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Resumen: En el presente trabajo se analiza el “constitucionalismo ciu-
dadano” que inteligentemente comporta una inequivoca eleccion por el
gobierno del Derecho que emana de la Ley fundamental del Estado. Se
desarrolla en el sistema juridico colombiano la relacién entre la ciuda-
dania y el poder judicial en un caso de interpretacién de la Constitucién
Politica de Colombia, y se profundiza en la sentencia de su Corte Consti-
tucional que dicté una decision judicial obturando la segunda reeleccion
presidencial de Alvaro Uribe Vélez, al resolver declarar inexequible en
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su totalidad la Ley 1354 de 2009, por siete votos contra dos. Se cali-
fica a esta decision judicial como una de las resoluciones que, en el
inventario general, puede ser computada como de las mas relevantes
que se han pronunciado en la historia de la jurisdiccién de la América
del Sud. El constitucionalismo ciudadano, un cultivo abnegado de la Ley
fundamental, alumbra la factibilidad de una participacion determinante e
inclusiva de cada ser humano en la bisqueda y afirmacién de una ciuda-
dania plena. La sentencia en analisis significa un verdadero contrapeso,
una especie de “gobierno de los jueces” demoledor e injustificado. Ella
misma, con afén de constitucionalidad, negd y prohibié el instrumento
racional y pacifico de reforma, el sufragio de los ciudadanos que integran
el pueblo, Gnico presupuesto ontoldgico del Derecho constitucional.
Contra la emergencia que produjo “la sentencia” se ensaya esta tesis,
cuyas proposiciones capitales se construyen y justifican, en todo el
recorrido de este estudio, con las propias piezas de la Ley fundamental
colombiana de 1991.

Palabras claves: gobierno. Jueces. Constitucionalismo ciudadano. Cons-
titucion Politica de Colombia. Reeleccién presidencial

Abstract: In the present work we analyze the “citizen constitutionalism”
that intelligently involves an unequivocal election by the government of
Law that emanates from the fundamental Law of the State. The relation-
ship between citizens and the judiciary is developed in the Colombian
legal system in a case of interpretation of the Political Constitution of
Colombia, and deepens in the sentence of its Constitutional Court that
issued a judicial decision sealing the second presidential reelection of
Alvaro Uribe Vélez, in deciding to declare unconstitutional in its entirety
Law 1354 of 2009, by seven votes against two. This judicial decision is
qualified as one of the resolutions that, in the general inventory, can be
considered as one of the most relevant that has been pronounced in the
history of the jurisdiction of South America. Citizen constitutionalism, a
selfless cultivation of the fundamental Law, illuminates the feasibility of
a decisive and inclusive participation of each human being in the search
and affirmation of a full citizenship. The judgment in analysis means a
real counterweight, a kind of “government of the judges” devastating
and unjustified. She herself, with a desire for constitutionality, denied
and banned the rational and peaceful instrument of reform, the suffrage
of the citizens that make up the people, the only ontological budget for
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constitutional law. Against the emergency that produced “the sentence”
is tested this thesis, whose capital propositions are built and justified,
throughout the course of this study, with the own pieces of the Colom-
bian fundamental law of 1991.

Keywords: government. Judges. Citizen constitutionalism. Political
Constitution of Colombia. Presidential reelection

Resumo: No presente trabalho é analisado o “constitucionalismo cidadao”
que inteligentemente implica uma eleicdo inequivoca pelo governo de
Direito que emana da Lei Fundamental do Estado. Se desenvolve no
sistema legal colombiano a relacdo entre a cidadania e o poder judicial
em um caso de interpretacdo da Constituicdo Politica da Colémbia, e
aprofunda na sentenca do Tribunal Constitucional que emitiu uma decisao
Judicial obturando a reeleicdo presidencial de Alvaro Uribe Vélez, ao
decidir declarar inexequivel em sua totalidade a Lei 1354 de 2009, por
sete votos contra dois. E qualificada esta decisdo judicial como uma das
resolucdes que, no inventario geral, pode ser computada como das mais
importantes que pronunciaram na histéria da jurisdicao da América do Sul.
0 constitucionalismo cidaddo, uma cultura dedicada a Lei Fundamental,
ilumina a viabilidade de uma participacao decisiva e inclusiva de cada ser
humano na pesquisa e afirmacdo de uma cidadania plena. A sentenca em
analise significa um contrapeso real, uma espécie de “governo dos juizes”
devastador e injustificado. Ela mesma, com ansia de constitucionalidade,
negou e proibiu o instrumento racional e pacifico de reforma, o sufragio
dos cidadaos que compdem o0 povo, 0 Unico pressuposto ontolégico do
direito constitucional. Contra a emergéncia que produziu “a sentenca”
se ensaia esta tese, cujas proposicdes fundamentais sao construidas e
justificadas, em tudo o curso deste estudo, com as proprias pegas da lei
fundamental colombiana de 1991.

Palavras-chave: governo. Juizes. Constitucionalismo cidaddo. Consti-
tuicdo Politica da Colombia. Reeleigdo Presidencial

Résumé: Dans ce travail, nous analysons le “constitutionnalisme
citoyen” que de maniére intelligente implique une décision claire a
faveur du gouvernement du Droit, résultant de la Loi Fundamental de
|'Etat. Dans le systéme légal colombien, la relation entre la citoyenneté
et le pouvoir judiciaire se développe dans un cas d'interprétation de la
Constitution politique du Colombia, qui s"approfondit dans le jugement
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de son Constitutional court qui a dicté une décision judiciaire scellant la
deuxieme réélection présidentielle d'Alvaro Uribe Velez, en declarant
non appliquant la loi 1354 de 2009, par sept voix contre deux. Cet juge-
ment a eté qualifié comme une des résolutions les plus relevantes qui
ont été prononcés dans I'histoire de la juridiction d’America du Sud. Le
constitutionnalisme citoyen, une culture désintéressée de la loi fonda-
mentale, allume la possibilité d'une participation décisive et inclusive de
chaque &tre humain a la recherche et a I'affirmation d'une citoyenneté
pleine. Le jugement en analyse signifie un véritable contrepoids, une sor-
te de “gouvernement des juges” dévastateur et injustifié. Elle-méme,
désireuse de constitutionnalité, a nié et interdit I'instrument de réforme
rationnelle et pacifique, le suffrage des citoyens qui font le peuple, la
seule condition ontologique du droit constitutionnel. Contre I'urgence qui
le jugement a produit, on nous répete cette these, dont les propositions
capitales sont construites et justifiées, tout au long de cette étude, avec
les propres pieces de la loi fondamentale colombienne de 1991.

Mot-clés: Gouvernement. Juges. Constitutionnalisme citoyen. Constitu-
tion politique de la Colombie. Réélection présidentielle.

1. Obertura

El constitucionalismo se nutre de la idea de que la Ley
fundamental determina la raiz del Estado y justifica o legitima,
hasta cierto punto, el ejercicio de sus poderes siempre atribui-
dos por competencia especifica.

La mancomunidad social, ya sea que haya sido inventada
por el ser humano o sea la forma inmediata para acoger su exis-
tencia, requiere de procesos de ordenacion y control, y puede
alcanzar cierto grado de compromiso, siempre imperfecto. Una
de las herramientas mas fértiles para mancomunar la ciudada-
nia es el constitucionalismo. Un proceso creado por el hombre
que ha de consistir en un cultivo, perenne y preciso, de una Ley
fundamental que establezca —como utopia o sin ella- la posible
ordenacion de la coexistencia en paz. Con otras palabras, dado
que la existencia en comunidad se desarrolla por intermedio de
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“consensos” y “conflictos” entre sus ciudadanos, que jamas son
definitivos —acaso treguas momentaneas seguidas de compromi-
sos a plazo fijo-, la Constitucion fungiria como una forma que
puede convertirse en paradigma de idoneidad. Por eso, la Cons-
titucion, una singular norma procesal, puede ser comprendida
como el tratado de paz mas duradero® para enmarcar la dialéc-
tica infinita de la existencia humana.

El Derecho es pura creacion politica y la Constitucion, su
expresion maxima, hasta nuevo aviso.

Una vez producido el Derecho constituyente del Estado, se
tratara, precisamente, de mantenerlo y desarrollarlo. Legisladores,
jueces, legisladores, presidentes, en fin, todos los servido-
res publicos realizan actos politicos; desde luego, en diferentes
orbitas y con definidas y ajustadas competencias. Controlar la
constitucionalidad es una tarea obligada para todos los servido-
res publicos, incluso la ciudadania, aunque en general la dltima
palabra, con asombrosas cualidades de mondlogo, se reserve a
la jurisdiccion.

Garantizar la constitucionalidad significa instituir “mecanis-
mos” para que la Ley suprema se mantenga como fundamento
supremo del orden estatal, al respaldar la estructura jerarquica
de éste y consagrar la subordinacion del Estado al Derecho de la
Constitucion. No puede dejar de comprenderse esta necesaria e
indiscutida distincion: una tarea es determinar el significado de
una regla constitucional, al eliminar o no aplicar la regla inferior
en conflicto con ella, y otra es generar la regla Constitucional
misma, es decir, producirla. Tal afirmacion significa que, por un
lado, hay 6rganos de creacion y, por otro, 6rganos de realiza-
cion. Por ello, aunque el mantenimiento de las reglas de juego
del sistema constitucional es una funcion de capital importancia
para su perduracion, por la via de la interpretacion, ello no con-
lleva la idea de eternidad. En rigor de verdad, cuando se deja
de atribuir significados, las posibilidades que quedan no son

3 Bossio, Norberto: £/ futuro de la democracia, Buenos Aires, Planeta-Agostini, 1994, p. 171.
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muchas, en especial, cuando se considera, equivocadamente,
que “crear” Derecho forma parte de la tarea jurisdiccional. En
tales casos, el juez anula o devalia su funcién y, en descré-
dito de la division de poderes, vulnera dicha regla, porque
finalmente intenta o pretende constituir el Derecho. Tarea reser-
vada, por cierto, al poder constituyente, originario o derivado,
nunca a los jueces.

Los fundamentos constitucionales son Derecho politico
puro, es decir, pura politica conducida por el Derecho de la Cons-
titucion. Derecho de la ordenacion, desarrollo y mantenimiento
del orden juridico del Estado. No hay mas Estado para decidir
su constitucionalidad que el organizado propiamente por su
Ley fundamental. No hay mas funciones de los 6rganos de los
poderes del Estado que las delimitadas en la Constitucion en
sus respectivas zonas de reserva y concurrentes.

Los limites de la competencia de los servidores publicos,
incluidos los jueces de una Corte o Tribunal constitucional, son
y seran los “limites del lenguaje™ constituyente del Estado, dado
que estos lindes no son un adorno sino los limites indisponibles
de su mundo juridico. La tarea de los jueces de un Tribunal
constitucional, que por ejemplo gozare de la competencia para
eliminar del orden una regla viciada, consistira en discernir el
contenido del lenguaje constituyente, nunca en engendrarlo ni
en proponer sus reglas.

Los servidores publicos tienen por funcion desarrollar y
sostener su sistema normativo. Aunque la Constitucion mantiene
un ambito insospechado de cierta indeterminacién normativa,
esta circunstancia no alienta “ningin poder creativo de los
jueces”™, ni que su tarea no pueda ser expuesta a un robusto
control ciudadano, tan sélido como especifico, en los casos en
que se compruebe la inconstitucionalidad u otro tipo de didlogo

% Wirreenste, Ludwig: Tractatus Logico-Philosophicus, Madrid, Revista de Occidente, 1957,

p. 153.

5 Muaier, Julio: Mientras estés conmigo, Buenos Aires, Ad Hoc, 2017, p. 317.
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“viciado” con los poderes constituidos. Ir mas alla de los limites
de la competencia fijada por la Ley fundamental a cada 6rgano
del poder significa desnaturalizar y desmembrar los limites de
la lengua prescriptiva de la Constitucion.

La historia de las ideas politicas encuentra una huella repe-
tida. En ella se abren dos caminos: por un lado, el gobierno del
Derecho vy, por otro, el gobierno de los hombres. En el primer
sendero, el Derecho subordina la tarea de los hombres; en
el segundo, los hombres subordinan, segun su libérrima dis-
crecionalidad, al Derecho. Me dedico, aqui, a examinar un caso
en el que la autoridad del Derecho constituyente del Estado
quedo6 sometida a la voluntad de los jueces. Concretamente:
la Corte Constitucional de la Republica de Colombia (en ade-
lante, CCC), por mayoria, pronuncié la sentencia C-141/10
(en adelante, “la sentencia”), por cuyo intermedio se resolvio
“Declarar inexequible en su totalidad la Ley 1354 de 2009. Por
medio de la cual se convoca a un referendo constitucional y
se somete a consideracion del pueblo un proyecto de reforma
constitucional”.

En todas las piezas que integran este ensayo, quiza el argu-
mento principal consista en la eleccién decidida por el gobierno
del Derecho, con exclusion fulminante del gobierno de los
hombres (en este caso: de los jueces que decidieron por mayo-
ria). Para clamar por dicha primacia de la razén del Derecho,
en la que no se encuentra la salvacion de la comunidad pero si
una posibilidad para evitar su ruina, a continuacion presento una
verdadera desmesura en el ejercicio del poder jurisdiccional:
“la sentencia”. Una muestra de voluntad de los gobernantes
que no se subordinan al Derecho constituyente del Estado.
“La sentencia” es un pequeno artefacto, pero sobre el que pesa
una gravisima anomalia congénita que la convierte y confina
para toda su vida. Por eso, la llevo mas abajo al “extremo de sus
consecuencias”, y por su extraordinaria anormalidad, reiterada
y multiplicada, permite advertir una sinrazon: el “gobierno de
los jueces”... sin dialogo.
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§ II. La presidencia de la Republica de Colombia
a comienzos del siglo XXI

La Constitucion Politica de Colombia (en adelante: CPC
1991) fue sancionada y publicada en julio de 1991. Desde
entonces ha sido reformada en reiteradas oportunidades —aun-
que Colombia posee y padece un mecanismo de “declaracion
de inexequibles” de las enmiendas en la sede de la CCC-,
sin desvanecer ni devaluar las prescripciones originarias de los
principios y las reglas que la nutren y desarrollan en las 380
piezas de su articulado gestado con naturaleza permanente.

