.
79- La Corte no comparte esa particular lectura del articulo 378 superior, pues
el tenor literal de esa disposicién en manera alguna estd prohibiendo al
Congreso modificar la iniciativa gubernamental. Las inferencias que los
defensores de esa tesis realizan de las expresiones "incorpore a la ley" o
"podrd someter a referendo un proyecto de reforma constitucional" no
derivan del contenido seméntico de esos apartes, si éstos son interpretados
sistemdticamente. Esa norma simplemente sefiala que el referendo debe estar
incorporado en una ley, lo cual significa que el Gobierno no puede eludir el
debate y la aprobacién de su iniciativa por el Congreso, quien conserva
entonces la facultad de decidir si convoca o no al referendo por medio de
una ley aprobada por la mayoria de ambas cdmaras. Pero en ninguna parte,
esa disposicion prohibe la modificacion de la iniciativa gubernamental, y
ésta no puede ser inferida por medio de una interpretaciéon muy particular y
generosa de las referidas expresiones del articulo 378 superior, pues toda
restriccion a la libertad de configuracion del Congreso, en la medida en que
es una limitacién y excepcion a las competencias ordinarias del Legislador,
debe aparecer de manera clara y expresa en la Carta, y debe ser interpretada
restrictivamente. Ahora bien, cuando el articulo 378 de la Carta menciona
una "ley que requiere la aprobacion de la mayoria de los miembros de
ambas camaras", no agrega ninglin impedimento expreso ni tacito para que
el Congreso pueda debatir esta clase de proyecto, mds ain cuando se trata
de un referendo constitucional que, por antonomasia, requiere discusion,
pedagogia y publicidad.

§ 16.

En cuanto a la proteccién de la libertad del elector, que es el Gnico elemento
afiadido al examen del procedimiento de formacién de la ley, vide § 12,
la Corte la funda en el articulo 378, en tanto dispone que el referendo
debe ser presentado de tal manera que el elector pueda escoger
libremente aquello que vota afirmativamente y aquello que vota
negativamente. Al no haber encontrado significativos reparos en cuanto
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al procedimiento, la proteccién del principio de la libertad del elector es
la principal ratio decidendi de la Corte. Este principio implica una
proteccion reforzada, pues va mds alla de la proteccién normal al elector
en toda eleccidn, ya que el referendo constitucional tiene un riesgo
considerable, pues existe evidencia histérica de que este mecanismo ha
sido manipulado por regimenes autoritarios para legitimarse
plebiscitariamente. El riesgo es que el referendo constitucional se
desfigure para convertirse en plebiscito. La Corte advierte, a partir de
las intervenciones en el proceso, cuatro escenarios principales de riesgo
para la libertad del elector: la inclusion de preguntas o notas introductorias
que inducen la respuesta; la extensién, complejidad y ambigiiedad de
algunos articulos propuestos; la diversidad de materias tratadas y la
posibilidad de votarlas en bloque; y la prevision del voto en blanco.

§ 17.

El primer reparo, vinculado a las preguntas o notas introductorias, lleva
a la Corte a precisar que estas no son indispensables en el proceso del
referendo constitucional, pero que tampoco estan prohibidas, por lo que,
en caso de incluirse se debe cumplir con una exigencia de claridad, de
lealtad y de coherencia, valga decir, que ellas no pueden ser equivocas ni
inducir a engafios ni dejar de corresponder a la norma propuesta. Para
satisfacer esta exigencia, la Corte elabora el siguiente manual de redaccién:
(...) las notas introductorias deben satisfacer ciertos requisitos como, (i)
estar redactadas en un lenguaje sencillo y comprensible, (ii) que sea
valorativamente neutro, (iii) ser breves en la medida de lo posible, (iv) no ser
superfluas o inocuas y (v) ser comprensivas del objeto que el articulo
expresa. Para la Corte la satisfaccion de estos requisitos garantiza que las
notas introductorias (i) no sean un factor de manipulacién de la decision
politica (ii) no induzcan la respuesta del elector (iii) no presenten informacién
parcial o engafiosa y por lo tanto no vicien la voluntad politica, (iv) garanticen
condiciones favorables para el correcto ejercicio del derecho politico, (v)
otorguen pulcritud y correccidn al proceso de convocatoria, y (vi) revistan
de un mayor grado de legitimidad la decision que se tome.

§ 18.

El segundo reparo, que censura la extension, complejidad y ambigiiedad
de los articulos a proponer al Pueblo en referendo, que se basa en la
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incapacidad del Pueblo para habérselas con normas dificiles, para la
Corte, y para cualquier demdcrata, implica atribuir a los ciudadanos una
"minusvalia intelectual". Ademas, esta forma de ver las cosas limitaria
los temas de reforma constitucional, dejando en manos del Pueblo acaso
los més llanos. Si el tema de la reforma es complejo y exige un cambio
sistemadtico, no parece lo mas adecuado, desde el punto de la unidad y la
coherencia de la Carta, desagregar o subdividir las normas propuestas.
Lo que no es posible, de cara a la proteccion a la libertad del elector, es
incluir en la norma "elementos completamente extrafios a tema o
institucién propuesta, esto es, regulaciones que no tengan vinculos de
conexidad l6gica o sistemdtica con la reforma propuesta”.

§ 19.

El tercer reparo, consistente en la multiplicidad de materias diversas,
que implican varios referendos en uno, y la posibilidad de confundirlas
para votarlas en bloque, es estudiado con cuidado por la Corte, pues
esa posibilidad, regulada en el articulo 42 de la ley estatutaria de
mecanismos de participacién ciudadana, ya habia sido declarada
exequible en la Sentencia C-180 de 1994. Por ello, para hacer frente al
principio de la cosa juzgada, la Corte introduce un matiz: en la sentencia
que sirve de precedente no se estudié el tema de cara a los referendos
multitemadticos, como el que se estudia ahora, posibilidad que justifica
una decision diferente, pues la votaciéon en bloque de un referendo
constitucional tal,
(...) desnaturaliza la figura del referendo constitucional, al convertirlo en
una expresion de apoyo o rechazo al promotor del referendo. El voto en
bloque de un referendo multitematico de origen presidencial tiende ademds
a convertir la consulta a la ciudadania en un mecanismo plebiscitario, que
no es constitucionalmente idéneo para la reforma de la Carta.

§ 20.

El cuarto reparo, que versa sobre la previsién del voto en blanco, le
resulta a la Corte atendible. Dejando de lado, ad hoc, su interpre-
tacion sistemdtica e integradora de las normas que conforman el
bloque normativo, la Corte toma al pie de la letra el mandato del
articulo 378, en el que aparecen previstos el voto afirmativo y el voto
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negativo. Al no aparecer en este articulo, aunque si en otras normas
del bloque normativo, la Corte considera que su inclusién es
inconstitucional. Esta curiosa ductilidad en la coherencia del discurso,
se complementa cuando, para hacer frente al principio de cosa
juzgada, pues el articulo 41 de la ley estatutaria de mecanismos de
participacion ciudadana habia sido declarado exequible por la Sentencia
C-180 de 1994, la Corte trae de nuevo a cuento el matiz de que se
trata de un referendo multitemadtico.

§ 21.

Puesta la pica en Flandes, la Corte ahonda en el tema de la competencia
de reforma, ya que ella es "un presupuesto ineludible del procedimiento,
a tal punto que el procedimiento estd siempre viciado si el 6rgano que
dicta un acto juridico carece de competencia, por mas de que su actuacion,
en lo que al tramite se refiere, haya sido impecable". Ampliada la sujeta
materia de control por via interpretativa, propone el problema de si el
Pueblo o el Congreso tienen limites materiales, o competencia limitada,
para reformar la Constitucién. Su respuesta es afirmativa, pues
"importantes sectores de la doctrina y la jurisprudencia, tanto nacionales
como comparadas, sostienen que toda Constitucién democrética, aunque
no contenga expresamente cldusulas pétreas, impone limites materiales
al poder de reforma del constituyente derivado, por ser éste un poder
constituido y no el poder constituyente originario". Asi ocurre el
alumbramiento de la teoria de diferenciar, en materia de reformas
constitucionales, entre reformar la Constitucién y sustituirla, que es
ilustrada en el discurso con el poder constituyente y su divisién en original
y derivado, para sostener que todos las modalidades de reforma: acto
legislativo, referendo y asamblea constituyente, corresponden "al ejercicio
de un poder derivado y, por lo mismo, limitado por la propia Constitucién".
El referendo constitucional no implica a su juicio "un procedimiento de
democracia directa pura, sin controles judiciales, y que estuviera
totalmente desvinculado de las instancias de representacion”, porque el
articulo 378 busca "una articulacién entre la democracia representativa,
la participacion directa del Pueblo y la garantia judicial de la supremacia
de la Carta", pues se trata de "democratizar la democracia". Una
interesante sintesis de esta teorfa serd elaborada por la propia Corte en
la Sentencia C-293 de 2007, vide § 35.
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§ 22.

