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INTRODUCCION

A marnera de imntroduccidn, debemaos plantear las siguientes preguntas:
i Jué es una Constitucion? ;Comao se clasifican las Constituciones? ; Cual
&5 la estructura v el contenido de las Constituciones? [ Quicn establecs las
Constituciones?, v jqué es la supremacia de la Constitucidn? Si el lector
responde estos interrogantes, puede prescindir de la lectura del primer ca-
pitulo, porque conoce los delineamientos esenciales de la Teoria de fa Cons-
fitucion,

El tema central del presente libro es la democracia semidirecta (co-
miinmente depominada democracia participativa). Para [a comecta com-
prensidn de esta institucion politica, se supone que ¢l lector conoce las formas
de democracia que han existido en |z histeria constitucional, comea son la
democracia directa y la democracia indirecta. La democracia participativa
s¢ realiza por medio de los signientes mecanismos de participacion ciuda-
dana: el referendo, el plebiscito, la consulta popular, la iniciativa popular, el
cabildo abierto v la revocatoria del mandato. 5i el lector domina estos te-
mas, tamhién puede prescindir de la lectura del sesundo y tercer Eﬂpimluﬁ
para pasar al estudio del cuarto capitulo que se relaciona con la reforma de
la Consttucidn por parte del Congreso, la Asamblea Constituyente v el pue-
blo, a través del rr:_*.l"L‘n'.'arﬂ'r} constitucional. Ahora hien, para llegar a este
tiltimo, se parte de una iniciativa popular, mecanismos que, sumados, con-
fluyen en dos instituciones denominadas referendo aprobarorio de inicia-
miva popular y referendo derogalario de inicianva popular 51 el lector
domina, ademis, los anteriores temas, entonces podrd prescindir de la lec-
tura del cuarto capitulo y leer solamente el quinto,

Por su parte, el quinto capitulo trata del control de constitucio-
nalidad previe del referendo o de una Asamblea Constituyente para
reformar la Constitucidn, de maners que si el lector también conoce
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este tema, mejor prescinda de |a lectora del libro, el cunl ha sido es-
erito en Ja forma mas elemental posible para facilitar la comprensidn
e log extudiantes de Derecho, asi como de las personas njenas a csta
disvipling,

Carolema, domtinge 23 de julio de 2000
Erssmo Ry Canmos,



— La soberania no puede ser representada por [a misma razdn que no
puwde ser enajenada; ella consiste esencialments en la volunlud irene-

ral, ¥ Ia voluntzd no se represents en modo alguna: es la misma o o3
afra.

— Los diputados del pueblo no son sus represcubantes, ni pucdan serln,

RO son mAs que comisionados suyos que ne pueden concluir nuda de-
finitivamente.

— Taelu ley que el pueblo en persona no haya ratificado, es nuala, no cs

una bey,

— Sea :IE- gue sea, desde el instante en que un puehlo o da represen-
tanfez, ¥a na s libre; va i siquiera s puehlo!.

Y JuaM Jacoso Roussmau, Del contrmie social, B, Cajioa, Méxive, 1957, caplialo XV, "D
bos deputadas o repeessnianies”, pigs. 162 & |68,
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DE LA CONSTITUCION

1. ErnanLodia ¥ SIGNTFICADD DE CoMSTITUCION

Semin Rolando Tamayo y Salmoran® “Constitutio (onis) viene del
verbo latine constituere® que significa *poner’, *colocar”, *levantar’,
*construir’, ‘fundar’.

()

“Constitutio tiene, en principio, varios significados. Los mas im-

portantes son:

"a) ‘Estado’, ‘postura’, *condicidn’, ‘cardcter’, conshtucion. Asi,
Constituio Corporis (Ciceron): “El estado del cuerpo, complexian®, *la
forma de ser de alga’.

"b) *Arreglo’, *disposicion’, ‘orden’, ‘organizacidn’, (...).
Asi, Constitutio Reipublicae (Ciceron): *La organizacidn del Es-
tado’.

"¢} *‘Norma’ (Constitucion, “estatuto’, ‘ley, "ordenanza’ (...}, "Lo jus-
to se basa en la naturaleza o en la ley™,

Rocanid Tamavo ¥ Saisonar, larodaccion of Estwtio de b Cowntitucion., Tlniversidaxl
Macianal Aushrsama de Méxion, 1989, pdg. 4.

S Cowislifvefio, o5, o, siinl, stitutum, el cual 3¢ forma, A su ver, de la paricula cum guoe
significa ‘con’, y el verba siaivere (statun wiy, were, wl, atwii) C. Buasgues Faanr,

Adustie, Deocionario Larne-Expadel, Bancelona, Sopena, 1967, L L pig. 461,
f Tamiara ¥ SalMokAM, Op. Cit,, pdg 40,
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2. JOUE Es LA ConsImrocim?

El intervogante comespande al litule de o obra del socialista Fer-
nando Lassalle, quien la absuelve diciendo que la Constitucion es “a
expresion cscrita de Ta suma de los factores reales de poder que ngen 3
um pais

segiin Roprico Boroa Constitucion “'Es el conjunto sistemnitico de
nomaas juridicas fundamentales que ngen la organizacion v funcionamien-
to de un Eslado y que sefialan los derechos v garantias de sus miem-
bros™.

La anterior definicion comprende la estructura v contenido de las
Constituciones modemas: |a parte dogmatica ¥ la parte onranica, que ex-
plicaremos oporiunamente.

Las Constituciones aclvales en occidente estan determinadas
“idecldgicaments por tres ideas fundamentales: la limitacién del poder,
la garantia de los derechos fundamentiales y la supremacia v la perma-
nencia de la Conslitucion Polilica™. Con estag ideas concebiremos ¢
concepto de Constitucion v su clasificacion,

Las Constituciones Peliticas se clasifican de diversa forma, segiin
el parametro desde donde s les considere; para el objeto del presente
escrito algunas de estas Tormns®, el principio de la supremacia de la
Congtlizicion es su punto de referencia, lo coal implica una diferencia de
prados entre la Constiteeion v [a ley, es decir, una relacidn jerdnquica en-
tre ésta v aquella; solo asi se comprenderd el establecimiento de dos pro-
cedinuentos para la expedicwin de las rormas juridicas en una Constituciin
catalogada como rigid.., como por gjemplo la Constitucion de 1991 un

' Fenkarmo Lassalir, S0 os i Cometinmeidn?, Madnd, 1933, pag. 14.

“ Roweoo Bowa, Enclolepafio de la Paliica, Fitoral Fomdo de Cultem Ecvesiiea, hexis
co, 1954, pag. 161.

Runtn Heardispez YVaLle, Desocricin 1 perticinasion poiition, San Josg de Cosia Bk
Fd Juricentro, 1991, pag. L34,

P Constiueiim malesial v corsomaeiin fononl; coretmacian rigich y vonstincion flexible.
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procedimniento ordinario para laexpedicidn de las leves y el procedimicnto
extroordimario para s aprobacion de las relormas constitucionales. Bue-
na, este seria un aspecto malista, Bl otro aspecio, el material, se rele-
rird al reconocimienta y a la realizneidn eliectiva de las dercehos,

1 Crasmwcacton oE Las ComMs TrcinnNes

Binart Caniros” emplea los vocablos Constitucian escrita y formal
para referirse con exclusividad a la supremacia constitucional; para en-
tender su esencla y significado debemos volver a la radicional clasifics-
cion de las Constituciones, a fin de comprender la razdn de ser de la
supremacia de la Constitucidn, teniendo en cuenta ademis unos crite-
rios o paramelros diferenciadares; para ello sepuiremos los pardmetros
de clasificacion disenados por el constitucionalista chileno Humsero
NoGuERa ALcard', con algunas variaciones y exponiendo nuesiras de-
finiciones, en relacidn con |la Constitucion do 1991,

Las Consliluciones se clasifican desde distintos puntos de vista, a
saber:

a) Lhe su materialidad. Segin que consten o no en un fexto escrito,
se clasifican en;

1) Constituciones escritas, Son aquellas que, coma su nembre lo
indica, constan en un texto escrilo, es decir, gue se hallan “codificadas™;
por gjemplo, la Constincion de los Estados Unidoes de Morteamérica de
1787 v la Canstitecion francesa de 1791, frulo de las revoluciones libe-
rales burguesas; a partir de estas Constituciones se peneralizd en Euro-
pa v América la expedicidn de Constituciones escritas. En Colombia,
desde 1a Constitucion de Cundinamarea de 1811 hasta la Constitucion
de 1991, las Constiluciones que se han expedido son escritas,

Y GErmAx Bioawr Camems, Lo dwievpredocide v ¢l conral constiticionn en fa pirisdic-
cidn constiinclamal, Ediar, Buenos Airess (Argenting), L9E7, pdo. 24,

" Huspermo MNoGuBIRs ALCALA ¥ wrid, Toarin de fa Copstiing dde, Bdigicn Lyiverswlad Ma-
cional Andrés Bella, sSamlsigae (Clule), [LIE N ;.'||'||_'.'.. 4,
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21 Constituciones conswchiadinarias. “Consuetudinano™ proviene
del vocablo latino conswetdo. que implica diversos significados; al-
aunos “se refieren a hechos: a un hiibito individual profundamente
;rmigmln', v al hibito de vanas personas al cual denominamos “usus "o
‘mos ' para otros autores cquivale a costumbre. Estas Constituciones
se basan primordialmente en la costumbre; radicionalmente también se
les ha denominado Constituctones no eseritas. Las Constituciones con-
suetudinanas “son aquellas que se forman por la lenta evolucion de las
nstituciones del Estado v de pricticas constantes consagradas por el uso
y la tradicion historica™"; por ¢jemplo, Gran Bretafia. Nueva Zelandia
e lsrael.

*La verdad sobre Gran Bretafia puede enunciarse diciendo que no
han escrito la Constitueidn en vez de afirmar que tiene una Constitucion
no escrita”’,

“Pero ¢s menester advertir que lo “no escrito’ no debe tomarse ri-
gurosamente. Mis preciso @5 hablar de Constituciones “no codificadas’
que de ‘no escritas’, porgue en realidad las lamadas Constituciones no
eserifas constan de documentos disperses ¥ no codificados™.

Refinéndose a esta clasificacion de las Constimeciones MicueL Al
Exmekman comenta gque “una Conslitucian (...) peede ser parcialmente
escrita. como en los casos del Reino Unido y de Nueva Zelandia, en
los cuales coexisten leves constitucionales sancionadas por el Parla-

menla, con costumbres constitucionales que lambién tienen fuerza obli-
gatoria™".

Tasavo y SALmoRar, Op. cil pag. 228

Renk Fricuer, Mame! efimenizine de diolt comstintiorsel, plg. 1, <ikulo por Noguers

Alcala, op, cil, pag. &6,

"OELC, WhEare, Las Cosstiinciores Moderaas, Nueva Ca-leceidn Labar, Barcelona
pig, 149,

' Roouco Bara, op. e, phg. 163

' MuueL A Bxapkonas, (O es vina Comslitucion?, Beving drgeniing de Denecho Comrs-
et Buenod Aless, Ade 1, 2000, Mo, |, pdg 32
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En efecto, en la historia constilucional inglesa se han expedido, entre
olros, los siguicntes instrumentos; Carta Magnra del rey Juay S Tie-
RRA de junio 15 de 1215; Petition of Rights de junio 7 de 1628: flabeas
Carpus Act. de mayo 27 de 1679, v el Bill of Rights de 16 de diciem-
bre de 1689,

Las Constiluciones escritas tienen ventajas, coma la demosira-
hilidad, es decir, que en cualquier momento se demuestra su existencia
exhibiendo su texto; la estabilidad, es decir, que su contenido sea esta-
ble ¥ protegido contra posibles modificaciones™, desconociendo el pro-
cedimiento previsto en dicho instrumento. Cazios PELLEGRINID expresa:
“Tenemos instituciones casi humanamente perfectas; pero no basta. Las
Constituciones —se ha dicho— se escriben porque hay temor de que s¢
olviden y por eso vale mis una costumbre mediana que cien constifu-

LET

ciones buenas (...,

“La [alta de una Constitucion escrita es venmajosa por dos razones.
En primer lugar, la Constitucidn britinica no es un producto de la ideo-
lagia o de la concepeion politica de unas personas en particular; repre-
senta las experiencias acumuladas por siglos de labor prictica de
gobiermo (...). En segundo lugar, una Constitucion no escnita tiene la ven-
taja de ser flexible {...). El que la Constitucion britinica sea una Consti-
tueidn no eserita acarrea la consecuencia de que sea la historia una parte
de la Constitucidn™?,

Esta clasificacidn ha sido criticada. Segmin WHEARE “no existe nin-
ain pais que tenga una Constitucion totalmeante escri, ni wmpoco nin-
euno gque carezca totalmente de Constitucion eserita™, “ Ademds podria

* Jarowo Penez Escosak, Dereche corsiinciomal calombiarmo, 3 od., Bogoed, Editorial Temis,
1T, pag. 6.

1" Cita de Juan F. Szeovia, en £ concepro de Constilicics en of penzamienio de Caelos
e, en el ﬂi;]rinjuﬁdiun preendinmn £ Derecho de eoeni 9 de 15890, pag. 3.

" S lawvon Jerings, EI Répimen Polinlea de la Gron Bretede, Madnd, B Tecnog, 1962,
pdgs. 10, 12, 13 5 21,

T Cia de Avtosso Cagues Pereoes MerauT, Lecciones de Towrds Comstitucianal, Madnd,
Ediconial Revisia de Dencetwo Privan, 2° ed,, 1987, pag. 12
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eriticarse pon earecer de olilidad, pues solo sirve para diferenciar |y
Constitucion del Reino Unido de todas las demids™",

Siendo nuesivas Constiluciones escrilas, se presentan algunas pric-
ticas consuetudinarias, como por gjemplo, para la eleccidn del designa.
do a la Presidencia de la Republica, cra coslumbre que ¢l presidente
hiciera el “guifio™ a favor de un candidato para que ¢l Congreso o
eligiera; en la Constituctdn de 1836 no estaba previsto que el Gobier-
no sancionara el provecto de acto legislativo que la reformaba, sing
que por costumbre se efectuaba®’; en la actualidad sucede lo mismo
(art 373).

b) De su contenido o forma. Segin el contenide de las Constitu-
cioncs 0 la forma como s& expiden, se clasifican en:

|y Constétucion moterial. Bs un conjunto de normas, principlos v
valores que regulan [a organizacion de los dreanos de las ramas del po-
der piblico y el funcionamiento del Estado, reconocen los derechos de
las personas ¥ los ciudadanos y establecen los mecanismos de protec-
cion procesal, democraticamente,

Dios elementos son relevantes en esta defimcion: El peder v los de-
recios, considerdndose éstos como una limitacidn de aquél, cuya efec-
tividad s logra con los citados mecaniamos. Bste conjunto —de normas,
principios ¥ valores—, debe lograrse democriticamente o de lo contra-
no podria establecerse una Constitucion carente de legitimidad, /

“Este (...) conjunto de principios fundamentales no se llamd cormin-
mente Constitucion hasta la época de la Revolucion Amernicana v la Re-
volucion Francesa. En 1787 los noerteamenicanos declararon: eNosotros,
el pueblo de los Estados Unidos {...) disponemos v establecemos esta
Constitucion para los Estados Unidos de Américas. A partir de esta épo-
ca el hecho de tener un documento escrito con los principios de la or

™ Prrpims Mikadr, op. cil, pig. 12,
HClr, Perez Bsrvaan, op. cil, pig, 15,
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eanizacion pubernamental se generalizd v la palabra Constitucion ad-
gquirid este significado™, sunmiendo asi [a “idea de la Constitucion™.

La Constitucion colombiana de 1991 se puede apreciar en esia di-
mension. Veamos: la fusticia se considers como un valor (desde el punto
de wvista filosdfica), en el predambula de la Constirucidn. El Titulo [ con-
sagra los principios fundamentales, entre otros, la democracia
participativa, el respeto a la dignidad homana, 1a solidaridad® de las
personas (art. 1), 1a supremacia constitecional (art. 4%), etc. Otros prin-
cipios emergen del texto normativo de la Constifucidn, es decir, que se
encuentran implicitos, como por gjemplo, ¢l principio de que “MNadie
puede ser condenado sin antes haber sido oido ¥ vencido en juicio™ (arts.
28, 29 v 229}, Las normas corresponden al conjunto del texto normati-
vo (logs 380 articulos). Este conjunto {valores, principios y normas) con-
forma la Constitucion en sentido material.

La democracia participativa se fundamenta a su vez en el princi-
piv democrafice, el cual conslituye —en tratandose de la imerpretacion
constitucional-, “una pauta inapreciable para resolver dudas o colmar
lagunas que pueden surgir al examinar o aplicar un pracepto’™.

La finalidad de las Constituciones en el Estado constitucional mao-
derno, segun el tratadista costarricense Rurts HernANDEZ VALLE, “con-
siste justamente en servir como instrumento de limitacion del pader y,

al mismo tiempo, en garante efectivo de los derechos de los ciudada-

nos" %,

2) Consdtucion formal. Es un conjunto de normas que, siguiendo
un procedimiente extraordinario, son establecidas por un organo espe-
cial, distinto al procedimiento ordinario que se debe observar para la
expedicion de las leyes,

OWHEARE, op. cil., pags. By &
"' Tamhién poede enlenderse comin oo,
i Semlencia O-080 de 1904, B Erwsnos Couesres Musaz.

B Roptw Heswaspez YarLn, fevecha Procerad Consrifecionad, Edigtersl Iuriscentra, Som
Joaé de Costn Fiea, 1995, php. 25,
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Tin otras palabras, como s¢ enuncid, se presentan dos procedimien-
s para 1a expedicion de las nonmas juridicas: el extraordinano para
las constitucionales v el ordinario para las leyes,

En sentido matenal lo basico es ¢l conenide de las normas que
integran ese conjunto nommativo, ¥ on sentido formal es ¢ modo como
se debaten, aprueban v expiden dichas rormas constitucionales,

“Constitucidn formal v Conslitucton sustancial, no cstan necesana-
mente en contraste™™, es docin, no se contraponen. “La Constitucion ma-
tenal puede ro coincidir con la Constitucion formal en todo o en parte™,
asi como lambién pueden comncidie plenamente, cuando la Constitucién
tiene vigencia soctologica, esto cs, cuando se aplica realmente en el or-
den social, econdmico, politica v cultural de un pals.

“En sentido amplio, podemos afirmar que 1oda 12 constitucion for-
mal, desde su preambulo hasta ¢l Oltime articulo, &5 normativa. En ella
hay normas. Lo que ocurme ¢ que algunas de eslas normas contienen
principios ¥ valores, Digase, 51 s¢ prefiere, que los consignan, los poo-
penen, © los propugnan”™,

La Constitucion de 1991 &5 un texto escrito v codificado; se puede
considerar en los dos conceptos, material y formalmente v, ademis, coma
conjunto de principios, valores y normas que no son faciles de refor-
mar, o que se demuestra @ continuacLin.