La CPC 1991 es una Ley fundamental concebida global-
mente, poseedora de innovaciones en materia de organizacion
politica, social, econémica y cultural, aunque no modificé el
sistema de gobierno “fuertemente presidencialista”. Las inno-
vaciones econémicas, sociales, politicas y juridicas se hacen
sentir desde el Preimbulo hasta las disposiciones transitorias.
En sus mas de 27 anos de vida ha sido reformada por mas de
45 actos legislativos que han diseminado, a su vez, cambios en
100 de sus articulos permanentes o transitorios.

Con la CPC 1991 en la cabecera del orden juridico, Don
Alvaro Uribe Vélez fue elegido el 26/5/2002 como Presidente
de la Republica de Colombia. No se necesit6 una segunda
vuelta electoral porque obtuvo mas de 54% de los sufragios. Su
periodo presidencial comenzé el 7/8/2002 y se extendi6 hasta
el 7/8/20006.

Ante la prohibicién expresa para un segundo mandato
presidencial, Ginica composicion deducible del articulo 1977 de
la CPC 1991, Uribe se dirigi6 al Congreso de la Republica. La
CPC 1991 fue reformada por intermedio del Acto Legislativo 2
del 2004, que confiri6 una nueva redaccion al articulo 197 de

8 BusHneLL, David: Colombia. Una nacién a pesar de si misma. Nuestra historia de los tiempos

precolombinos hasta hoy, Bogotéa, Planeta, 2003, p. 393.

7 Texto originario del articulo 197 de la CPC 1991. “No podra ser elegido Presidente de la

Republica el ciudadano que a cualquier titulo hubiere ejercido la Presidencia”.
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la Ley fundamental. Sin embargo, el “astuto” programa de Uribe
requeria de un eslabon: un pronunciamiento jurisdiccional.
La reforma constitucional postulada por Uribe para acceder, por
segunda vez, a la presidencia de la Republica fue acusada ante
la CCC. El 19/10/2005 la CCC, por mayoria, bendijo en Derecho
a las aspiraciones reeleccionistas del entonces “principe repu-
blicano”. En cuanto a lo que aqui concierne, por intermedio de
la sentencia C-1040/05 se declar6 “exequible” (“constitucional”
fuera de Colombia) el Acto Legislativo 2 de 2004, “Por el cual
se reforman algunos articulos de la Constituciéon Politica y se
dictan otras disposiciones”, en particular, la que habilito la ree-
leccion del presidente en ejercicio, como se ha visto mas arriba.

La suerte y la astucia para deducir sus “derechos politicos”
acompanaron a Uribe. Qued6 habilitado constitucionalmente
para un segundo periodo presidencial. Las elecciones presiden-
ciales de realizaron el 28/5/2006. Uribe superé el 62% de los
sufragios, un caudal abrumador. Es, hasta hoy, la tinica persona
en toda la historia politica de Colombia en alcanzar semejante
apoyo ciudadano en las urnas. Asumi6 su segunda presidencia
el 7/8/2006 con vencimiento del periodo determinado constitu-
cionalmente para el 7/8/2010.

Antes de vencer su segundo mandato, Uribe inici6 una
nueva “aventura constituyente”. Asi, logré que el Congreso de
Colombia sancionase la ley 1354®, “Por medio de la cual se con-
voca a un referendo constitucional y se somete a consideracion
del pueblo un proyecto de reforma constitucional”.

Articulo 1. El inciso 1° del articulo 197 de la Constitucion
Politica quedara ast:

“Quien haya sido elegido a la Presidencia de la Republica
por dos periodos constitucionales, podra ser elegido uni-
camente para otro periodo”.

Aprueba usted el anterior inciso.
St: ()

8 Diario Oficial No. 47.466, 8/9/2009.
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No: ()
Voto en Blanco: ()

Articulo 2. La presente ley regira a partir de la fecha de
su promulgacion.

La CPC 1991, en los incisos 1 y 2 del articulo 241, atribuy6
competencia a la Corte Constitucional de Colombia (CCC) para
entender en el juicio de constitucionalidad que se discierna
“s6lo” por vicios distinguibles en el “procedimiento” de for-
macion del cambio constituyente’. El articulo 241, ademas,
contiene un paragrafo unico y final:

Cuando la Corte encuentre vicios de procedimiento sub-
sanables en la formacién del acto sujeto a su control,
ordenara devolverlo a la autoridad que lo profiri6 para
que, de ser posible, enmiende el defecto observado.
Subsanado el vicio, procedera a decidir sobre la exequi-
bilidad del acto.

La propuesta de referendo que portaba una reforma, con
una nueva “norma de habilitacién” para un segunda reelecciéon
presidencial, se remitié a la CCC, en cumplimiento del articulo
241, inciso 2° de la CPC 1991. La “sentencia” de la CCC pronun-
ciada el 26/2/2010 terminé para siempre con las intenciones de
reeleccion del presidente Uribe. La ley fue declarada inexequi-
ble en su totalidad, por mayoria de jueces y por intermedio de
“la sentencia” (C-141-2010), sin “antes” oir la voz propia de los
ciudadanos que integran el pueblo, fundamento de la demo-
cracia y los actores mas relevantes para conservar y reformar la

% Articulo 241. A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacfa

de la Constitucién, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal fin, cumplira
las siguientes funciones:

1. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos
contra los actos reformatorios de la Constitucién, cualquiera que sea su origen, sélo por
vicios de procedimiento en su formacién.

2. Decidir, con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre la constitucionalidad de la
convocatoria a un referendo o a una Asamblea Constituyente para reformar la Constitucién,
s6lo por vicios de procedimiento en su formacién.
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constitucion'®. Esta vez la astucia de Uribe no fue iluminada por
la suerte. No logré ser reelecto por segunda vez consecutiva.

“La sentencia” puso fin a las aspiraciones reeleccionistas
del presidente que, por entonces, ejercia por segunda vez la
magistratura en la Republica de Colombia, servicio publico con
vencimiento constitucional para el 7 de agosto de 2010. Sin
ingresar en su cotizaciéon ni escarbar en su plataforma tedrica,
en los hechos signific6 la terminacion, por via jurisdiccional, de
un pretendido modelo o tipo de presidencialismo continuo o
sempiterno. Por su originalidad, no se conoce en América del
Sud una decision jurisdiccional semejante que singulariza una
determinada gobernanza. En efecto, en tal tipo de gobierno, los
jueces de la CCC asumen, por mayoria, esta ordenaciéon: “no”
a la hipoétesis de una segunda reeleccion. La originalidad de
“la sentencia” se justifica porque provoco, en el orden juridico
colombiano, su arraigo y mantencion, sin apelar al cambio, y
asi tronco el desarrollo de un proceso politico mucho mas que
en ciernes: la segunda reeleccion del presidente en ejercicio.
El gobierno, por intermedio de sentencias judiciales, coloca a
la autoridad o a la rama judicial en el rol de reguladora emi-
nente de los grandes conflictos comunitarios. La novedad de la
decision también merece ser ponderada en sus justos términos.
Apuntar esto no significa que la jurisdiccion no decida, en Amé-
rica del Sud, contra las politicas de los ejecutivos que gobiernan
cada uno de los Estados.

“La sentencia” instituy6 un soliloquio jurisdiccional”. Por un
lado, dispuso detener juridicamente al lider politico de Colombia
que gozaba de mayor poder, pero, por otro, al mismo tiempo,
impidi6 la celebracion de una convocatoria popular, precisa-
mente, la voz propia del mensaje indisputable que emerge de
todo acto electoral que se desarrolle en democracia. El acti-
vismo judicial mostrado, aunque quiza resulte conciliable con
el orden juridico estructurado, es inconciliable con el principio

10" Chaux Donao, Francisco José: Adids a la constitucion: ;Por qué la Constitucion de 1991 ya
no le pertenece al pueblo de Colombia?, Bogotda, Temis, 2017, p. 257.
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democratico. La limitacion jurisdiccional a la soberania de los
ciudadanos del pueblo, pese a encontrar asiento constitucional,
torna ineficaz la palabra del individuo sobre sus propias prefe-
rencias politicas; en suma, una renuncia impensable al principio
de la libre deliberacion y eleccion democratica. La jurisdiccion
constitucional, con su papel negador, lejos de constituirse en
un poder moderador, se convierte, en el contexto referido y
en la practica ejercida, en un poder obturador, que clausura la
expresion de una ciudadania democratica.

“La sentencia” es una de las mas relevantes que se han
pronunciado en la historia de la jurisdiccion de la América del
Sud. La adjetivo como “relevante” con segura conviccion, por-
que “equivocar la palabra es equivocar la cosa”'!. Sin adelantar
mi juicio, se trata de una sentencia que no se adecua al estatuto
tedrico planteado en este escrito. jPese a ello, resulta escogida!
No hace falta decirlo: en el decisorio jurisdiccional se hace apli-
cacion de la doctrina de la sustitucion por inconstitucionalidad.
En otras palabras: una doctrina colombiana que alcanzaria para
censurar, jurisdiccionalmente, el procedimiento y hasta el con-
tenido de una reforma constitucional.

I11. “Naturalmente, la sentencia”'?

1I1.A. Descripcion

Con fecha 26 de febrero de 2010, la Sala Plena de la CCC
colombiana dict6 la sentencia C-141/10. En una decision dividida,

""" SarTori, Giovanni: La carrera hacia ninguna parte. Diez lecciones sobre nuestra sociedad en
peligro, Buenos Aires, Taurus, 2016, p. 47.

12 “La sentencia”, en esta contribucion, no cumple, estrictamente, una funcion como ironia
intertextual o elemento metanarrativo. En 1980, Umberto Eco publicé El nombre de la rosa.
El encabezado de la pégina inicial dice “Naturalmente, un manuscrito”. En el comienzo de
la obra, Eco, narra cémo fue a parar a sus manos un antiguo texto medieval, un manuscrito
del siglo xiv. V. Eco, Umberto: El nombre de la rosa, Buenos Aires, Sudamericana, 2017, pp. 7
y 9, respectivamente. Sin embargo, “la sentencia”, aunque nunca fue ni seréd un manuscrito,
cumple, robustamente, el rol de una afirmacién histérica que desencadena e influencia la to-
talidad de los razonamientos. “La sentencia” constituye un hecho memorable e indisputado
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la Corte resolvié “Declarar inexequible en su totalidad la Ley
1354 de 2009”, por siete votos contra dos. Puntualmente, la
mayoria de siete votos en la “cuestion resolutiva” mencionada
en el parrafo anterior se conformé con un voto principal que
fue suscripto por cuatro magistrados: Juan Carlos Henao Pérez,
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan Palacio Palacio y
Luis Ernesto Vargas Silva, y la concurrencia de otros tres magis-
trados con aclaraciones en sus votos respectivos: Maria Victoria
Calle Correa, Nilson Elias Pinilla Pinilla y Humberto Antonio
Sierra Porto. Por su parte, la minoria se integré con dos magis-
trados que disintieron mediante el salvamento de sus votos:
Mauricio Gonzalez Cuervo y Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

Con tal precision, seguidamente, ofrezco un panorama
sobre los aspectos centrales de la decision de la mayoria en
la sentencia C-141/10 y de su disidencia. Advierto que, a los
fines expositivos, llamo “mayoria” al bloque discursivo inte-
grado por Juan Carlos Henao Pérez, Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo, Jorge Ivan Palacio Palacio y Luis Ernesto Vargas Silva.
No desconozco que Maria Victoria Calle Correa, Nilson Elias
Pinilla Pinilla y Humberto Antonio Sierra Porto “aclararon su
voto” y concurrieron con los cuatro jueces recién citados en
el punto resolutivo, pero el mas nutrido bloque doctrinario se
encuentra integrado por los cuatro jueces aludidos en primer
lugar, quienes aunaron esfuerzos para ofrecen un solo discurso.
Ademas, la aclaracion de voto de la magistrada Calle Correa
no fue publicada. Por iguales razones, apodo “minoria” a la
disidencia ofrecida por Mauricio Gonzalez Cuervo, en la inteli-
gencia de que la disidencia de Pretelt Chaljub fue anunciada y
no publicada.

En este punto, deseo aclarar que asumo la responsabilidad
de analizar los hechos sin haberlos vivido intensamente en la

de la realidad objetiva. Su existencia es indisimulable y, en cierto sentido, en esta obra,
constituye su paricion. Asi, pues, se genera el presente texto, en cuyo ambito el lector ideal
que nace por la propia obra aceptara que se redacte, sin ironfas ni referencias mas allé de la
propia narracién, la siguiente escritura: “Naturalmente, la sentencia”.
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comunidad colombiana y, por consiguiente, de haber elaborado
una cotizacion peculiar de su trama argumental. Ademas, la
atmosfera del relato, en especial su presentacion y numeracion,
ha sido escogida con total libertad y con una facultad que sélo
busca amenizar la lectura de “la sentencia”. Para juzgar la probi-
dad, bastard echar una mirada a la sintesis'> que ofrezco, en la
que he intentado mantener el vocabulario original hasta donde
resultaba razonablemente posible y justificado.

IIL.A.1. Los argumentos de la decision “mayoritaria”

A los fines del presente analisis, las consideraciones y los
fundamentos desarrollados por la mayoria se agrupan en tres frag-
mentos: a) la dinamica del poder constituyente y los alcances del
control de constitucionalidad; b) el significado de la democracia
y el respeto de las reglas procedimentales; y ¢) la sustitucion de
la Constitucion y la segunda reeleccion presidencial.

a) La dinamica del poder constituyente y los alcances del
control de constitucionalidad:

1. El poder constituyente originario o fundacional es un
poder politico e ilimitado, que se encuentra exento del control
jurisdiccional. En cambio, el poder constituyente derivado

'3 En el trabajo de resumir los fundamentos de “la sentencia”, he procurado ser fiel a sus
palabras, que en ocasiones a su vez corresponden a citas ajenas de autoridad. Para facilitar la
legibilidad de este texto, decido colocarlo en un formato de cita extensa, aunque desde luego
haya modificado su orden, e incorporado algunas reformulaciones y también supresiones
considerables. El original de “la sentencia” se encuentra disponible en http://www.corte-
constitucional.gov.co/relatoria/2010/c-141-10.htm consultado por Gltima vez el 28/11/2018.