Del incansable espiritu conflictivo, y a veces camorrista, de los
colombianos, no se va a escapar ni siquiera la extensisima Sentencia C-
551 de 2003. Contra ella, un grupo de ciudadanos encabezados por José
Trinidad Rivera Panqueba, presentard un incidente de nulidad, que la
Corte decidird mediante el Auto 165 de 2003, segtin se da cuenta en el
expediente CRF-001. El grupo de ciudadanos aduce tres razones para
fundar su solicitud: una, la incompetencia del Presidente para sancionar
la Ley 796 de 2003, pues para la fecha de la sancion "la investidura del
Presidente fue revocada'; dos, la demora de mas de seis dias entre la
fecha de la decision de la Corte y la fijacion del edicto, con lo que no se
cumple el término previsto para la notificacién de la sentencia; y, tres, la
no contestacion de un derecho de peticion presentado en el curso del
proceso. Para resolver la solicitud, la Corte repasa su jurisprudencia
sobre esta materia, y precisa, entre otros puntos, que estas nulidades
tienen un caracter extraordinario; que las violaciones al debido proceso
deben ser ostensibles y probadas; y tales violaciones deben ser
significativas y trascendentales respecto de la decision. La jurisprudencia
de la Corte ha establecido el alcance de las violaciones significativas y
trascendentales al debido proceso, que son aquellas que tienen
repercusiones sustanciales, y que se circunscriben al desconocimiento
del principio de publicidad, a la falta de quérum o de mayorias exigidas
por laley, y a la violacion del principio de cosa juzgada. Al mandato del
articulo 16 del Decreto 2067 de 1991, que regula el tema de la notificacién
de las sentencias, la Corte opone el articulo 56 de la ley estatutaria de la
administraciéon de justicia, que ampara su obrar en este caso. A la
incompetencia del Presidente, la Corte opone que ese tema ya se estudié
en la sentencia impugnada, con todo rigor, que no se encuentra acreditada,
y que su decision se encuentra amparada por la cosa juzgada. Al exético
argumento de no haber respondido un derecho de peticion, la Corte opone
que éste se contestd poco después de una semana de haber sido
presentado. Por lo anterior, la solicitud es denegada.

§ 23.

El control de constitucionalidad ejercido por la Corte sobre la ley
convocante, prima facie, se limita sélo a los vicios en su procedimiento
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de formacién. Dentro de ella, la Corte, a modo de obiter dicta, incluye
"los vicios de competencia en el ejercicio del poder de reforma". Ademas
de las anteriores competencias relativas a los vicios de procedimiento, la
Corte asume otra competencia, con fundamento en el articulo 378 de la
Carta, en virtud del cual "debe examinar si la presentacion del texto
sometido a la aprobacién del Pueblo asegura o no la libertad del votante".
El decisum de la sentencia consta de siete puntos. De ellos son
especialmente relevantes los puntos 2, 3, 4 y 5, en los cuales se hacen
declaraciones de inexequibilidad. Su texto es el siguiente:
Segundo. Declarar INEXEQUIBLES en su integridad los numerales 10, 16,
17y 19 del articulo 1° de la Ley 796 de 2003, la expresion "y las personerias”
del numeral 12, y el pardgrafo del numeral 6, que adicionaba el articulo 176,
y que literalmente dice:
"PARAGRAFO. Con el fin de facilitar la reincorporacién a la vida civil
de los grupos armados al margen de la ley, que se encuentren vinculados
decididamente a un proceso de paz, bajo la direccion del Gobierno,
este podrd establecer, por una sola vez, circunscripciones especiales
de paz para las elecciones a corporaciones piiblicas que se realicen
antes del 7 de agosto del aiio 2006, o nombrar directamente, por una
sola vez, un nimero plural de congresistas, diputados 'y concejales, en
representacion de los mencionados grupos en proceso de paz y
desmovilizados.
El niimero serd establecido por el Gobierno Nacional, segiin la
valoracion que haga de las circunstancias y del avance del proceso.
Los nombres de los congresistas, diputados y concejales a que se
refiere este articulo, serdn convenidos entre el Gobierno y los grupos
armados, y su designacion corresponderd al Presidente de la
Repiiblica.
Para los efectos previstos en este articulo, el Gobierno podrd no tener
en cuenta determinadas inhabilidades y requisitos necesarios para
ser congresista, diputado y concejal.”
Tercero- Declarar INEXEQUIBLES, las siguientes expresiones del pardgrafo
transitorio del numeral 14, del articulo 1 de la Ley 796 de 2003 "expansion de
la" y "democrdtica".
Cuarto.- Declarar INEXEQUIBLES las notas introductorias de los contenidos
que aparecen en los numerales 1, 2,3,4,5,6,7,8,9,11, 1213, 14,15y 18 del
articulo 1° de laLey 796 de 2003, salvo la expresiéon ;APRUEBA USTED EL
SIGUIENTE ARTICULO? de cada uno de ellos, que se declara EXEQUIBLE.
Quinto.- Declarar INEXEQUIBLE la inclusion de la casilla para el "voto en
blanco" de los numerales 1, 2,3,4,5,6,7,8,9, 11,12 13, 14, 15y 18 del
articulo 1° de la Ley 796 de 2003.
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§ 24.

La ratio decidendi en la cual se funda la sentencia, tanto en lo que
declara exequible como en lo que declara inexequible, tiene dos
escenarios: los vicios en el procedimiento de formacién de la ley
convocante y la proteccion de la libertad del elector. A continuacidon se
hacen algunas reflexiones puntuales sobre la tarea que desarrolla la
Corte en ambos escenarios. En el primero, la Corte establece que el
procedimiento de formacién de la ley es en su mayoria exequible, salvo
algunas excepciones, de las cuales vale la pena destacar dos: una, el
numeral 10, relativo a la supresién de las personerias, por cuanto en su
tramite la comision de conciliaciéon desbordé su competencia, ya que
este tema fue negado por las Cdmaras y no podia ser revivido por la
comision; y dos, el numeral 16, sobre narcotrafico y drogadiccion,
pues se trata de un tema agregado posteriormente, que no tiene ningin
vinculo ni con la materia ni con la finalidad del proyecto, lo que viola
el principio de publicidad. En el segundo, basdndose en el principio
de proteccion a la libertad del elector, la Corte declara exequible la
mayoria del texto de la norma sometida a referendo, salvo unas cuantas
excepciones, de las cuales resaltan las siguientes: las notas intro-
ductorias de los numerales del articulo 1 de la ley, salvo la expresion
(aprueba usted el siguiente articulo?; el voto en bloque; el voto en
blanco; la invitacién a participar en un acto electoral, implicada en el
numeral 17. De las notas introductorias se censura que éstas no son
neutrales, pues tienden a influenciar indebidamente al elector. Tanto el
voto en bloque como el voto en blanco presentan graves complicaciones,
pues el uno y el otro, regulados en los articulos 42 y 41 de la ley estatutaria
de mecanismos de participacion, respectivamente, fueron objeto de la
Sentencia C-180 de 1994, en la cual se los declaré exequibles. Ante el
complejo obsticulo de la cosa juzgada constitucional, que es particu-
larmente amplio cuando se trata del ejercicio de un control previo e
integral de constitucionalidad, la Corte argumenta que el cambio de su
jurisprudencia, que contraria su cosa juzgada, es admisible, por cuanto
en este caso se trata de un referendo multitematico, mientras que en la
sentencia C-180 de 1994 se tenia en mente un referendo unitematico
y, por tanto, no se estudié el referendo multitematico, como ahora si se
hace. Lo anterior podria parecer aceptable para el voto en bloque, pero
se complica mucho de cara al voto en blanco. El consabido argumento
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de que se trata de un referendo multitemdtico no parece ser suficiente
para rebatir la cosa juzgada constitucional, pues la Corte lo refuerza
con la interpretacidon privilegiada del articulo 42, que regula
especificamente la casilla del referendo y es mds acorde con el articulo
378 de la Carta. De la prolongacién del periodo de las autoridades
locales, la Corte reprocha dos cosas: que esta propuesta vulnera la
prohibicién del articulo 38 de la ley estatutaria de mecanismos de
participacién, y que este tipo de propuestas no corresponden a un
referendo sino a un plebiscito.

4. EN BUSCA DE LO CONCRETO:
EL CAMINO DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL

Nuestra naturaleza estd en movimiento.
El reposo absoluto es la muerte.
Blaise Pascal.

En el complejo proceso del referendo constitucional concurren dos
controles constitucionales. En las secciones anteriores se ha estudiado
lo relativo al control de constitucionalidad sobre la ley convocante al
referendo, especificando sus caracteristicas y particularidades. Este
primer control es previo a la votacidn popular y, por tanto, no versa en
estricto sentido sobre el referendo constitucional, pues en ese momento
no existe reforma alguna a la Constitucién. El acto de votacién del
referendo marca un lindero ineludible para el discurso. Después de la
reforma aprobada o improbada por el Pueblo, se sigue un control posterior,
por via de accién publica, que la Constitucion asigna a la Corte
Constitucional. El referendo convocado por la Ley 796 de 2003 fue
aprobado en el primero de sus articulos, relativo a la pérdida de derechos
politicos, e improbado en los demas. A esta reforma constitucional se la
designd, impropiamente, Acto Legislativo 1 de 2004. La avalancha de
demandas presentadas emplea en dos sentidos el referendo constitucional:
como blanco de sus ataques constitucionales, en cuanto a lo aprobado, y
como argumento principal de otros ataques, sobre la base de lo no
aprobado. Antes de pasar a estudiar esas demandas y sus consecuencias,
vale la pena dedicar un espacio a la consideracién tedrica de la
competencia misma de la Corte.
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§ 25.