El sentido formal de Constitucidn nos conduce a los conceptos de
Constitucion rigida y Constitucidn Mexible™,

# Guserre oo Vergomn, Deneche Comsiiucional compareda, EspisaeCalpe SA., 1985,
Madrid, g, 133,

2 GErman ), Baioanr Caseog, Trannde elementin! de derecko constscian argearing, L
[, Buenod Ained, Fudivoeial Bt 1994 pdgp. 87,

® Puipant Caseos, Trannds ofomonnad dv devecko constincional arpesting, o, cit., pée
L1

™ Vedse laves Bavee, Consritofones Mevihles v Conpli-fucinmes righeas, Madnid, Tnstiiuse
de Estidivs Politcos, 192,
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cog) D suorevigddn o reforma. Segun que sean dificiles o ficiles de
reformar, las Constituciones se clasifican en;

1} Constitucion rigida, Las normas que integran una Constitucion
rigida sélo pueden ser relormadas a través de un procedimiento extraor-
dinario, formalista y, por ende, solemne, diferente al procedimiento or-
dinario para la expedicidn de las leyes; formalismos que la revisten de
estabilidad y continuidad politico-juridicas, a fin de garantizar la segu-
ridad juridica; en otras palabras, la Constitucidn rigida es dificil da
reformar,

“La rigidez puede consistir fundamentalmente en que:

"a) debe seguirse un procediniento especial a cargo de un drgano
fambién especial que hace la reforma; o sea que procedimiento y orga-
no reformatorios dilieren de los legislativos comunes; a este tipo de ri-
gidez se le llama orpdnico;

b basta seguir un procedimiento especial a cargo del mismo dr-
gano legislative (parlamento o congreso); o sea que el procedimiento
es distinto al de la legislacion comin, pero el drgano es el mismo; a
este tipo de rigidez méds benigno se lo denomina nigidez por procedi-
miento agravado o rigidez formal™”,

Son ejemplos de Constitucion rigida la de los Estados Unidos de
Norteamérica de 1787, la Constitucién de Querdtaro (México) de 1917
y la Constitucion colombiana de 1991,

Segin la Corte Constitucional, la Constitucidn de 1991 es rigi-
da?!,

Este tipo de Constituciones conduce a la distineion jerdrquica en-
tre Constitucidn y ley, surgiendo asi el principio de la supremacia de la
Constitucion.

¥ Branart Campos, op. cil., (g 102,
W Centemeia O-543 de 1" e oclulara ale 19995, K, P Cariis Gavabiis, Dlaz,
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2) Constiticion flexible. Con base en los parimelros anleriores po-
demos alirmar que la Constitnewin flexible es aquella facil de reformar,
porque para su enmuienda se debe observar ¢l procedimiento ordinario
que el drgano competente {Congreso, Parlamento, o Asamblen, segin el
régimen politicold sigue para la expedicion de las leyes; por cjemplo,
las Constituciones de la Gran Brefaiia v Nueva Zelandia,

siendo la Constitucidn de Gran Bredaila no escnita y flexible, joudl es
el procedimiento para su reforma? “El procedimiento consuctudinanio de
creacion cs aquel mediante el cual la deseripeion de un “acto repetido”
(*acostumbrado”) se comvierie en ¢l contenido de una norma juridica™.

4 THFEREMCIACION EXNTRE CORSTITUCION RIGIDA ¥ FLEXIBLE: SUPREMACTA
DE LA ComMsTITOCON

En las Constituciones {lexibles no existe jerarquizacién entre Consti-
tucidn y ley; no hay diferencias de grado; se enceentran en el mismo nivel
jerfinguico, la cual descarta la existencia de [a supremacia de la Constitu-
it y la diferenciacidn entre poder constinryente v poder constituido,

Las Constituciones formales y rigidas se caractenzan por reglar dos
procedimientos diferentes para la produccion de normas juridicas: Un
procedimiento extraordinario para la reforma de las nonmas constitucio-
nales ¥ un procedimiento ordinarie para la expedicidn de las leyes. En
algunas Constituciones | primer procedimienie lo observa un drgano
especial llamado Asamblea Constituyente v el segundo lo cumple el or-
gano legislative ardinario (Congreso, Parlamento o Asamblea). Existen
Constituciones en que los cuerpos colegiados clegidos popularmente, son
competentes para ¢jercer L fiuncion constitvente v la funcion legisia-
tiva, por gemplo la de Colombea,

Las Constituciones tflexibles consagran un solo procedimiento por
medio del cual el dreano legislativo {Congreso o Parlamento) expide
las leyes y reforma la Constitucion,

T Tamaro y Sausceay, op, oit, pig, 289,
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La antertor clasificacion de las Constituciones también se critica
porgque “coloca todas las Constituciones del mundo en la categoria de
las rigidas ¥ solo deja unas poeas en la otra categoria™'. Ademis, "las
Constituciones flexibles no son las que mas cambian. En realidad, algu-
nas Constituciones rigidas han sido modificadas muchas mas veces que
las flexibles, como la (...) mejicana de 1917, que rara vez ve pasar un
afto sin ser modificada. Esto se explica porque la frecuencia con que
una Constituciin se modifica tiene poco que ver con lo que ¢l legisla-
dor constituyente previd v desed un dia quizds lejano v en unas circuns-
tancias diferantes™,

En sintesis, podemos afirmar —sipuiendo a Bimagr CaMpos—, que a
la Constitucion aserita, formal y rigida se le erige con la calidad de su-
prema; solo este tipo de Constituciones lleva inmerso el poncipio de la
supremacia de la Constitucion, lo que significa que fluye la distincion
jerdrquica entre Constimucion v leyes.

La rigidez de las Constituciones también depende de la existencia y
eficacia del control de constimcionalidad. Exavmsmaa sostiene gue sl no
exisle un drgano que ejerza ¢l control de constitucionalidad, 1a pretendi-
da ngidez no &5 tal, Pero si @l ongano existe, iampoco puede afirmarse la
ngzidez, va que ¢l oreano controlante (zeneralmente el Poder Judicial o un
tribunal especial), puade apartarse de lo que dispone la Constitucicn, so
pretexto de interpretaria™?, El juez constitucional, en gjercicio de la ju-
nsdiccidon consttcional, debe ser cuidadoso y mesurado al aplicar ¢l con-
trol de constitucionalidad, a fin de no incurrir en interpretaciones
desproporcionadas de la Carta, convirliéndose en podar constituyentz o
legislador, atentando contra el Estado social v democritoo de derecho.

5. COMSTITUCIONES RIGIDAS Y SUPREMACIA DE La CoNSTITUCION

Para el constilucionalista venezolano Avvax R Brewer-Carlas “la
supremacia de la Constitucion estd clara v estrechamente vinculada con

Y Prruims, MEMAUT, Op. L, pdg. 11
M [bidem, pdgd. 13 ¥ L4
M EmMmrknnan, op. cit., pag. 37
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el carfeter rigido de la misma, os decir, con el principio de que las nor-
mas de la Constitucion scan inmunes ante los poderes del legislador or.
dinario. Esta carpeteristica de la Constitucion constituye una tendencia
general en el derecho constitucional en el mundo entero (.. )™,

En otras palabras, las Constituciones rigidas solo pueden ser re-
formadas sipuendo un procedimiento extraordinario, denominade en e
comstitucionalismo colombiano procese legisiativo constifiyenie, carac-
terizado por contener reglas preestablecidas v precisas amparadas por
la supremacia de la Constitucion; cualquier regla “nueva”™ que se pre-
lenda establecer ajena # dicho procedimiento es inconstitucional; come
por gjemplo, la “regla™ segin la cual el Congreso no tiene competencia
pars introducic medificaciones sustanciales a un provecto de reforma
constitucional —de iniciativa del Gobierno—, que se someta a referende;
es inconstitucional por la sencilla razdn de que se trata de una “regla”™
no prevista en la Constitucien (el provecto de reforma constitucional pre-
sentado al Congreso, en el pobieno de ANDRES PASTRANA ARANGO).

Finalmente, podemos afirmar que la rigidez de las Constituciones
garantiza la supremacio de lg Constitucion, tema que ampharemos al
finalizar el presente capitulo.

a) Clasificaciin ontelogica. El constitucionalista aleman KagrL
LOEWERSTEIN considera que “el criterio del andlisis ontoldgico radica en
la concordancia de las nonmas constitucionales con la realidad del pro-
ceso del poder™'. En otras palabras, segin el grado de corresponden-
eia entre lo establecido en la Constitecion v [a realidad ccondmica,
social, politica y cultural gue ¢l pueblo vive. En esle orden de ideas Jas
constituciones se clasifican asi:

11 Constiteecion normativa, (...} radica en la concordancia de las
normas constitucionales con la realidad del proceso del poder. Su pun-

M EapwEk-d amlas ALLAK, La feRicia constimscional. Documenio preparado para el Encies-
fa sre [rerecho Theroamericai | Denecho piblico), Taleda, Fundacidn DBV, diciembne
19u4, pigs. 11y 14

5 Eoarl Loewessten, Teorks de L Comsnitactan, Barcelosa, Edvorial Anel, 1982, pag- 217,
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to de partida es la tesis de que una Conslitucion escrita no funciona por
51 s una vez que haya sido adoptada por el pueblo, sino que una
Constitucion es 1o que los detentadores y destinatarios del poder hacen
de ella en La pricoca (...} Para que una Constitlucion sea viva, debe ser,
por lo tanto, efectivamente *vivida' por destinatarios y detentadores del
poder, necesilando un ambiente nacional favorable para su realizacion
{...). Para ser veal y efectiva, la Constitucidn tendrd que ser observada
lealmente por wdos los interesados v tendrd que estar integrada en la
sociedad estatal. v ¢sta en ella ...). Para usar una expresion de la vida
diaria: la consimeion €5 comao un traje que sienta bien v que se leva
realmente™ . Como gjemplos ¢l autor alemin cita las Constimuciones de
la Giran Bretana, Eatudos Unidos, Suecia, Francia e ltalia.

2 Constitucion nominal. “El cardeter normativo de una Conatitu-
cion no debe ser tomado como un hecho dado v sobreentendido, sino
que cada caso debard ser confirmado por la practica. Una Constitucion
padrd ser juridicamente vilida, pero si la dinamica del proceso polit-
co no se adapta a sus normas, la Constitucion carece de realidad

existencial. En este caso cabe calificar a dicha Constitucion de nominal
[...}. Lo que la Constitucidn nominal implica es que los pre-supuestos
soclales y econdmicos existenles —por ¢jemplo, la ausencia de educa-
cidn en general v, en particular, de educacidn politica.~ (...}, en el mo-
mento actual operan contra una concordancia absoluta entre las normas
constitucionales vy las exigencias del proceso del poder. La sitwacion,
de hecho, impide, o no permite por ahora, la completa integracion de
las normas constitucionales en Ia dindmica de la vida politica. Probable-
mente la decisidn politica que condujo a promulgar la Constitucion, o

este tipo de Constitucion, fue premura. La esperanza, sin embargo, per-
siste, dada la buena voluntad de los detentadores v los destinatarios del
poder, de que tarde o temprano la realidad del proceso del poder co-
mespondera al modelo establecido en la Constitucion (...} Y para con-
tinuwar con nuestro simil: el traje cuelga duranie cierto tiempo en el
armario y serd puesto cuanda el cuerpo nacional haya erecido™”. Como

M LOEWEMSTEIN, Op. €., eig. 217.
¥ LoEwEMSTEIN, ap Cit., pig. J1H
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gjemplos se citan las Constituciones de Argenting, Brasil, México, Costa
Rica y Colombia, La nuesira cs nominal porque se espera que ¢l cuerpo
politico (el puello) crezea para ponerse dicho traje, en decir, la Cons-
Litucidn, para lo cual se requiere educarlo por medio de la pedagogia
constitucional (art. 41},

3) Constitucian sementica. “(...) st bien la Constitucion sera ple-
namente aplicada, su realidad ontoldgica no es sino la formalizacion de .
la existente situacion del poder polilice en beneficio exclusive de los
detentadores del poder fictices, que disponen del aparalo coactivo del
Estado, Mientras la tarea oniginal de la Constitucion escrita fue limitar
la concentracién del poder, dando posibilidad a un libre jucgo de las
fuerzas sociales de la comunidad dentro del cuadro eonstitucional, la
dindmica social, bajo ¢l tipo constitucional aqui analizado, tendra res-
tringida su libertad de accién v serd encauzada en la forma deseada por
los detentadores del poder (...). En lugar de servir a la limitacidn del
peder, la Constilucidn es aqui el instrumenlo para estabilizar y eterni-
zar la intervencidn de los dommadores ficticos de |a localizacidn del
poder politico. Y para continuar con cf simil anterior; ] fraje no cs en
absolute un traje, sino un disfraz™". LoEwENSTEIN presenta como ejem-
plos la Constitucion de Cuba del dictador Fulgencio Batista tras su gol-
pe de Estade de 1952; la Conslilucidn de la URSS en el Gobierno
socialista de Josg Starm. Clasificamos en esta modalidad la Constitu-
cidn de Chile de 1980 de la dictadura militar de Aucusto PmeochHeT
Ucianre, porque era un burlesco, por cuanto él gobemad con el C-Dngresn'
clavsurado, violando los derechos humanos, basado en las disposicio-
nes transitorias que le conferlan plenos poderes.

La clasificacidn ontologica, en mi concepto, gira alrededor de dos
elementos: la economia estalal ¥ la cultura de los pueblos. Un Estado

economicaments fuerte y un puchle civilizado permitiran, eventualmente,
una comrespondencia y coherencia entre [a vida real (econdmica, politi-
ca y social) del pueble ¥ lo que establece la Constitucién, porque se

1 LoswERSTEIN, 0, CiL., pag. 219,
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lograria la realizacidn y proteceion de los derechos humanos, en forma
efectiva y eficaz; en Colombia nuestra Conslitugion esta lepos de ser nor-
malivi,

Recientemente ha surgido un nuevo concepto de Constitucion de-
nominado la Constitncion Fiviente que o conlinuacion eXponemos con
una breve relerencia a Colombag.

b} Constitecion viviente (living constitwtion). “La idea de “cons-
titucidn viviente® {living constitnrion) pretende romper definiivamente
con el textualisme y el onginalismo revisando el concepto mismo de
Constitucion y ¢l de interpretacidn constitucional (...

"Quizd la mejor definicion de ‘constitucidn viviente” no venga dada
por PErRy, sino que se encuenira en la obra de Cuaries y Winrzas Bearp,
cuando afirman; “la teoria de que la Constitucion es un documento es-
crto es una ficcidn legal. La iden de que ella puede ser comprendida
mediante el estudio de su texto v la historia de su desamollo en el pasa-
do es igualmente mistica. Una Constitucidn es lo que ¢l Gobiemo vy el
pueblo, que gravitan en los asuntos piblicos, reconocen v respetan como
tal, lo que piensan que es™,

“Bajo esta perspectiva, la Constitucidn pasa 2 ser un instrumento
‘wivo, organico v cambiante™”; por ¢jemplo, la Constitucién de los E.U.

c) Constitucion viviente v garantista, Aplicando el anterior con-
cepto en ¢l derecho constitucional colombiane tenemos que nuesoa Cons-
ttucidn es viviente y garantisia; lo primero porque —en ratindose de
los derechos— las autoridades piblicas v el pueblo {personas, ciudada-
nos) son conscientes de que la Constitucidn ha reconocido unos dere-
chos v si eventualmente aquellas los transgreden, la nusma Cama Politica
establece sus wmecanismos de proteccion procesal, 1o gue en segundo

it par PurcHeTT, C. Hewsaae, La Cowssrirsciile amrericama, Buenos Ajres, EQ TEA, 1965,
g |,

2 Mestar Prono Sacies, Sobee cl-.w:rp-l.-n de "Comstitucn vivienle” (Fveng comsminiion,
En revesta Argentina de Deveche Consttheciomal, Buaenrs Awes, Bl Fdar, Ao 1, S04,
M. 1.
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lugar la caracterizaria como garaniista, como por gjemplo, la accidn de
el es un mecanismo de profeccion procesal que periencee al patri-
maonio politico del pueblo, por cuanto las personas gue consideran vul-
nerados o amenazados sus derechos constitucionales fundamentales
acuden dircctamente ante el juez compelenie solicitando su proteccidn
o amparoe; también se ha cencralizado con éxito el gjercicio de las ac-
ciones populares para la proleccion de los derechos e intereses colecti-
vos, Sucede lo mismo con la accidn de inconstitucionalidad que los
ciudadanos promueven contra las leyes ante la Corte Constitucional, ¥,
en menor medida, la accion de nulidad contra los actos administrativos,
ejercida por las personas ante el juez administrativo competente. Re-
cientemente la ciudadania se ha familiarizado con el referendo constitu-
cional.

En conclusion, nuestra Constitucion es viviente en la medida en que
las personas y los ciudadanos son conscientes de ser titulares de dere-
chos consagrados en la Constitucion. Es garantisia porque aquellos gjer-
citan las garantias, o mejor, los mecanismos de proteccion procesal para
defender los derechos que la Constitucion reconoce alrededor del res-
peto de la dignidad bumana. Similar situacion sucede en Costa Rica con

los controles de constitucionalidad y el amparo constitucional.

. La CoxsTrrucion PoLimca pe 1991

Siguiendo las clasificaciones de las Constituciones consideradas
anleriormente, podemos afirmar que nuestra Constitacion e$ escrita, ma-
lerial, formal v rigida, por cuanto ella establece dos procedimientos para
la expedicion de las normas juridicas, desarrollados por la Ley 05 de
junio 17 de 1992, “por la cual se expide ¢l reglamento del Congreso, ¢l
Senado y la Cimara de Represenlantes™, a saber:

a) Praceso legislanive ordinurio. En términos generales, éste pro-
cesn se encuenira descrito en el art. 157 de la Constitucton, asi:

“Mingln proyecto seri ley sin los requisitos siguientes:

"1. Haber sido publicado oficialmente por el Congreso, antes de
darle curso en la comision respectiva.
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"2, Haber sido aprobado en primer debate en la correspondiente
camisidn pernwnente de la Camara, El reglamento del Congreso deter-
minars los casos en los cuales ol primer debate se surtind en sesion con-
junta de las comisiones permanentes de ambas Chmaras.

“4, Haber sida aprobado en cada Camara en sepundo debate,

"4, Haber obtenido la sancion del gobiermna™.

En términos especificos, estos requisitos se detallan en los articu-
las 154 a 169 de la Carta.

Por su parte, la Ley 05 en el capitulo sexto, regula y desarrolla el
proceso lesislative ordingrioe, articulos 139 a 217, Armonizando la pre-
ceptiva constitucional con lag disposiciones de esla ley, se concluye que
todo proyecto de ley debe ser aprobado en cuatro debates: en primer
debate en la commespondiente comiswin constitucionsl permanenie en cada
Camara {0 sea dos debates) v en segundo debate en la plenaria de cada
una de las Camaras (esto es, dos debates), Cumplidos a cabalidad estos
requisitos, ¢l Congreso gjerce funcion legislativa, o sea aquella “para
elaborar, interpretar, reformar v derogar las leves ¥ codigos on todos
los ramos de la legislacion™ (Ley 03, an. 67, num. 2),

b) Proceso lepislarive constifiyente. Este proceso tiene sus bases
en el titulo XIII de la Carta (arts. 374 o 379), en el cual se establecen
tres procedimientos de reforma constimcional: PPor el Congreso (art.
375}, por una Asamblea Constituyente (art. 176) y por el pueblo me-
diante referendo, con dos modalidades: el referende convocado por un
5% de ciudadanos inscritos en el censo electoral para derogar un acto
legislativo (arl. 377) y el referenda con proyecio de ley contentivo de
la reforma constitucional, propuesto también por un 5% (art. 378); en
otras palabras, se articulan la iniciativa popular con el referendo; por
¢llo el primero se denomina derogatorio (referendo derogatorio de -
ciativa popular), ¥ ¢l segundo aprobatorio (referendo aprobatorio de ini-
ciativa papular).