“La sentencia” contiene alrededor de 200.000 palabras. Comparativamente, la extension
de su textura posee un 40% mas de palabras que Cien afios de soledady un 40% menos que
Don Quijote de la Mancha. Reparese, ademas, en el hecho de que no hay Constitucién vigente
en el mundo que supere, con hidalga claridad y eficacia normativa, las 100.000 palabras. En
tierra firme y afios después de la elaboracién de “la sentencia”, sobreviene una inquietud:
ise tratard de un acto jurisdiccional pensado para la lectura critica, edificante y comprensiva
en el &gora ciudadano? En dicha proliferacion de letras, los magistrados hicieron mérito de
multiples cuestiones, tanto formales como sustanciales, por lo que su exposicién, para no
abrumar al lector, se ha cefiido sobre los aspectos que se juzgan mas relevantes.

36 | ENSAYOS



Gobierno de los jueces | Raul Gustavo Ferreyra

es un poder juridico y limitado, que se halla sometido al
control jurisdiccional.

2. Una vez dictada una Constitucion por el pueblo, éste
mismo debe actuar dentro del marco constitucional que se
ha dado. El articulo 3° de la Constitucion, segun el cual “[l]a
soberania reside en el pueblo, del cual emana el poder
publico. El pueblo la ejerce en forma directa o por medio de
sus representantes, en los términos que la Constitucion esta-
blece”, implica que el pueblo, a pesar de ser el depositario
de la soberania, cuando ejerce el poder de reforma constitu-
cional también debe actuar dentro del marco procedimental
y de competencia fijado por la propia Constitucion.

3. El art. 241, inciso 2, de la Constitucion, en cuanto pres-
cribe que la Corte debe “[d]ecidir, con anterioridad al
pronunciamiento popular, sobre la constitucionalidad de
la convocatoria a un referendo o a una Asamblea Consti-
tuyente para reformar la Constitucion, sélo por vicios de
procedimiento en su formacion”, no implica que el control
solamente alcance a los limites formales derivados de las
reglas procedimentales establecidas por la Constitucion y
por las normas legales que regulan la materia, sino que se
extiende al examen del texto de la ley de convocatoria a
referendo para preservar la libertad de los votantes, como asi
también a los limites materiales que se derivan de la propia
competencia en cuestion, que es reformar la Constitucion,
pero no derogarla, subvertirla o sustituirla en su integridad.

b) El significado de la democracia y el respeto de las reglas
procedimentales:

1. La democracia constituye uno de los elementos estructu-
rales del disefio estatal adoptado por la Constitucion.

2. En cuanto valor y principio constitucional, 1a democracia
irradia todo el ordenamiento juridico, de manera tal que
condiciona la conformacion de los 6rganos, las funciones
y los procedimientos dentro del Estado, para que éstos se
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articulen de forma coherente con los contenidos propios del
principio democratico; pero, igualmente, ha de servir como
elemento hermenéutico en la comprension del ordenamiento
constitucional e infraconstitucional, de manera que el
sentido que se extraiga de las disposiciones concretas
no sea contrario a sus postulados.

¢) La sustitucion de la Constitucion y la segunda reeleccion

presidencial:

38

1. En relacién con la sustituciéon de la Constitucién, la
“mayoria” de la Corte colombiana resefié los siguientes
criterios: a) El poder de reforma definido por la Constitu-
cion estd sujeto a limites competenciales; b) En virtud de
esos limites competenciales el poder de reforma puede
reformar la Constitucion, pero no puede sustituirla por
otra integralmente distinta u opuesta; c¢) Para establecer
si una determinada reforma a la Constitucion es, en reali-
dad, una sustitucion de la misma, es preciso tener en
cuenta los principios y valores del ordenamiento cons-
titucional que le dan su identidad; d) La Constitucion
no contiene clausulas pétreas ni principios intangibles,
por consiguiente, todos sus preceptos son susceptibles de
reforma por el procedimiento previsto para ello; e) El poder
de reforma no puede, sin embargo, derogar, subvertir o
sustituir en su integridad la Constitucion; y f) Sélo el cons-
tituyente primario tendria la posibilidad de producir una
tal sustitucion.

2. La sustitucion implica la franca oposicion entre lo nuevo
y lo anterior, en la medida en que, so pretexto de la reforma,
la Constitucion es transformada en otra completamente
distinta que, por ejemplo, sirva de base a una forma de
organizacion politica opuesta, como cuando se cambia la
republica por la monarquia, la democracia por la dictadura
o el Estado de Derecho por el totalitarismo.

3. Esa sustitucion puede ser total, cuando la Constitucion
como un todo es remplazada por otra; o parcial, cuando un
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eje definitorio de la identidad de la Constitucion es reempla-
zado por otro opuesto o integralmente diferente.

4. De tornarse efectiva la segunda reeleccion, el tercer
periodo del Presidente desconoceria la regla de alternacion
en el ejercicio del poder politico, preservaria por un lapso
prolongado las tendencias ideoldgicas propugnadas por el
gobierno, asi como los equipos encargados de desarrollar
las politicas y propiciaria la continuidad de la mayoria domi-
nante, con notable retraso de la renovacion, fuera de lo cual
la posibilidad de designar, postular e influir en la compo-
sicion de otros 6rganos publicos destruiria la coordinacion
constitucional de los distintos periodos y tendria por resul-
tado el acrecentamiento del poder presidencial y la pérdida
de eficacia de los controles sobre la actuacion del Presidente.

5. Por lo tanto, una segunda reeleccion presidencial susti-
tuye ejes estructurales de la Constitucion Politica y, por lo
tanto, la Ley n° 1354 de 2009 que busca hacer posible una
reforma constitucional que la instituya vulnera la Constitu-
cion y debe ser declarada inconstitucional.

I11.A.2. Los contraargumentos de la opinion “minoritaria”

La minoria, segin se adelanta mas atras de conformidad con
los fundamentos expresados por el juez M. Gonzalez Cuervo,
rebate las razones de la “mayoria” y cuestiona, esencialmente, la
legitimidad del tipo y alcance del control de constitucionalidad
desplegado por la Corte.

1. La teoria de la sustitucion de la Constitucion implica
la creacion de una especie de vicio mixto —ubicado entre
los de tramite y los materiales- relativo a la “competencia”
como presupuesto ineludible del procedimiento, que lleva a
expandir el espectro de control de la Corte.

2. Sin embargo, con el surgimiento de la categoria de
vicios de competencia, la Corte desconoce y desborda los
limites de su propia competencia, al mutar el control del
procedimiento y emprender el control material de las leyes
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convocatorias al referendo y los actos reformatorios de la
Constitucion.

3. El control competencial no sélo es extrafo a la labor de
la Corte, sino también al Titulo XIII de la Constitucion, en
el que no se hace ninguna alusion a la existencia de limites
competenciales a la potestad reformatoria de ninguno de
los tres estamentos legitimados para modificar la norma
fundamental.

4. No es valido que la Corte decida inmiscuirse en el
contenido material de las leyes convocatorias a referendo,
con el supuesto fin de asegurar el cumplimiento de “ejes
definitorios” de la Constitucion, pues no existe fundamento
constitucional alguno para hacerlo.

5. Es facil identificar como, en el juicio de sustitucion de la
Constitucion, el analisis de la Corte no se sustenta en crite-
rios normativos, objetivos y verificables, sino que recurre a
la figura de los “ejes definitorios”, que estan librados en su
determinacion al subjetivismo del juez, y que petrifican la
Constitucion impidiendo la reforma democratica y soberana
impulsada por el pueblo, desconociendo con ello el prin-
cipio democritico, la separaciéon de poderes y la soberania
popular que pretendian defenderse.

6. El juicio de sustitucion emprendido por la Corte sélo
difiere de un juicio material, en el nombre que se le dio al
método, pues en la practica lo que se hace es desconocer el
hecho de que la Corte s6lo puede ejercer su control por
vicios de forma, con lo cual la teoria de la sustitucion no es
mas que una manera de burlar los limites de la competencia
de la Corte delineados en la Constitucion.

7. Lo que se revela en el juicio de sustitucion de la Cons-
titucion es la aplicacion mas subjetiva posible de los disposi-
tivos Constitucionales, y la realizacion velada de un control
material que, para rematar, implica la imposicion de una
vision aristocratica del derecho por encima de una vision
democratica emanada del pueblo soberano.
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8. El juicio de sustitucion de la Constitucion genera dificul-
tades para hacer predecible el ejercicio de la Corte respecto
del control de los actos reformatorios de la Constitucion,
pues el parametro de control es indeterminable con ante-
rioridad al ejercicio del poder jurisdiccional de la Corte, por
la simple razén de que los supuestos limites al poder de
reforma, que son el parametro para justiciar la misma, no
estan explicitos en el texto constitucional.

9. La teoria de la sustitucion de la Constitucion, al ser
aplicada en un momento previo al cambio constitucional,
produce el efecto de evitar que a través de los cauces demo-
craticos se escoja por el pueblo soberano qué debe y qué no
debe hacer parte de la norma fundamental, prefiriéndose la
aplicacion de un control de constitucionalidad que sustituye
al pueblo por el criterio de un estamento que carece por
completo de representatividad democratica.

10. El referendo se presenta entonces en pie de igualdad, o
incluso superioridad en términos de legitimacion para esta-
blecer un cambio constitucional, pues es el mismo pueblo
soberano el que implementa el cambio, y no un represen-
tante en el marco de una Asamblea, que por mas definida su
competencia, periodo y composicion, no es directamente el
pueblo, sino uno de sus representantes.

IV. Tesis y estrategia argumentativa

Ya he senalado que “la sentencia” es una de las resolucio-
nes que, en el inventario general, puede ser computada como
de las mas relevantes que se han pronunciado en la historia de
la jurisdiccion de la América del Sud. En efecto, la accién total
desplegada por el presidente “no fue iluminada por la suerte” y no
logro su segunda reeleccion. También he afirmado que “la senten-
cia”, por su extraordinaria anormalidad, reiterada y multiplicada,
permite advertir el verdadero desatino sin fundamento en la razén
y la angustia institucional que deberia provocar el gobierno de
los jueces, sobre todo —repito- si se la lleva al punto final de sus
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consecuencias institucionales. “La sentencia” es una muestra de un
gobierno de los jueces. Su critica razonada permite inferir el pro-
blema sin soluciéon que se exhibe cuando la Constitucion queda,
exclusivamente, como un artefacto bajo el poder ecuménico del
organo jurisdiccional o de sus servidores, los jueces, quienes la
podrian moldear de acuerdo con sus propias verdades eternas.

Frente a “la sentencia” planteo cinco proposiciones capitales:

(i) La regulacion, en la propia lengua de la Cons-
tituciéon, del acuse de inconstitucionalidad formal
del proceso detallado respecto del cambio de la ley
fundamental y la determinacién de la autoridad que
debera resolver el conflicto jamas deberia significar una
solucion cuyos rasgos impliquen la inestabilidad de la
fuente de poder ciudadano, su inferioridad o, peor auin,
su letal descuido o abandono.

(ii) Constituir a la autoridad jurisdiccional en arbitro
supremo de la politica comunitaria impediria la libera-
cion horizontal de la palabra publica de los ciudadanos.

(iii) A su vez, queda sin diferencias la distincion
entre poder constituyente y poderes constituidos. Esta
solucion extraordinaria se sitia fuera de la autoridad
de la Constitucion y de cualquier argumentacion razo-
nable, porque se admitiria una “contrarreforma” por
via jurisdiccional al manifestarse un ejercicio de poder
constituyente derivado, ciertamente, no electo por el
pueblo para cumplir tal alteracion.

(iv) Antes que pensar en las limitaciones al poder
juridico ciudadano para generar reglas juridicas de la
mas alta estirpe, ¢4no corresponderia limitar el poder de
los jueces?

(v) ¢La CPC 1991 ha confiado a los jueces de la CCC
o al Congreso el deber de determinar la naturaleza, la
oportunidad y el contenido de las enmiendas constitu-
cionales?
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Para fortalecer la capacidad explicativa de la tesis princi-
pal plantada, he dispuesto la fragmentacion del discurso que
la justifica. Sin embargo, la tesis se trata de una construccion
severamente codificada, razén por la cual cada uno de los frag-
mentos no deben empalidecer ni hacer temer sobre el énfasis,
la idealidad y la unidad que ella mantiene en su segura com-
prension totalizadora. La composicion de la tesis descrita no se
afecta por esta descomposicion fragmentaria, a tal punto que su
fecundidad debe ser interpretada de manera global. Compro-
metido con esta tarea, la cumplo en los cinco fragmentos que
se dedican a continuacion.

Asumo, por de pronto, que la CPC 1991, al igual que todas
las Constituciones escritas, presenta los mismos problemas que
se derivan de la lengua: la ambigiiedad, la consideracion gené-
rica, la abstraccion y la falta de determinacion. La interpretacion
constitucional pierde su posicion y deja de ser tal cuando ella
se rinde, al no emplear las palabras acertadas, y se coloca fuera
del perimetro de la lengua constituyente. Por eso, antes de jus-
tificar mis ideas, si se me preguntase acaso si en “la sentencia”
la posicion vencedora dentro de la CCC, por simple agregacion
de preferencias, contiene la respuesta correcta, afirmaria que
las preguntas juridicas pueden tener varias respuestas.

En este estudio, la interpretacion dogmatica intenta redu-
cir el ambito de la indeterminacion y proveer una solucion
suficientemente comprensiva de la vaguedad, la abstraccion
y la generalidad. Es cierto: causara desilusion descubrir que
el jurista no ha de proponer respuestas correctas, porque las
propiedades del orden juridico pueden originar la presencia de
varias soluciones, en caso de que las hubiere en la realidad obje-
tiva. Las soluciones, en la realizacion de los 6rdenes juridicos
constitucionales, a veces contienen respuestas monovalentes;
en otros casos, bivalentes y también polivalentes; no obstante,
la multiplicidad se ha de agotar cuando la interpretacion arrase
con la lengua constituyente. Por consiguiente, lo senalado con-
figura el marco de referencia discursivo para “la sentencia”. Mi
respuesta concluyente —hasta nuevo aviso- se articula como
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conjetura fundada, que, quiza, fuese o pudiese ser refutada por
la via de su desestructuracion o de un nuevo progreso en el
conocimiento.