El tema de la competencia de la Corte Constitucional, respecto del control
de las reformas a la Constitucidn, se encuentra integralmente tratado en
la Sentencia C-1048 de 2005, mediante la cual 1a Corte decide la demanda
presentada por Alejandro Martinez Caballero y Tomds de Aquino
Caballero Corvacho, contra el Acto Legislativo 2 de 2004, segtn se da
cuenta en el expediente D-5739. La extensa demanda, para lo que aqui
interesa, plantea la procedibilidad de la accién publica de inconstitucio-
nalidad y, por ende, la competencia de la Corte para controlar actos
legislativos, por la vulneracion del contenido material de la Carta. En la
demanda se trata, ademas, el tema de la sustitucion de la Constitucion.
A juicio de los demandantes, la Corte deberia inaplicar el numeral 1 del
articulo 241 de la Carta, pues éste no guarda unidad y coherencia con el
encabezamiento del articulo 241. El tema de fondo del proceso es decidido
con arreglo al principio de cosa juzgada, pues en la Sentencia C-1040 de
2005 ya se habia decidido la exequibilidad del acto acusado, y en la
demanda se plantean cargos semejantes. En cuanto al control material
de las reformas y a la inaplicacién del articulo 241.1, temas no tratados
en procesos anteriores, la Corte decide inhibirse. La ratio de tal decision
aparece en el siguiente texto:

Los demandantes proponen que la Corte no se limite a analizar si el Acto
Legislativo acusado sustituye o no la Constitucién. Estiman que la Corte
puede ejercer un control de fondo de las reformas porque el numeral 1 del
articulo 241 es inconstitucional y piden que la Corte lo inaplique y entre a
ejercer un control material del Acto por violar principios y derechos
constitucionales interpretados a la luz del bloque de constitucionalidad.
Si bien esta tesis es novedosa en nuestro contexto, refleja el debate en
torno a si cabe sostener que articulos de una Constitucién son contrarios a
normas superiores de la misma Constitucion. Sin descontar la trascendencia
tedrica de esta cuestion y su relevancia en algunos paises en los cuales la
respectiva Constitucién establece cldusulas intangibles, a la luz de la
Constitucién de 1991 y de la jurisprudencia de la Corte la tesis planteada,
aunque sin duda respetable, no puede ser acogida.

La Constitucién de 1991 fue adoptada toda en un mismo acto de la Asamblea
Constituyente y todas las normas que la integran tienen la misma jerarquia.
No es posible juzgar un articulo del texto originario, adoptado por el Pueblo a
través de la Asamblea Constituyente, a partir de otros articulos de la Carta. La
Constitucién adoptada por dicha Asamblea conforma una misma unidad.
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Ello no significa que entre normas constitucionales no se pueda predicar la
existencia de contradicciones. En efecto puede haber "tensiéon" entre
principios, como por ejemplo entre el principio democrético y el principio de
Estado de Derecho; o "colisiones" entre derechos, como, por ejemplo, entre
la libertad de prensa y el derecho a la honra. No obstante, tales tensiones o
colisiones se han de resolver mediante la armonizacién de las normas
relevantes para solucionar el problema juridico correspondiente, no mediante
la inaplicacién de una norma por ser contraria a la Constitucion. Por lo
tanto, no cabe inaplicar el numeral 1 del articulo 241 de la Carta, sea en el
caso concreto por via de excepcion o con efectos erga omnes por via de una
declaratoria de inexequibilidad.

§ 26.

La concurrencia de dos controles, el de la ley convocante y el del referendo
constitucional, si bien aparecen separados en el tiempo por la votacién
popular, requieren ser abiertamente diferenciados en su materia y en su
alcance. Ambos controles, al tenor del articulo 241 de la Carta en sus
numerales 1 y 2, estdn limitados en la materia "s6lo por vicios de
procedimiento en su formacién". No obstante, al ser el control de la ley
convocante un control integral, como lo sostiene la Corte para referirse a
temas como la proteccion de la libertad del elector, las consecuencias del
ejercicio del mismo deben tener importantes implicaciones, en razén del
principio de la cosa juzgada, para el juzgamiento del referendo. Por ello, el
pretender incluir dentro del alcance de la accién publica el procedimiento
de formacion de la ley convocante, implicaria una duplicacion del control,
tan innecesaria como injustificada, pues sobre la materia ya existe cosa
juzgada. Hecha esta exclusién de materia, el procedimiento de formacién
del referendo estaria limitado, prima facie, al acto por medio del cual se
sefiala la fecha de la votacién y a la votacién misma.

§ 27.

Sobre la reforma al articulo 122 de la Constitucién, aprobada en el
referendo constitucional, llueven las demandas. La tempestad, iniciada
por la demanda del ciudadano Francisco José Vergara Carulla, continda
con el ataque de la ciudadana Esperanza Cardenas Rubio, arrecia con la
impugnacién del ciudadano Juan Manuel Charry Urueifia, y culmina con
la accién del ciudadano Guillermo Botero Nieto. Ademads, converge a
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los anteriores ataques, otro, inicialmente promovido contra el articulo 2
de la Resolucién 1 de 2004, emitida por el Consejo Nacional Electoral.
Estos ataques serdn estudiados y resueltos en las Sentencias C-973, C-
1000, C-1121 y C-1173 de 2004, y C-113 de 2006. La revision de todos
y cada uno de los anteriores procesos, asi sea somera, es indispensable
para determinar, conforme a la jurisprudencia, cudl es el alcance de la
competencia de la Corte para examinar la constitucionalidad de las
reformas constitucionales adoptadas via referendo constitucional.

§ 28.

La Sentencia C-973 de 2004 decide la demanda presentada por Francisco
José Vergara Carulla contra el Acto Legislativo 1 de ese mismo afio,
conforme se da cuenta en el expediente D-5094. EI primer punto en el
proceso es la determinacion del procedimiento de formacion de la reforma
después de la Sentencia C-551 de 2003, dentro del cual se destaca: el
Decreto 2000 de 2003, que convoca a la votacion, y cuatro resoluciones
del Consejo Nacional Electoral, 1a 5315 de 2003, que dicta normas sobre
el escrutinio general del referendo, la 5373 de 2003 que modifica el
articulo 11 de la resolucién anterior, la 5856 de 2003, que establece el
umbral de participacion y el nimero de votos minimos para aprobar la
reforma por referendo, y la 1 de 2004, que da cuenta de los resultados
del referendo. El argumento de la demanda, fiel a nuestra peculiar
tradicion procesalista, es que el Decreto 2000 del 17 de julio de 2003 se
dict6 antes de que la Sentencia C-551 de 2003 hubiese sido notificada y,
por tanto, se hubiese cumplido su ejecutoria, lo cual s6lo ocurrié el 20 de
agosto de 2003. La Corte funda su competencia en el articulo 241.1 de
la Carta. Delimita el &mbito de su competencia, dentro del cual se incluyen
"los diversos actos emitidos entre la sentencia que declara exequible la
ley de convocatoria y la promulgaciéon del decreto que adopta el
pronunciamiento popular que contiene la reforma al Texto Superior”. El
thema de la notificacion, lleva a la Corte a reiterar, a modo de ratio
decidendi, su precedente "en relacion con el sistema de comunicacion
de las sentencias de constitucionalidad", contenido, entre otras, en las
Sentencias C-327, C-551 y T-832 y en el Auto 165 de 2003, mediante el
cual se resolvi6 el incidente de nulidad propuesto contra la Sentencia C-
551 de 2003, para sostener que los efectos juridicos de esta clase de
sentencias, salvo que se trate de una decisiéon modulada, "se producen a
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partir del dia siguiente a la fecha en que la Corte ejercio, en el caso
especifico, la jurisdiccion de que estd investida, esto es, ‘a partir del dia
siguiente a aquél en que tomo la decision de exequibilidad o
inexequibilidad y no a partir de la fecha en que se suscribe el texto
que a ella corresponde o el de su notificacion o ejecutoria”™. Como
consecuencia de lo anterior, la Corte declara exequible la norma demandada.

§ 29.

La Sentencia C-1000 de 2004 decide la demanda presentada por
Esperanza Cardenas Rubio contra el articulo 2 del Acto Legislativo 1 de
ese mismo afio, conforme se da cuenta en el expediente D-5143. El
argumento de la demanda es que el Pueblo colombiano no aprobé el
articulo 18 de la reforma constitucional, relativo a su vigencia, al no
haberse superado los umbrales, por tanto, el Presidente al promulgar la
reforma, ha suplantado al Pueblo. La Corte funda su competencia en el
articulo 241.1 de la Carta. La Corte, a modo de ratio decidendi, senala
que este ataque desconoce lo establecido por los articulos 48 y 49 de la
Ley 134 de 1994, en los cuales aparece regulado el tema de la vigencia
de la reforma a la Constitucién hecha por referendo. Ademads, recuerda
que el punto ya habfia sido previsto y estudiado en las Sentencias C-180
de 1994 y C-551 de 2003. El Presidente, al limitarse a cumplir con lo
establecido por la ley, no ha suplantado al Pueblo y, por tanto, la norma
acusada es declarada exequible por la Corte.