En efecto, en la reforma constitucional por ¢l puchlo se distingue a
su vez dos procedimientos: un procedimiento agrenvado de reforma por



BT, st A CTIHS T s Y CisLiHESE

cuanta comprende un tamile complepe v dependioso {aprobacion de un
provecto de acto legisintivo, en B tlebates), porgue S irala de log termay
mayores de la Constitucion: los devechos findawientales, sus garantiay
coneo [ accion de atcla, el habeas corpus, ¢l habeas dada v el recurs
de inzistencia; los procedimientos de participocion popelar, como el
plebizcito, consulta popular, nicialiva popular, calvlde abierto,
revocatoria del mandato, ete. v el Congreso (arl. 377); ¥ un pro-
cedimiento ordinario de reforma abreviado y sumario (aprobacidn de
un proyecto de ley, en cuatro debates), parz los temas menores de la Car-
ta, como son los relacionados con la parte orgintca (art, 378).

La Corte Constitucional, retiviéndose a este proceso, en Sentencia
C-6:43 de mavo 31 de 2000, expresd lo sipuicnte: “1...) ¢l legislador otor-
g0 una regulacion especifica ¢ independiente & otro aspecto del tramite
legislativo que denomind proceso legislalive consliluyente, dentro del
cnal recibieren parlicular alencion los asuntos de reforma constitucio-
nal que deben ser sometidos & relerendo; alll encuentran cabida los pro-
yectos de relorma constitucional con intciativa del gebierno o *de un
niimera de ciudadanos igual o superior al cinco por ciento (3%) del cen-
so electoral existente en la fecha respectiva’ (articulo 229 numeral 279",

Estos procedimienios se adelantan en el Congreso, previas las for-
malidades prescritas para cada uno de ellos en las citadas disposicio-
nes constitucionales. A su vez, la Ley 05, capitulo séptimo, arts. 218 a
229, desarrolla el proceso legislative constifuvente, aclarando que para
el referendo constitucional esta ley establecid 1o que se denomina pro-
ceso canstitipente primario.

Cuando [a reforma constitucional [a realiza ¢ Congreso por medio
de un acte legislativo (art. 375), gjerce funcién constituyente™ y en los
demas casos, esto es, por medio de una Asamblea Constituyente o a

T Corte Comlivacioeal, Sentencin C-G43 de mayo 31 de 2000, ME: Avaro Taror Gavis.,

W Funeian Caweninende, para refoomar 1 Constilucion Politica medinnie wtas legisiativos
(g 05, an, 6", w1k deposiods parcialmeste ingosstmeional por cranto exelaye ¢l pro-
1eeie e fep opee mcorpoma upa reformn corsstilucioml Que 56 soaid i o referenda fam. 378
e ejercicio de funcive procansiitupemte,
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través de un referendo el Congreso, ejerce funcion preconsiiiuyente,
y el puehlo la funcion constitiyvente aspecto que ampliaremos mas ade-
lante.

Lo anterior nos permite concluir que la existencia de dos procedi-
mientos, uno para expedic provectos de ley v otro para expedir refor-
mas constitucionales, es lo que determina que la Constitucion colombizana
seq rigida,

2 Cudl es la estructura y el contenido de las Constituciones?

7. LA ESTRUCTURA Y EL CONTENIDO DE LAS CONSTITUCIONES

El antecedente istorico lo hallamos en la Revolueciin Francesa: Die-
claracion de los derechos del hombre v del ciudadane de 1789, arti-
culo décimo sexto, que expresa; “Toda sociedad en la que no esié
ascgurada la garantia de los derechos, m determinada la separacion de
poderes, careee de Constitucion”. Cuando esta Declaracion se incorpo-
ré a la Constitucidn Francesa de 1791, se integraron en una sola estruc-
tura el contenido de las Constituciones, como $¢ dijo antériormente, en
una parte dogmaica v una parte arganica.

“(...) el contenido de una Constitucidn debe obedecer, como s na-
tural, a los objetivos que ésta se propone y que son fundamentalmente
(...} los de organizar €l ejercicio del poder en el Estado y fijar los prin-
cipios esenciales que deben inspirar 1a accién publica, mediante la con-
sagracidn de los derechos y libertades de que son titulares los asociados,
individual o colectivamente. D¢ esta manera s¢ puade afirmar que una
Constitucion debe constar, bisicamente, de dos tipos de normas: nor-
mas de caricter orgdnico ¥ normas de cardcter dogmidtico. Las primeras
son todas aquellas que se refieren directamente al primero de los obje-
livos sefialados: la organizacion del poder en el Estado. Las segundas
consagran los derechos, libertades y responsabilidades de los asocia-
dos v establecen los principios filosdficos que deben inspirar la accion
de los gobernantes.

"Por ello se habla en las Constituciones de una *parte orgdnica’ v
de una “parte dogmitica’. Pero, ademis, las Constituciones contienen,
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por o general, una ‘clissela de reforma’, es decir, una o varias nor-
mas destinadas especilicamente a prever v describir los mecanismos parg
s0 propia reforma™,

Com base en [a anterior doctring, nes proponemos definir las par-
tes que contiene —por lo general- woda Constitucion, con particular re-
ferencia a Colomlia.

a1 Parie dogmiitica. Es aquella parte de las Constituciones que con-
liene los principios filosdficos, ideolégicos v politicos que la nutren v
retroalimentan; los derechos que 2 reconocen | fundamentales, sociales,
economicos ¥ culturales, colectives v del ambiente) ¥ 1o mecanismos
de proteceion procesal (acciones de tutela. de cumplimiento, populares,
habeas corpus, habeas data v recurso de insistencia), como también la
estructura (centralista o federalista) v fines del Estado, [a concepeian
politica de la soberania (popular o nacional) y de la democracia {di-
recta, indirecta, o semidirecta), considerados éstos (ltimos como prin-
cipios fundamenioles. En esta parte de [a Constiucion se condensan los
pilares del Estado social v democritico de derecho, reconociendo los
derechos humanos como limilante d2] poder politico. Las conquistas de
los pueblos civilizados se miden por ¢l catilogo de los derechos v me-
canismes de proteccién procesal que en la Constitucion s¢ establezean,
sicndo una constante histonca la relacion de conflicto {en mayor o me-
nor intensidad) entre ¢l poder ¥ los derechos: el Estado todopoderoso
v I persona humana,

La parte dogmatica es la esencia, la sustancia de las Constitucio-
nes establecidas o reformadas democraticamente, producto del consen-
so de las Tuerzas politicas en movimiento 2n un proceso constifense.

La parte dogmilica de la Constitucion suelé ser protegida por el
Constituyente, estableciendo procedimientos de reforma extraordinanos,
solemnes vy, por ende, dispendiosos y kentos, a fin de evitar los cambros
continues, serpresivos e improvisados, garantizando la estabilidad ju-

£ Vpapmnen Mararg Mosa, Teorks Constiawcional ¢ feentaciones Po'iieas, 5° o, Sammafid
de Bogoth, Edileeial Temis, 2000, pdg. 335,
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ridico-politica, lo cual la caracteriza como rigida. como lo vimos ante-
rormente; por cjemplo, la Constitucion colombiana ha previsto en el ar-
ticule 377 que para reformar normas relacionadas con derechos
fundamentales, sus garantias como la accion de miela, los procedimien-
tos de participacion popular (referendo, plebiscito, consulta popular, ini-
ciativa popular, cabildo abierto y revocatoria del mandato) o el
Congreso, se debe tramitar un proyecto de acto legislanmve en dos pe-
riodos ordinarios y consecutivos, lo cual implica cuatro debates en el
primero v cuatro debates en el segundo (art. 375).

En el evento de que sea aprobada la reforma, s¢ sometera a la de-
cision del pueblo —a iniciativa de los ciudadanos— para que por medio
de un referendo decida si deroga alguno o algunos de los precitados te-
mas sustanciales que conforman la parte dogmadrica de la Carta Magna.
La razdn de ser de esta modalidad de referendo consiste en que si la
reforma conslitucional es regresiva, por ejemplo, que s disminuya o res-
tringa, o modifique ¢l catilogo de los derechos fundamentales (estableci-
miento del voto obligatorio sin consultarle previamenite al pueblo) o se
reduzean los mecanismos de participacion popular, o se establezean li-
mitaciones a la accidn de tutela, serd ¢l mismo pueblo, como comnstitu-
yenie primario, quien reivindicara sus conquistas diciéndole “N0™ a la
reforma que introdujo ¢l Congreso —en su condicion de constituyente
secundario-, a la dogmidtica de la Constinucion que solidifica el Estado
social, democritico de derecho disefado no para retroceder sino para
avanzar en las aspiraciones de un pueblo que busca la paz v la justicia.

MNovedoso resulta para el constinecionalisme colombiano, en la te-
mitica objeto del referendo del articulo 377, la imroduceion de la ins-
titucidn del Congreso; scguramente ¢l Constituyente de 1991 lo incluyo
por su vocacion democritica porque sus miembros representan al pue-
blo, titular de la soberania, del poder palitico y del poder constiluyente,
semin voces de los articulos 3 y 133 de la Carta, cuvo eco retroalimenta
el querer popular que en las urnas refrenda o no los cambios constity-
cionales sustanciales que se logran con legitimidad

b} Parte organica. Es aquella parte de las Constituciones que re-
2ula la estructura ¥ organizacion de los drgancs (Congreso, Gobiemo y
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los Juecesh de las rmas {legislativa, ejecutiva y judicial) del poder
puiblico del Estado; determina el reparto de compelencias estatales, esio
e, 1o asignacion, distribucion v establecimiento de las funciones o atri-
buciones de tales drganos, entidades v autoridades poblicas, ¥ en gene-
ral de algunos servidores pablicos.

Las normas conlenudas en la parte organica, a excepeicn del Con-
greso, pucden ser reformadas signiendo un procedimiento menos com-
plejo, coma el previsto en el articulo 375, para el cual el Constituyente
no previd la cilacion del pueblo a referendo. No obstante lo anterior,
las normas de la parie organica lambién pueden ser reformadas por me-
dio de un proyvecia de ley que incorpore una reforma conslitucional, a
iniciativa del Gobierno o del pueblo (un mimero de ciudadancs equiva-
lente al cinco por ciente del censo electoral), para ser sometido a
referendo (referendo aprobatorio de iniciativa popular).

1512 madalidad de referendo se diseflid no para reformar la esen-
cia, la sustancia {parte dogmatica) de la Constitucidn sino sus femas me-
novres, por ejemplo, la creacion o supresion de drganes o entidades
(excepto ¢l Congrese), como las Asambleas Departamentales, lag
Contralorias, las Personerias, los honorarios de los Concejales, etc., as-
pecios éslos de la parte organica de la Constitucion.

c) Clausila de la veforma. Toda Constitucion debe disefiar el pro-
cedimiento para su reforma, el que se identifica con el denominado por
la doctring proceso constifvente, Bl procedimiento de refonma comprende
varias elapas, a saber; el instrumento por medio del cual se retorma (pro-
yecto de acto legislativo o ley), el titular de la iniciativa de reforma, €l
drgano que la realiza, los temas objeto de reforma v el trdmite que se va
a seguir. 5i éste dificulta la reforma o la facilita, la Constitucidn serd ri-
gida o flexible, respectivamente. Mo obstante, el procedimeento de refor-
ma de que trata el articulo 378 {por medio de provecio de ley) se identifica
con ¢l procedimiento ordinania whilizado para la expedicion de todos los
proyecio de ley (4 debates); aspectos juridicos que permitirian catalogar
nuestra Constitucion como semirigida, segun algunos autores.

Las anteriores son las porves de una Conslitucion y que, por consi-
guiente, integran su estructura ¥ delinen su conlenido. Independientemente
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de 1o controversia acerca de si los predambufos forman parte o no de

las Constituciones, siguiendo La junspradencia de 1a Cone Constiucio-
nal, pasarenos a su estudio.

d) ET preambule, Concepto. El ratadista Secunpo V. Livares Quin-
TaNa expresn lo siguiente: “Como indica el sentido gramatical del tér-
mino, ¢l Predmbulo de la Constitucidn comporta la introduccidn, el
exordio o ¢l prologo, en donde los Constituyentes declaran, en forma
sintética 2 la vez que sistemdtica, los grandes fines, principios v propd-
sitos de la Ley Fundamental y Fundacional del Estado constitucional (...),
explicitando la esencia, el alma o el espiriin; es decir, la Bmula po-
litica de swquella; por lo que debe ser primordialmente, tenido en cuenta
en su interprelacidn y aplicacion, esclareciendo el exacto significado y
aleance del 1exto constitucional™®,

“El predambulo da sennido a los preceptos constitucionales y sefiala
al Estado las metas hacia las cuales debe arientar su accion; ¢l rumbo
de las instituciones juridicas. Lejos de ser ajeno a la Constitucion, el
Predmbulo hace parte integrante de ella (...). El Preambulo oz de po-
der vinculante cn cuanto sustenio del orden que la Carta instaura ¥, por
tanto, toda norma ~sea de indole legislativa o de otro nivel- que desco-
nozea o quebrante cualguiera de los fines en €l sefialados, lesiona la
Constitucidn porque traiciona sus principios™’,

El predmbulo de la Constiucion de 1991 conticne como fines “for-
talecer la unidad de la Nacidn™ e “impulsar la integracidn de la comu-
nidad latinoamericana”. Reconoce 1a vida, 1a convivencia, ¢1 trabajo,
la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad v 1a paz, como va-
lores desde el punto de visia filosdfico. La democracia participativa y
orden politico, cconomico y social justo, son propdsites que el Estado
puede alcanzar, No obstante lo anterior, la democracia participativa que
anden ¢l 1exto normativo se considera ademas como un valor, parque

i Speusinn V. Linares Quintaxs, Trawdoe de Ieferpretacion Constite s, Edlitorial
Abeledi-Peral, Buenos Aures, 1993, pags. 741 v 744

¥ Cone Constitucional, Sentencia C-479 de agasio 11 de 1992, Magistrados Posseniles: Josk
Grecoglo Hennanpez Gavmdd ¥ ALELRDES Maarinez Camas o
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significa para los Constiluyentes la razdn de ser del nuevo ordenasnsesnar
Juridico fundamental gue se expidnd en 1991, estableciendo un Estady
social, democritico ¥ de derecho®. Por ejemplo, cl trabajo s um valor
(en ¢l predmbulod, ¢s un principio fundamental {art. 17) y un derechn
fundamental (art. 25); la paz es considerada come un valor, un prEnc-
pio v un fin, segin Sentencia C-043 de 2001 de la Corte Constitucionzl,

Ese conjuitlo de fines, valores v propositos encrgetizan la Juz (2e-
cho fdeoldgicn), que irradia ¢ 1lumina el texto constitucional, pars s
adecuada v correcta interpretacion, asi como lambicn de las dem=s nor-
mas inferiores (leves, decretos, ordenanzas, acuerdos, resolucion=s Jo-
cales, cte.).

:Quién establece o reforma kas Constituciones?

2. EL Poper CoNSTITUYVENTE

“Significa *lo que constituye”, *lo que establece’, 'lo que crez”, “lo
que orgamz mstilucionalmente™ . St por “poder’ entendemos u=s Som-
petencia, capacidad o energia para cumplir un fin, y por ‘constinnyeme’
el poder que constituye o da constitucion al Estado, alcanzamos con bas-
tante precision el conceplo global: poder constituyente es la compaten-
cia, capacidad o energia para constitwir o dar constitucion al Esado, es
decir, pam organizarlo, para establecer su estructura juridico-poliea.

“El poder constituyente puede ser originario y derivado.

“Es originario cuando se gjerce en la etapa fundacional o de
primigeneidad del Estado, para darle nacimiento y estructura.

* =PREAMBULO. El puehlo de Cobombia, en ejencicio de s poder soberana, represssando pot
sus delegananios a In Asnmblea Macional Constitrvente, wvocasho la proteceade e Digw, v
con el fin de fartnlecer T umidad de 1a mecwbn v asegarar oosus inbegrantes la vide, koo
venetd, ¢ wabajo, la jusizcia, la igualdsd, of comocinwenio, & liberiad v & pac, denso Jdeun
manca juridico, demgcrilicn ¥ participativo que gamntce un erden politioo, scomomesn v s
cxl justo, v compromelick o impulsar ks integesciin de b conwmilad latincamendcass, Jocse-
B s v promusln B sipaente,,,”

* Enciclopedia Juridica OMEBA, L [V, Edsorial Biblgrifica Argeniing, Buenos Arss, 1955
pag. 11
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"Es derivado cuando se ejerce para reformar la Constitucion ™,

El poder constituyente originario tambien recibe el nombre de pri-
mario v el peder constituvente derivado la denominacién de secunda-
rig, o poder de reforma, o poder constituyente constituido.

Siguiendo a Broart Campos, en el mismo sentido Jorce REINALDO
. WAL . I [LLES
A, Vawosst, comenta lo siguient

“En el primer caso se trataria del poder constituyente que actia en
el momento de la Constitueidn originaria, es decir, la primera vez que
se da a la comunidad un ordenamiento juridico; mientras que en &l se-
gundo caso estarlamos ante ¢l ¢jercicio del poder encargado de la re-
forma de la Constitucidn vigente. Lo que se quiere con esta distineidn
€s llamar Ia atencidn sobre una diferencia incuestionable, que nadie re-
chaza ni en la teoria ni en la prictica: es la diferente situacidn gue exis-
te entre la creacion o recreacion revolucionaria de un ordenamiento
constitucional (poder constituyente originario) v su modificacion sin so-
lucion de continuidad {poder constinryente derivado),

"Desde este punto de vista podriamos hablar, pues, de un poder
constituyente fundacional o revolucionario y de un poder constituyente
de reforma de la Constitucion™!.

En otras palabras, en la etapa de la creacion (fundacicn) del orde-
namiento constitucional acaece el macimiento del Estado, para el cual
el constinuyente originario establece la primera Constitucion Politica. En
la hipdtesis de la recreacidn (revolucidn) del ordenamiento constitu-
cional (s supone la existencia de la Constitucidn) estamos frénte a la
fransformacion de la estructura (econdmica, social y politica) del Es-
tado, en la cual acnia el constituyente onginano, en su condicidn de re-
volucionario, a fin de establecer una Constitucion, por ejemplo, la

¢ GERMAN 1. Biparr Camras, Tratmde elemenral de Devecho Coustinecional rgenring,
Toms | ad. cin, pdg. 189,

i ko REMALRO A, W apass, Teoma consiifecioral, Tormo 1, Poder Canvtitnyemle, Edszin-
nes Depalni, Bueivos Adves, 1975, pdgs, 123y 124,
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Revehwewn Franeesa de 1789 v la Revolucion bolchevigue rusa de 1918,
I las dos lapadtesis (fundacional v revelucionaria), ¢l poder constity-
vente origimario fiene plena realizacion. En Colombia, ¢l pueblo actug
coma constituvente primario, en el Hamado “plebiscito™ de 1° de diciem-
bre de 1957, siendo en realidad un referendo constitucional con plebis-
cite, aspecto que ampliaremos mas adelante,

Mosteriormente viene olra etapa: la correspondiente a la reforma
Je la Constitucion, sea ésta creada o reereada, necesitard de su actua-
lizacion conforme a las nuevas circunstancias econdmicas, sociales y
politicas.