IV.A. Defensa del poder ciudadano

La regulacion, en la propia lengua de la Consti-
tucion, del acuse de inconstitucionalidad formal del
proceso detallado sobre o respecto del cambio de la
ley fundamental y la determinacion de la autoridad que
debera resolver el conflicto jamas deberia significar una
solucion cuyos rasgos impliquen la inestabilidad de la
fuente de poder ciudadano, su inferioridad o, peor aun,
su letal descuido o abandono.

La lengua prescriptiva que asuma la Constitucion de un
Estado tiene varias propiedades: instituye un modelo unico
e irrepetible; alberga decisiones de filosofia politica, muchas
veces de diferente fuente, socialista o liberal, progresista o
conservadora, e instaura un orden jerarquico de normas y las
escalona en grados inferiores. La Ley fundamental de Colom-
bia de 1991 ha cubierto todos esos aspectos y establecié un
mundo constitucional. Un escenario mundano de reglas cons-
titucionales para ser comprendido, observado y acatado por
los ciudadanos y por los servidores publicos. Todo esto queda
protegido con la normatividad de la CPC 1991. Mas claramente,
no hay mas Derecho constitucional que el determinado por la
Ley fundamental de 1991 y sus procesos de variacion.

La lengua escrita por el poder constituyente colombiano de
1991 recrea, con fidelidad, su verdadero y unico presupuesto
instituyente: los ciudadanos que integran el pueblo. En su
articulo 3 dispone para su propia eternidad que “[lJa soberania
reside exclusivamente en el pueblo, del cual emana el poder
publico. El pueblo la ejerce en forma directa o por medio de sus
representantes, en los términos que la Constitucion establece”.
En el concierto sudamericano el enunciado citado es uno de
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los mas bellos, rigurosos y enfaticos. Nadie deberia tener dudas
respecto de la fuente del poder de configuracion normativa.
Porque ese pueblo, el colombiano, ha determinado conducir las
existencias de los individuos con un riguroso marco de referen-
cia normativo, la Ley fundamental de 1991.

La lengua de la CPC de 1991 también fue preparada por
el poder constituyente fundador para el tiempo y el espacio
futuro. Asi, identifica con nitidez el protocolo de variacion en el
articulo 374: “La Constitucién Politica podra ser reformada por
el Congreso, por una Asamblea Constituyente o por el pueblo
mediante referendo”. Aqui también queda clausurado el orden
constituyente de la Ley fundamental colombiana: no hay mas
vias o procesos para reformarla que los descritos y determinados
por ella misma. Cualquier cambio que se intente fuera del pro-
ceso aludido queda fuera de la cosmologia de la CPC 1991. Ella
introduce en el orden juridico un modelo propio, autorreferente
y extraordinariamente preservador y conservacionista de su idea-
rio prescriptivo, porque hace mucho mas compleja su variacion,
si se la compara con la legislacion cotidiana y ordinaria.

Asi, quedara fatalmente decepcionado el sujeto que inten-
tare un cambio, mas alla de la protocolizacion senalada para
la reforma constitucional. Ya sea que se tratare de un héroe o
de un traidor, podran cambiar la CPC 1991, pero su escritura
no podra ser reformada fuera del detalle ordenado en el Titulo
xi de la Ley fundamental de 1991. Con otras palabras, y para
no descorazonar a nadie, no hay mas reforma que la variacion
determinada en los articulos 374 a 379.

La reforma de la Constitucion, como proceso normativo,
protocolizado e indisponible, carece de un modelo unico. Mejor
todavia: no existen dos Estados en el mundo entero que posean
idéntico proceso de variacion constitucional'®, La reforma cons-
titucional, una verdadera apertura al tiempo, puede ser utilizada
para “adaptarse” a procesos evolutivos que ya se han producido

V. Versormivi, Giuseppe de: Derecho constitucional comparado, Buenos Aires, Universidad,
2005, pp. 174-196.
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en los hechos, pero también puede “inducir” tales procesos
de cambio®. La variacién constitucional autoriza el desarrollo de
la Ley fundamental.

Pero hay mas sobre la lengua instituida propiamente por la
CPC 1991. Una cuestion que puede ser discutible casi al infinito.
Asi, la lengua constituyente de 1991, para proteger o tutelar su
pureza normativa, establecio el control jurisdiccional para las
reformas “sélo por vicios de procedimiento en su formacion”,
segun se ordena en los numerales 1 y 2 del articulo 241. La
determinacion del poder constituyente originario de incluir
en la textura el acuse de inconstitucionalidad de una reforma
“solo por vicios de procedimiento en su formacion” introduce
una extraordinaria singularidad para la lengua constitucional
colombiana de 1991. Esta cuestion remite, inexorablemente, a
los limites del proceso de variacion.

Los limites de la reforma se presentan como un asunto de
radical importancia, porque su existencia o inexistencia deter-
minara, a su vez, la posibilidad de inconstitucionalidad (o no)
de una variacion constitucional. Ademas, los limites definen
la “unidad” de la Constitucion y sus posibilidades normativas. La
discusion sobre los limites de una reforma constitucional concita
la atencion, en grado maximo, en la literatura constitucionalista.

Por de pronto, por “limites” he de entender, conceptual-
mente, los linderos dentro de los cuales debe transitar la creacion
del poder reformador constitucionalmente reglado'. Asumo la
doctrina que asimila que el poder de reforma de la Constitucion
es un poder en la medida y justeza de sus limites, y mas alla
de estos lindes deja de ser una competencia establecida para
convertirse en una pura fuerza.

La lengua adoptada por la CPC 1991, en particular en los
incisos 1 y 2 del articulo 241, aunque no utilizan el término

'S Higerte, Peter: £l Estado constitucional, México D.F., UNAM, IlJ, 2003, p. 140.

16 Auiez CorraL, Benito: Los limites materiales a la reforma de la Constitucién espafiola de
1978, Madrid, CEPC, 2000, p. 167
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“formales”, sin sospechas los sacraliza; se quiere abordar el pro-
blema de los limites formales, cuando se emplea el enunciado
normativo “s6lo por vicios de procedimiento en su formacion”.
Evidentemente, en la CPC 1991 no hay ningun filén para ima-
ginar “limites materiales” al poder de reforma, al menos, con
el estilo explicito que ha fundado la Constitucioén brasilefia de
1988, en su articulo 60. En semejante sentido, en la CPC 1991
tampoco se observan reglas irreformables, con el estilo auro-
ral del articulo 139 de la Constitucion de Italia de 1947 o del
articulo 89 de la Constitucion de Francia de 1958, o del articulo
79, apartado 3°, de la Ley fundamental de Alemania de 1949.

Los limites formales instituyen a qué 6rganos calificados
compete y a qué procedimiento especifico debe atenerse la rea-
lizacion de la creacion constitucional reformadora'’. Los limites
del mundo juridicamente posible, inaugurados a partir de la
CPC 1991, son puestos por su lenguaje'®. La eleccion por un
determinado 6rgano y por un determinado proceso establece
una cuestion que afecta la competencia, limitada, de la reforma
de la CPC 1991.

Los limites formales, identificados en el articulo 241, inci-
sos 1y 2 de la CPC 1991, s6lo por vicios en el procedimiento
de formacion de la reforma, no son un mero encaje, porque
ellos conjugan y determinan la canalizacion y estabilizacion de
las preferencias de los ciudadanos. Los limites formales, como
procedimiento reglado en la CPC 1991, no son un mapeo ni
una timida insinuacion, ya que instituyen, sin dudas, el propio
desarrollo de la normatividad de la Ley fundamental. Los limites
formales integran la lengua constituyente de 1991 y significan
una privacion, dado que solamente se puede seguir —si se ha de
perseguir la constitucionalidad- el territorio formalizado para el
cambio este proceso detallado y jamas otra especie de variacion.

7" Cfr. Ross, Alf: “On Self Reference and Puzzle in Constitutional Law”, Mind, Val. 78, Issue
309, Oxford University Press, January 1969, p. 1.

18 Cfr. WirteensTe, Ludwig: Tractatus Logico-Philosophicus, ob. cit., p. 153.
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La autoridad de la CPC 1991 incluye como parametro basico
para su regularidad el cumplimiento de limites formales al pro-
ceso de variacion. Ademas, en el articulo 379 se dispone que
“Los Actos Legislativos, la convocatoria a referendo, la consulta
popular o el acto de convocacion de la Asamblea Constituyente,
solo podran ser declarados inconstitucionales cuando se violen
los requisitos establecidos en este titulo”(Repito: el “xur”).

Se puede discutir, como lo hago luego, sobre el acierto o
desacierto de instituir a la CCC con semejante responsabilidad
institucional. No puede discutirse, en cambio, ninguna simulta-
neidad de sentidos. La CCC tiene atribuciones s6lo para conocer
sobre vicios en el procedimiento de formacion de la reforma;
hasta alli la competencia resulta indiscutida. No obstante, carece
de atribuciones constitucionales para conocer respecto de la
vulneracion de un limite material o, peor todavia, en el marco
de una enjundiosa e indescifrable doctrina de la sustitucion®
que no tiene cabida en la positividad expresa y determinada de
la lengua fundamental colombiana de 1991.

La doctrina de la sustitucion de la Constitucion, aunque
reposare en determinados pilares o ejes definitorios, no se
encuentra en la nomenclatura positiva de la lengua autorizada
por la CPC 1991. Pese a que pareciere portar alguna riqueza, sin
dudas su contenido es una verdadera “isla misteriosa”, cuya
develacion depende de la subjetividad del juez que discierna,

19 a doctrina de la sustitucién de la Constitucidn ha sido confiadamente realizada desde
2003 hasta el presente por los jueces de la CCC. Originalmente, se limité a la infraccion de
limites formales. Luego, con el pergamino de los vicios de competencia, se ha extendido al
control de limites materiales o de contenido de una reforma, tal como se analiza en el cuerpo
principal, respecto de “la sentencia”. En un listado meramente ejemplificativo, menciono
las siguientes sentencias: C-971, de 2004; C-986, de 2006; C-153, de 2007; C-427, de 2008
(C-588, de 2009; C-574, de 2011; C-846, de 2012, C-010, de 2013, y recientemente la C-630
de 2017. La citacion de la jurisprudencia, ademas del valor heuristico, quiere llamar la aten-
cion sobre una consistente continuidad en el desarrollo de la doctrina jurisdiccional. La CCC,
con diferentes integraciones, ha dado singulares pasos sobre esta cuestionable doctrina
jurisdiccional. Obviamente, no es una doctrina “cerrada” ni completa, porque la elaboran
los jueces de la CCC en el “cielo” de los conceptos abiertos, cuya produccién reside en su
propia voluntad discrecional
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eventualmente, un asunto vinculado con la regularidad formal
del proceso de reforma.

No hay normatividad constitucional que guarde a la doc-
trina de la sustitucion. No existe definicion de competencia
para que la CCC se arrogue el conocimiento de una nueva
categoria: “vicios de competencia en la reforma constitucional”.
El establecimiento de la CPC 1991 instituye a la CCC. La lengua
constituyente ha definido al 6rgano CCC; si se entendiere que
la CCC define sus competencias, no existiria tal 6rgano sino un
organo a cargo de una competencia omnisciente con habilidad
institucional para determinar las competencias de los poderes
constituidos. Con un juego de palabras: la competencia sobre
las competencias.

La autoridad que atribuye el articulo 241, en sus incisos 1y
2, en tanto se la vincula sé6lo con los vicios en el procedimiento
de formacion de la reforma, introduce, por si misma, una
entelequia discutible. Esta sefial opinable no salda la discusion
sobre la regularidad del proceso formal por el hecho de que lo
estudie y juzgue la CCC. Frente a este fenémeno —el control de
la regularidad formal de la reforma constitucional, tipicamente
colombiano-, corresponderia preguntarse, sin vacilar, si la atri-
bucién de tanta autoridad jurisdiccional no daria lugar a una
tempestad de poder.

La CPC instituye una determinada normatividad. Asi como
la reforma de la Ley fundamental se encuentra cefiida a una
conjugacion especifica e indisponible, lo mismo ha de enten-
derse respecto de la competencia de la CCC. No desconozco que
pudiesen existir limites materiales implicitos indeterminados,
todavia, pero susceptibles de ser captados en la CPC 1991. Pro-
bablemente, una segunda reeleccion de un presidente destruiria
el sentido de la “republica” instituida por la Ley fundamental.

El presidencialismo no me causa ninguna simpatia. Hay
suficientes razones para vincular las desgracias de sistemas de
gobierno con la ausencia de democratizacion del modelo presi-
dencial. Admito, ademas, que tal conducta (la tentativa de una
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segunda reeleccion presidencial) podria ser entendida como
pulverizadora de un “principio de naturaleza estructural” de la
CPC 1991: la institucion de la “Republica”. Frente a tales des-
velos institucionales, sin dudas que a nivel dogmatico hubiese
marchado, debatido y escrito en contra de la posibilidad de
una primera reeleccion presidencial (como sucedié con Uribe
en 2006). Mucho mds, por cierto, contra la intentona de una
segunda reeleccion presidencial consecutiva, un calvario para
el itinerario ciudadano.

Sin embargo, con igual sinceridad debo confesar que la
CCC no tiene competencia constitucional para conocer sobre
la transgresion de dicho “principio estructural” (la renovacion
de las autoridades republicanas), por la sencilla razén de que la
lengua engendrada por el poder constituyente en 1991 no ha-
bilité6 su competencia para conocer en tal asunto. El gobierno
constitucional es un gobierno limitado por la propia Ley fun-
damental. Si no existiesen limites, no seria el gobierno de un
Estado constitucional. Todos tienen limites: los ciudadanos y los
servidores publicos, en cada una de sus tareas.