§ 30.

La sentencia C-1121 de 2004 decide la demanda presentada por Juan
Manuel Charry Uruena contra el Acto Legislativo 1 de ese mismo afio,
conforme se da cuenta en el expediente D-5136. La argumentacién de
demanda se basa en la inadecuada conformacion del censo electoral, de
lo cual se sigue que los umbrales fueron inadecuadamente establecidos,
pues no se excluy6 del censo a los muertos, a los miembros de la fuerza
publica y, por el contrario, se incluyeron cédulas no entregadas. Ante
estos hechos, enfatiza que el principio democrdtico reclama
procedimientos que garanticen la voluntad popular, al punto de que en
caso de duda se aplique el "in dubio pro populo o in dubio pro
democracia”. Pese a las voces que reclaman una inhibicion, por tratarse
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de un acto administrativo que goza de presuncion de legalidad, la Corte
reitera su competencia fundada en el articulo 241.1, y alude a las
Sentencias C-973 y C-1000, estudiadas en las secciones anteriores, para
sostener que la Corte es competente, de manera exclusiva, para "conocer
de todos los actos expedidos por las autoridades publicas que, segtn su
competencia, tuvieren que intervenir en el complejo procedimiento de
reforma constitucional por esta via, como actos propios del tramite de
reforma constitucional”. La Corte, a modo de ratio decidendi, sefiala
que el censo electoral es una herramienta técnica que tiene una relacion
inescindible con el ejercicio de los derechos politicos, respecto de la cual
lo més importante es su publicidad, transparencia y seguridad, pues todos
los intervinientes en el referendo deben conocer con antelacion la cifra
exacta del censo, que debe corresponder, conforme al principio de
eficacia, a un guarismo razonablemente cierto y preciso. Con base en la
respectiva certificacion de la Registraduria, del 24 de octubre de 2003,
establece que el censo electoral para la votacion del referendo
constitucional era de 25.069.773 ciudadanos, por lo que para cubrir el
umbral de participacion se requeria el voto de 6.267.443 de ellos, y para
aprobar la reforma era necesario el voto de 3.133.723 ciudadanos. Al
haber sido conocidas estas cifras por todos los interesados un dia antes
de la votacion, la Corte encuentra que "se respetd un principio esencial
de una democracia participativa segun el cual se debe contar con unas
"reglas del juego" claras, preestablecidas y publicas que garanticen la
libertad de quienes deseen participar en un certamen democrético de
esta naturaleza". Ademds, agrega la Corte, antes de esa fecha la
Registraduria "desplegé una importante labor logistica encaminada a
depurar el censo electoral”, cuyos detalles describe. Por lo tanto, la norma
es declarada exequible.

§ 31.

La Sentencia C-1173 de 2004 decide la demanda presentada por
Guillermo Botero Nieto contra el Acto Legislativo 1 de ese mismo afio,
conforme se da cuenta en el expediente D-5107. Luego de superar
una penosa historia de inadmisiones y rechazos, la demanda es admitida
por la Corte. La Corte reafirma su competencia, basada en el articulo
241.1y, por ser coincidentes los cargos con los presentados en el proceso
del que se dio cuenta en la seccién anterior, respetando como ratio
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decidendi el principio de cosa juzgada, resuelve estarse a lo dicho en la
Sentencia C-1121 de 2004.

§ 32.

El dltimo coletazo del vendaval llega en el afio 2006, con la Sentencia
C-113, mediante la cual la Corte se pronuncia sobre la demanda
presentada por Luis Alfonso Acevedo Prada y Luis Alberto Delgado
Jaimes, segin se da cuenta en el expediente D-5914. El proceso,
inicialmente tramitado por el Consejo de Estado, pretendia la nulidad de
la Resolucion 001 de 2004 del Consejo Nacional Electoral, por medio de
la cual se declara el resultado del referendo. Conforme a la regla de
competencia fijada por la Corte en sus sentencias precedentes, y
mediando la declaracién de incompetencia que hizo la Seccién Primera
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
respecto de la demanda presentada contra el articulo 2 de la resolucién,
y la correspondiente remision del asunto a la Corte Constitucional, esta
se ocupod de él. Los actores alegan la violacién del debido proceso
electoral, por cuanto solo se contabilizé la mitad de los votos marcados;
se omitié contabilizar los votos nulos para determinar si se habia superado
el umbral; no se tuvo en cuenta que los votos afirmativos excedieron en
mads de la mitad del total de los votos emitidos; no se excluyeron del
censo electoral las personas fallecidas, ni los ciudadanos incapacitados
juridicamente para votar; y la publicacion tardia del censo electoral impidid
que este pudiese ser impugnado. Luego de recordar su jurisprudencia
sobre la materia, ya tratada en las secciones anteriores, y de lo dicho en
la Sentencia C-1121 sobre el tema del censo electoral, para establecer
en este tema, a modo de ratio decidendi, la existencia de cosa juzgada,
la Corte pasa a estudiar los aspectos sustanciales de la demanda. Advierte
que ésta se presentd antes de que se cumpliera el término de caducidad,
pues el tiempo que se tomd la remisién de la jurisdiccion contenciosa a la
constitucional suspendi6 ese término. Por tal motivo la Corte admitié la
demanda, en aplicacidn del principio pro actione. A la ratio de la cosa
juzgada, la Corte agrega la ratio de que la demanda no cumple un
indispensable requisito de procedibilidad, decantado por la jurisprudencia,
consistente en que en ella no se sefiald como norma demandada el Acto
Legislativo 01 de 2004. Esta exigencia no es, a juicio de la Corte,
caprichosa, por cuanto "la competencia de la Corte radica precisamente
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en el estudio de los vicios de procedimiento en la formacién de la reforma
constitucional, entendida como un acto complejo y definitivo, y no se
predica para cada uno de los actos de tramite individualmente
considerados". Como consecuencia de lo anterior la Corte se inhibe de
emitir un pronunciamiento de fondo.

§ 33.

El fracaso de la reforma constitucional por la via del referendo, o el
referendo fallido, servird, ademads, de argumento para numerosas demandas
alaley que aprueba el presupuesto y a la reforma constitucional aprobada
por el Acto Legislativo 1 de 2005. El primer ataque, a cargo de la ciudadana
Inés Jaramillo Murillo, va dirigido contra la Ley 848 de 2003, que es la ley
por medio de la cual se aprueba el presupuesto para el afio 2004. De este
proceso, que fue decidido por la Sentencia C-973 de 2004, da cuenta el
expediente D-5125. Los cuatro ataques siguientes, dirigidos contra el Acto
Legislativo 1 de 2005, son realizados por Gelasio Cardona Serna, por Elson
Rafael Rodrigo Rodriguez Beltran, por Carlos Eduardo Florez Martinez,
Leonor Cecilia Sierra Acosta y Angel Arcadio Santamarfa Beltran, y por
Andrés Goémez Roldan y Elson Rafael Rodriguez Beltran. Ellos fueron
decididos por las Sentencias C-740 de 2006, C-178, C-180 y C-293 de
2007, de lo que se da cuenta en los expedientes D-6187, D-6264, D-6457
y D-6385, respectivamente. La base normativa del argumento del referendo
fallido es el articulo 46 de la ley estatutaria de los mecanismos de
participacion democrdtica, cuyo texto es:

ARTICULO 46. DECISION POSTERIOR SOBRE NORMAS SOMETIDAS

AL REFERENDO. Las normas que hayan sido derogadas o aprobadas

mediante referendo no podrdn ser objeto de decision dentro de los dos

afios siguientes, salvo por decisién de la mayoria absoluta de los miembros

de la respectiva corporacidn.

Pasado ese término se aplicardn las mayorias ordinarias.

Cuando se trate de referendos aprobatorios o derogatorios de caracter

nacional no podra solicitarse referendo sobre el mismo asunto sino hasta

pasados dos afos.

§ 34.

La Sentencia C-931 de 2004 toca el tema del referendo constitucional,
al estudiar lo relativo a las apropiaciones para mantener el poder adquisitivo
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de los salarios y las pensiones, asi como la cuestion de las transferencias
a las universidades publicas. La demandante argumenta que al haber sido
negada por el Pueblo la propuesta normativa del referendo, que pretendia
establecer unos limites minimos y maximos a las anteriores prestaciones
econdmicas, y al haberse disefiado el presupuesto sobre la base de que el
referendo seria aprobado, es necesario declarar la inconstitucionalidad de
la ley, pues esta desconoce la decision que tomo el "Pueblo soberano". La
Corte examina su jurisprudencia sobre cosa juzgada en esta materia, pues
va camino de convertirse en deporte nacional el demandar todas las leyes
que aprueban un presupuesto, para decidir, con base en las Sentencias C-
1064 de 2001 y C-1017 de 2003, que no existe cosa juzgada; revisa su
jurisprudencia sobre reajuste de salarios a los servidores publicos, trayendo
a cuento las Sentencias C-815 de 1999, C-1433 de 2000, C-1064 de 2001,
C-1017 de 2003, y hace una sintesis de los criterios generales que han
fundamentado tales decisiones. Con este marco, la Corte se dedica a
estudiar el tema del referendo, para establecer: que el tramite legislativo
de la ley de presupuesto se completd después de la votacion de referendo;
que en el referendo se proponia modificar el articulo 345 de la Carta, con
un pardgrafo transitorio para suspender el incremento de los salarios y las
pensiones, superiores a dos salarios minimos legales mensuales, en relacion
con los gastos de 2002, por un periodo de dos afos; que esta propuesta no
fue aprobada; que el presupuesto se disefié sobre la base de lo propuesto
areferendo; que después de la votacion el presupuesto no fue modificado.
Como consecuencia de lo anterior, la Corte declara exequible la ley, pero
condiciona su declaracién a que se incorporen las partidas necesarias
para hacer los ajustes que corresponden a lo que la Constitucién ordena,
pues estas disposiciones no fueron reformadas por el referendo.