En sintesis, cronologicamente se presentan dos ctapas del poder
constituvente: La primera para la creacion de la Constitucion y la se-
gunda para su referma. En la pnmera etapa achia el constituyente onigi-
nario sin sometimiento a procedimientos preexisienies y on la segunda
el constituyente constituido (denvado o reformador), sujcto a los pro-
cedimientos establecidos en la Constitucion para su reforma, distinguién-
dose la existencia de dos procedimientos: Uno para la expedicion de
las leves v otro para las reformas constitucionales. Como se expresd con
anterioridad, esta duplicidad de procedimientos caracteriza una Consti-
tucion como formal y rizida. Segun Exvexonan “en las Constituciones
que son realmente rigidas, el peder constituyente esta nitidamente sepa-
rado de los poderes constituidos. Mo sucede asi en las Constituciones
flexibles™

Aplicando este criterio doctrinal concluimos que el articulo 3° de
la Constitucion de 19921, contempla dos formas de poder constituyente:
*La soberania reside exclusivamente en el pucblo (constituyente prima-
rio), del cual emana el poder piblico (poder constinido). El pucblo [a
ejerce en [orma directa o por medio de sus representanies, en los témmi-
nos que la Constitucidn establece™,

Il poder piiblico estd conformado por tres ramas (la legislativa, la
ejecutiva v la judicial) y los drganos que las integran (el Congreso, ¢l

Eanar kmmar, o, gl pag. 37
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Gobierno v los jucces, respectivamente), segin voces del articulo 113
de la Carta. De los tres poderes consiifiidos solo el Congreso encama
el poder constituyente constitiido (secundario, derivado o instituida)
euando ejerce exclusivamente la fimcidn constityvente reformandao la
Constitucidn, En tratdndoze de la fruncidn fegislativa el Congreso actia
simplemente como un poder constituido. En otras palabras, el Congreso
es un poder constituyente constitido {reforma constitucional) y, a su vez,
poder constitwido (expedicion de leyes).

Un tema del cual no nos ocuparemos es el relacionado con los -
tulares del poder constituyente, o sea, los sujelos del poder constitu-
yente en la historia constilucional, La doctrina coincide en sefialar que
los titulares son: Dios, €] rey o monarca, la nacion, el pueblo, el rey y
el parlamento en un condominio constituyente, un grupo minoritano or-
ganizado (la aristocracia o la oligarquia) v el dictador militar*’. Sin em-
bargo, aciualmente la doctrina democrdtica coincide en sefialar al
pueblo como titular del poder constituyente,

En la segunda etapa no sicmpre acia ¢l poder constiayente deri-
vado. En algunas ocasiones parte de la actuacidn la realiza el poder
preconstifupyende; mshitucidn que se deline a continuacidn con sus va-
rantes de gjercicio y luego estudiaremos su aplicabilidad en el dere-
cho constitucional colombiano, espeeificamente para el referendo
derogatorio ¥ referendo aprobatorio previstos por los articulos 377 y
378 de la Carta, respectivamente.

El constitucionalista argentino Néstor Penro Sacies define el pa-
pel que asume el poder constituyenie derivado en dos etapas, en algu-
nas constituciones, a saber:

“El ¢jercicio del poder constituyente denvado puede contar con dos
tramos: a) el preconsiitgyente, ¥y b) el constifuvente en sentido estric-
to. El primero es contingente, en el sentido de que algunas constitucio-

1 Jacopo Perez Fsoonas, Ceuferenciar de Derecka Constitugcisal Generad, Bogotd, 1977,
peh. 14 ¥ ¥ amoss), op, i, pdg. 281
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nes Do contemplan v otas no. El otroe, por supuesto, es inevitable parg
quie Tava refonma constitucional,

“Asi, se llama “procese preconstituyente” al de convecatoria del
podder constituyente denvado (...

“Iin e=a ctapa preconstituvente parlicipan dos tipos de sujetos: a)
los que tienen derccho de infefativa, en el sentido de que son habilita-
dos para proponer oficialmente la relorma constitucional, y sin cuyo con-
curso, por ende, ella no podria realizarse, y b) los que deciden la
convocatonia (desde luego, también son sujetos indispensables en este
tramite reformista) del postenior poder constituyente denvado (general-
mente, una asamblea o convencion) que consumara la operacion de cam-
bio de la Constitucion™,

Lo tiltimo s¢ explicaria en nucstra Constitucion, asi: en el referendo
constitucional aprobatorio (art, 3178) el Gobiemo o el cinco por ciento
de los civdadanos inscritos ¢n ¢l censo clectoral, tienen el derecho de
iniciativa para proponer el proyecto de ley contentivo de la reforma
constitucional al Congreso, v este ¢s el que decide si convoca al pueblo
para que apruebe la reforma en las umas. Lo mismo sucede en el even-
to de que el Congreso convoque por ley la Asamblea Constituyente; en
las dos hipdtesis el Congreso actia como poder preconstituyente.

Q. Popek PRECONSTITUYENTE

Fl tratadista argenting Can.os SAnciEz VIAMONTE sostiene que “las
legislaturas (entiéndase Congreso) o Ins Convenciones (enticndase Asam-
blea Constituyente) en donde se discuten y redactan las enmiendas consti-
wcionales solo desempefian una larea técnica y publicitaria, que
podriamos denominar preconstituyente, ¥ que consiste en proponer al
pucblo las enmiendas que éste es duchio absoluto de aceptar o recha-
gar™, e refiere el autor a aquellos proyectos de reforma constitucio-

Piurewe Prowey Secees, Feorda die de Congaiveidn, Fditonal Astrea, Buenos Adres, 2001,
g J1H ¢ 3

Camiert harevire Vuswsene, £ poder constinyente, Fditorial Bibliogrifica Argenting, Bue-
rud Aires, 1957, pag. S04

qd



N LA CORS IO i1

nal gque provecta el Congreso o [a Asamblea Constituvente, con ¢l fin
de que el pueblo las apruebe con su voto en las umas (el relerendo cons-
tituctonal), Por su parte, SacUes con ejemplos explica cdmo opera ¢l
powler preconstimvente: “Muachas Constituciones distimguen un poder
preconshituyente, previo al constituyente, y que opera coma drgane de
comocatoria de éste,

"Ese poder preconstituyente es diverso: algunas veces lo cumple
el Congreso ordinano (p. )., en nuestro pais (se refiere a Argentina) la
declaracion de necesidad de reforma debe ser decidida por el Poder
Legislativo, con el voto de las dos terceras partes de sus miembros, se-
gun el arl. 30 de la Constitucidn Nacional, Luego actuara la Asamblea
Constituyente; otras, un grupo de ciudadanos que puede demandar el fun-
clionamiento del poder constituyente (en Suiza, cien mil electores). Tie-
nen tlambién poder de iniciativa el Poder Ejecutivo (Francia, Constituciones
de 1802 v 1870); ¢l Poder Judicial {en materia de asuntos judiciales: Cons-
tituciones de Pend v de Eewdor), efe. Bl poder preconstituyente puede ha-
llarse compartido, también, entre varios sujetos.

“La imponancia juridico-politica del pader preconstituyenie de-
riva no sdle de lo indispensable que es su decision para que se ponga
en marcha el proceso de reforma constitucional, sino también porque,
en algunos casos, encuadra la tarea del poder constituyente constituido
(asi, en la Argentina fija ¢l temario y ¢l liempo en el cual éste puede

funcionar) ™.

En Colombia el Congreso actia como poder constituyente secun-
dario o derivado, cuando reforma la Constitucidn por medio de un acto
legislativo (art. 375). Cuando expide la ley de convocatoria a una Asam-
blea Constituyente acila como poder preconstinnyente (art, 176), asi
como también en el evento de que ¢l pueblo se convoque para que de-
rogue un acto legislative (referendo derogative art, 377}, o apruebe un
proyecio de ley que incorpora una reforma constitucional (referendo
aprobatorio art. 378). En estas dos tltimas hipdtesis el pueblo sobera-

M Mpston Peoeo Sagiis, Flememtos de Dol Comstitacionad, Toamo |, Fduonial Asirea,
Baienos Aires, 1993, pdps. 104 y 105,
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o actia al final del proceso como poder constiluyente primario, y cl
Congreso en su condicidn de poder preconstituyente, ejerciendo fun-
cion preconstituyente. En la primera hipotesis, la Asamblea Constitu-
yente asumiria ¢l papel de poder constituyente secundario o derivado y
el Congreso seria un poder preconsiiigente.

El poder constituyente, en ténminos generales, se desenvuelve por
medio de un proceso constifuyente qUE COMIENZA CON una iniciativa y
culmina con el acto constingente, [limese Constitucion o relorma consti-
tucional. A este proceso constiluyente nos relennemas,

10, Ev Proceso CoNSTITUYENTE

Forma parte de la teoria del poder constituyente una institucion po-
litica denominada proceso consiitnyente, Sostiene lowacio pe OTTO ¥
Parno que “aungue la expresion proceso constituyente puede inducir a
pensar que sc trata del proceso de elaboracion de una Constitucion, lo

cierto es que abarca un conjunto nis amplio de fendmenos (..,)"™",

El proceso constituyente o definimos de la siguiente forma: Son
las distintas etapas por las que transitan fos provectos de Consiitu-
cign o de reforma constitveional gue convergen democralicamente a
una decisidn politico-furldica final legitima,

En nuestra definicidn se contempla ¢l momento en que achia el po-
der constituyente primario u originario (nacimiento de la Constitucién)
y el que cormesponde al poder constituyente secundario o derivado (re-
forma de la Constitucion),

En tratindose del poder constituyente secundano o poder constitu-
yente reformador, como se expresd anteriormente, ese conjunto de fe-
nomenos que s¢ denomina proceso constiyvente comprende varias
etapas: la iniciativa para la reforma, el érgano o poder constituyente de-
rivado, la funcidn constituyente ¥ el acto constituyente.

" D o Oura v Papoo, Qe son fe Constinecidn v o procesa coustitupende, Dibliote-
ca de divulgacion polinca, Barcelona, Ediierial La Gaya Ciencin, 1977, pdg. 61,
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a) La iniciativa para fa reforma, “Esto significa que los distintos
supuestos de ejercicio antecritico y de ejercicio democrasico del po-
der constituyente son de rigurosa aplicacion a la etapa de revision de
las Constituciones (...). Vamos a considerar separadamente las dos eta-
pas de la revisidn, consistentes en la apertura o iniciacién del proceds-
micnto v en la reforma propiamenite dicha,

"1} Iniciative exclusiva del poder efecutive: tiene una connotacidn
autocritica y un sabor bonapartista, ya que se practicd durante los im-
penos de los dos Napoleones, pero reservaron dnicamente para el “go-
biemo™ la promocion de las reformas constitucionales (v. gr.. el senado
consulto del 6 termidor del ano X). Es el sisiema que siguen actualmen-
te las Constituciones de Portugal (1933) y de Japdn {1946);

"2 Inictativas exclusivas del poder legislative: tiene un compro-
miso demaocritico y un sabor pluralista, habiéndose practicado en las
Constituciones francesas de 1791, del afo 11, v de 1946; siendo el sis-
tema de Constitucidn argentina (art, 30) y uno de los caminos previsios
en la Constitucion norteamericana. También la Constituciin de Irlanda
(1937);

"3) Iniciariva indistinta del poder ejecutive y legislarivo: es el
sistema que sipuid el régimen constitucional francés de 1875, inspirada
en la moderacidn y el equilibrio de los poderes; también lo adopta la
Constitucion degaullista de 1938, pero en la prictica ha degenerado en
un neto predominio de 1a iniciativa ejecutiva. Es ¢l sistema de la Cons-
titucion de Dinamarea;

"4} Inictativa confunta del pueblo y el poder legislativo: son in-
jertos de |la democracia directa en ¢l régimen representativo, que s ex-
presan en formas semi-directas de democracia, ya sea como derecho de
iniciativa popular (Suiza) o como referéndum ante legem (E.UL), que
na puede confundirse con la adopeidn de iguales téenicas en la erapa de
la aprobacion de las reformas™.

MW AmDESL Op. cil, pags. 18 y 319
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La iniciativa exclusiva del poder gpecutivo para la reforma de la
Constitucion significd listonicamente el gjercicio autocritico del poder
constituyvente reformador, o cual determind que se abneran otros espa-
cios politicos democraticos, o fin de limitar el poder ejecutivo con cla-
ras v precisas competencias, con participacion popular. Sostiene SAncHEz
ViamonTe que “en este asunlo como en cualquier otro, se debe interpre-
tar restriclivamente las atribuciones del Poder Ejecutive v no recono-
cerle mids que agquéllas que le estin expresamente conferidas por la
Constilucidn, Fs la dnica manera de no hacer concesiones al despotis-
mo ejecutivo, tan frecuente en nuestros paises amencanos™ . De ahi que
en las Constituciones contemponineas la intervencion del Gobierno en
el proceso constituyente se limita tnica y exclusivamente a activar la
iniciativa de reforma en el Congreso; precluida esta pnmera etapa par-
ticipa por medio de sus ministros en los debates en el proceso de for-
macion del proyecto de acto legislativo o del provecio de ley, segin el
caso, dentro de las reglas preestablecidas del procedimiento. También
s¢ justificd historicamente otras formas combinadas de imiciativa del
poder ejecutiva v del legislative; como por gjemplo, la Constitucién de
1991, en el articulo 375, le asignd la iniciativa para presentar proyec-
tos de acto legislativo al Gobiemo o a dicz miembros del Congreso, el
treinta por ciento de los concejales o diputados del pais, o los ciudada-
nos en un nimero equivalente al cinco por ciento del censo electoral
vigente; ¥ la iniciativa del Gobierno o la iniciativa popular, representa-
da por un cinco por ciento de los ciudadanos que integren el censo elee-
toral, para promover un proyecto de ley con una reforma constitucional

(art, 378).

b) El drgane (o sujete) constituyenie derivade o reformador. Es
aquel drgano competente y exclusivo para reformar la Constitucidn, como
¢l Congreso (art. 375). Cuando el Congreso convoca al pueblo para ele-
gir una Asamblea Constituvemte, o para que derogue o apruche un texto
constitucional, el drgano cumple el papel de poder preconstinvente. En
la primera hipdtesis, la Asamblea actia como constituyente derivado

——

" Shwosies ViaunosTe, op. o, pag. S09,
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v en la segunda ¢l pueblo se realiza en su condicidon de constituyente
primario,

¢) La funcidn constituyente {procedimientos). El poder constitu-
vente (el Congreso) que realiza la reforma de la Constitucion {poder re-
tormador), lo hace en ejercicio de funcidn constitupente (art. 375) que
difiere de la funcion legislasiva, como se explicd anteriormente. “La
funcion (reformadora) que analizamos se diferencia de la funcidn legis-
laniva estatal, porque sus resoluciones son creadors de derecho ongi-
nano, de normas del mismo rango de las producidas por ¢l constituyente,
en tanto la legislacidn estatal es siempre reglamentacién de las normas
de la Constitucidn™,

Como se expresd, cl Congreso ejerce funciin preconstifupente cuan-
do convoea la Asamblea Constituyente o llama al pueblo a referendo.

d) Ef acto constitupente. “La idea del acto constituyente pertence-
ce al profesor francés Esenao Boumay, quien da ese nombre al hecho o
hechos histdricos de voluntad politica, necesarios para la formacidn v
estructuracion de un Estado (...). El acto constituyente es un hecho rea-
lizado por el pueblo (...), el 2cto constituyente es voluntad politica™",

En la etapa de la creacién del ordenamiento constitlucional v del
nacimiento del Estado, el pueblo se manifiesta soberanamente mediante
un acto constituyente; lo mismo sucede en la ctapa de la recreacion del
ordenamiento constitucional (reforma constitucional) cuando en las ur-
nas los ciudadanos aprueban un texto normativo, mediante el mecanis-
mo del referendo constitucional, constituyendo [a volacion un hecho
politico, el cual refleja la voluntad politica del pueblo matenalizada en
el acto constituyente, “El poder constituyente se manifiesta de manera
inmediata v eficaz en el acto constituyente del Estado v, luego, en la
normacion constitucional del mismo y sus reformas™-,

= Mo pe La Coeva, Teorta de b Comsriiwciida, Editorial Porria S A, Meéxwca, 15982, pdg
145
Sasiiers Vinnonie, oy, cil, phps. 563, 564 y 565,

" Low Camnis Saciics, Devecha Constitucion Geaeral, 4° ed, Samald de Bogodd, 1999,
pag. i
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Y Lois Oagnos SAcies an proceso constituyente supone;

") Una clara decision politica de cambio, adoptada por quienes
tienen capacidad real para vealizar [a opeidn que se proponen;,

"Iy} Un procedimiento delinido, cierto y conducente;
"¢} Metas determinadas y viables, y

"d) Legitimacion popular que apoye la voluntad politica de cam-
bio. Asi las cosas, cuenta en ello tante lo politico —voluntad de los fac-
tores reales de poder v pucblo- comao los medios juridicos: las formas
v la legitimidad del proceso™,

Enire los elementos de un proceso constituyente el maestro Sdchica
destaca "un procedimiento deflinide”, es decir, que se halle establecido
obviamente en la Constitucion, con reglas precisas v determinadas que
definan con certeza el cauce por el cual transite la reforma. Estas re-
glas constituyen los limites del poder constituyente reformador. Si ¢s-
tas son indefinidas e inciertas, las conquistas democriticas del pucblo
peligran en su permanencia en el ordenamiento politico fundamental, por
cuanto todo cambio dependera politicamente de quien detente el poder
politico. Sin sometimiento a procedimientos preestablecidos se dege-
neran los principios democrdticos, por la incontrolable autocracia del
gobernante; por ejemplo, establecer limites al constinuyente reformador
de tltima hora, como “a regla” que imposibilita al Congreso para in-
troducir modificaciones sustanciales al proyecto de reforma,
desdibujando asi la decision pelitica de cambios, 1o cual convierte el
proceso constituyvenie en ilegitimo ¥, por ende, el acto reformador, con
la consecuencia de ser viciado de inconstitucionalidad al desconocer
los principios rectores democriticos del sislema politico, espina dorsal
de las reformas constitucionales al eslimarse que éstas son producio de
un gran contrato social celebrado entre los distintos actores politicos,
con el fin de revestirlas de legitimidad v legalidad.