Mais alla de las buenas intenciones, la CCC, al considerar
que ese organo puede entender en el conocimiento de una
reforma en ciernes y en un ambito no reglado por la CPC 1991
para sus atribuciones, ella misma engendra una nueva version
de la lengua constitucional y dispone que ha de conocer por-
que hay vicios de competencia que desnaturalizan elementos
estructurales del Estado.

La institucionalizacion, en la CPC 1991, de los conflictos que
se suscitaren en y como consecuencia de la variacion constitu-
yente se remonta con seguridad a la propia historia juridica del
Estado. Sin embargo, sostengo que tal asignacion de responsa-
bilidad institucional a la CCC debe ser interpretada con suma
prudencia. La ampliacién del ambito de conocimiento de la CCC
sobre los procesos de regularidad en la formacion de una
reforma -repito: mas alla de la taxativa nomenclatura del
art. 241, incs. 1y 2 y por su propia voluntad- compromete de
manera directa la estabilidad del poder ciudadano. Esto es asi
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porque ese pueblo colombiano, integrado por sus ciudadanos,
constituye la fuente del poder para elegir a sus representantes, y
que éstos desarrollen sus tareas en el ambito cenido de sus
competencias. Si los jueces, los presidentes o los legisladores cre-
asen con actos de pura voluntad la zona de sus competencias
constitucionales, el ciudadano quedaria en notoria inferioridad.
En ese caso, la Constitucion, en tanto cédigo de restricciones al
poder, se convertiria en un artefacto descuidado. Incluso, hasta
quiza debiese ser abandonado, porque no cumpliria su principal
tarea: determinar el ambito de la libertad, de la igualdad y de la
solidaridad para proceder a un encapsulamiento del poder.

La CPC 1991 impone limites a ciudadanos y servidores.
Todos esos limites son explicitos, ya que la objetividad indu-
bitada del Derecho alienta las posibilidades respecto de su
siempre inalcanzable certeza absoluta. La lengua constitucional
de 1991 es la que determina los “limites”; no son los servidores
publicos -llamense jueces, presidentes o legisladores— quienes
deben producir esos “limites”, mas alla de sus encargos prescri-
tos en la Ley fundamental. Si acaso lo hiciesen, se vaciaria de
sentido la idea de Constitucion como instrumento reglado para
permitir las existencias, en paz, de la ciudadania.

1IV.B. El peligro de cercenar la palabra publica
de los ciudadanos

Constituir a la autoridad jurisdiccional en arbitro
supremo de la politica comunitaria impediria la libera-
cion horizontal de la palabra publica de los ciudadanos.

La Constituciéon no es una hoja de papel, ni deja todo
librado a la pura gobernanza de lo factico. Ella evoca un signi-
ficado politico, como ningun otro de los términos que emplea
el Derecho objetivo en el discurso estatal. La Ley fundamental
colombiana lo expresa maravillosamente, porque ella es la
“constitucion politica” del Estado. No es caprichoso, en conse-
cuencia, que el constituyente de 1991 haya acudido al inusual
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expediente de titular la norma fundamental como Constitucion
Politica de Colombia, al atender a la santisima idea de que en
todo momento la Ley de leyes debe consultar las transformacio-
nes politicas de la sociedad. Su propio apodo, “politica”, acaba
con la discusion.

En toda comunidad politica organizada se necesita que se
instituya una autoridad para “decidir todas las controversias”°
que puedan surgir con respecto al acatamiento a su Derecho;
en especial, al Derecho constituyente que emana de la Ley fun-
damental. La determinacién de un proceso y de un modo de
solucion determinado para las controversias resulta elemental
para garantizar la paz social. A la jurisdiccion se asigna, por lo
general, la resolucion de conflictos y el control de constitucio-
nalidad; también, el gobierno de la judicatura, aunque en estos
casos la tarea, a veces, es concurrente con los departamentos
politicos*!. Sin embargo, las dos funciones —control de constitu-
cionalidad y decision sobre los conflictos—, que caracterizan a
la propiedad basica de la jurisdiccion, se encuentran vinculadas
entre ellas, sobre todo por el hecho de que la primera (el con-
trol) siempre se desenvuelve en el marco de la segunda (un
conflicto).

En consecuencia, dado un orden juridico constituyente
de un Estado, las disputas que se susciten con motivo de su
mantenimiento o de su desarrollo seran siempre politicas. El
Derecho constituyente es puro poder politico concretado o
“poder realizado”. Por lo tanto, asumir que las cuestiones
constitucionales son cuestiones politicas —sobre todo cuando se
presentan como disputas— significa que tienen este aditamento,
“politicas”, no por una vinculacion con un partido, una fuerza
0 una asociacion, sino por el hecho de que se demandan para

2 Hogges, Thomas: Leviatan. O la materia, forma y poder de una reptblica, eclesiastica y civil,
México D.F., Fondo de Cultura Econémica, 2011, p. 147.

21\ Zarraron, E. Radl: Estructuras judiciales, Buenos Aires, Ediar, 1994, p. 59.

22 Hauriou, Maurice: Principios de Derecho piblico y constitucional, Madrid, Reus, circa 1929,
p. 283.
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sostener un orden juridico creado por un acto constituyente
politico. Las disputas, en particular cuando se demanda el con-
trol de constitucionalidad, son disputas sobre Derecho positivo,
en las que se asumira la existencia de procesos y contenidos
reglados; aunque se trata de controversias juridicas, su esencia
es inimaginable e irremontable sin la politica.

Los actos jurisdiccionales son actos inherentes a la soberania
del Estado por intermedio de los cuales se protege o se desa-
rrolla su orden juridico. La garantia de constitucionalidad, sobre
todo cuando se ejerce para declarar la nulidad o anulacién de
un acto o proceso, contiene puro ejercicio de una funcion “le-
gislativa”®. Un ejercicio negativo del poder de configuracion
juridica. El 6rgano jurisdiccional, cuando anula o nulifica un acto
0 una norma, debe trazar también una concepcién abstracta,
genérica y universal, pero en sentido negativo. La confeccion
de la declaracion de inconstitucionalidad de una norma o de un
acto constituye una tarea politica, porque se tratara de la partida
de defuncion del Derecho atacado, viciado y disconforme.

La tarea de interpretacion, en el marco del control de
constitucionalidad, es ardua, delicada y compleja. El juez cons-
titucional integra el “sistema de autoridad dentro del Estado”?,
pero, antes que eso, es un ciudadano de esa misma comunidad,
que tiene comprensiones sobradas sobre cada una de las partes
de la Constitucion. El juez tiene una ideologia, no es neutral;
sin embargo, se espera que actie con imparcialidad e indepen-
dencia y dentro del contenido de la Constitucion, cuyas piezas
normativas han sido construidas por una o varias ideologias
concurrentes.

En el marco del control de constitucionalidad, tampoco es
neutral la Ley fundamental, objeto de la interpretacion jurisdic-
cional. Sus directivas jamas lo podrian ser por definicion propia.
El Derecho constitucional, una vez puesto en el mundo, asume

2 KeLsen, Hans: “La garantfa jurisdiccional de la Constitucion”, en Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal Constitucional, México D.F, 2008, p. 24.

24\ Zarearon, E. Radl: Estructuras judiciales, ob. cit., p. 109.
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una verdadera configuracion diniamica. Objetivamente, como
elemento mundano, puede ser entendido como un verdadero
tren en pleno movimiento®: serd muy dificil que sus pasajeros
(ciudadanos y servidores) sean capaces de mostrar neutralidad
por el reputado hecho “fisico” de la marcha de su movimiento.
No obstante, frente a un problema agudo sobre la constitu-
cionalidad, no sera un disparate intuir que corresponderia
aguardar una probable orientacion interpretativa de un juez
con ideario socialista y otra distinta de un juez mas inclinado a
las ideas liberales.

Vale aclarar que la CCC tiene un poder distinguido y
sobresaliente en el escenario jurisdiccional de la CPC 1991. Sus
poderes son notables. Se le confia la “guarda de la integridad y
supremacia” de la propia Ley fundamental de 1991, en la estricta
y precisa competencia atribuida en el articulo 241 ya citado.

Evidentemente, el poder constituyente auroral de 1991 se
incliné por un arbitro para el proceso de la Ley fundamen-
tal. Asi, se le encomienda a la CCC una misién insustituible,
irrenunciable y casi divina: la tutela de todas las piezas para
que la Ley fundamental no carezca, jamas, de ninguna de sus
partes. Ademas, otro compromiso celestial: protegerla frente a
la invasion de su superioridad, como norma de normas, en el

orden juridico.

La politica es un emblematico “arte”?® que denota las capa-

cidades y las incapacidades, las habilidades y las debilidades,
los éxitos y las frustraciones; en fin, el bienestar o el malestar
general que los ciudadanos pueden disponer sobre los proble-
mas comunitarios, como solucionarlos, como administrarlos vy,
también, quiza, la quimera de como evitar las repetidas cai-
das en dilemas. Asi, en la comunidad la politica jamas tiene
descanso. En el ambito del Estado todo es politico. Todas las

% 7inn, Howard: Nadie es neutral en un tren en marcha. Historia personal de nuestro tiempo,
Guipdzcoa, Hiru, 2001.

% Bunee, Mario: Filosofia politica. Solidaridad, cooperacién y democracia integral, Madrid,
Gedisa, 2009, p. 85.
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horas del tiempo infinito, en todos los espacios en que pueda
ejercer su imperio y su coercion juridica. Toda felicidad de la
comunidad es politica. También las desgracias que, a menudo,
en la vida citadina son mas duraderas y menos fragiles que la
dicha y la prosperidad.

En este ensayo, apenas una linea de esos problemas —el
enjuiciamiento de la reforma constitucional- constituye una
competencia atribuida a la CCC, en el articulo 241 de la CPC 1991,
incisos 1y 2. Por eso, todo cuanto se expone aqui concierne de
manera fundamental al control de constitucionalidad sobre una
reforma de la Ley fundamental; aunque algunos argumentos
podrian aplicarse, eventualmente, a semejante practica que se
ejerce sobre leyes, decretos o cualquier otro acto o norma que
pugne con la Constitucion.

La CCC dispone de una autoridad politica arbitral. Una
competencia de cepa constitucional y de vanguardia juridica.
En el juego de la politica, su competencia para entender en el
campo de la regularidad de la variacion constitucional “s6lo por
vicios de procedimiento en su formacion”, en la inteligencia des-
crita por los incisos 1y 2 del articulo 241, muestra el cenit de la
autoridad de la CCC en el ambito de la CPC 1991.

La CCC, por purisima decision del poder constituyente,
tiene un rol de control del discurso politico de configuracion
reformadora de la CPC 1991. Una inteligencia de la lengua de
la CPC 1991 singulariza su posicion de garante de la constitu-
cionalidad de los aspectos formales del proceso de variacion.
Los jueces de la CCC pueden colegir, con razén, que el sujeto
politico por antonomasia, la ciudadania que integra el pueblo re-
presentada por sus asambleistas constituyentes, le confirié una
competencia eminente: proteger a la Ley fundamental en el pro-
ceso de variacion por vicios de forma (de “procedimiento en su
formacion”).

Esa practica distinguida, el control de constitucionalidad
de la enmienda en cuanto a su procedimiento, se incuba en
una facultad del 6rgano, la CCC. Tal competencia debe ser
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ameritada con ajustada prudencia. La lengua de la CPC 1991
es bien parca al conferir esta competencia trascedente a la
autoridad de la CCC. ;Como pensar e individualizar un vicio en
el procedimiento de formacién? Con rigor, ;como determinar el
ambito estricto de la autoridad de la CCC? Hay un solo camino
para no convertirse en un “pasajero errante”: considerar que
el vicio en el procedimiento de formacion debe tratarse de
una “patologia manifiesta”, fruto de un escrutinio riguroso y
sometido a pruebas contestes. Hay vicio siempre que provenga
de una fuente evidente, manifiesta e insospechada. Nunca se de-
beria juzgar un vicio no manifiesto, que no sea de comproba-
cion concluyente.

La autoridad jurisdiccional de la CCC, en el caso del
enjuiciamiento del procedimiento de una reforma, siempre
afrontara hipoétesis altamente conflictivas. Muy pocas Constitu-
ciones en el Derecho comparado han dispuesto recorrer ese
camino. La CPC 1991 es un ejemplo normativo en ese sentido.

A la CCC, por lo tanto, le corresponde administrar su
arbitrio, en la zona de conflicto poseida por un vicio en el
procedimiento de formacion de una reforma, con prudencia, y
rescatar a la Ley fundamental siempre que la patologia —repito—
sea manifiesta. Es cierto, mis ideas no son otra cosa que una
interpretacion. Pero cualquier otra que amplie sus limites mas
alla de la naturaleza manifiesta mostrara, progresivamente, su
fragilidad estructural, al no compadecerse con la atribucion de
los incisos 1y 2 (“precisos y estrictos”) del citado articulo 241.

La CCC es un arbitro. Pero la lengua de la CPC 1991 no
lo ha convertido en un arbitro supremo que podria ubicarse
por encima de su propia normatividad instituyente. Disiento
con la decision adoptada por la “mayoria” en “la sentencia”.
Una vez cuestionado el procedimiento de una reforma, cierta-
mente la variacion juridica del mas alto rango quedara en una

7" Tuaver, James: “Origen y alcance de la doctrina estadounidense del Derecho constitucio-
nal” [1893], Revista Derechos en Accidn, La Plata, trad. Mariano Vitetta n°7, 2018, p. 110.
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encrucijada bien compleja. ;CO6mo encontrar un proceso para
el enjuiciamiento de la reforma que deje a todos los actores
satisfechos cuando ningun proceso de toma de decisiones fina-
les va a ser perfecto??® Es mucho mas complejo todavia cuando
el problema asumido comporta un limite material implicito,
un vicio de competencia que trasluce la desnaturalizacion de un
principio estructural, segin confiesan los jueces que suscriben
el voto de la “mayoria”.

No hay ninguna razon, escrita o no escrita, para que un
conjunto de jueces impidan el ejercicio del principio de auto-
determinacion ciudadana, cuando es indefectible que ello deba
proceder y suceder. “La sentencia” ha impedido y desnaturali-
zado la autodeterminacion politica comunitaria. Ella inhibi6 a
los ciudadanos que integran el pueblo de la majestuosa, Gnica
e irrepetible obra de la democracia constitucional: concurrir
a las urnas vy liberar su expresion politica. También lo inhibi6
de participar de actos politicos antes de una eleccion que nunca
tuvo espacio ni tiempo.