§ 35.

La Sentencia C-740 de 2006 se ocupa del referendo constitucional al
estudiar la constitucionalidad del Acto Legislativo 1 de 2005. El demandante
argumenta que si bien existen tres vias para reformar la Constitucion,
ellas no pueden ser acumulativas o suceddneas dentro de un mismo
propdsito, pues ello permitiria burlar la negativa en una via, lo que es un
abuso del derecho y un fraude. Por lo tanto, lo negado en materia de
pensiones por el Pueblo, no podia convertirse en reforma constitucional
por la via del Congreso mediante acto legislativo. La Corte, luego de
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fijar su competencia y revisar el término de caducidad de la accidn,
reitera que el control que a ella le ha confiado la Carta, no puede ser
ejercido para revisar el contenido material de un acto legislativo. La
competencia de la Corte se limita a revisar el procedimiento de formacién
del acto, dentro de lo cual incluye el tema de la sustitucién de la Carta,
precisado y caracterizado en la Sentencia C-1040 de 2005. Al tratarse
de un cargo que alude a la sustitucion de la Carta, la Corte pasa revista
a los requisitos generales y especiales que debe cumplir el demandante.
Los primeros estdn precisados en la Sentencia C-1052 de 2001, en la
que se habla de los minimos argumentativos de las demandas. Los
segundos, implican que el demandante "debe sustentar plenamente en
qué consiste dicha sustitucién", pues,
Ahora bien, el hecho de que el control jurisdiccional ejercido por la Corte
se despliegue en los términos indicados por la jurisprudencia significa que
en una demanda por sustitucion constitucional contra una reforma
constitucional el actor debe sustentar plenamente en qué consiste la
sustitucion denunciada. No le basta, por tanto, afirmar que con la
modificacion de una disposicion en concreto se sustituyo o se derogo la
Constitucion precedente, sino que debe justificar, con argumentos suficientes,
que tal cambio implica la abrogacion de la Constitucion vigente.
La Corte reconoce que la carga argumentativa se incrementa considerablemente
cuando se trata de descalificar una reforma constitucional por considerarla
constitutiva de sustitucién constitucional. No obstante, la Corte acepta que
dicha exigencia es necesaria si se tiene en cuenta la magnitud de la pretension,
la trascendencia de la decisién de la Corte, el compromiso del principio
democrético y la naturaleza misma de las disposiciones que se cotejan.
Al examinar la demanda, a la luz de los anteriores requisitos, la Corte
considera, a modo de ratio decidendi, que los cargos por ella planteados
pretenden que la Corte realice un control material del acto legislativo
demandado, lo cual escapa de su competencia. Como consecuencia de
ello, la Corte se declara inhibida.

§ 36.

La Sentencia C-178 de 2007 se refiere al referendo constitucional con
motivo del estudio de la constitucionalidad del Acto Legislativo 1 de 2005.
El demandante presenta un copioso arsenal dialéctico, en el que sobresalen
varios cargos por vicios de forma y otro por haberse sustituido la
Constitucion. En cuanto al referendo, se censura el acto legislativo por
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tratar de revivir una reforma constitucional rechazada por el Pueblo. La
Corte empieza por reiterar su jurisprudencia sobre el alcance de su control
de constitucionalidad de actos reformatorios de la Carta, a la que se
agrega la sentencia estudiada en la seccidn anterior, como un presupuesto
tedrico fundamental para el examen de los cargos de la demanda. El
resultado de este examen es que la demanda, en cuanto atafie a los
"vicios de competencia", en algunos temas propone un control material
del acto y, en otros, no cumple con la carga argumentativa que le
corresponde. En el punto preciso del referendo, la Corte "encuentra que
el demandante no cumple con la carga de demostrar que el contenido de
los apartes del Acto Legislativo 1 de 2005 es igual al de la pregunta 8 de
la Ley 796 de 2003", pues del simple cotejo de los textos aparece que si
bien se trata de la misma materia, la regulacidon no es idéntica, pues,
ademads de las diferencias en el texto, de las cuales la Corte se ocupa
con detenimiento, las normas que se propone reformar son distintas.
Aprovechando la ocasidn, la Corte hace una distincién muy importante,
pues una cosa es que la votacion de un referendo no supere el umbral
establecido, y otra la decisién misma de aprobar o derogar una norma
sometida a referendo. La mencionada pregunta ocho del referendo obtuvo
un total de 6.221.313 votos, mientras que el umbral era de 6.267.443.
Por lo tanto, concluye la Corte, "la pregunta 8 del referendo votado en el
2003 no fue ni aprobada ni rechazada juridicamente, si bien la votacién
fue de 5.602.823 [votos] a favor y 493.563 [votos] en contra". Como
consecuencia de lo anterior la Corte decide declararse inhibida. La
revision formal, en estricto sentido, concluye, a su vez, con la declaracién
de la exequibilidad de la reforma.

§ 37.

La Sentencia C-180 de 2007 toca al referendo constitucional con ocasion
de la demanda del Acto Legislativo 1 de 2005. El argumento de la
demanda, relevante para el proposito de este documento, es que el
Congreso carecia de competencia para modificar la Constitucién en
cuanto atafie a los temas pensionales, por cuanto el Pueblo, al votar el
referendo, lo habia negado. La Corte estudia el tema a la luz de su, para
esta fecha, copiosa jurisprudencia sobre la materia, indicando que en los
procesos anteriores las demandas no habfan cumplido adecuadamente
con la carga argumentativa, lo cual impedia un pronunciamiento de fondo.
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Este caso no serd una excepcion a esta regla, pues no se cumple con los
requisitos generales ni con los especiales, vide § 32, siendo esta la ratio
decidendi. En efecto, la Corte encuentra, entre otros reparos, que el
thema planteado es el mismo; se funda en un concepto de la violacién
semejante al de casos anteriores; y la argumentacion se desarrolla de
manera similar. Ademads, y a modo de obiter dicta, hace tres importantes
precisiones: una, reitera la diferencia que habia hecho en la sentencia
estudiada en la seccion anterior, entre un referendo que no supera el
umbral y un referendo que es rechazado por el Pueblo; dos, distingue
entre poder constituyente primario y poder constituyente derivado o
secundario, para sostener que cuando el Pueblo vota el referendo actda
como un poder constituido; tres, determina el alcance de la competencia
de reforma de la Carta, al sefialar que la Constitucién no establece
especiales jerarquias dentro de los mecanismos de reforma. La
argumentacion relativa a las dos ultimas precisiones es la siguiente:
Enlas democracias constitucionales el constituyente primario es el Pueblo,
"... el cual posee per se un poder soberano, absoluto, ilimitado, permanente,
sin limites y sin control jurisdiccional, pues sus actos son politico-
fundacionales y no juridicos, y cuya validez se deriva de la propia voluntad
politica de la sociedad". [Sentencia C-544 de 1992].
El poder constituyente primario se expresa en momentos de crisis y de
ruptura institucional, como "... emanacidén especial del atributo
incuestionable de las comunidades politicas democraticas que, en el Estado
contemporaneo, pueden acudir de modo eventual y transitorio al ejercicio
de sus potestades originarias para autoconformarse, o para revisar y
modificar las decisiones politicas fundamentales y para darle a sus
instituciones juridicas, formas y contenidos nuevos con el fin de reordenar
el marco de la regulacién bdsica con una nueva orientacién pluralista".
[Sentencia C-544 de 1992].
Durante la vigencia y eficacia de una Constitucién, el Pueblo, como
constituyente primario se encuentra en un estado de latencia y sélo se
manifiesta directamente cuando se produzca una crisis institucional que ponga
en duda la validez o la eficacia de la Constitucién. En tales circunstancias, el
Pueblo puede reasumir su potestad soberana, caso en el cual se produce una
ruptura del orden establecido y hay lugar a un nuevo acto fundacional. Pero
en condiciones de normalidad, el poder del Pueblo se encuentra encauzado
por parametros constitucionales, esto es, constituido por las normas superiores
que fijan las condiciones para su ejercicio.
De este modo, una es la situacion cuando el Pueblo, en un acto de auto
afirmacién y por fuera de todo cauce normativo, decide reformar la
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Constitucién o darse una nueva, y establece para ello los mecanismos que
resulten apropiados, y otra muy distinta aquella en la cual, a la luz de las
previsiones constitucionales, el Pueblo es convocado para que decida si
convoca una asamblea nacional constituyente con el periodo y las
competencias que el Congreso, rgano constituido, le haya fijado en una ley,
o cuando, también mediante ley, se le convoca para que exprese su afirmacién
0 su negacion a una propuesta de reforma a la Constitucién. En el primer caso
el Pueblo actiia como constituyente primario, en el segundo obra en el &mbito
de los poderes constituidos y se encuentra subordinado a la Constitucion.