" Luas Camvers SAowica, o cil., phg. 27.
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11. LAMITES DEL PODER CONSTITUYENTE DERIVAIN 0 REFORMADOR®

Seguiremos la clasificacion de los limites del poder constituyen-
te™ que presenta Vanossy, a fin de examinar los tres procedimientos de
reforma a la Constitucidn de 1991,

a) Limites antdnomos. Se denominan asi porque provienen de la
propia Constitucion, o sea, que son “internos” al ordenamiento que se
reformin; limites que se dividen en:

1) Limites procesales. Son aquellos que se refieren al tramite
que debe cumplir la reforma en cuanto o su procedimiento. Estos limi-
tes se subdividen asi:

a. Limites formales. Concretamente se refieren al procedimien-

to que debe seguir ¢l drgano competente para la reforma, como por ejem-
plo que el rimite del proyecto de acto legislativo tendrd lugar en dos
periodos ordinarios y consecutivos, la votacidn de la mayoria de los

miembros de cada Climara (art. 375).

b. Limites temporales. Son los plazos de prohibicidn cuyvo cum-
plimiento es indispensable antes de poder realizar la reforma; por ejem-
plo la Constitucion de Cicuta de 1821 establecid que dentro de los diez
afios siguientes a su expedicidn no se podria reformar; lo mismo suce-
did con la Constitucion argentina de 1853,

2) Limites sustanciales. Son las limitaciones de contenido o
sustantivas; frecuentemente conocidas con el nombre de “cliusulas pé-
treas™; por ejemplo, el art. 29 de la Constitucion de 1886, establecia
que: “El legislador no podrd imponer la pena capital en ninguin caso™.
La Constitucion de 1991 en el art. 377 establecid limites para reformar
los siguientes remas; derechos fundamentales, sus garantias, procedi-
mientos de participacion popular o el Congreso. Se trata de limites sus-
tanciales, que como se expresd anteriormente, tienen como objetivo
preservar, conservar la parte dogmiitica de la Constitucion de los conti-
nuos, inesperados e improvisados cambios constifucionales. Otros limites
se relacionan con la aprobacidn en doble vuelta y con mayoria califi-

4 Cfr. Vanoss), op, ik, pags. T8y 179
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waba de un proveeto de acto legislative, v a [H!Hihilidﬂd de un referendo
derogatonio, dentro de los s meses siguientes a la promulgacion de
dicho acto. En otras palabras, la Constitueion colombiana consagrd unos
lmites provesales formales para preservar y conservar parcialmente la
parte sustanfiva o matenal de la Constitucion, esto ¢s, los cuatro temas
anteniomiente mencionados (limites sustanciales), caracterizando nues-
ra Constitueidn como rigida. Jases Bryvee, refinendose a los aspectos
que Bvorecen la nigidez de las Constituciones, entre ofros metivos, men-
crona el siguiente: V'(...) Al deseo de los cindadanos -es decir, al de la
parte de la poblacion que disfruta de los derechos politicos— de asegu-
rar sus propios derechos cuando estin amenazados y delimitar la ac-
cion del gobemante o gobemantes™'.

E1 mimestro SAcica al respecto sostiene que “el poder reformador
es una simple competencia juridica reglada y limitada por la Constita-
cion {...) estd restringida a mantener la Constitucion adecuindola, sin
poder cambiarla (...) el poder de reforma es, anfe todo, un poder con-
servador (.07 (lo resaliado es nuestro).

b) Limires heterdnomos. Asi denominados por cuanto derivan de
normas juridicas ajenas a la Constitucion en s misma; o sea, que son
“externos” al derecho nacional. el cual los incorpora, como por gjemplo
los tratados o convenios intermacionales que reconocen derechos huma-
nos, aprobados por ley del Congreso (art, 93), forman parte del orden ju-
ridico intemo con prevalencia; asi como también los actes mormanivos
expedidos por drganos supranzacionales, relacionados con la integracion
econdmica (ans, 150, num. 16y 227), como gjemplo la Comunidad Andina
{antiguo Pacto Andine); proceso que da “ongen a un “derecho” (comuni-
tario derivado o secundario) que ingresa directa y automidticamente al
ordenamiento intemo de los Estados para obligarlos a cumplirle™”, El

Bever Jamrs, Conttiticiones rigidas v Coastituciones flexibles, Madrid.
Editorial Centro de Estudios Constitucionales, 1962, pag. 100.
Saceca, op ol pdg. 21

©Geesds ) Boaer Caspos, “Algunas relievienss wobie B glohalizaciin desde o derecha
oonstibacwnnal”, en dwuario de derecho comaticiomal ninoamericane, Eduidn de Koorad-
Adenauer-Stiflung, 1999, pég. 15
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constituyente derivado o reformador no tiene competencia para modifi-
car la preceptiva intermacional mencionada. Esto sin contar con ¢l fend-
meno contemporineo de la globalizacidn, la cual segin Binarr Casiros
“ex unik realidad sin regreso que, seguramente, s¢ hara cada ver mis in-
tensa ... )™

Coma lo expresamos anteriormente, la Constitucion de 1991 esta-
bleve los elementos que fundamentan el Estado social, democritico y
de derecho. La soberania popular —principio fundamental- es la base
sobre lo cual se construye la democracia semidirecta (o participativa),
que logra su realizacion por medio del referendo, el plebiscito, consul-
ta popular, iniciativa popular, cabildo abierto v revocatoria del manda-
to; por ello ¢l objeto del proximo capitulo consistird en estudiar el origen,
las formulas v el concepto de la democracia.

12, LA supRPMACIA DE LA CONSTITUCKSN

*{...) en los sistemas juridicos la idea de jerarquia entre las partes
del sistema que llamaremos normas, es consustancial, tanto si ¢l siste-
ma se forma de armiba-abajo, deduceidn, como si se forma de abajo-
arriba, induccidn, porque forma parte de la logica del sistema que unas
nOrmas sean superiores o inferiores a otras. Siempre la estructura
relacional del sistema juridico supuso la jerarquia normativa. Unas nor-
mas superiores 5on causa de otras inferiores y éstas son efecto de las
primerns; las ideas de produccidn, para las superiores v de ejecucion
para las inferiores es un lugar comin y esta idea que es intema al siste-
ma s¢ incomporard como nicleo decisivo, junto con la idea de separa-
cion de poderes, a la modema teoria de la Constitucion™".

Se trala de la supremacia de unas normas, fundada en ¢l escalona-
mienio jerarquico de otras normas que le son inferiores,

e e e—

W Mmoant Casaros, op. ail, phg. 14

¥ Prerslapna Maerpser Garawn y Doramo PorRas JaviEr, Derecha, sociadsd y culpars
e el sighy XWIIL, en la obea Missorss de fog Dvvechos Frmdamensales, Toma 1 Siglo XYL
Yodunwi |, Faditonal Dyhenson 5 1, Madod, J0H, i 159
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Bl mukadsta angenting Humberto Quirogn Lavie™ define la Supremscis
Constitucional conw “la particular relacion de supra y subordinacion e=
que s hallan lag normas deniro del ordenamiento juridico, de formz &l
que =2 bogre ascgurar la primacia de la ley fundamental del Estado™.

La Corte Constitucional ha expresado que “en virtud del princpmo
de la supremacia de o Constitucion (...) 1as demds normas debergn die-
sarmollar su contenido ¥ malenalmente ne podein conlravenir a sus poe-
ceptos .07 “Dentro de la supremacia que tiene v debe tener ke
Constitucion, ¢sta s¢ umpone como el grado mas allo dentro de la jorar-
quia de las normas, de manera que ¢l contenido de las leyes y de k==
nomas juridicas generales estd limitado por ¢l de la Constitucion. A=
pucs, debe existic sicimpre armonia entre los preceplos constitucionzlss
v las normias juridicas de inferior mngo™,

a) Supremacia material y supremacia formal. La Constitucion o~
lombizna de 1991 se caracteriza por su supremacia material y formsl™.
La supremscia material se relaciona con el contenido normative que com-
sagra los derechos de las personas v de los ciudadanos, como tambasm
la estructura v lo orgamizacidn de los organos de [as ramas del podes
piblico del Estado. La supremacia formal se relaciona con los procs-
dimientos extraordinarios que para su reforma establece la Constincsde.

Estas breves consideraciones permiten adentramos en el esmdio d=
la supremacia de la Constitucién en el Estado social, democraneo e
derecho colombiano, no 56lo como un principio constitucional propes-
mentz dicho, sino desde ¢l dngulo de su preceptiva normativa en la Coms-
titucion de 1991.

b) La supremacia en el {rr:ffn:inrr'mmjuﬁ:ﬁm colombiano. El prim-
cipio de la supremacia constitucional esta contenido en dos disposicio-

W Eyasgrro QuiRecs Lavie, Qirse de derecio comstitecional, Ducnos Ames, Edaoomex

Dhepuaiirn, 1987, pag. 15,
T Gesenciy C-003 de 14 1de enern de 1993, Magistrado Ponente: Alsassoro Masbas Co-
s Proceso Acumulaca N® D.099, D125 y D127,

! Core Comdripectonal. Setencia C-069 de 1995, M. I Herkanoo Hexexa Vancas, pag
T
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s e L Constiucion de 1991 implicitamente en el articulo 4° cuamdo
expresa que “La Constitucion ex norma de normas ™ y expresamente
en el articulo M1 de la Carta que preceptia que "o fao Corte Constit-
ciomal se e confi la guarda de la integridad v supremacia de la Cons-
rwcion (00 Esaintegndad excluye del nivel en que se hallan las
moriias constitucionales otro tipo de normas (las ondinanas) v propende
o la incolwmidad de la normatividad constitucional, La supremacia con-
leva el sometimiento de las normas inferiores a las superiores o sea
las constitucionales; aquellas estan verticalmente subordinadas a estas,
a fin de fortificar esa relacion de dependencia y contribuir a mantener
dicha irtegridad, guardando asi un equilibrio juridico normativa,

“La existencia de la Constitucion, como sistema o conjunio de nor-
nuas, no ex independiente de su efectiva aplicacion a la realidad con-
creta que pretende modelar. La deliberada configuracion normativa de
la Constitucion —norma de normas— exige la institocionalizacin de una
eficiente y organizada reaccion contra su incumplimiento. Como lo ex-
presaron los constituyentes ponentes del tema sobre control de
constiucionalidad, «el corolano loweo de la jerarquia de nomus en cuya
cima se encuentra la Constitucion, es la necesidad de un control de
constitucionalidad que vuelva eficaz el principio de superiondad de las
nomas constitucionales. Asi en el caso de contradiccidn entre la ley in-
ferior v la ley superior, es esta dltima la que deben aplicar los tribuna-
les, los cuales rehusarin aplicar la ley inferior o bien declararin su
inconformidad con la Constitucidns ™,

¢) El ardenamiento juridico. La supremacia de la Constitucidn es
principio rector del ordenamiento juridico del Estado, o coma lo ex-
presa el jurista mexicano Hector Frx-Zasuoio “la supremacia constitu-
cional debe considerarse ¢l principio bdsico de todo sistema juridico™™,

E st i2ina 3¢ relaciona estrechamente con el de Constitucibn en senlubks matenal y Codsiiie-
coon Bl quie eabadiamos. anlcmemnierig.

(ot Constitucional, Seniencia T-006, 12 mayo 1992,

B Hicton FreZamumn, Tarmduecida of entudio de la defensa de o Constitucsdn en of
afenamivaia mevicang, Cuadermos consttucsonales, Mixico-Cenroameng, N* 12, LINAM,
s, el 12,
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51 oadenamiento jutidic es el conjunto de normas juridicas expe-
didas por los drganos del Fstado facultados por el Constituyente o el
legislador para ello, Se eniende por normas juridicas, las contenidas
en la Constitucidn, las leves, los decretos del Gobierno Nacional con o
sin fucrza de ley, las ordenanzas departamentales, los decretos del go-
bernador con o sin fuerza de ordenanza, o sea, aquellos que suelen lla-
marse decrelos ordenanzales, los acuerdos distritales, municipales, los
actos de los alcaldes (decretos o resoluciones), entre los cuales estan
contemplados los decretos con fuerza o sin fucrza de acuerdo, los acuer-
dos populares v las resoluciones locales o acuerdos locales, etc. Este
es el orden de las normas juridicas en el ordenamiento juridico estatal
colombiane. El conjunto normativo que integra el ordenamiento juri-
dico ¢std subordinade a la normatividad constitucional. Escala
jerarquizante que implica que la norma inferior debe puardar armonia
con la normatividad superior a la cual estd sometida,

“La Constitucidn ejerce su supremacia sobre el ordenamiento juri-
dico en su conjunto™, concluye ALLan R, Brewer-Carlas.

1} Categoria de las normas jurtdicas. La supremacia conlleva a
la distincion de dos tipos de normas juridicas. Sosliene ALeiasoro E.
GrigLian™ que ¢l problema del “control de constitucionalidad se plantea
dentra de un orden juridico en que pueden distinguirse dos categorias de
nonmas positivas: Unas, de jerarqula superior, las llamadas snormas consti-
tucionaless, que instituyen los drganos creadores del derecho con su res-
pectiva competencia, eslablecen las reglas bisicas que rigen el
funcionamicnto del Estado y reconocen, a la vez, los derechos esen-
ciales de los individuos. Otras, de jerarquia inferior, las «enormas or-
dinarias», que actuando dentro de su respectiva competencia producen
los organes creados, como se ha dicho, por las enormas constitucio-
naless",

" Aivan B, Brewer-Capias, B Contmod Concenrads de la Consiitmclonalivled de las Lo
ves. Homemape & Cailes Restrepo Predraluta Sinpasio Intemacivial sebre Derocho del Es-
tad, Universicdal Extermada de Codomba, 1993, pig, 7240,

" Aversniokg B Grksuasy, Combol Serisdivcionad de consitacionalided, Buenos Aires, Ro-
que Depabma [ulites, 1952, pshg. 1.
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En el ordenamiento juridico constitucional colombiano se distin-
guen jerdrquicamente dos categorias de normas juridicas;

MNormas superiores o de mayor jerarquia, llamadas normas const-
mcionales,

Mormas inferiores u ordinarias de menor jerarquia, como las Je-
yes, los decretos, 1as ordenanzas, los acuerdos municipales y las reso-
luciones locales, ele.

Sepiun Haxs KrLsen™ “en términos figurados se califica como nor-
ma superior a aquella que constituye el fundamento de otra: es superior
con respeclo a esta otra, Esta aparece entonces como inferior a ella™,

La prelacion de la norma superior implica que no podria trans-
gredirlao violarla una norma de inferior jerarquia, sencillamente, por-
que se trata de normas supremas o normas que tienen prioridad en la
Jerarquia de la normatividad juridica del Estado, Si la violacidn se rea-
liza, el restablecimiento de 1a supremacia de la Constitucidn se obtiene
por medio del control de constitucionalidad,

“En efecio, por ‘constitucionalidad de las leyes' se entiende la *ade-
cuacion formal y material de las leyes a lo establecido por la Constime-
cion"™"™;, “constitucionalided (...) en forma especifica, entiéndase con
ella a 1a subordinacidn o adecuacion que media entre leyes, decretos
(...) con relacion a las leyes fundamentales o constitucionales™,

2) Jerarguia de las normas juridicas. Enseiia KELSEN que “el sis-
terna juridico no es un sistema de normas juridicas situadas todas al mis-
ma nivel, sino un edificio de varios pisos superpuestos, una pirinuds o
jerarguia formada (por asi decir) de un cierto nimero de pisos o capas

" Haxs Kewses, Teoria pura del denecho, Paris, Dalloz, 1962, pdg. 133,

" [iecionario Juidico Espuna, Editoris] Espasa-Calpe, Madid, 3001, pig. 399,

¥ Faclclopedia Juridica Omeba, Editorial Bibliogrifica, Buenos Avres, tome |11, 1935, peg
NO35. Ciias de Exsesto ey Cawror, Devecho procesal consiiticional, Denecha oot
turional procesal. Devechan bunimay proceiales, Bogodh, idwiones Ciencas y Daracka,
2001, pég.
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de mormas quridicas™ ' Fn otras palabras las normas juridicas no es-
uin mrescladas indistimtamenie unas con otras, mi ubicadas en wn mris-
ey plane Jerdrgquice, sino que s¢ encuentran situadas en una escala
de jeranguias. Utilizando la fipura geométrica piramidal kelseniana,
en el ordenamiento juridico colombiano, tenemos que las normas se
encuentran, en tenminos generales, jerarquizadas y escalonadas de la
siguiente forma:

a. Normas superiones. Las normas de orden juridico superior son
por esencia supremas v se hallan consagradas en la Constitucion. La nor-
ma suprema se aplica en todo el territorio nacional por tener el Estado
una estructura unitana o centralista; como tal es de categoria mayor a la
legislacion ordinana.

De este nivel forman parte los principios y los valores que estu-
diamos con antenonidad.

b. Normas inferiores. Las normas del ordenamiento juridico infe-
rior son en su conjunto todas las nermas cominmente denominadas
como ordinarias: leves, decretos, ordenanzas, acuerdos y resolucio-
nes locales,

Y) Clasificacion de¢ las normas constitucionales, Las normas de
la Constitucion son supremas y, por lo tanto, s2 hallan en ¢] mismo ni-
vel de jerarquia. Sin embargo, Bipart Casros las clasifica en:

“a. Normas eperativas (0 aulosulicientes, o autoaplicativas). Son
las que por su naturaleza v formulacion ofrecen aplicabilidad y funcio-
namiento inmediatos y directos, sin necesidad de ser reglamentadas por
otra norma. La operatividad no impide ¢sa reglamentacién: solamente
no |a exige como imprescindible,

"b. Normas programaticas. Son, como lo indica el adjetivo, las que
proponen un programa y, por ende, son incompletas, viéndose requerni-
das de otra norma ulterior que las reglamente y les permita funcionar

" Kpses, op, onl., pap 2
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plenamente. Se suele decir que son de aplicacion diferida, hasta que
aquella nomma posterior las complete™,

Comao ejemplos de nomas operativas en ln Constitucidn de 199]
sefialamos las siguientes: articulo 11 (derecho a In vida), articulo 13
(principio ¥ derecho a lo igualdad), articulo 14 (toda persena uene de-
recho al reconocimiento de su personalidad jurldica), articulo 22 (el de-
recho v el deber a la paz) y anticulo 83 (principio de la buena fe), etc.
Al respecto, la Conte Constitucional, en Sentencia SU-039 de 1997, ex-
presd: “(...) siendo la Constitucion ley de leyes v pudiendo aplicarse
sus normas directamente, sobre todo cuando se trate de derechos funda-
mentales (art, 85),

Con relacidn a las normas programdticas citamos como ejemplos:
articulo 21 (se garantiza el derecho a la honra, La ley sedalard la for-
ma de su proteccion), articulo 36 (se reconoce el derecho de asilo en
los términos previstos en la ley), articulo 42, inciso 7 (la ley regla-
mentard la progenitura responsable), articulo 56 (se garantiza el dere-
cho de hueclga... la ley reglamentara este derecha) y anticulo 60 (el
Estado promoverd, de acuerda con la lev, el acceso a la propiedad).

Resaltamos como norma programitica ¢l articulo 103 de la Canz que
expresa: “son mecanismos de panticipacidn del pueblo en gjercicio de su
soberania: el voto, el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el ca-
bildo abierto, la iniciativa legislativa v la revocatoria del mandato.

"La ley los reglamentara {...)".

La Ley Estatutaria 134 de mayo 31 de 1994 define cada uno de los
citados mecanismos de participacién y reglamenta su comvocatoria y su
realizacion; ley que articulard el procedimiento de reforma constincio-
nal por ¢l puchlo, o sea el referendo constitucional (arts, 377 ¥ 378) v,
por tanto, constituird el tema esencial del presente libro.

" Henawr Camros, Tratade elemenial de devcho constitictonal arpentno, od &L, pig
114,

" Come Constitucional, Sentencia C« 197 ode abiil 7 de 1999, ML Asvosesd Hagiims
CanpoNELL,
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La Constitueion consagr nornas, en pringiplo, programdticas que
b jurisprudencia reconoce como operativas; por gjiemplo: el articulo 53
establece que el Congreso expedind el Estatulo del Trabajo, La fey co-
prespondicnte iended en ceenta por lo menes los sigufentes principios
minimaos fiendanrentales: igualdad de oportunidades para los trabajado-
res; remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad y
calidad de trabajo; estabilidad en ¢l empleo; imenunciabilidad a los be-
neficios minimos establecidos en normas laborales; facultades para tran-
sigir y conciliar sobre derechos incicrtos y discutibles, cic. Suponiendo
que el Congreso no expida la ley sobre ¢l Estatuto del Trabajo, esta omi-
sitn no impedird que la persona humana pueda legitmamente exigir de
la autoridad pablica (el juez o Ia administracion) la aplicacion de los
principios minimos fundamentales laborales,

Dresde otro punte de vista, las normas constitucionales se clasifi-
can segin la distincion de los procedimientos de reforma de la Consti-
cion, atendicndo a los femas objeto de reforma. Esla clasificacion se
deriva, segun Peoio ve VEda, de la Constitucidn de Espaita de 1978, en
la que se distinguen dos procedimientos de reforma, a saber:

El procedimiento especial del articulo 168 de la Constitucion cs
complejo v dificil, porque se trata de las reformas a las siguicntes par-
tes: titulo preliminar (principios y valores); de los derechos fundamen-
tales y de las hibertades piblicas, seccidn 17, capitulo segundo del titulo
I {articulos 15 a 55); v de la Corona, (de los Reyes) tiwlo [I. Estas son
nommas de mayor rango,

[l procedimiento general del articulo 167 de la Carta sigue una
tramitacion similar a la establecida para la legislacion ordinania y se em-
plea para la reforma de los demas articulos de la Constitucion, excep-
tuando los temas contenidos en las partes anteriormente mencionadas®™.