Los jueces que asumieron la “mayoria” en “la sentencia”
actuaron como arbitros supremos del proceso politico. No pare-
ciera una comprension que se derive de la ordenacion de la CPC
1991, aunque desde luego ha tenido profundas consecuencias:
que los ciudadanos no hayan podido elegir. Desdecir, pues, el
principio de autodeterminacion politica comunitaria implica no
abrir paso a un derecho fundamental del ciudadano. La decision
de la CCC, con el peso de su imperativa y vertical de la coer-
cion, cerceno el despliegue horizontal de la palabra genuina de
los ciudadanos. Asi, los integrantes de la CCC, que decidieron la
“mayoria”, mostraron ser arbitros supremos dotados de una
inherente supremacia jurisdiccional que colocé en una suerte
de ocaso el derecho a la participacion de los individuos en el
referendo constitucional. En suma, los ciudadanos no pudieron

28 Waroron, Jeremy: “El centro de la argumentacion contra el control judicial de la legisla-
cion”, en AAVV.: Filosofia del Derecho constitucional. Cuestiones fundamentales, México D.F,
UNAM, I1J, 2013, p. 179.
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votar en el referendo y tampoco en una eleccion posterior, en el
caso de que hubiesen deseado “premiar” con un tercer mandato
consecutivo a Alvaro Uribe Vélez.

IV.C. Falta de distincion entre poder constituyente y poderes
constituidos

A su vez, queda sin diferencias la distincion entre
poder constituyente y poderes constituidos, solucion
extraordinaria que se sitia fuera de la autoridad de
la Constitucion y de cualquier argumentacién razona-
ble, porque se admitiria una “contrarreforma” por via
jurisdiccional al manifestarse un ejercicio de poder
constituyente derivado, ciertamente, no electo por el
pueblo para cumplir tal alteracion.

El emplazamiento del poder del Estado, en la cuna constitu-
cional, autoriza la conjetura de que el Derecho que emana de la
Ley fundamental es supremo, no asi el poder envasado por ella.
En esta génesis se postula la supremacia del Derecho constitu-
cional, no del poder. Los dos, Constitucion y poder, no deben ser
supremos en un Estado. Sin la supremacia de la normatividad
de la Ley fundamental, no resulta factible escalar y sostenerse
dentro de la ilusion del Estado constitucional. Porque el poder,
sin los limites y vinculos constitucionales, se desplazaria por
cualquier territorio y en cualquier momento con contenidos
voluntarios. El gobierno del Derecho por encima del gobierno
de los hombres s6lo se hace posible con la subordinacion a la
Ley fundamental.

De manera precisa, la Constitucion, con sus limites y vincu-
los, instala un determinado proceso de ejercicio del poder, sea
éste de naturaleza “constituyente” o de naturaleza “constituida”,
es decir, de naturaleza “constituyente-constituido”. La razén
del Derecho constitucional se debe imponer sobre la voluntad
politica pura del poder. En caso de no suceder, gobernarian los
hombres, no el Derecho.
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El poder constituyente, al que se atribuye la pura creacion
politica de la Constitucion, se distingue del poder constituido,
porque la energia de aquél es excepcional. S6lo se ejerce en
los momentos constituyentes —que no son cotidianos ni ordina-
rios—, dedicados por completo a la configuracion constitucional.

Por lo tanto, el poder constituyente, siempre se desplazara
por la propia textura de la lengua de la Ley fundamental. Ade-
mas, el poder constituyente reformador de la CPC 1991 puede
ser descrito como a cargo de un “6rgano constituido” (si la
reforma la lleva a cabo el Congreso), o de un “6rgano constitu-
yente derivado” (si la reforma la lleva a cabo una Asamblea), o
mediante una verdadera zona mixta (si la reforma se posibilita
por la via del referendo ciudadano). Sin embargo, la reforma de
la Ley fundamental colombiana de 1991 siempre sera producto
de un poder constituyente, el que podra ser “constituido”, “deri-
vado” o una conjunciéon de ambos. No hay mas procesos para
reformar la CPC 1991 que los referidos.

Por de pronto, el hecho de que el poder constituyente,
ejercido en sede constituida o derivada, sea una energia com-
pletamente excepcional y reglada responde a la distincion entre
razon y voluntad. Asi, la Constitucion, en el caso de la Ley funda-
mental colombiana de 1991, demuestra que, una vez instaurada
de manera autorreferente su normatividad, ello provocara que
las emanaciones del poder —constituyente o constituido- siem-
pre deban ser regladas, al menos si se pretende que el Derecho
constitucional sea supremo al poder, como se propone desde
esta comprension.

El lazo constitucional resulta indisponible para los ciu-
dadanos y para los poderes. La CPC 1991 limita con vinculos
supremos, decisivamente, a ciudadanos y gobernantes. La exis-
tencia fuera de la CPC 1991 puede ser existencia, pero no sera
existencia constitucional razonada.

En el caso de los ciudadanos, se impone el articulo 3 de
la CPC 1991, segun el cual “[lJa soberania reside en el pueblo,
del cual emana el poder publico. El pueblo la ejerce en forma
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directa o por medio de sus representantes, en los términos que
la Constitucion establece”. El significado profundo del enuncia-
do referido implica que el pueblo, a pesar de ser el depositario
de la soberania, cuando ejerce el poder de reforma constitucio-
nal también debe actuar dentro del marco procedimental y de
competencia fijado por la propia Constitucion. El pueblo queda
atado a la Constitucion de 1991 vy, por lo tanto, no puede modi-
ficar sus elementos definitorios cuando actda en el ejercicio del
poder de reforma. En otras palabras, el pueblo podria desatarse
de los elementos definitorios de la CPC 1991, pero nunca podria
peticionar que ese desajuste, una salida sin retorno, se empalme
con una reforma de la Ley fundamental, porque ello implicaria
un verdadero desbarajuste abolicionista.

Ademats, la regla contenida en el articulo 94 de la CPC 1991,
en tanto “La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en
la Constitucién y en los convenios internacionales vigentes, no
debe entenderse como negacion de otros que, siendo inheren-
tes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”, no
desvanece sino que debe ser conjugada en el ambiente propi-
ciado por el principio capital reunido en el articulo 3. Asi, pues,
por imperativo del articulo 3 y su conjugacién con el articulo
94, el poder ciudadano debe ser canalizado por la norma cons-
tituyente del Estado.

En el marco de la CPC 1991, el pueblo de Colombia no
ha retenido o reservado derechos politicos para ser ejercidos
por fuera de su significacion constituyente. Ciertamente, la
prevalencia del DIDH no es un mero pendon. En el orden cons-
tituyente colombiano, el pueblo y sus representantes quedan
sometidos a su Ley fundamental y, en el caso de una reforma de
ella, también, al limite heteronomo dispuesto por el articulo 93,
en las condiciones alli expuestas.

Con la voz del Preambulo, “[e]l pueblo de Colombia, en
ejercicio de su poder soberano, representado por sus delega-
tarios a la Asamblea Nacional Constituyente”, ha depositado
todo su poder originario en la CPC 1991, pero ese “pueblo”
debera someterse a la lengua constituyente. Por cierto, en el
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futuro -repito- podria hacer lo que le placiere con su poder
ciudadano constituyente, porque nunca se desprendera de su
totalidad, y hasta ir mas alla de los limites de la CPC 1991. Sin
embargo, si esto ultimo sucediere, no seria una reforma de la
lengua fundamental del Estado. Con seguridad se trataria de su
abolicién o derogacion, ya que caeria la secuencia de validacion
formal y material predeterminada con energia absoluta por la
Ley fundamental colombiana de 1991.

No hay ninguna religiosidad al defender un constituciona-
lismo cuyo presupuesto reside en el poder de los ciudadanos
que integran el pueblo. Un poder de configuracion que, al ser
ejercido, habitualmente por la via de sus representantes, puede
dar una Constitucion, que servird como fundamento del Estado.
Entonces, ese Derecho constituyente, de fuente ciudadana, se
convierte en presupuesto del Estado y esta asociacion de ciuda-
danos, en la garante de la democracia.

Desde luego, los servidores que ejercen las diferentes ramas
del Poder publico en Colombia también son ciudadanos. Un
servidor publico no es una clase de ciudadania especial; sélo
ha sido distinguida para cumplir con los mandatos constitucio-
nales. Asi como los ciudadanos del pueblo se someten a la CPC
1991, la misma lengua instituyente debe someter el itinerario
de la competencia especifica de cada uno de los miles de ser-
vidores publicos. No hay servidores publicos por encima de
la CPC 1991; si los hubiere, la Ley dejaria de ser fundamental y
suprema.

En el articulo 113, la CPC 1991 refiere, genéricamente, que
son ramas del poder publico la legislativa, la ejecutiva y la judi-
cial. Tales ramas del poder deben cumplir su cometido dentro
de zonas especificas de actuacion constitucional. El asunto ha
sido analizado en “Dos”, seccion I. Deseo recordar, ahora, que
alli donde el servidor publico carezca de competencia instituida
por la Constitucion del Estado y ejerza un poder no reglado
constitucionalmente, se estara en presencia de “pura voluntad,
liberada e indisciplinada”, que puede ejercer coercidon, pero
no podra peticionar su naturaleza de Derecho constitucional.
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Al proscribirse la razén de la lengua instituyente del Estado,
los dictados de su Constitucion, se origina un camino incierto.
Todos los servidores publicos deben cumplir sus tareas cons-
titucionales, dentro del ambito de la CPC 1991, en el campo
normativo de competencias delineado para cada uno de ellos.

Asi, como los ciudadanos no deben ejercer su poder fuera de
la lengua de la CPC 1991, la misma condicién se impone sobre
los servidores publicos. Ninguna rama del poder del Estado
deberia considerarse por encima del Derecho que establece la
CPC 1991. Insisto en que no deben existir poderes supremos
sobre la supremacia de aquella Ley fundamental.

La “mayoria” vislumbrada por los jueces de “la sentencia”
consideré disponer de una competencia jurisdiccional. Ahora
bien, esa competencia no resulta atribuida por la CPC 1991,
en las condiciones expuestas por esos mismos magistrados. De
este modo, la reforma constitucional que se pretendia concretar
fue impedida por imperativo jurisdiccional expresado por una
mayoria de jueces de la CCC. Asi, “la sentencia” se convierte en
una verdadera contrarreforma: realiza una “actuacion contraria
a una reforma anterior” que se postulaba.

La contrarreforma contenida en “la sentencia”, por mayo-
ria de jueces de la CCC, produjo dos desprogramaciones: una,
la sincera posibilidad de una reforma constitucional; otra, un
ejercicio de poderes constitucionales no reglados de manera
explicita. En “la sentencia”, los jueces que conformaron la mayo-
ria consideraron que el mundo de la CPC 1991 se salia sus
goznes. Sin discriminaciones ni azares, fijaron su posicion, que
se proyecta en el ambito de una asignacion de competencias no
dispuestas expresamente por la Ley fundamental de 1991.

Segun ordena el articulo 239 de la CPC 1991, los jueces de
la CCC no son electos de manera directa por el pueblo®. Tal
procedimiento de designaciéon no es, en si mismo, una fuente

23 "Art. 239: La Corte Constitucional tendra el niimero impar de miembros que determine la
ley. En su integracion se atenderd el criterio de designacién de magistrados pertenecientes
a diversas especialidades del Derecho.
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de deslegitimacion. Sin embargo, pese a no ser elegidos direc-
tamente por el pueblo, han ejercido un poder constituyente, al
contemplar una competencia de la CCC que no fue dispuesta
por la CPC 1991.

Concluyo este punto no sin antes plantear una inquietud
respecto de la contrarreforma por via jurisdiccional que supuso
la sentencia: “... el Derecho de los jueces quién lo puede
modificar? Si nadie lo puede modificar, excepto otros jueces,
significa que el poder de los jueces se encuentra por encima del
Derecho...”. ;Jueces mas supremos que la CPC 1991?

1V.D. Limitar el poder de los jueces

Antes que pensar en las limitaciones al poder juri-
dico ciudadano para generar reglas juridicas de la mas
alta estirpe, ;no corresponderia limitar el poder de los
jueces?

El Derecho constitucional es un objeto de altisima tecnolo-
gia social. No es eterno. Sus piezas, inacabadas por naturaleza,
pueden ser reformadas en cualquier momento constituyente,
gracias a un protocolo instituido para su variacion. Los ciuda-
danos del pueblo de un Estado, al establecer la Constitucion
por la via de la representacion, deciden, como en el caso de
Colombia, que el poder ciudadano constituyente ha de quedar
institucionalizado en el propio orden juridico que al nacer lo
cobija en sus entranas para su desarrollo.

Asi, la Constitucion, el cuarto elemento del Estado, pue-
de convertirse en la pieza capital para favorecer la existencia de

“Los Magistrados de la Corte Constitucional serén elegidos por el Senado de la Republica
para perfodos individuales de ocho afios, de sendas ternas que le presenten el Presidente de
la Repblica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado”.

30 Bossio, Norberto: “Carta de Norberto Bobbio a Nicola Matteucci” [Breuil, 25/7/1963],
trad. Vannesa Alejandra Pérez Rosales et al., Revista Derechos en Accidn, n° 3, La Plata, 2017,
p. 327.
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los ciudadanos, el primero de los elementos y el fundamento
comprensible de todo cuanto existe en cualquier comunidad.

La existencia humana, aplicable a la existencia individuada
por los ciudadanos en la comunidad, no tiene misterios: es
una existencia con conocimientos y aplicaciones de limites.
Sin una conciliacion de los limites, no hay reconocimiento del
otro. Sin religiosidad por el respeto del otro ser humano, no
hay constitucionalidad ni Estado democratico.

Por eso, la Constitucion impone limites a los ciudada-
nos y a los servidores publicos. El constitucionalismo, como
autoridad que disciplina todos los comportamientos en una
comunidad, es una tarea que, en una sociedad abierta, incluye
a todos; los jueces son uno de los sujetos de ese cuantifica-
dor universal (“todos”) determinado para la realizacion de la
Constitucion®'.