Sobre el particular, la Corte, en la Sentencia C-551 de 2003 expres6 que "... el
poder de reforma, o poder constituyente derivado, se refiere a la capacidad
que tienen ciertos 6rganos del Estado, en ocasiones con la consulta a la
ciudadania, de modificar una Constitucidn existente, pero dentro de los cauces
determinados por la Constitucién misma". Puntualiz6 la Corte que lo anterior
implica que se trata de un poder establecido por la Constitucién, y que se
ejerce bajo las condiciones fijadas por ella misma en asuntos tales como la
competencia o los procedimientos. Asi, sefial6 la Corporacidn, si bien, en la
medida en que se trata de un poder de reforma de la propia Constitucion, es
constituyente, como se encuentra establecido por la Constitucién existente,
es, al mismo tiempo, derivado y limitado.

La Corte fue clara en sefialar que en los articulos 374 y siguientes de la
Constitucién se establecen tres modalidades para el ejercicio del poder de
reforma constitucional, que son: acto legislativo, referendo y Asamblea
Constituyente y que, en la medida en que en esas normas se fijan las reglas y
los procedimientos a los cuales estdn sometidos tales mecanismos de reforma
constitucional, "...no duda la Corte que en tales eventos se estd frente al
ejercicio de un poder derivado y, por lo mismo, limitado por la propia
Constitucién."

De este modo, no resulta de recibo, a la luz de la jurisprudencia constitucional,
la pretension conforme a la cual cuando el Pueblo se expresa por la via del
referendo constitucional previsto en el articulo 378 de la Constitucion, obra
como poder constituyente primario y en tal virtud sus decisiones quedan
revestidas de una especial intangibilidad frente a los restantes mecanismos
de reforma constitucional previstos en el Titulo XIII de la Carta.

(...) los procesos orientados a producir una reforma constitucional con
frecuencia se extienden en el tiempo, incluso por periodos muy prolongados,
durante los cuales pueden producirse sucesivos intentos mientras se asimila
el propdsito, la dimensidn, o el alcance de la reforma propuesta, se depuran
sus contenidos, o se generan los necesarios consensos. La Corte
Constitucional en Sentencia C-180 de 1994, aval6 la constitucionalidad de la
norma de la Ley 134 de 1994 conforme a la cual (i) las normas que hayan sido
derogadas o aprobadas mediante referendo, no podran ser objeto de decision
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dentro de los dos afios siguientes, salvo por decision de la mayoria absoluta
de los miembros de la respectiva corporacién y (ii) cuando se trate de referendos
aprobatorios o derogatorios de cardcter nacional no podrd solicitarse referendo
sobre el mismo asunto sino hasta pasados dos afios. En el primer evento se
estd ante la situacién de una norma que ha sido aprobada o derogada
mediante referendo, caso en el cual, sefial6 la Corte, lo que se busca es evitar
que las corporaciones publicas hagan nugatoria la decisién adoptada mediante
el referendo, no obstante que la prevision normativa guarda el equilibrio
requerido en cuanto mantiene en cabeza de la respectiva corporacién publica,
la facultad de pronunciarse en relacion con las normas materia de un referendo,
con una mayoria especial. En el segundo caso se busca evitar que se desgaste
la institucidn del referendo con convocatorias muy seguidas.

Pero tales consideraciones no se aplican de la misma manera cuando se
trata de insistir a través de un mecanismo distinto, en una reforma que no
fue aprobada en referendo. Y ello porque, se repite, el proceso de formacion
de la voluntad constituyente es complejo, es susceptible de prolongarse en
el tiempo, y puede conducir a la conclusién de que, en ocasiones, resulte
mds adecuado, por la naturaleza técnica o especializada de los asuntos
objeto de la propuesta de reforma, o por el grado de complejidad de la
misma, o por la mayor flexibilidad del procedimiento de reforma, entre otras
razones, acudir a la via del Congreso, la cual tiene, precisamente, entre sus
caracteristicas la de que el poder de reforma se confia a un 6rgano del
Estado con presencia permanente y con capacidad de acometer en cualquier
momento la reforma. A diferencia de la Asamblea Constituyente y del
referendo, que comportan la puesta en marcha de una instancia extraordinaria,
por la via del Congreso es posible promover reformas ante una instancia
ordinaria y en cualquier tiempo.

La Constitucion no ha previsto una limitacion en esa materia, la cual entra,
por consiguiente, al &mbito de las opciones politicas para sopesar el grado
de legitimacién popular que se considere adecuado para la reforma de una
determinada materia y el escenario mds adecuado para tramitarla.

(...) Podria argumentarse, como se hace por los demandantes, que puesto
que existen distintas modalidades para el ejercicio del poder de reforma
constitucional, cada una de ellas debe aplicarse en condiciones distintas y
segin un determinado orden de jerarquia. Pero se trataria de una
consideracién de lege ferenda, orientada a establecer la racionalidad y la
conveniencia de un esquema de esa naturaleza, pero no la expresion del
contenido actual de la Constitucién sobre la materia. Un esquema tal tendria
que ser producto del propio constituyente, a quien corresponderia, en el
evento en que asi lo considerase adecuado, establecer las materias y las
condiciones en las que cabe acudir a cada una de las modalidades de reforma
y los eventuales limites competenciales que de ello pudiesen resultar.
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§ 38.

La Sentencia C-293 de 2007 hace referencia al referendo constitucional
con motivo de la demanda del Acto Legislativo 1 de 2005. Los demandantes
repiten el mismo discurso estudiado en las secciones anteriores. La
repeticion incluye los defectos de las otras demandas, que no cumplen
los requisitos generales y particulares a los que estan sometidas, lo que
conduce a la aplicacién de la misma ratio decidendi y, a la postre, al
mismo resultado: la decision inhibitoria de la Corte. Con todo, la Corte
hace una interesante sintesis sobre su teoria de la sustitucién de la
Constitucion, de la cual merece transcribirse que:
Al precisar la nocién de "vicio de procedimiento”, la Corporacién ha
puntualizado que el Congreso de la Reptiblica tiene libertad para reformar la
Carta, pero que su competencia no se extiende hasta la sustitucion de la
Constitucién imperante por otra diferente y contraria. [Sentencia C-551 de
2003].
De acuerdo con esta doctrina jurisprudencial, cuando el Congreso de la
Reptiblica, en ejercicio de su funcion de Constituyente derivado, desborda
sus limites y pretende sustituir la Carta, dado que no estd facultado para
ello, incurre en el vicio de falta de competencia.
Siendo el de competencia un vicio de cardcter procedimental, de acuerdo con
los ya citados articulos 242-1y 379 de la Constitucion, la Corte puede entrar a
verificar si el legislador, al actuar como constituyente secundario, excedid el
marco de sus atribuciones y si, en lugar de reformar la Constitucion, produjo
una sustitucion para la cual no cuenta con la debida autorizacidn.
Existe diferencia, entonces, entre la reforma de la Carta y la sustitucién de la
misma. En efecto, la reforma que le compete al Congreso de la Repiiblica
puede contradecir el contenido de normas constitucionales, incluso de
manera dristica, pues toda reforma implica transformacion, pero el cambio
no ha de ser tan radical que sustituya el modelo constitucional actualmente
en vigor o que conduzca a reemplazar "un eje definitorio de la identidad de
la Constitucién", por otro "opuesto o integralmente diferente". [Sentencia
C-1040 de 2005].
Indica lo anterior que la distincién entre reforma constitucional y la
sustitucion, total o parcial de la Carta, no parte de la existencia de clausulas
intangibles o inmodificables, sino que se trata de evitar que, so pretexto de
una reforma, el Congreso afecte los valores y los principios sobre los que se
funda el Estado Constitucional de Derecho, esto es, que le confieren
identidad, lo configuran como tal y por cuya afectacién el mencionado
Estado Constitucional perderia su esencia y pasaria a ser un modelo politico
y juridico radicalmente distinto. [Sentencia C-143 de 2007].
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La verificacién de la competencia del Congreso es cuestion previa al desarrollo
de las distintas etapas del procedimiento y, por ello, no se confunde con el
andlisis encaminado a establecer si el contenido material del acto legislativo
objeto de la acusacién se aviene o no a los dictados constitucionales.
Ahora bien, la Corte Constitucional "ha fijado criterios de prudencia judicial
para orientar el control de los actos reformatorios de la Carta e impedir que el
subjetivismo determine la conclusion del juicio de sustitucién”, motivo por el
cual la Corporacién "ha delineado los rasgos generales del método que ha de
aplicarse para identificar sustituciones totales y parciales de la Carta"
[Sentencia C-1040 de 2005], cuyo propdsito no es tornar irreformables algunos
preceptos superiores, porque, segtin lo apuntado, todos los preceptos pueden
ser objeto de reforma a condicién de no generar una alteracidn que entraiie la
sustitucion, total o parcial, del modelo constitucional vigente.