“Las normas de primer rango, protegidas en ¢l articulo 168, se di-

ferencian del resto de los preceplos constitucionales (,,.) dnica y execlu-

OOl Peono e Vesa, Lo reformia constitucional y Je problemdnica del poder comstine-
yenie, Editorinl Tecnos, Madrid, 1999, pips 143 2 144,
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sivamente, por ¢l procedimiento de reforma. Son, sin duda, normas su-
penores, pero sin que en la definicion de esa supenioridad intervenga
nimgun tpo de contenido valorativa (,..).

51, bajo la regulacion compleja que en él se hace (art. 168), lo
que se pretende amparar son los bienes ¥ valores politicos supremos
Jel ordenamiento constitucional (...)"™,

Al respecto, Micuss CarpoNELL, sostiene: *{...) al tener dos procedi-
mientos diferenciados, se pueden produeir notables disfuncionalidades
en el sistema de fuentes, allerando la jerarquia pantania de todas las nor-
mas constitucionales para crear un doble rango dentro de ellas: las que
fueren especialmente rigidas (esto es, las incluidas en el procedimiento
del anticulo 168), se ubicarian en una posicién de primacia, mientras
que las protegidas por el procedimiento menos rigido quedarian en se-
vundo escalon®, (Sebre la reforma constitucional y sus funciones, en
la obra colectiva “Estudios de teoria del Estado y Derecho Constitu-
cronal en honor de Pablo Lucas Verdu, tomo [, UNAM, 2000, pdg. 869).

“En nuestro concepto esta téenica constinecional la adoptd el Cons-
umyente de 1991, lo que nos permite ampliar la clasificacidn de las nor-
mas constitucionales, en la siguiente forma:

¢. Normas con temas mayores (o sustanciales). La reforma de los
siguientes femas constitucionales se realiza siguiendo el procedimiento
agravado, previsio en el articulo 377 de la Constiucion, a saber: los
derechos constitucionales fundamentales (capitulo I, dwulo IT); sus ga-
rantias; los procedimientos de participacion popular y el Congreso, El
procedimiento implica tramitar un proyecto de Acto Legislativo, en dos
periodos ordinarios y consecutivos (B debates). Siun 5%s de los ciuda-
danos inscritos en el censo electoral, dentro de los seis meses siguien-
tes a la publicacidn del Acto Legislativo en el Dianio Oficial, lo solicita,
se convocard un referendo derogatorio, a fin de que el pucblo decida en
las urnas si deroga o no la reforma constitucional.

' DE Weaa, op. cit,, pigs. 155 y 148,
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. Newrmay con femas menares, La reforma de los demds temas
constitucionales, obviamente exceptuados los cuatro lemas enumerados
anteriormente, seguira el procedimiento ondinario consagrdo en ¢l ar-
ticulo 378, para lo cual se tramitard un proyecto de ley (4 debates) que
meorpore |a reforma constitucional que el pucblo aprobard en referendo.

e la anterior clasificacion de normas constitucionales se inficre
que, en nuestro conceplo, las referidas a los temas mayores no es que
SCAl jerarquicamente superiores a las que contienen los lemas menores,
sino que ¢l Constituyente, como se expresd, las protegio al establecer
para su reforma un procedimiento agravado, en favor del pueblo. No
obstante, es sugestiva la tesis juridica contraria.

En el capitulo IV de la reforma constitucional ampliaremos el es-
tucho y en el capitulo V, al tratar el control de constitucionalidad, exa-
minaremos la inconstitucionalidad fonmal en el evento de que se refommen
notmas contentivas de los temas mayores, siguiendo equivecamente ¢l
procedimicnto del articulo 378,

13, La Consmmuckis DEMOCRATICA DE [99]

Finalmente y como lo expresamos anteriormente, la Constitucion de
1991 establece los elementos que fundamentan el Estado social, demo-
critico ¥ de derecho. La soberania popular —principio fundamental- es
la base sobre la cual se construye la democracia semidirecta (o partici-
pativa), que logra su realizacion por medio del referendo, el plebiscito,
consulta popular, iniciativa popular, cabildo abierto v revocatoria del
mandato; por ello, el objeto del prximo capitulo consistirh en estudiar
el origen, las formas v el concepto de la democracia, en €l marco nor-
mativo juridico-politico de la Constitucion de 1991, lo que nos pernu-
tirh referimos a una Constitucion democritica, "y solo a partir de ella
puede configurarse ¢l Estado constitucional como forma politica o el
Estado de derecho como Estado constitucional™®,

W Muarww, Aracdy, Connitucidn v congrol ded poder, Buenos Aires, Edicionss Ciudad Ar-
genitiva, 19935, pdgs. 13y 14



Carituro 11

ORIGEN, FORMAS Y CONCEPTO
DE LA DEMOCRACIA

1. LA DEMOCRACIA ¥ MECAKISMOS DE PARTICIPACION DEMOCRATICA

Previamente a la enunciacion y estudio de los mecanismos de par-
ticipacion, definiremos la democracia v estudiaremos en la historia sus
distintas formas.

a) Etimologia v nocidn de democracia. El voeablo democracia pro-
viene del griego democratia, de demos que significa pueblo y kraros
que significa poder, es decir, poder del pueblo. En términos generales,
la democracia es el “gobierno del puebla™. El Presidente de los Esta-
dos Unidos, Abraham Lincoln (1861-1865) en su célebre discurso, pro-
nunciado en la ciudad de Gertysburg (Estado de Pennsylvania), definid
la democracia como “el gobieno del pueblo, por el pueblo, ¥ para el
puebla”, la cual se consagrd como principio en el articulo 2° de la Cons-
titucion francesa de [958,

b) Formas de democracia, La democracia ha tenido distintas for-
mas en la historia del derecho constinucional; por lo tanto, conviene ha-
cer un somero y elemental estudio deseriptivo de la democracia, sus
manifestaciones y variantes de aplicacidn, a fin de precisar con clani-
dad ¢l concepto de los mecanismos de participacion popular por medio
de los cuales se desenvuclve la democracia semidirecta (o participa-
tiva), para lo cual acudimos a la doctrina constitucional extranjera y na-
cional; v luego examinaremos su consagracion en la Constitucidn de
1991, v el desarrollo en la Ley Estatutaria 134 de mayo 31 de 1994,
“por la cual se dictan normas sobre mecanismos de participacion ciu-
dadana”, como son: la iniciativa papular, el referendo, el plebiscito, la
consulta popular, la revocatoria del mandato v ¢l cabildo abierto, enfa-
tizando en los tres primeros.
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1y Demaeraeia divecta. La demovracia direeta (o clisicn) tuvo sy
onigen en by antigua Greein, concretamente en Atenas, v se realizo en o
cindad-Vstpdo, Los ciudadanos se revmian inicialmente en In plaza de mer-
cado —¢l dgora £ posterivrmente Jo hicieron en la colina de PNY'X (ol oeste
del dgom) a deliberar en asamblea popular (ecclesia), dadas las circuns-
tancias de onden geogrilico y demogrilico que permitian su gjercicio: un
pequeiio temtorio y un nimero reducido de ciudadanos (eran ciudadanos
los hijos —mayores de veinte afios- de padres oriundos de Alenas,
excepludndose los metecos y los esclavos). Esia forma de participacidn
politica, debida a los helenos, llevaba ¢l nombre de polis, que equivale
a ciudad-Estado. Los ciwdadanos participaban en las deliberaciones (vo-

taban con la mano alzada) y en la foma de decisiones para determinar
la accion polilica, ejerciendo directamente el gobierno. Se trataba de la
intervencion directa v, por ende, no existia la representacion,

Juan Jacono Roosseay defendio esta forma de democracia al expo-
ner la teoria de la seberania papular en Bl conirato social, obra de la
cual extracmos las siguientes citas:

“El sobcrano pucde, en primer lugar, confiar ¢l depdsito del go-
bicrno a todo el pucble o a la mayor parte del pueblo, de suerie que
haya mis ciudadanos magisirados que civdadanos simples particulares.
A esta forma de pobierno se le da el nombre de democracia ™,

“Afirmo, pues, gue como la soberania no cs otra cosa que ¢l gjer-
cicio de la voluntad general, no puede nunca ser enajenada, y que el so-
berano, que no es mas que un ser colectivo, no puede estar representado
mas que por él mismo: el poder puede muy bign transmitirse, pero no la
voluntad {...).

“La soberania no puede estar representada, por la misma razdn por
la que no puede ser enajenada; consiste esenclalmente en la voluntad
general, ¥ la voluntad no se representa; es la misma; o s otra; no hay
iérming medio™,

Joan Jacomn Roussesy, £F commio socind, Madeid, Bdil, Campes, 1969, libro segundo, ca-
Pl primera, pdg. 65, libeo tercero, caphule decimegainie, pags. 65, 123y 170,
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En la concepeidn de Rousseau el titular de la soberania es el pue-
hlo, quien la ejerce directamente y, por lo tanto, no existe representa-
cion. Las canwteristicas del poder soberano se enuncian, segin Roussean
asi: es wn poder inalicnable, indivisible v suprema.

“Cuando Rousseau afirméd que la soberania es indelegable, quiere
decir que no es delegable el poder constituyente, porque es un poder
primario, extraordinario, supremo y directo, que corresponde (...) con-
cretamente al pueblo (...} de donde resulta que, a juicio de Rousseau, es
¢l pueblo el titalar del poder constituyente, y debe ejercerse de un modo
directo en asamblea™,

De la anterior teoria se inficren distintas instituciones politicas: la
democracia directa y la soberania popular que en la teoria politica de
Roussean el constitucionalista argenting CarLos SANCHEZ VIAMONTE, €X-
plica osl: “Rousseau atribuye a la expresion soberania un significado
nuevo, que corresponde a una concepeidn popular v democritica. Es of
poder que tiene el pueblo de darse sus propias leyes, de organizarse
politicamente y de gobernarse por si misma™ (lo resaltado es del au-
tor), Advierte y aclara ¢l precitado autor que Rousseau se reficre a las
leyes “relativas a la constitucion v organizacion del Estado v a la forma
de gobiemo (...). Ese pnmer cuerpe de leyes es la Constitucidn, y el
pueblo, reunido extraordinariamente, gjerce un poder legislativo espe-
cial: el poder constituyente™,

También del discurse politico de Rousseau se deduce otra institucidn
politica: El poder constituyente, sicndo el pueblo su tinico titular y, por
ende, ¢l autor de la Constitucion hl!':.lilim y, ademds, ejerce el poder
politico y el poder soberano.

Se aclara que “la nocidn de ‘pucblo’ puede interpretarse de mane-
ras opuestas, segln se haga hincapié en los ciudadanos que lo compo-
nen o en la comunidad que ellos forman (...). JEaN Jacques Roussean se

T Shmowes Vowsonrn, op eil, phes. 114 v 115
Vo Tiidem, piig. 313,
* Ibidew, pags. 14y |15,
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vinenln o la primera tendencia. Para ¢l, Ia soberania del [‘lllﬂl'[ﬂ' es la
suma de las diferentes frcciones de soberania que detentan todos y cada
ume de los individuos en particular™,

a. Elementos de la democracia directa. No obstante lo anterior,
en el pensamiento politico de Rovsseaw se admite a regafiadientes que
¢l pueblo designe excepeionalmente gobernanies, con las siguientes ins-
tituciones politicas, a saber:

l. E{ vote come derecho, Rovsseau expresa lo siguiente: “Supon-
gamos que ¢l Eslado esté compuesto por diez mil ciudadanos. El Sobe-
rano solo puede ser considerado colectivamente y como cuerpo. Pero
cada particular en calidad de sibdito o5 considerado como individuo.
e modo que ¢l soberano es al subdito como diez mil ¢s a uno; es de-
cir, que cada miembro del Estado no ticne més que la diczamilésima parte
de la autoridad soberana, aungue le esté sometido todo entero™. En otro
aparte, Roussean, comenta: “El derecho del voto s un derecho que no
puede ser arrebatado a los ciudadanos por nada™. En otras palabras,
todo ciudadano tiene un voto, lo que conduce al sufragio universal; por
lo tanto, ¢l ciudadano gjerce el voto como un derecho, porque “le per-
tenece como detentador de una parcela de soberania, de la cual nadie
puede privarle™,

“Esta doctring de Rovsseav se llama tradicionalmente teoria de la
*soberania frccionada’. Tiene como resultado una representacidn igual-
mente fraccionada: cada ciudadano posee una parte del mandato que los
electores otorgan a su elegido™.

2. El mundato imperativo. Segin Rousseau el elegido estd atado
por la voluntad del elector, lo que significa que el mandante le imparte

Savany Diverier, feaifuciones Politicas vy Derecho Comclituciona!, * ol | Rarcelona,
Ed Anel, 1970, pdg 116

Rasssrany, o, o, pigs. 115y 116
' Rasseans, op. oo, phg. 125
' Duwwmien, op, o, pig. 116,
' [eoveroem, op, o, pig. 116,
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unas instrucciones al mandatario para ¢l ejercicio del poder, es decir,
que s¢ establece un vineulo juridico-politico entre el elector v el elegi-
o que se denoming mandato imperativo.

Y. Revecatorta del mandato. De lo anterior se deduce que s el ele-
gido no acata las instrucciones contenidas en el mandato, el mandante
podri revocarle el mandato,

En la Constitucion de 1991 se establecid el mandato imperativo para
pobemadores y alcaldes dnicamente (art, 259), aclarando que no reci-
bio esta denominacion, sino 1a de voto programatico, segin el cual el
candidato inscribe con su postulacidn un programa, por el que los ciu-
dadanos votan y que al incumplir las obligaciones derivadas de él, ge-
neran la posibilidad de la revocatoria del mandato; aspectos que
ampliaremos en el capimlo 11,

Estas instituciones de la democracia directa son adoptadas para dar-
le vida a Ia democracia semi-directa en el constitucionalismo colom-
biano, comao lo veremos més adelante,

b. La democracia en Suiza. Actualmente la democracia directa
s¢ practica en Suiza con el nombre de Landsgemeinde. Segiin la Cons-
titucion Politica del 12 de septiembre de 1848 el régimen palitico
suizo es federal. El Estado estd dividido en 23 cantones. Cada can-
ton es un Eslado Federado con una Constilucion. Suiza tiene una po-
blacidn de 6°500,000 habitantes y el territorio tiene una extension

de 41,288 km2.

La Landsgemeinde se conoce cominmenie como la asamblea ge-
neral del pueblo. “Su caracteristica es el hecho de que la tonahidad del
cuerpo electoral no sélo esti formalmente imvesnda del poder supre-
ma, sino gue lo gjerce efectivamente mediante una reumion anual ordi-
naria al aire libre, que tiene lugar el dllimo domingoe Je abril o el
primero de mayo. Landsgemeinde es presidida por el Landammann
(presidente del consejo cantonal). La iniciativa pertenece bien al Con-
sejo, bien a un grupo de ciudadanos; pero gn este caso sus propuestas
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han de ser dinigidas previamente al Consejo, que es el dueio del or-
den del dia™,

st torma de participacion directa del pueblo la hallamos actual-
mente en tres cantones suizos, El canton Unterwald, que a su vez estd
conformado por dos medios cantones, denominados Obwalden ¥
Nidwalden, el cantén de Appenzelf, integrado por los cantones de Rhodles
Extéricures v Rhodes-Intérietures, v ol tercer cantdn se llama Gilaris.

Estos tres cantones en nivmero de habitantes no alcanzan al 3% de
la poblacion wotal. La extension territorial de cada cantdn es pequeiia
Estos dos factores permilen que los varones suizos puedan congregarse
en la plaza pablica o en una pradera al aire libre, durante un dia domin-
go, a fin de expresar individual y piblicamente sus opiniones politicas,
expontendo opciones politicas para un gran debate popular. La congre-
gacion publica suele realizarse ordinariamente, como s¢ dejd expresa-
do, el dltimo domingo de abril o el primero de mayo, perfodo que
corresponde a la primavera, También puede ser extraordinaria cuando
lo piden un determinado nimera de municipios, o porque asi s¢ haya
acordado en la reuniom ordinaria. El consejo cantonal estd facultado parz
hacer la citacion extraordinaria, Se resalta que en 1972 las mujeres ob-
tuvicron los derechos polilicos,

Sostiene ALpermo AxtoNio Srora que “el Landsgemeinde es una ti-
pica institucién de democracia directa, sobre la base de una sociedad
esencialmente igualitaria (...). El igualitarismo entre los reunidos, apa-
rece siendo la plataforma de base de la convocatoria y la esencia del
actuar de cada imegrante del grupo™', y como tal, cada ciudadano bene
derecho de proponer, debatir ¥ decidir paliticamente; por ¢jemplo,
en ¢l pequedio cantén Appenzell Rhodes Exterior, tenemos que en el
pueblo reposa la soberania que ejerce directamente reunido en el

Fpsapewn Sacawer Fruew, KT r-rig'.illlrl.ll_r:r.l.ff.ll'rn nuze, Regimemes ;hh!l-l'j-rl:l.'r acturder, 2 el
Fila. Tecnas, Madnd, 1987, plgs. 4% y 495,

Avnrrr Avrosan Seora, Democracta direca v semiidineenr én Siniza, Edional Phas U%-
brm, Huenos Ames, 1971, pdps. 11y 15,
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Landsgemeinde o indirectamente, a través de los funcionarios que ha cle-
gido, en el Lamdsgemeinde, en la primera forma achia como cuerpo cons-
tituyente reformando la Constitucion cantonal, y expide las leyes como
drgano legislador’?,

El profesor espaiiol Rememo Sixciez'’ comenta que las funciones
de la Landsgemeinde, aungque varian de unos cantones a ofros, son, en
general, las siguientes:

a) Legislativas, que consisten en;

1. Revision de la Constitucion;

2, Aprobacidn v, en algunos casos, discusion de los proyectos de ley;

3. Aprobacidn del presupuesto;

4. Concesion de ciudadania;

5. Autorizacion de decretos del gobiemo cantonal que exijan cier-
ta cuantia del gasto,

6. Creacion y supresion de cargos ¥ empleos,

b) Electorales, referidas a las actuaciones:

1. Del Consejo Ejecutivo del canton;
2, De los mbunales principales;
3. De los funcionarios superiores.

“Para explicar ¢l mantenimiento de estas instituciones de democra-
cia directa, ya un poco anacrinicas, conviens tener presente:

"a) Que funcionan unicamente én tres cantones, los menos pobla-
dos de la confederacidn helvética;

"b) Que el trabajo de las asambleas populares es minuciosamente
preparado por un consejo cantonal elegido, ¥ que la asamblea se linita
pricticamente a aprobar o a desaprobar lo que ha sido elaborado por ¢l

CONSEjo;

O, Srons, op. il phgs. 36 a 58,
" Ol Samcwez Frasez, o, ai., pdg. 494,
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") Qe coando se trada de problemas idenicos y juridicos, la asam-
Blea no es capaz de discutir v casi ni siquiern de justificar su negatividad
v, en general, acepta las proposiciones que se le hacen™",

Se reitera que la democracia direeta se practica en los tres canto-
nes sizos citados, Mo obatante, Rovssean alirma con acierto:

"8 eliera wee pueblo de divses
se gobernaria democrdiicanmenie,
Un gobierio tan perfecto no es para rombres ",

Finalizando esta parte podemos afirmar que la democracia directa
¢ convirlid en irrealizable, porque con el desarrollo de los pucblos cre-
cit el cuerpo electoral v el drea de los terrilorios de los Estados se ex-
tendid notablemente, dificultando la convocatoria de todos los
ciudadanos, por lo que se acudid a otra forma de democracia, la demo-
cracia indirecta.