El paradigma de una sociedad abierta, en la que cada
ciudadano pueda adoptar con igual libertad sus decisiones per-
sonales, conduce a esta conclusion: o todos realizan el Derecho
constitucional, o el Derecho constitucional es simplemente una
nueva forma de dominacién; en este caso, perpetrada por
una aristocracia duefia de cierto saber, no elegida directamente
por los ciudadanos que integran el pueblo, cuya sabiduria
nunca podra ser puesta a prueba definitiva. La referencia alude
al gobierno de los jueces.

La tarea de interpretar, incluso dentro del paradigma de
realizacion que exige el control de constitucionalidad, instituye
la sujecion del juez al Derecho que surge de la Ley fundamen-
tal. La busqueda de la decision en un caso siempre comporta
espacios de libertad del magistrado, pero esto no establece ni
mucho menos deberia autorizar que esa decision pueda ser el

31 Peter Haberle ensefia que “La Constitucion...es también expresién de un estado de
desarrollo cultural, un medio de autorrepresentacién de un pueblo, un espejo de su heren-
cia cultural y un fundamento de sus nuevas esperanzas” Higerie, Peter: “La Constitucion
como cultura”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n° 6, Madrid, CEPC, 2002,
pp. 177-198
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fruto de un espacio de discrecionalidad insumiso sin guardar
correspondencia o comprobacion con el orden juridico.

El intérprete debe decidir el significado del Derecho cons-
tituyente puesto en el mundo, pero no deberia configurar ese
Derecho, porque carece de competencia para ello. Una tarea
es configurar, otra realizar. Del mismo modo que una tarea es
producir y otra aplicar. En sintonia semejante, no es lo mismo
crear que interpretar. La interpretacion constituye una tarea
cognoscitiva del Derecho constituyente; no deberia comportar
ni su creaciéon ni su producciéon ni su libre configuracién. El
objeto de la interpretacion ha sido colocado, mundanamente,
por el poder constituyente. Ese es el limite, razén por la cual
no deberia esperarse que el intérprete, en lugar de realizar el
objeto, se ocupase de producirlo, en actos de libre disposicion
y voluntad.

El intérprete del Derecho constitucional, en el caso la CCC,
debe conocer el asunto y, para hacerlo, debe adoptar decisiones
significativas, las que siempre han de ser fundadas. No obstante,
esa tarea cognoscitiva del juez constitucional —repito: auspiciada
por un campo de libertad de actuacion, porque no se espera
que sea un autémata exento de complicaciones devenidas de
la indeterminacion de la lengua constituyente del Estado- no
deberia generar un acto de discrecionalidad libérrima sobre
el Derecho. Estos ultimos actos, cuya naturaleza es de franca
ponderacion politica, en lugar de “realizar el Derecho” pue-
den llegar a “ignorar” las normas propiamente aplicables a la
subsuncion exigida, u originar el indeseado hecho de que se
“puedan crear” otras que no figurasen, ni capitalizadas en el
orden juridico del Estado, ni éste mostrase autorizacion expresa
para que ello sucediere.

La jurisdiccién constitucional se debe encontrar completa-
mente ligada a la Ley fundamental. Como ya he senalado, frente
a un caso constitucional existe la probabilidad de que exista mas

32 Fepnagout, Luigi: “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, en Un
debate sobre el constitucionalismo, Madrid, Marcial Pons, 2012, p. 48.
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de una respuesta. La concluyente deberia ser la que ofrezca el
mayor grado de verdad por su conformidad con la composicion
de la lengua fundamental. Para ello, por cierto, el juez consti-
tucional enfrentard complicaciones derivadas de la semantica
de la Ley fundamental, pero su espacio de discrecionalidad,
aunque razonable, jamas podria culminar con un “poder del
juez” que se convierte en un poder “creativo”. Ello equivaldria
a un “poder de disposicion”*, refiido por completo con el
sacramento establecido por la regla sobre la distincion de las
funciones del Estado. Cuando el juez constitucional deja de lado
la tarea de subsuncion juridica, discrecional y razonable, y se
pone en marcha el denominado “poder de disposicion juridica”,
comienza un proceso de deterioro de la regla de distinciéon de
las funciones del Estado que, ademas de lesionar la separacion
de poderes, debilita la legitimacion de la magistratura, porque
se escandaliza la regla sobre la subordinacién del juez a la Ley
fundamental.

El juez constitucional, dentro del marco de su estricta e
irrenunciable sujecion a la Ley fundamental, no deberia ampliar
su discrecionalidad de modo libérrimo. Esto ocurre, acaso, si el
magistrado concurre a la elaboraciéon de un paradigma contrario
a su estatuto vy, asi, crea reglas sin competencia para ejercerlo
o ignora las aplicables al caso y que si deberian ser objeto de
realizacion.

La Ley fundamental establece un programa esencialmente
normativo. Del desarrollo de su normatividad pende la orde-
nacion, imprecisa, parcial e imperfecta, de las existencias
individuales en la comunidad. La CPC 1991, como toda Ley
fundamental, contiene limites precisos que vinculan de modo
estricto la actuacion de cada uno de los poderes del Estado. Sin
competencias restringidas y sin zonas de reserva para las ramas
del poder publico, no hay Estado constitucional. Sin Estado
constitucional sera muy dificil pensar en la democracia como

3 |bid., p. 49.
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forma de conduccion austera o de don politico sobrio que guie
la existencia de las personas en la sociedad.

La vulneracion de esos limites determinados por la Ley fun-
damental, verdaderos y singulares postes que intentan sostener
su pura normatividad y hacerla creible, conllevara, de manera
inexorable, la caida de la regla sobre la subordinacion; en parti-
cular, en cuanto ella intenta instituir la jerarquia de las fuentes,
con la CPC 1991 en la cima del orden juridico.

El juez constitucional no se encuentra autorizado para inven-
tar reglas o principios constitucionales, porque, concretamente,
hay un limite. Reparese, por de pronto, que en el articulo 241
de la CPC 1991, en sus incisos 1y 2 se encuentra la respuesta. El
verbo tipico que ha de conducir la tarea del juez constitucional
es “decidir”. Con sinceridad, en el ambito semantico de dicho
verbo, resulta muy complejo incluir, con “carta de nacimiento”,
que la doctrina de la sustitucion quedase abarcada dentro del
“decidir” de un juez. Quiza se tratare de una decision impropia
que, al quedar caracterizada como una tarea de disposicion, no
encontrara anclaje en la CPC 1991, porque subvierte la jerarquia
de las fuentes, al convertir a la CCC en poder constituyente.

La doctrina de la sustitucion, tal como se expresa por la
mayoria de los jueces en “la sentencia”, configura una verda-
dera y propia “invenciéon normativa”*. Por via de la creacion
pretoriana, quiza fundado en el hecho de pensar que las reglas
constitucionales no sean “rigidamente vinculantes, a las que se
encuentra sometida la jurisdiccion”*, cuando en rigor son indis-
ponibles, se habilita una competencia de la CCC para decidir en
el asunto y que no surge explicita del 1éxico constituyente.

La doctrina de la sustitucion, sin dudas, ofrece pergaminos
indisimulables y un destino encomiable. También sus fines, des-
de una comprension tedrica, puedan ser plausibles. No obstante,
no hay en la CPC 1991 un punto para apoyarla, y menos todavia

3 Ibid., p. 40.
% |bid., p. 40.

ENSAYOS | 67



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 4 N° 10 | Verano 2018-2019

para justificar su itinerario jurisdiccional, en especial, cuando
cancela la posibilidad de que se ejerza el poder ciudadano cons-
tituyente, tal como lo hizo “la sentencia”.

La regla sobre la subordinacion sujeta al juez a la Ley fun-
damental, mientras que la regla sobre la distincion determina
los limites de su poder jurisdiccional. Por eso, las invenciones
normativas que se ejerzan mas alla de los limites de la pru-
dente discrecionalidad del juez no podrian dejar de exhibirse
en contraste con la Ley fundamental. La ampliacién de los limi-
tes determinados por la CPC 1991 para el juez constitucional,
cuando se produce en el espacio de la propia discrecionalidad
jurisdiccional, no favorece la normatividad de la Ley fundamen-
tal, ni asegura su mantenimiento. Ademas, da lugar a un nuevo
conflicto: la desnaturalizacion de la legitimacion del magistrado.

“La sentencia” no favorece el ideal regulativo de la norma-
tividad, porque promueve una lengua mas alla de los limites
determinados y guardados por la CPC 1991 para la institu-
cion de la competencia de la CCC. La discrecionalidad de los
jueces, necesaria para conocer en todo asunto en que inter-
vengan, nunca deberia alcanzar el mismo ambito que tiene la
discrecionalidad politica cuando resulta ejercida por el poder
constituyente reformador. En el mismo momento en que los
jueces dejan de subsumir y traspasan la discrecién habilitada
por la CPC 1991 para su encomienda constitucional, emprenden
un poder de disposicion sobre las reglas constitucionales. Eso
provoca “la sentencia” sin indulgencia justificada.

IV.E. Acerca del procedimiento de reforma constitucional

La CPC 1991 ha confiado a los jueces de la CCC
o al Congreso el deber de determinar la naturaleza,
oportunidad y contenido de las enmiendas.

Toda Ley fundamental de un Estado reglamenta un pro-
pio universo juridico, incluso, su programa para el cambio
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protocolizado. Actualmente, se podria afirmar que casi no exis-
ten Constituciones en el mundo que no engloben, en su seno,
la descripcion del proceso de su propia reforma en su propio
texto. El alcance de las enmiendas de la Ley fundamental se
decide en los momentos constituyentes. La naturaleza y la enti-
dad del momento constituyente se inserta en la Constitucion.
A su vez, la posibilidad de una reforma parcial o de una reforma
total de la Ley fundamental determina el contenido del cambio
juridico protocolizado.

Hay un Unico proceso para reformar cualquier Constitucion:
el modelo para el cambio instalado, de manera autorreferente,
en su propia lengua. Fuera del protocolo determinado para el
cambio de la Ley fundamental, no hay reforma constitucional
posible. La subordinacién que ha de generar la Ley funda-
mental al Estado significa que, si acaso se decidiere no seguir
la juridicidad determinada para la reforma, dicho abandono
eventual del protocolo, aunque parcial, jamas justificara una
variacion, porque se habra provocado la ruptura de la secuen-
cia de validacion formal y material.

Ademas, la oportunidad para llevar adelante una reforma
constitucional siempre serd una decision politica. Esto es
asi porque la configuracion constitucional ha de residir en la
ciudadania, quien la ejercera, en general, por la via de sus repre-
sentantes, quienes a su vez deberan ser elegidos en comicios
populares, auténticos y transparentes.

En pleno siglo xxi1, aunque la Constitucion debera ser siem-
pre comprendida como un bien colectivo de las generaciones de
ciudadanos vivos, se conoce con plenitud el riesgo que supone
abandonar o desnaturalizar la juridicidad constituyente, muchas
veces instituida por ciudadanos que ya han partido para siem-
pre. En rigor, al traspasarse sus limites, desaparece o se pone
en crisis la magna idea del Derecho constitucional: conseguir y
mantener la paz.

Recuérdese que Ley fundamental de Colombia de 1991 ha
distinguido a la CCC con un rol trascendente en el proceso de
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reforma: “sélo por vicios de procedimiento en su formaciéon”. No
tiene sentido preguntarse por las razones de haber determinado
aquel rol trascendente para la CCC, porque merece cumplimien-
to estricto, tal como lo exige la CPC 1991. Simplemente, deseo
acotar que la regulacion del proceso de enjuiciamiento de una
reforma constitucional, en las propias letras de una Ley funda-
mental colombiana, aunque no es una curiosidad en el Derecho
constitucional comparado, tampoco es una decision habitual
que se ejerza en los momentos constituyentes de los Estados.

Aunque la CCC no ha de fungir como un constituyente o
legislador positivo, revela su abanico de competencias como
constituyente o legislador negativo. Asi lo atestiguan y garan-
tizan los articulos 241 (incs. 1 y 2) y 379 de la CPC 1991.
Probablemente, en el momento constituyente originario de
1991, se haya pensado, con suficiente razon, que la existencia
de limites fortaleceria el proceso del constitucionalismo demo-
cratico. Dentro de ese marco, la limitacion del poder de reforma,
por el cuidado que a la Ley fundamental se le dispensa con el
papel e intervencion de la CCC para entender sobre los vicios
de procedimiento en la formacion del cambio, debe leerse como
una regla capacitadora que podria dar mayor hondura al debate
ciudadano y al politico institucional.

En este contexto, sin embargo, no podri leerse que la CCC,
ademas, podria disponer de una aptitud de configuracién posi-
tiva, dado que la CPC 1991 no le atribuye competencia juridica
para enhebrar una iniciativa politica que se encamine por esa
via. La conclusion inevitable es que los limites jurisdiccionales
(de la CCC) con los que se ha de enfrentar cualquier proyecto de
reforma de la CPC 1991 presentan un ideario interesante en la
lengua constituyente del Estado colombiano, que la singulariza
en el Derecho constitucional comparado.

En todo caso, la atribucion del control jurisdiccional de cons-
titucionalidad sobre la regularidad de una reforma, en los casos
de vicios en el procedimiento de formacion, trae aparejada una
meditacién juiciosa sobre su entera y mas completa razonabili-
dad. El veto jurisdiccional ejercido en tales instancias supone la
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clausura del debate sobre la configuracion de la Ley fundamental.
Toda discusion sobre la palabra publica tiene un comienzo y
merece la adopcion de una decision final. Se hace necesario ins-
talar un proceso solvente como regulacion del cierre del debate.

Los jueces de la CCC no son vitalicios en sus cargos, porque
han de ser elegidos para periodos individuales de ocho afos y
no podran ser reelegidos, segin se establece en el articulo 239
de la CPC 1991. Sin embargo, sus decisiones jurisdiccionales,
en el marco de un proceso de enjuiciamiento de una reforma,
por regla poseen una extensa afirmacion en el tiempo superior,
presumiblemente, a la duracion de su encomienda en el cargo
constitucional.