De acuerdo con la jurisprudencia que al respecto ha sentado la Corte, la
aplicacion del referido método, que debe ser estricta, exige que la demanda
presentada para acusar actos reformatorios de la Constitucion o disposiciones
pertenecientes a esos actos y por sustituir la Carta, cumpla con los requisitos
de claridad, pertinencia y suficiencia [Sentencia C-1052 de 2001], mediante la
demostracién concreta, clara y especifica del modo como ha operado la
comentada sustitucion, identificando, por ejemplo, cudl de los elementos
definitorios de la Carta ha sido sustituido, cudl es el elemento novedoso y
distinto que se ha introducido y de qué forma ese elemento nuevo varia el
régimen constitucional [Sentencia C-888 de 2004].

No es admisible, entonces, que, so pretexto de la sustitucion de la Carta, el
demandante se limite a alegar que se ha subvertido el orden constitucional,
sin demostrar cémo, o que, sencillamente, le proponga a la Corte Constitucional
el adelantamiento de un juicio de constitucionalidad material basado en la
comparacion del contenido de una reforma constitucional con otras normas
de la Carta Politica [Sentencia C-153 de 2007].

5. CONCLUSIONES

He sido un ser egoista toda mi vida, no en teoria,
pero si en la prdctica.
Jane Austen.

§ 39.

Conforme a lo tratado en el punto 2 de este escrito, secciones 4 a 11, a
partir de una perspectiva meramente tedrica, es posible concluir lo siguiente:
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(1) El proceso de reforma a la Constitucion por referendo, es sumamente
complejo. (ii) En él pueden intervenir el Pueblo o el Gobierno, como autores
de la iniciativa de la ley convocante; el Congreso en la tramitacioén y
aprobacion de esta ley; la Corte Constitucional al ejercer el control
automatico sobre la ley, antes de la votacion del referendo; el Pueblo en la
votacion del referendo; cualquier ciudadano en ejercicio de la accion publica
de inconstitucionalidad; Ia Corte Constitucional al estudiar y decidir las
demandas que se presenten contra la reforma constitucional aprobada
por referendo. (iii) Este proceso estd regulado por un bloque normativo,
conformado por la Constitucién Politica, especialmente su Titulo XIII, la
ley estatutaria de mecanismos de participacion ciudadana y la ley orgdnica
del reglamento del Congreso. (iv) En el proceso pueden converger dos
mecanismos de participacion ciudadana: la iniciativa legislativa y el
referendo. (v) Cada uno de ellos tiene una naturaleza, sentido, alcance y
regulacion diferentes. (vi) La competencia de la Corte para ejercer el
control automadtico sobre la ley convocante aparece en el numeral 2 del
articulo 241 de la Constitucién; la competencia para ejercer el control por
via de accioén sobre la reforma constitucional aprobada se encuentra en el
numeral 1. (vii) La sujeta materia de ambos controles es s6lo por vicios en
el procedimiento de formacidn, tanto de la ley convocante como de la
reforma constitucional. (viii) A la ley estatutaria de mecanismos de
participacion ciudadana debe integrarse la Sentencia C-180 de 1994,
mediante la cual la Corte ejercié un control previo e integral sobre el
proyecto de ley. (ix) En dicho control, la Corte sostuvo que tanto la iniciativa
legislativa como el referendo, son derechos politicos fundamentales. (x)
También sostuvo que su control tiene por "tnico objeto" examinar la
constitucionalidad del acto, ley o reforma, sdlo por vicios de procedimiento
en su formacioén; (xi) En cuanto a la ley convocante, ello implica, a juicio
de la Corte, que: "No puede entonces la Corte, so pena de contrariar la
Constitucion, ejercer un control previo y de contenido respecto del texto
mismo que se somete a referendo"; (xii) En cuanto a la reforma
constitucional, ello implica, también a juicio de la Corte, que: "Respecto de
los actos reformatorios de la Constitucion, la Corporacién tinicamente puede
ejercerlo [el control] por vicios de procedimiento en su formacién, y
mediando accién publica ciudadana". (xiii) Esta particular clase de
sentencias tiene una especial consideracion en cuanto al valor de la cosa
juzgada. (xiv) Cuando la Corte ejerce un control previo e integral sobre
una norma, ello implica, desde el punto de vista de la accién, que la norma
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no puede ser objeto de accidn publica, ni de controles posteriores, y, desde
el punto de vista de la decision, que ésta hace transito a cosa juzgada
absoluta. (xv) Por lo tanto, y salvo que se modifique la Constitucion, el
principio de cosa juzgada cobija a todos, incluso a la propia Corte
Constitucional.

§ 40.

Conforme a lo tratado en el punto 3 de este escrito, secciones 12 a 24, a
partir de una perspectiva practica previa a la votacion del referendo, es
posible concluir lo siguiente: (i) Desde 1991 hasta hoy, sdlo se ha propuesto
un referendo constitucional. (ii) Este referendo correspondié al ejercicio
de la iniciativa del Gobierno, que en su momento presentd el proyecto
nimero 47 de Senado y 57 de Camara. (iii) Este proyecto fue tramitado,
discutido y aprobado por el Congreso, y se convirti6 en la Ley 796 de 2003.
(iv) La Corte Constitucional ejercié control de constitucionalidad automatico,
previamente a la votacion del referendo, segtin consta en la Sentencia C-
551 de 2003. (v) Este control se caracteriza por ser previo, concentrado,
judicial, automatico, integral, especifico, participativo, definitivo y delimitado.
(vi) La competencia de la Corte se limita inicialmente al estudio del
procedimiento de formacién de la ley que convoca a un referendo. (vii)
Dentro de esta competencia, la Corte incluye el estudio de los vicios de
competencia en la formacidn del acto, de la cual se desprende la teoria de
la sustitucion de la Constitucion, aunque no la aplica en este caso. (viii) La
competencia de la Corte, inicialmente formal, se torna también material,
en razon de la proteccion al principio de proteccion a la libertad del elector.
(ix) La ley que convoca a un referendo se caracteriza por la reserva de su
iniciativa, en manos del Gobierno o del Pueblo, por su tramite de urgencia,
y por su aprobacién mediante el voto afirmativo de la mayorfa absoluta de
miembros de cada Camara. (x) La convocatoria a un referendo
constitucional, especialmente cuando la ley corresponde a la iniciativa del
Gobierno, tiene el riesgo de convertirse en un mecanismo de cesarismo
plebiscitario. (xi) La norma propuesta a referendo no es intangible, como
no lo es el proyecto de ley que la incorpora. (xii) El Congreso puede
modificar la norma propuesta a referendo, de la misma manera en que
puede modificar el proyecto de ley. (xiii) Esas modificaciones, en razén de
lareserva de lainiciativa, tienen como limite el tema propuesto, pues ademés
del principio de unidad de materia, en este caso los cambios que haga el
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Congreso deben mantener unidad y conexidad razonable con lo que se
haya propuesto al ejercer la iniciativa. (xiv) El principio de la libertad del
elector implica una proteccién reforzada, pues sobre él se cierne el grave
riesgo, verificado en la historia, de la manipulacién. (xv) Las preguntas o
notas introductorias a las normas que se someten a referendo, no son
necesarias. (xvi) Si, en todo caso, se hacen, ellas deben satisfacer rigurosas
exigencias de claridad, lealtad y coherencia, lo que implica el uso de un
lenguaje sencillo y valorativamente neutro, plasmado en textos breves y
adecuados a la norma que se somete a referendo. (xv) Los referendos
pueden ser, en cuanto a su contenido, monotematicos o multitematicos.
(xvi) Los referendos multitemdticos son mas complejos, pues requieren
de una organizacion sistemdtica y completa. (xvii) Ante la eventual dificultad
de un referendo, la proteccion de la libertad del elector no puede implicar
el menosprecio de sus capacidades. (xviii) La circunstancia de lo
multitematico le sirve a la Corte para modificar lo que habia dicho en la
Sentencia C-180 de 1994, al ejercer el control automatico sobre el proyecto
de ley estatutaria de mecanismos de participacion ciudadana, respecto del
voto en bloque y del voto en blanco. (xix) Este cambio de la jurisprudencia
parece prima facie contravenir el principio de la cosa juzgada
constitucional. (xx) El control automatico que ejerce la Corte sobre la ley
que convoca al referendo es definitivo, como lo es también el control
automadtico que la Corte ejerce sobre las leyes estatutarias. (xxi) Si la
Corte, en la Sentencia C-180 de 1994, se habia pronunciado de manera
definitiva sobre la constitucionalidad de los articulos que regulaban el voto
en bloque y el voto en blanco, se torna dificil comprender cémo esto puede
modificarse en una decisién posterior. (xxii) La argumentacion de lo
multitemdtico, no parece ser suficiente para justificar tal decision. (xxiii)
La cosa juzgada de las sentencias que se dictan en ejercicio de un control
automadtico no es absoluta, como pareceria, sino muy semejante a la que
corresponde a la de las sentencias que se dictan en ejercicio de un control
por via de accién. (xxiv) La prosperidad del incidente de nulidad de
sentencias depende de que se cumpla adecuadamente con la carga
argumentativa que le es propia.