2) Democracia indivecia. También se le denomina democracia re-
presentativa; ¢s aquella en que el pueblo no cjerce directamente el po-
der, sino por medio de elegidos por la civdadania, que a través del
sifragio se convierfen cn sus representanies, En odras palabras, el po-
der es ejercido por representantes elegidos por el pueblo. Surge asi la
teoria de la representacion. Segim Rovrico Bora, en la representacidn
“se considera gue los gobernantes ocupan el lugar del pucblo y ejercen
sus derechos, de manera que los actos de aquellos se repulan gjecuta-
dos directamente por éstc™",

“La idea de la representacidn nacid en el inslante en que entrd en
contradiceidn el principio democritico de que ¢l pueblo e5 la inica fuen-
te del poder politico con la impracticabilidad del gobiemo directo™'”,

o Asiki Haiwnon, Devecho comsficionad ¢ feciituciones polinteer. Ediciones Anel, Bar-
cekona, 971, pag. 485,

" Hasseal, op. €l pag, 128 ¥ 129,

" Pwa, op.cil, pig, R72,

"' Mdeww, pip. BT,
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Canios pe Secospar, Bardw pe Mosmesgui y Evaosasr Sevis fue-
ron partidarios de la democrcia representativa. Este promovid la nue-
vl forma de democracia durante la Revolucion Francesa. En el célebre
esenito J(nd ex of Tercer Estado?, afirmé:

“Los asociados son demasiado numerasos y estin dispersos en una
superficie demasiado extensa para ejercer ficilmente ellos mismos su
voluntad comin, [ Qué hacen? Separan todo lo que es necesario para ve-
lar y proveer a las atenciones publicas, y confian el ejercicio de esta
porcion de libertad nacional, y por consiguiente de poder, a algunos de
entre ellos. Tal es el origen de un gobiemo ejercido por procuracion™?,
(Procuracion significa representacion),

En la “Exposicion Rozomada™ que Sieves presentd 2l comité de
Constitucidn, el 20 y 21 de julio de 1789, con el objeto de justificar las
bases de su proyecto de Declaracidn de derechos del hombre y el ciu-
dadano, expresd lo siguiente:

o)

"La nacidn es ¢l conjunto de asociados, iguales todos en sus dere-
chos y libres en sus comunicaciones ¥ ¢n sus compromisos respectivos™,

Y luego agrego.
'II{'I.'.}

"No es necesario que los miembros de la sociedad ejerzan indivi-
dualmente ¢l poder constituyente, sino que puedan entregar su confianza
a representantes que s6lo se reunirin para dicho objeto, sin poder ejer-
cer por si mismos ninguno de los poderes constituidos™®,

El gran aporte del abate Sieves consiste en haber planteado la dis-
tincidn entre poder constituyente y poderes constituidos, cuando expre-
sa: “Fstas leyes lamadas fimdamentales, no en el sentido de que puedan

" Esasurl Sievis, JQwé e5 e Terver Fuado?, Bdiciones Agwilar, § A Madrid, 197), pig.
485

" Citade R, Carre ne Maisena, Tooria gemenl del Exindo, Ednonal Foado de Qultera Eco-
mémics, México, 1998, pigs. 1165 y 1164
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nacerse independientes de Iy voluntad nacional, sing gk 105 cue.
11:;1-: que existen v actitan por ellas no pueden tomarlas. En "';“hl parte, |
Constitucion no es obra del poder constituido. sino del poder constip,

vente ™,

En la concepeion de Sieves la nacion es la titular de la soberanjy
cjercida por sus representantes, reunidos cn un par]nuu.:nlq. un congresy
o una asamblea. De las anteriores teorias fluyen las 5'11“'“"’553 Instity-
ciones politicas: la demoeracia indirecta y la Eﬂhﬂfﬂllfﬂ_l'lﬂl:mnnl (tep-
ria de la representacidn); la distincion enire poder constituyente (autor
de la Constitucion) v los poderes constituidos, ejerciendo competencias
distribuidas, determinadas v reguladas en la Constitucion, lo cual se co-
noce como el principio del reparto de competencias.

La Nacidn, como titular de la soberania, la hallamos en el articulo
3* de la Declaracion de los dercchos del hombre y del ciudadano: VE|
origen de toda soberania reside esencialmente en la Nacion, Ningin dr-

gano ni individuo puede ejercer una autoridad que no emane expresa-
mente de clla™.

Esta concepeion politico-juridica también se consagrd en la Cons-
titucion francesa del 3 de septiembre de 1791, en los siguientes térmi-
nos: “La soberania cs una, indivisible, inalienable ¢ imprescriptible.
Pertencce a la nacion, y ningin scetor del pueblo ni ningiin individuo

podrd atribuirse su ejercicio. La nacidn, de quien dnicamente ¢manan
todos los poderes (...)" (8L, 111, arts, 1° y 29)

[3e esta forma los franceses se inven
tracto llamado Nacion, 1a eual 1o
zando la estrategia politica er
imperative cn el ant, 7°
la Constitucidn de |79

taron un ente colectivo y abs-
podia expresarse por si misma; refor-
caron la prohibicién del mandato
de la seceidn 111 del capitulo 1 del titulo 111, de

HHE expresa: “Los representantes nominados en

los .
g d macion, v e ;
algung™, ¥ 1o se les podrd imponer a cllos mandato

—_——

FL] f
Sievis, O, eiL, phg. 109
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Obsérvese que el elemento sobresaliente es, la representacion
que, COmo se expresd, surgio necesariamente de “la contradiceidn que
se plantea entre ¢l pueblo, titular de la soberania, y la imposibilidad
fizica del gobierno directa™,

“{...) la demoeracin representativa nacid también de la convie-
cidn de que los representantes elegidos por los ciudadanos son ca-
paces de juzgar cudles son los inlereses generales mejor que los
ciudadanos, demasindo cerrados en la contemplacidn de sus intere-
ses particulares, y por lanto la democracia indirecta es mas apro-
piada para lograr los fines para los cuales habia sido predispuesta
la saberania popular™?,

En Colombia la Constitucion de 1886 consagré la concepeion de
la soberania nacional, en los siguientes iérminos: “La soberania reside
esencial v exclusivamente en la nacién...” (art. 2°).

a. Elementas de la democracia indirecta. “Durante la Revolucion
Francesa, la Asamblea constituyenie inventod otra teoria de la represen-
tacidn, fundada en la idea de que la soberania no pertenece indivisa a
los cindadanos, sino o la ‘nacidn’, es decir, a la colectividad de ciuda-
danos considerada como un ser real distinto de los individuos que la
componen. La teorfa de la *soberania nacional” respondia exactamente
4 los deseos de la burguesia liberal, que deseaba, al mismo tiempo, fun-
damentar el poder en la eleccidn y la representacidn para descartar a la
aristocracia ¢ impedir que las masas populares se aprovecharan del de-
recho de voto para conquisiar ellas el poder. La idea de soberania na-
cional permitia resolver esta contradiccion™.

La anterior es la lamada representacion nacional, por oposicidn
a la representacion fraccionada de Rousseav.

I Bowa, op. cil., pig 223,

1 Mpasermo Bonmo, Liberalivma p Democracia, Mévico, Foado de Culum Econimica, 1999,
phg. 36,

B Duvescek, op o, pag. 117,
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De la seberania nacional v de [a representacion nacional emergen
los elementos de la democricia indirecta: el voto como funcién, ¢l man-
dato colectivo v el mandato representativo.

La Constitucion colombiana de 1886 contiene los clementos de la
democracia representativa, que se enumeran & continuacion, siguiendo
la exposicion de Duvercer:

1. Elvoto como flweidn. “S1 el titular de 1a soberania es la nacion

v no los ciudadanos que la componen, el poder electoral se atribuye a

éstos solamente, como drganos encargados de designar a los represen-

| tantes de la nacidn. Al ejercerlo estin cumpliendo una funcién pablica,

no gjercitando un derecho {...) la nacion tiene la facultad de atribuir el

poder electoral sélo a aquellos que considere mas dignos o més aptos.
El sufragio no tiene por qué ser universal™,

El art. 179 preccptuaba: “El sufragio se ¢jerce como funcién cons-
titucional (...)". En otras palabras, el ciudadano no tenia un derecho al
voto sino que lo ejercia como una funcidn, un deber clvico.

2. El mandato es colectivo. “El caracter colectivo de mandante
—la nacion— ticne también como corolano el caracter colectivo del man-
datario: un diputado no representa a sus eleclores ¥ a su circunscrip-
cidn, sino que el conjunto de los diputados representa a toda la nacion™*,

El art, 105 establecia: “Los individuos de una y ofra ciimara repre-
sentan a la Nacidn entera {...)". En oiras palabras, el conjunto de los
Congresistas (Senadores y Representanies) representaba a la totalidad

de la nacion.

3. El mandato no ex imperativa, "(...) Si el mandato de represen-
tacion lo concede la nacion, colectividad que no puede expresarse por
si misma, los diputados son la tnica expresidn posible de la voluntad
nacional: ejerce un ‘wandate representative " (...). 51 ¢l conjunto de los
diputados representan al conjunto de la nacidn, los representantes no es-

B DuverGen, op. cif, pdg 117
B thidem.
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tin ligados a un mandato preciso recibido de sus electores, puesto que
los verdaderos mandantes no son éstos, sino la nacion. Esta, al ser un

ser colectivo incapaz de expresarse, no puede dar instrucciones a sus
representantes; solamente les da el mandato de representarla, es decir,
de expresarla. Asi, los diputados son libres en cuanto a sus actos y a
sus decisiones, que son la expresion de la nacion™

El art. 179 de la Constitucidn de 1886 expresaba: (...} El que su-
fraga o elige no impone obligaciones al candidato ni confiere mandato
al funcionario electo”™. Es decir que ¢l mandato es representativo,

En esta modalidad de democracia no existid la revocatonia del
mandato por la sencilla razdn de que los elegidos representaban a la Na-
cion considerada como un ente colectivo y no a los cludadanos-electores.
En otras palabras, los congresistas no representaban a sus electores, ni 2l
departamento en ¢l cual se eligieron, sino a la nacidn entera; y como la
nacion no podia expresarse, por lo lanto no era revocable el mandato.

Interpretando integral y sistemiticamente los articulos 2°, 105 y 179
de la Constitucion de 1386, podemos afirmar que ¢l ejercicio de la de-
mocracia indirecta terminaba en el momento en que ¢l cindadano depo-
sitaba el volo en las umas y elegia a los gobemantes; realizado este
gjercicio democritico, en el futuro el pueblo no velvia a actuar, sino en
la prdxima eleceidn, dejando de ser pueblo.

b. El ocaso de la democracia indirecta. La historia reciente de los
pueblos civilizados (de democracia indirecta) indica que era una nece-
sidad politica que los ciudadanos participaran en la toma de decisio-
nes politicas y juridicas, por convocatoria de los elegidos (gobemantes),
¢s decir, que los cindadanos no se limitaran unicamente a concurmir a
las elecciones, sino que ademds de elegir comparezean a las umas para
adoptar con un 57 o un NO tales decisiones que se les propone, lo que
s¢ conoce actualmente como democracia participativa o semi-directa
para lograrlo se necesitd en Colombia expedir una nueva Constitucion
gque consagrara esta forma de democracia,

" [iasrcer, o e, parg. 1149,
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0y Demoeracia semi-dinecta. Segun Mavcr Duvercer la demo-
cracia semi-directa es "una especie de colaboracion de los crudadanos
v de sus representantes™’; cominmenie se conoce oMo democracia
participativg, “Podemos entender la democracia participativa como la
forma de gobiemo intermedia entre la cldsica democracia representats-
va o electiva v 1a demoeracia directa, o ¢l gobierno del pucblo por el
pueblo en ¢l sentido mis estricto de la palabra (..,

“La democracia participativa constituye una alternativa entre la de-
mocracia directa y la representativa, que toma fundamento en la nocion
de soberania popular por oposicién a la de soberania nacional que sir-
ve de soporte al modelo de democracia representativa™,

Esta forma de democracia también se denomina participativa, lo
que implica un pleonasmo, por la sencilla razdn de que la democracia
por esencia significa participacidn. No obstante, en la Constitucion co-
lombiana de 1991 csta denominacion es un hilo conductor que recorme
su texto a partir del predmbulo: arts. 1%, 2%, 3%, 40, 95, num. 3, 103, etc.

La democracia semi-directa tiene la base en el articulo 3° de la
Constitucion de 1991, que precepiua: “La soberania reside exclusivamente
en el pucblo, del cual emana ¢l poder publico. El pueblo la gjerce en forma
directa (democracia directa) o por medio de sus representantes (demo-
cracia indirecia), en los términos que la Constitucidn establece™.

LCémo el pueblo ejerce directamente 1a soberanfa? Por medio de
tres mecanismos tipicos de la democracia directa: la iniciativa popular,
el referendo v 1a revocatoria del mandato.

JComo el pueblo gjerce indirectamente la soberania? El articulo 133
da la repuesta en los siguientes términos: “Los miembros de cuerpos oo~

P Duvemcer, op, oot peig. 124

P Gaceta del Congreso No, | 54, Ponencia para primer debale en el Senado de la Republsca sl
Proyecio de Ley mimere 97 de 1992, “por b cual se dictan nonmas sobre institecsonis ¥
mecanismos de participacion ciudadara”, Ponerie: Senador Raloe] Amador Campos, pag. L

1 Sertencs C- 179 de marzn 12 de 2000, MLE: Masoo Gerarpo Mossor Canea
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legiados de eleceidn directa representan al pueblo (...)", o sea, que el
miandato ex represenfative (0 colectivo) para senadores, representan-
tes, diputados, concejales, ediles y constituyentes, quienes “deberin
actuar consultando la justicia y el bien comin®. El mandato ex impera-
tiver solo para gobemadores y alcaldes. En el capitulo 1T ampliaremos
csios femas,

Examinemos como s¢ integrd la democracia semi-directa en la
Constitucion de 1991, entendida como fusidn de la democracia indirec-
ta, con la democracia directa. En efecto, de la democracia indirecta
(Constitucion de 1586) tomd el mandato representativo. Veamos:

a) El voto coma funcion. Se infiere de los articulos 260 y 133 de
la Constitucion de 1991,

b} E mandato es colechive, “Los miembros de cuerpos colegiados
de eleccidn directa representan al pucblo” (art. 133).

) El mandato ne es imperative. De lo antenor se infiere que el
mandato es representativo, para los congresistas, diputados, concejales,
cdiles y constituyentes (arts, 133 y 260).

Die la democracia directa se adoplaron las siguientes instituciones
en la Constitucion de 1991;

a) El voto como derecho: “El voto es un derecho (...)" (art. 258).

b) El mandato imperativo: “Quienes elijan Gobemadores y Alcaldes,
imponen por mandato al elegido ¢l programa que presentd al inscribir-
se como candidato” (art, 259),

¢} La revocatoria del mandato, De lo anterior se infiere que si ¢l
elegido (gobemador v alcalde) no eumple con ¢l programa, el pueblo
poded revocarle ¢ mandato.

D las normas anteriormente citadas y del art. 188 de la Constitu-
cidn, se infiere que el Presidente de la Repiblica no representa al pue-
blo v al elegirsele no sc le impone un mandato imperativo, porque tan
solo “simboliza la unidad nacional”, Los Congresistas si bien represen-
tan al puehlo, tampoco se les impone un mandato imperativo, por me-



po BLEERESIH G, &S AL € TR TTTUYENTE ¥ COMNGRESD
divy del suliagio, pero podiin perder su investidura en los casos previs-
pos en el art, TEY e In Canta,

a. Crigen e fa democracio semi-directa. La gestacion de la de-
mocracia seui-directa acacce a finales del siglo XVII en Suiza, pais
que adenvig Jde venir practicando In Landsgemeinde, introdujo por pri-
mera vez en su ondenpmiento juridico la iniciativa popular y ¢l referendo.
La Constitucion Federal de Suiza del 12 de sepiembre de 1848 “solo
confenta bases radimentarios para |legar a la democracia directa (...).
1874 v 1891 fueron atos decisivos para el perfeccionamicnto de la de-
mocracia directa en ln Confederacion, v los derechos politicos caracte-
rizan desde entonces o Suiza {...). El movimiento de revision de 1874
termind casi veinte afos después, en 1791, Mediante una volacion po-
pular se introdujo lo iniciativa popular también en la Confederacidn

R
Ampliaremos este lema mis adelante.

b. Objetivas de la democracia participativa. En esta modalidad de
democracia lo csencial s la participacidn de los ciudadanos. El Cons-
tituyenie Fermanpo Carritlo Fuonez, al sustentar una ponencia en la
Asamblea Nacional Constituyenle, sostuvo: “gue los mecanismos de De-
mocracia Participativa cumplen miltiples objetivos, que se refuerzan
enlre si:

“1. Realizar el ideal del Estado democratico de derecho, permi-
tiendo el acceo (sic) de todo ciudadano a la toma de decisiones poli-
ticas.

"2, Permitir el gjercicio de un control politco, moral y juridico de
los electores por parte de los clegidos, sin intermedianios. De esta ma-
nera se sancionan con muyor efectividad la cormupcion administrativa v
el uso del poder en interés particular.

“3. Permitir la construceion de un sistema politico abierto y libre,
donde el ciudadano tenga canales razonables pero efectivos de expre-

W Oswann Sici, La palitica e Silsa, Eddivor Pro Helvetia, 1998, pdgs 9y L.
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sion. De esta manera la Democracia de la Participacion constituye, por
definicion, un Estado para ¢l desarrollo de la pae.

4. Permitir la solucidn de conflictos entre los dreanos del poder
paiblico, acudiendo a la instancia politica del electorado. Asi. p. g, en
caso de controversia entre el legislativo y el gjecutivo sobre la sancidn
de una ley por motivos de inconveniencia, se acudira al pueblo en refe-
rencdam.

"oas)

1. Conservar las decisiones politicas fundamentales, de la re-
forma de la Constitncidn Material, en manos exclusivas del pueblo.
Todo mecanismo de reforma constitucional en ¢l que participe el pue-
blo versa sobre los aspectos esenciales del Estado, v no sobre los me-
ramente adjetivoes.,.™' (1o resaltado es nuestro).