En el apartado anterior expresé que la intervencion de los
jueces de la CCC resulta relevante, trascedente e interesante.
Ahora bien, no sorprenderé al lector si propongo, de constitu-
tione ferenda y con el objeto de acentuar la luz hacia adelante,
que esa toma de decision final no deberia ser captada s6lo por
el veto jurisdiccional, sino complementada con un llamado a la
participacion ciudadana: si al didlogo, no al monélogo; japelacion
a las urnas electorales, no sélo a los tribunales!

Una convocatoria abierta a la ciudadania, a tono con el esta-
tuto desarrollado y justificado en esta obra, aumentaria la vocaciéon
deliberativa de la democracia con nuevas acciones afirmativas,
cuya informacion detallada en el proceso preelectoral deberia ser
de cumplimiento insoslayable por el gobierno del Estado. Una
propuesta que recorriese la estrategia planteada haria crecer la
escala del debate ciudadano y, finalmente, gozaria del respaldo de
una mayoria deliberativa de ciudadanos que la apoyaren.

La participacion ciudadana, como ultima palabra del pro-
ceso de construccion o reforma, se puede vincular con cualquier
proceso de dicha naturaleza detallado, lujosamente, en la propia
CPC 1991 con su actual textura. Sin embargo —-repito-, el argu-
mento deslizado -la convocatoria a la ciudadania para que emita
su palabra final como ultimo veredicto, en un verdadero y vale-
dero acrecentamiento de la naturaleza dialogica de las decisiones
comunitarias— sélo puede ser una féormula ideal compatible
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con una futurible redaccion de la CPC 1991. Mientras ello no
suceda, mi argumentacion sobre el llamado a la ciudadania
para acrecentar las votaciones y aumentar el compromiso y los
acuerdos comunitarios debe ser entendido como una propuesta
doctrinaria, una reflexién teodrica. Para no ser acusado como un
iconoclasta, recuerdo aqui elocuente dogmatica en apoyo de la
propuesta: “En ningun sistema el poder de los tribunales puede
llegar tan lejos como para salvar a un pueblo de la ruina”®°.

No existe argumento suficiente que sustente que el control
para el enjuiciamiento de la constitucionalidad de una enmienda
deba residir, con exclusividad, en el poder jurisdiccional. No es
racional que el proceso de construccion politica, concretamente
su cierre, quede a cargo de la autoridad jurisdiccional, que no
es elegida en comicios directos y populares. Con este meca-
nismo, que atribuye la Gltima palabra a la sede jurisdiccional,
los ciudadanos son meros espectadores. La construccion de un
constitucionalismo ciudadano se basa en la responsabilidad, la
tolerancia y el compromiso en el marco de una sociedad abier-
ta. Esta apertura, precisamente, es el mejor indicador de que
la realizacion del Derecho constitucional no debe ni puede
quedar, exclusivamente, a cargo de los jueces. Juzgo atractiva,
sugerente y plausible la obligacion de que habria de disponer
siempre “todo ciudadano para exponer las nuevas ideas”’ sobre
el itinerario comunitario.

En los parrafos anteriores de este punto, he justificado que
la CCC no dispone de iniciativa politica para reformar la CPC
1991. La incompetencia senalada significa ausencia de energia
positiva para motorizar una variacion constituyente. No obs-
tante, he afirmado que dispone de energia “negativa” para frenar
un cambio en marcha, en tanto y en cuanto se comprendieren
vicios en el procedimiento de formacion de la enmienda.

% Tuaver, James: “Origen y alcance de la doctrina estadounidense del Derecho constitucio-
nal”, ob. cit., p. 131.

37 Igsen, Henrik: Un enemigo del pueblo, Buenos Aires, Colihue, 2010, p. 155.
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También sostengo la necesidad de que el debate sobre la
configuracion deberia incluir —de constitutione ferenda y en
el marco propiciado por los arts. 241, incs. 1y 2,y 379- un
llamado o una convocatoria a la ciudadania para que disponga,
con propiedad y en el ambito de los mecanismos contempla-
dos por la democracia participativa, el modo concluyente que
se haya de adoptar sobre la decision final.

La resolucion de la “mayoria” de los jueces en “la sentencia”
cancel6 cualquier posibilidad dialogica. Notese que en este
caso la naturaleza dialégica se encuentra acreditada por la CPC
1991 (el referendo constitucional), que los jueces por mayoria
dispusieron que no se realizara. De este modo, aquellos jue-
ces tomaron, con voz propia, la ultima palabra institucional y
descartaron oir a la ciudadania, cuando la normatividad de la
CPC 1991 no los autorizaba a crear un ambito de competencia
para aplicar la doctrina de la sustitucion. Insisto en que “la sen-
tencia” no fue la solucién apropiada para clausurar la decision
sobre la segunda reeleccion de un presidente en ejercicio, por-
que se ensayo, por un lado, una competencia no reglada por
la CPC 1991 vy, por otro, no se habilité la escucha majestuosa
que si se encuentra ordenada en la CPC 1991 para las decisio-
nes ciudadanas, las que se podrian haber volcado en las rutinas
electorales.

La voz de los ciudadanos que integran el pueblo, que
emana de su altisima e irreprochable investidura, constituye el
fundamento del poder del Estado. Del poder de la ciudadania
emerge y se desarrollan los poderes del Estado. Deberia resul-
tar inconcebible que existiese un poder del Estado mas alla de
la decision nutricia de la ciudadania que integra su pueblo.

“La sentencia”, entre otros estados de cosas, alej6 a los
ciudadanos de la posibilidad de sufragar en un referendo cons-
titucional. No habia fundamentos para negar el ejercicio cabal
de la democracia participativa. “La sentencia” se muestra, asi,
como una pieza que germina una semilla que encoge, y por
eso incapacita el desarrollo de una ciudadania plena y robusta.
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V. Comentarios finales

Primero. Los ciudadanos son pivotes y presupuesto del
Derecho constituyente del Estado. No hay Ley fundamental sin
ciudadania. Asi, un constitucionalismo con ese protagonismo se
puede adjetivar como “ciudadano”. Un “constitucionalismo
ciudadano” que inteligentemente comporta una inequivoca
eleccion por el gobierno del Derecho que emana de la Ley fun-
damental del Estado.

Segundo. La Constitucion intenta subordinar a la totalidad
de los andamios del Estado. Una de las garantias mas fértiles
para guardar la supremacia de la Ley fundamental es la del
control de constitucionalidad. Un juicio de conformidad con
el parametro objetivado en la Ley fundamental.

Tercero. La inconstitucionalidad configura un problema
complejo. Frente a la naturaleza genérica, abstracta, vaga e in-
determinada de muchas previsiones contenidas en la lengua
constituyente del Estado, un problema sobre la regularidad
pareciera que podria admitir mas de una respuesta con el
estatus anunciado y propiciado. Queda descartado, pues, que
exista una respuesta correcta para toda cuestion constitucional.
Precisamente, por esas propiedades, fue elegida “la sentencia”.

Cuarto. No es usual que las Constituciones dispongan en
su textura el enjuiciamiento de la regularidad del proceso de
reforma constitucional.

Quinto. La CPC 1991 insinta, sin dudar, los “vicios de
procedimiento” en el articulo 241 (incisos 1y 2). Fuera del encaje
dispuesto en el articulo 241, en sus incisos mencionados, no hay
mas competencia para conocer respecto de ningun otro vicio del
proceso de reforma o vinculado con la convocatoria y realiza-
cion de un referendo. Por las razones mencionadas, la doctrina
de la sustitucion de la Constitucion, sin hacer mella de su valia
o cotizacion cientifica, no resulta susceptible de ser guardada en
la lengua de la CPC 1991, en tanto las piezas del citado dogma
pretendan fulminar por inconstitucional o inexequible un vicio
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que no fuese de los catalogados en los incisos pertinentes del
articulo 241. El 6rgano CCC carece, constitucionalmente, de una
competencia explicita para cumplir el objetivo de aplicar la sofis-
ticada doctrina de la sustitucion. El Derecho de la Constitucion es
lo que dice la Ley fundamental. Si los jueces no actian de confor-
midad con sus prescripciones, no se deberia afirmar que ella dice
lo que los jueces con sus sentencias dicen que es, sino que éstos
no tienen razones tan valederas como verdaderas para sustentar
sus juicios, cuya racionalidad viene exigida por el imperativo
republicano de la forma de gobierno.

Sexto. Las cuestiones jurisdiccionales son politicas porque se
relacionan con el sustento, la defensa o el desarrollo del orden
juridico; en particular, el enjuiciamiento del proceso de reforma,
en sus aspectos formales. En efecto, al encontrarse en discusion
la constitucionalidad de la variacion, comporta un conflicto
politico. La CPC 1991 confiri6 a la CCC un rol destacadisimo en
el proceso del constitucionalismo colombiano, y aquel 6rgano
debe cumplir con sus resoluciones jurisdiccionales de acuerdo
con el Derecho. Sin embargo, no se alcanzan a comprender
los beneficios de privar a la ciudadania de la posibilidad de
expresar sus ideas en las urnas. Las elecciones de congresistas,
las elecciones de asambleistas constituyentes, en fin, cualquier
eleccion en la que intervengan los ciudadanos para votar a
sus representantes politicos de modo directo es, sin dudas,
“evidentemente superior como cuestion de democracia y de
valores democraticos que las bases indirectas y limitadas”® de la
que dispondria la legitimacion democratica del poder jurisdic-
cional del Estado (los jueces).

La CPC 1991 autoriz6 a la CCC para conocer sobre la exis-
tencia de un vicio en el procedimiento de formacion, pero no le
dio autoridad para configurar una nueva competencia. La CCC
no dispone, constitucionalmente, de poder configurador de la
Ley fundamental colombiana. Me pregunto si en “la sentencia”,

38 WaLoron, Jeremy: “El centro de la argumentacién contra el control judicial de la legisla-
cién”, ob. cit., p. 201.
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al impedirse el pronunciamiento de la ciudadania, los magistra-
dos que forjaron la “mayoria” de la CCC terminaron siendo mas
supremos que jueces.

Los jueces de la CCC que integraron la “mayoria”, con bue-
nas intenciones y quiza hasta sin proponérselo, prefirieron que
el ciudadano haya de “asistir a su propia vida”, pero considera-
ron “improcedente cualquier aspiracion a vivirla”.

Seéptimo. “La sentencia” produjo una contrarreforma por
conducto jurisdiccional de la CCC no autorizada expresamente
por la Ley fundamental de 1991.

Octavo. El discurso constitucional se origina en el poder
constituyente. Por de pronto, ese elemento de tecnologia social
existe, porque fue creado. Luego, el campo de su realizacion
continua de este modo: ciudadanos, autoridades, ciudadanos y
autoridades, entre estas ultimas, los jueces. Los jueces no son
los tnicos ni principales realizadores en una comunidad abierta.

Noveno. La lengua constitucional instituye una norma para
que cada individuo pueda pensar, desarrollar y mantener, con
igual libertad, su propio y soberano plan existencial. Por eso,
alentar una sociedad abierta de los realizadores del sistema
constitucional estimula, sin dudas, el debate ptblico. Este, a su
vez, pone de manifiesto la participacion que, al mostrar signos
de cohesion, puede inducir, razonablemente, la estabilidad juri-
dico-constitucional, es decir, una comunidad dispuesta a vivir,
a regirse por reglas, antes que en descuido o inobservancia de
ellas. Pensar de este modo no es una herejia ni una esperanza
fatil. Constituye afirmar que se puede vivir dentro de las cua-
tro esquinas que determina la norma constitucional; quiza la
eficacia o el cumplimiento mds o menos acabado o totalizador
del Derecho constitucional signifiquen, en el futuro, un experi-
mento crucial, en el ambito de la imperfeccion natural de toda
obra humana.

% Banicco, Alessandro: Seda, Barcelona, Anagrama, 2012, p. 11.
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El Gnico camino para inaugurar y sostener una sociedad
abierta puede recorrerse con la determinacion y el cumplimiento
de limites para ciudadanos y servidores publicos. Todo el apa-
rato estatal, fundado por la Constitucion, queda investido de
limitaciones indisponibles que, en caso de ser transgredidas,
haran colapsar la separacion de funciones gubernativas y la
subordinacion del servidor publico a la Constitucion.

Los jueces, al ejercer sus poderes, deben conocer el asunto,
subsumirlo y resolverlo dentro de los limites determinados
para la desenvoltura de sus facultades gubernativas. Por caso,
la discrecionalidad jurisdiccional, en el supuesto de los vicios
en el procedimiento de formacioén de una reforma, mantiene un
decidido ambito en el articulo 241, incisos 1y 2, de la CPC 1991.
Cuando la jurisdiccion actia mas alla de tal emplazamiento,
independientemente de la plausibilidad de su comportamien-
to institucional, debera ejercer un poder de disposicion, ya sea
para crear un ideal regulativo de su competencia, ya sea para
dejar a un lado las normas aplicables; en cualquier supuesto, en
liza con la separacion de funciones gubernativas y en demérito
de la fortaleza de su legitimacion.

Décimo. El constitucionalismo ciudadano, un cultivo abne-
gado de la Ley fundamental, alumbra la factibilidad de una
participacion determinante e inclusiva de cada ser humano en la
busqueda y afirmacion de una ciudadania plena.

“La sentencia” significa un verdadero contrapeso, una
especie de “gobierno de los jueces” demoledor e injustificado.
Ella misma, con afin de constitucionalidad, neg6 y prohibi6 el
instrumento racional y pacifico de reforma, el sufragio de los ciu-
dadanos que integran el pueblo®, tinico presupuesto ontolégico
del Derecho constitucional. Contra la emergencia que produjo
“la sentencia” ensayo esta tesis, cuyas proposiciones capitales se
construyen y justifican, en todo el recorrido de este estudio, con
las propias piezas de la Ley fundamental colombiana de 1991.

40\ Carta de Thomas Jefferson a Spencer Roane. 6 de setiembre de 1819: https://founders.
archives.gov/documents/Jefferson/98-01-02-0734 Consultado el 28/11/2018

ENSAYOS | 77