§ 41.

Conforme a lo tratado en el punto 4 de este escrito, secciones 25 a 38, a
partir de una perspectiva prictica posterior a la votacion del referendo,
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es posible concluir lo siguiente: (i) La reforma constitucional sélo existe
después de que el Pueblo la haya aprobado segtn las reglas establecidas
en la Constitucién y en la ley estatutaria de los mecanismos de
participacion ciudadana. (ii) Esta reforma constitucional, impropiamente
denominada "acto legislativo", es susceptible de control constitucional,
por medio del ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad. (iii)
La competencia de la Corte, al ejercer este control, estd doblemente
limitada. (iv) La primera limitacion es la de que no puede estudiar el
fondo de la reforma, que siempre serd contrario a la Constitucidn, pues
de lo contrario no seria reforma, por lo que el control se ejerce sobre el
procedimiento de formacion de la misma. (v) La segunda limitacion es
la de lo ya controlado de manera automatica y previa a la eleccién, que
aparece plasmado en la sentencia sobre la ley que convoca al referendo.
(vi) No esta claro cudl es la oportunidad en el tiempo, si la del control
previo o la del control posterior, adecuada para revisar los vicios de
competencia en la formacion del acto. (vii) No lo estd, porque la Corte
plantea tedricamente esta posibilidad en la sentencia de control previo,
pero no la materializa en la practica. (viii) No lo estd, porque buena
parte de las demandas posteriores a la votacion, incluyen dentro de sus
cargos la existencia de vicios de competencia, en razén de tratarse de
una sustitucion de la Carta, y la Corte se pronuncia sobre ese tema. (ix)
Ante la incertidumbre, es menester fijar una posicién razonable, pues si
el tema de la sustitucidn de la Carta es materia del control automético
previo, no puede serlo del control posterior, y si lo es del control posterior,
no puede serlo del control previo. O es materia de uno, o lo es del otro,
pero no puede serlo de ambos, ya que tal repeticion darfa una estocada
mortal al principio de cosa juzgada y al valor de la seguridad juridica. (x)
Parece razonable pensar que si la ley convocante simplemente brinda al
Pueblo la posibilidad de decidir si reforma o no la Constitucion, al ejercer
control sobre ella, la Corte no puede estudiar los eventuales vicios de la
reforma misma, que en ese momento no existe. (xi) El control previo se
centra en el procedimiento de formacion de la ley convocante, y en la
proteccion de la libertad del elector, como en efecto ocurre en la préctica
en la Sentencia C-551 de 2003. (xii) No tendria sentido que ese control
también abarcase el tema de la sustitucion de la Constitucion, pues, se
repite, ello no ha ocurrido adn, pues no existe reforma alguna a la Carta.
(xiii) EI control a la reforma misma, que es siempre el posterior, estd
limitado en cuanto al procedimiento a revisar, pues sélo es posible incluir
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dentro de €l los tramites ocurridos con posterioridad a la fecha de la
sentencia de control automatico previo. (xiv) En ese escenario la teoria
de la sustitucion de la Constitucion se torna conflictiva, y sin duda
ameritaria un estudio mas profundo, pues hasta ahora los cargos que
la plantean han sido desechados, mediante sentencias inhibitorias, por
no satisfacer ni los minimos argumentativos generales de la accion
publica de inconstitucionalidad, ni los especiales, de la teoria de la
sustitucién. (xv) Los minimos argumentativos especiales de los cargos
que proponen la sustitucion de la Carta exigen que ésta no sea
meramente afirmada, sino que se debe sustentar y justificar, adecuada
y plenamente, en qué consiste dicha sustitucion. (xvi) La Corte no
puede modificar su competencia para ejercer el control posterior, como
lo proponen algunos actores, entre ellos uno de sus Exmagistrados,
pues todas las normas constitucionales tienen la misma jerarquia, lo
que implica que uno de sus articulos no puede ser juzgado a partir de
otros. (xvii) Los conflictos o tensiones entre normas constitucionales,
no se resuelven inaplicando una normay aplicando la otra, sino mediante
una adecuada armonizacion hermenéutica. (xviii) Los efectos de las
decisiones de la Corte, salvo que en la sentencia se diga otra cosa, o
que se trate de una sentencia modulada, se producen a partir del dia
siguiente al cual la Corte ejerci6 su jurisdiccion al pronunciarse sobre
la exequiblidad de la norma. (xix) La vigencia de la reforma
constitucional aprobada por referendo empieza, salvo que ella misma
diga otra cosa, al tenor de los articulos 48 y 49 de la ley estatutaria de
mecanismos de participacion ciudadana, a partir de su publicacién.
(xx) El censo electoral, que es uno de los principales instrumentos en
el proceso del referendo, es valido en la medida en que cumpla con los
principios de publicidad, transparencia y seguridad. Debe conocerse
con antelacion su cifra exacta, que debe ser un guarismo razona-
blemente cierto y preciso. (xxi) La ley estatutaria de los mecanismos
de participaciéon ciudadana dispone que las normas aprobadas o
derogadas por referendo, no podrin ser objeto de decisién dentro de
los dos afios siguientes, salvo que la decision sea tomada por la mayoria
absoluta de los miembros de las Camaras. (xxii) Si en un referendo no
se superan los umbrales de votacidn, ello no implica que éste haya sido
aprobado o rechazado juridicamente. (xxiii) La Constitucién no
establece especiales jerarquias dentro de los tres mecanismos
contemplados para su reforma. (xxiv) Cuando el Pueblo vota un
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referendo no actiia como un poder constituyente, sino como uno
constituido, pues ese mecanismo de participacion popular esta regulado
por la Constitucién y la ley.

§ 42.

Las dos ultimas conclusiones de la seccién anterior, sostenidas por la
Corte y evidentemente ciertas, generan un contexto en el cual la teoria
de la sustitucién de la Carta se torna inconsecuente. Sin perjuicio de
estudios posteriores sobre este complejo asunto, de momento se intentara
hacer una breve reflexion sobre la reforma a la Constitucién. Se acepta
como cierto (i) que no hay diferencias de competencia, valga decir de
jerarquia o de poder, entre los tres mecanismos previstos por el articulo
374 para la reforma de la Constitucion, que son el Congreso, la Asamblea
Constituyente y el pueblo mediante referendo; (ii) que todos ellos estan
sometidos en su tramite o procedimiento de formacién a unas reglas
fijadas, al menos en principio, por la propia Constitucion, por la ley organica
del reglamento del Congreso y por la ley estatutaria de los mecanismos
de participacion ciudadana, y en el caso de la Asamblea Constituyente y
del referendo, ademas, por la ley que los convoca. De tales premisas se
sigue una importante consecuencia, que puede ser examinada por partida
doble, a saber: uno, el Congreso, la Asamblea Constituyente y el Pueblo,
mediante el referendo, no son poderes constituyentes, sino poderes
constituidos, y, dos, el proceso de reforma a la Constitucién es un proceso
reglado, que estd sometido a unos limites infranqueables. Hasta la
Sentencia C-551 de 2003 se habia pensado que los limites al poder
constituido de reforma eran solamente formales, vinculados al
procedimiento de formacién del acto, valga decir de mero tramite, pero
no se habfa planteado limitacién en el objeto o la materia de la reforma.
Por ello, se pensaba que cualquier parte de la Carta, e incluso toda ella,
podia reformarse siempre y cuando se siguiera el tramite establecido.
Con la introduccién de la teorfa de la sustitucion de la Carta, planteada
sobre la base de los vicios de competencia, el debate va mds alld, pues
no se cuestiona el tramite en si, sino el alcance del poder de reforma.
Armonizando la conclusion con la teoria de la sustitucion, a modo de un
primer colorario, se podria decir que ninguno de los tres entes que tienen
el poder de reformar la Carta pueden sustituirla. Ademas del problema
de saber cudndo hay una sustitucién a la Carta, pues ella no contiene
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ninguna norma que establezca, a modo de cldusula pétrea, limites de
contenido a la competencia o al poder de reforma, y de ello apenas se ha
ocupado marginalmente la jurisprudencia, existe otro problema, quiza
mads complejo, el del derecho y de la soberania. De la jurisprudencia de
la Corte, se sigue, como se puso de presente en la seccién 37, a modo de
segundo colorario, que la Constituciéon no puede ser reemplazada o
sustituida si se obra conforme a derecho, pues tal asunto s6lo podria
hacerse por una via extrajuridica, o de hecho, cuando el Pueblo, actuando
como constituyente primario, actia en un "acto de autoafirmacion y por
fuera de todo cauce normativo". Esta consecuencia es desconcertante.
Para cambiar totalmente la Carta es necesario empezar por desconocerla
y por violarla, pues si nos atenemos a ella, ese propdsito no es posible.
No parece ser adecuado a un Estado de Derecho el hacer imposible una
reforma total, que se deja en manos de los hechos, del poder, asi sea el
constituyente primario. Mds razonable es la alternativa de someter el
poder a unas reglas de procedimiento, sin limites en la materia, para
lograr armonizar la necesidad histérica y social del cambio, que es una
manifestacion de la vida, con la regularidad y orden del Derecho.
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