D¢ los objetivos de la participacion, segun el Constituyente Cagri-
LLo Fuomez, se deduce, entre ofras cosas, que la reforma de la Constitu-
cian material, (esto es, la parte dogmidtica de la Constitucidn) le
comesponde al Constituyente primario, o sea, ¢l pueblo por vocacidn po-
litica tiene ¢l derecho de conservar los temas que forman parte de dicha
dogmitica, de tal manera que si se reforma uno o vanos de estos temas,
es ¢l pueblo el que finalmente toma la decision polinea de derogarla por
medio del referendo constitucional, El Constinayente de 1991 reservd cua-
tro temas a la voluntad del pueblo: los derechos fundamentales, sus ga-
rantias, los procedinientos de participacidn popular v el Congreso (art.
377, Const,), preservando con esta téenica 1a parte dogmutica de nuestra
Constitucion. Este aspecto juridico se ampliari mds adelante.

En otras palabras, en la democracia participativa los ciudadanos
eligen a sus representantes y estos en su condicion de gobemantes citan
a aquellos a las umas, a fin de que adopten decisiones sobre distintas
opeciones (juridicas o politicas), a través del sufragio. “En la democra-
cia participativa el pueblo no solo elige sus representantes, por medio

" Constitwyente: Feasasoo Canninio Fror, Inituciones v L domgcradia pariicipsaiingg,
ohgtives de e participacidn, Gaceta Constitucional Na. 107, pusws 24 de 1991, pag. B,



hE EEERE ST AR AN FATTERSTITUVYENRTE ¥ CORGRES

del voto, sino gue tiene la posibilidad de intervenir direclamente en la
oiia de ciertas decisiones, asl como |a de dejar sin efecto o modificar
las que sus representantes cn las corporaciones pablicas hayan adopta-
do, va sea por convocaloria o por su propia iniciativa, y la de revocar-
le el mandato a quienes ha elegido™:,

De la combinacidn de la democracia directa v la democracia indi-
recta, surge la denweracia senni-direcia, cuya realizacion logra el pue-
blo, en ejercicio de su soberania, por medio de los siguientes mecanismos
de participacién ciudadana: la iniciativa popular, el referéndum, la con-
sulla popular, el plebiscilo, revocatoria del mandato y el cabildo abierto.
En el primer mecanismo, la accion politica se despliega directamente del
cuerpo ciudadano hacia los gobernantes; en los tres mecanismos siguien-
tes, la accidn se desenvuelve a la inversa, esto es, de los gobernantes al
pueblo, Tn la revocatoria de mandato, como en el primer caso, de los ciu-
dadanos proviene la accion hacia los gobernantes, con cl fin de sustituir
en sus cargos a los elegidos v, a su vez, los gobemantes despliegan la ac-
cidn hacia el cuerpo electoral para que elija al sucesor del mandatario
revocado (goberadores o alcaldes). En el cabildo abierto los gobernan-
tes locales promueven la accion para que los ciudadanos-residentes ex-
pongan ante tales avtoridades asuntos de interés para la comunidad.

“Iin este marco de desarrollo de 1a interaccion individuo-sociedad-
Estado, la participacidn expresa un proceso social de intervencion de
los sujetos en la definicidn del destino colective™.

En sintesis, se trala de la colaboracion politica de los ciudadanos
(el pueblo) v los representantes (los gobernantes), como bien puntualiza
el constitucionalista Duvercer, O como lo sostiene Maxuer José Cerena
Esemosa: (...} Los instrumentos de la democracia participativa son un
complemento de las instituciones de la democracia representativa™,

" Bentencia C-180 de abril de 1994, Magistrado Ponente Dr, Heanawoo Herrera VERGARA,
revisidn comsbilusivnal del proyecto de ley estatularia “por ka cual e dictan normas sobre
mecanismaos ge participacitn caxdedana”.

" Sentencia C- 180 de 1994, op,cil,

o Masior Jost Cereoa Hsrwosa, La bara de fa vendad, El Espectsdor, julio 22 de 2000,
plg. B-A,
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Estos mecamsmos rellejan la democracia participativa, en la cual
convergen las dos formas de democracia que le precedieron historica-
mente: la directa v la indirectn o representativa, *Se pretende pues, la
complementacidn de los modelos ~democracia representativa y direc-
ta- aprovechando las virtudes del sistema representativo e incorporan-
do las ventajas de la participacion ciudadana, todo lo cual estructura la
base del esquema de democracia participativa™®,

c. La democracia participativa coma valor, principio fundamen-
ral y fin del Estade. La Constitucion colombiana de 1991 consagra la
democracia participativa como valor, principio fundamental y fin del Es-
tado, en la siguiente forma:

Como valor filosdfico, en el predambulo: “El pueblo de Colombia
en ejercicio de su poder soberano representado por sus delegatarios a
la Asamblea Nacional Constituyente (...) y con el fin de fortalecer la
unidad de la Macién, y asegurar a sus infegrantes (...) dentro de un mar-
co juridico, democratice y participativo (..)".

Como principio fundamental, el anticulo 1°, precepnia: “Colombia
es un Estado Social de derecho, organizado en forma de Repiblica uni-
taria (...) democratica, participativa y pluralista (...).

Entre los finey del Eslado se halla el principio fmdamental de; *(...)
facilitar la parlicipacion de todos en las decisiones que los afectan y en
la vida ccondmica, politica, administrativa y cultural de la Nacidn (...)"

(art, 27,

“Los articulos 1° y 2° de la Carta relevan la importancia dada a la
participacion en el nuevo esquema de organizacidn politica, en cuanto
introducen otro elemento fundamental, En efecto, lejos de concebirla
como una prictica deseable dentro del comportamiento politico de los
colombianos, la erigen en principio fundante del Estado y en fin esen-
cial de su actividad, 1o cual implica para sus autoridades el deber de
facilitarla y promoverla en las distintas esferas de vida y el de fomen-

1% Bentencia C- 180, ap. cil.
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tar la participacion de 1a ciudadania en los procesos de toma de dec-

SN

stones que conciernin al destino colectine

La soberanin popular v la democracia participativa son principios
fundamentales, que el articulo 37 consagra asi: "La soberania reside ex-
clusivamente en el pueblo, del cual emana ¢l poder piblico. El pueblo
la ejerce en forma directa o por medio de sus representantes, en los 1ér-
mines que In Constitucion cstablece™.

“(...) el pueblo elige sus representantes, pero se reserva la posiba-
lidad de ejercer directamente la soberania cuando lo desee (...). La de-
mOocracia participativa no se contrapone, por o tanto, a la democracia
representativa, sino que la enriquece v perfeceiona, al delimitar los al-
cances del mandato y hacer posible 1a intervencion directa del deposi-
tario exclusivo de la soberania™

El articulo 3" de 1a Constitucion, como principio fundamental del
ordenamicnto jurlfdico, se erige en espina dorsal de los procedimientos
de reforma de la Constitueidn establecidos en ¢l titulo XIII {(arts. 374 a
380), por cuanto el pueblo es el titular de la soberania v, por ende, es el
soberang. Si bien es cierto que “el pueblo la gjerce en forma directa o
por medio de sus representantes”, también es cieno que el poder sobera-
no se gjerce “en los términos gue la Constitucion establece ™,

En efecto, los procedimientos de reforma constitucional se deben in-
terpretar sistemidticamente con los principios fundamentales consagrados
en ¢l articulo 3% La soberania popular v la democracia participativa, con
énfasis en ¢l relerendo constitucional (aprobatorio y derogatorio) de imi-
ciativa popular; procedimiento que viabiliza el gjercicio de la soberania
popular, toda vez que cl pucblo puede actuar como promotor del provec-
to de reforma constitucional (iniciativa popular) y al final votar la refior-
ma constitucional (referendo), En otros iérminos, el pucblo asi mismo
no se puede convoear directamente para reformar la Constitucidn, toda

* Rentemona O |80, o gil.
V1 Giscets del Congreso Mo, 156, Ponencia paras primer dehate on el Senao de b Repabsivs o

provecto de ley mimero 92 de [ 992, “por b cual s dictan nommaa sobre instifucones ¥ md
canismos de participaciin crudadana™, Ponente: Sensdor RaraeL Asapoa Camros, pig. 3
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vez que los tres procedimientos de relorma constitucional se activan por
intermedio del Congreso (arts, 375, 376, 377 v 378), tal coma lo estu-
diaremos mis adelante, especialmente en el cuarto capliulo,

Manifestamos que no compartimos el criterio de Cepeda Espinosa,
al afirmar en una entrevista que “1a Constitucidn Nacional y la Ley 134
de 1994 permiten realizar un referendo, para reformar la Constitucisn,
sin necesidad de tramitarlo en el Congreso; para ello se requiere (...) el
respaldo de las fimas del 10% de los ciudadanos del censo electoral™;
razones que expoendre en el capitulo [V,

d. Ef principio democritico (universal v expansive). La Corle
Constitucional en Sentencia C-089 de 1994 se refiria al principio de-
mocritico, en su doble condicion: universal y expansivo. “Se dice que
es universal cn la medida en que compromete variados escenarios, pro-
cesos y lugares tanto plblicos como privados y también porque la no-
cion de politica que lo sustenta se nutre de todo lo que vitalmente pueda
interesar a la persona, a la comunidad y al Estado v sea por tanto sus-
ceptible de afectar la distribucidn, control y asignacion del poder so-
cial. El principio democritico es expansive pues su dindmica lejos de
ignorar el conflicto social, lo encauza a partir del respeto y constanie
reivindicacion de un minimo de democracia politica y social que, de
conformidad con su ideario, ha de ampliarse progresivamente conquis-
tando nuevos dmbitos y profundizando permanentemente su vigencia, lo
que demanda por parte de los principales actores piblicos y privados
un denodado esfuerzo para su efectiva construceidn”,

e, El derecho findamental a participar. El articulo 40 preceptia:
“Todo ciudadano tiene derecho a participar en la formacidn, gjercicio y
control del poder politico; para hacer efectivo este derecho puede:

"1. Elegir y ser elegido,

"2, Tomar parte en elecciones, plebiscito, referendos, consultas po-
pulares y otras formas de participacion democrifica,

" Cf. Bl Espectador, ;Can puebln i sin Congreso? 5f o No, mayo 15 de 2000, pag. 7-A.
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"1...]

"4, Revocar el wmandato de los elegidos en los casos y en la forma
que establecen la Constitweidn v la ley.

5. Tener imiciativa en las corporaciones publicas™

Es un dereche constitucional fundamental de todo civdadano sus-
cribir su apovo a una iniciativa popular, asi como también lo es el par-
ticipar en los referendos v en la revoeatoria del mandato de los elegidos
en los casos establecidos en la Constitucidn, como son los casos de los
gobemadores v los alealdes dnicamente (art, 239), ya que para los con-
gresistas se establecid la péndida de la investidura por las causales
expresamente contempladas en el arl, 183 de la Constitucion, El Presi-
demte de la Repuiblica no estd sujeto a los mecanismos mencionados, es
decir, que no existe en la Constitucion ninguna institucion politica que
permita separar del cargo al primer mandatario, salvo los procesos que
se adelanten en su contra en el Congreso (arts, 175 num. 2 y 178 num.
37, por la comision de delitos cometidos en gjercicio de sus funciones
o a la indignidad por mala conducta, aspecto que ampliaremos mds ade-
lante,

Cuando quiera que la swtoridad piiblica vidnere 0 amenace alguno
de los derechos fundamentales enumerados en el art. 40 de la Constitu-
cion, el ciudadano podrd ejercer la nccion de tutela, de conformidad con
el art. 86 de la Carta,

f. Formas de democracia participativa en la Constitucidn de
199/, "La democracia participativa es, pues, algo mis que la clisica
democracia electiva. Por medio de ella, el pueblo toma parte directa-
mente en la gestidn de sus asuntos, por medio de la informacidn, la de-
cision, la cogestidn (sic) y la fiscalizacidn,

"Desde este punto de vista, encontramos que la Constitucidn pre-
senta una concepcion integral de la democracia participativas

"~ La panticipacion-informacién;

". La participacidn-decision;
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". La participacion-gestion;
. La participacion-vigilancia, fiscalizacion, y
". La participacion-electoral.

“Esta vision general la sintetiza el inciso 1% del articulo 40: “Todo
ciudadano tiene derecho a participar en la conformacidn, ejercicio y con-
trol del poder piblico™,

Examinemos brevemente las distintas formas de participacion si-
guiendo 1a ponencia para primer debate presentada por el senador Ra-
fael Amador Campaos:

1. La participacion-informacion. “La democracia informativa es,
en este orden de ideas, la primera condicién de posibilidad de la parti-
cipacidn politica integral y de la democracia participativa. Informacion
de doble via: para que los mandatarios conozean en todo momento las
necesidades, las expectativas v las demandas de sus mandatarios (sic),
¥ para que estos estén al tanto de las decisiones que se tomen supuesta-
mente en su nombre, las puedan confirmar o improbar si es del caso, v
conocer la forma como estas decisiones son ejecutadas. Poder manifes-
tarse por el monto, la destinacion y el uso que se le debe dar a los dine-
ros publicos y a sus contnbuciones, v ser informados con objetividad y
veracidad al respecto™®.

Esta modalidad de participacion tiene su fundamento en el articulo
20 que consagra ¢l derecho de informar y el derecho a recibir infor-
macidn veraz e imparcial. También estd consagrada en el articulo 74,
conocido como el derecho fundamental del acceso ciudadano a los do-
cumentos plblicos", y en el articulo 75 el derecho de acceso al uso del
especiro clectromagnético. El articulo 209, inciso | consagra el pninci-
pio de publicidad en la funcidn administrativa, el cual permite la trans-
parencia de la actuacion administrativa de los servidores publicos y, por
ende, ¢l derecho ciudadano a obtener informacidn al respecto.

"™ Gaceta del Congreso Mo, 134, op. cic, pdg. 3.

**  Uaceta del Congreso Mo, 156, op. cit, pag. 8
Ve Fampsto Rey Canmon, deceio o ko docwmemiog v recirsos ofe incidencss, Bogo-
1, Frapresa Fditorial de Cundinamanca, Edsounds, 1991,
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2. La participacion-decision, *Es, aungque no s¢ agota en él, el dm-
bite propo de la denwscracia semi-direeta o referendaria, conocida pero
mo generalizada en las demweracias modernas (...) plasmada, a guisa de
prncipro fundamental, en el articulo 2° de la Constitucion: «Son fines
esenciales del Estado ... facilitar la participacion de todos en las deca-
stones que los alectan v en la vida econdmica, politica, administrativa
v cultural de o nicidns,

"Dentro de la amplia gama de posibilidades de esta forma de par-
ticipacion demoecritica, cabe enunciar mecanismos como:

“~ La inieiativa popular en las corporaciones publicas,
"= El referendo aprobatorio de iniciativa popular ;

"« El referendo derogatorio de iniciativa popular;

-« La consulla popular;

"« El voto programilico, y

"~ El cabildo abierio™?,

Estos mecanismos tienen su respaldo juridico en las siguientes dzs-
posiciones constitucionales: art, 40, nums. 2, 5 y 7 anteriormente cite-
dos. El art. 103 que enumera los mecanismos de participacion
democritica que citaremos mds adelante. El art. 104 sobre la consuliza
popular nacional v el art. 105 que trata de la consulta popular departs-
mental v municipal. El art. 106 regula la iniciativa popular en las eno-
dades terntoriales. El art. 155 acerca de la iniciativa popular de cardcter
legislativo, es decir, proyectos de ley o de reforma constitucional. E1
art. 170 se refiere al referendo derogatorio legislativo. El art. 259 com-
sagra la revocatoria del mandato de gobemadores y alcaldes. El art. 374
establecit la reforma constitucional por el pucblo mediante referendo,
el cual tiene dos modalidades: el referendo derogatorio de un acto ke
gislativo (art. 377) y el referendo aprobatonio de un proyecto de ley (art
378). Elart. 375 establece la iniciativa popular para proyectos de acto
legislativo, El ant, 376 establece el procedimiento de reforma por me-
dio de una asamblea constiluyente.

L

Chseta deld Congreso N | 56, ap, CIL, [ldlp.. Tyd
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En el capitulo 11 y siguientes utilizaremos las denominaciones
referendo aprobatorio de iniciativa popular (ant. 378) y referendo de-
rogatorio de iniciativa popular (art, 377).

1. La participacion-gesticn. “También la Constitucidén Nacional es
explicita ¥ rica al consagrar esta forma de participacién democritica:
la posibilidad de inervencidn directa de los ciudadanos en la gestion
de los asuntos publicos, ¥ en especial de aquellos que tienen una inci-
dencia mids directa en la calidad de la vida de la poblacidn, como es el
caso de los servicios publicos™, La participacidn-gestion tiene sus ba-
ses constitucionales én 1os ans, 40 num. 7, el derecho fundamental a ac-
ceder al desempeno de funciones y cargos puiblicos®, El art. 125 se
relaciona con los empleos de carrera y los de libre nombramiento y re-
mocion, el ingreso, ascenso v retiro en los empleos. El art. 318 trata de
las comunas o corregimientos municipales y de las juntas administrado-
ras locales con ¢l fin de mejorar la prestacidn de los servicios y ase-
gurar la participacion de la ciudadania. El art. 340 garantiza la
participacion-gestion en las instiuciones v actividades de planificacidn.
Finalmente, el art. 369 se relaciona con la panicipacidn de los usuanos
en la gestidn v fiscalizacién de las empresas que prestan los servicios
publicos domiciliarios.

4. La participacion-fiscalizacion. *Sin lugar a dudas una de las for-
mas prioritarias de la participacion democritica y del ejercicio direcio
de la soberania del pueblo es la fiscalizacién y vigilancia de las accio-
nes de sus gobernantes y de todos aquellos que ejercen algan npo de
poder en su nombre y representacién™®, Los fundamentos constitucio-
nales de esta modalidad de participacidn se hallan en las siguientes dis-
posiciones: art, 40 num. 4, anteriormente transento, v ¢l num, 5 consagra
¢l derecho fundamental ciudadano de “interponer acciones pablicas en

1 Gacets del Congroso Ma, 154, op. i, pig. 4.

“O Vease la Ley 581 de mayo 31 de 2000, “por la cual se reglamenia la sdecuads v efeciiva
parscipaciin de la wmjer en bos nivedes devisonos de las diferonies mmas y drganos. del po-
Jdor rﬂ-ﬂh"-". de coislommidad con los aniculos 13, #0 v 43 de s UConsbiluesn MNaceonal”, D
e Criiciald B, 44020,

“F Caceta del Congreso N* | 36, op. ail, pdg 4.
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detensa de la Constieion v de La ley™. Este s el fundamento constitu-
cronal de la accion popular de inconstitucionalidad contra las leyves v la
accion popular de nulidad contra los actos administratives. El art. &8
constitucionalizg las acciones populares para a proteccion de los de-
rechos ¢ intereses colectivos. Elart. 103 num. 3 establecio ¢l deber es-
tatal de contribuir “a la orgamzacion, promocion ¥ capacitacion de las
asociaciones profesionales, civicas, sindicales, comunitanias, juveniles,
benéficas o de utilidad comim no gubernamentales, sin detrimento de su
autonomia con ¢l ohjcto de que constituyan mecanismos democriticos de
representacion en las diferentes mstancias de participacidn, concenacion,
control v vigilancia de la gestion piblica que se establezean™,

5. La participacion-elecioral. “Como hemos indicado, la partei-
pacion-¢leccidn es el dnico mecanismo considerado en la democracia
represeniativa para ¢l ¢jercicio de la soberania popular y de la partici-
pacion politica. En ella, nuesiro sistema politico habia avanzado, timi-
da v lentamente, por ¢l canuno del sulmgio universal, proporcional v
directo™", La Constitucion contiene las bases de esta modalidad de par-
ticipacion en las siguientes disposiciones: el art. 40 consagra el dere-
cho fundamental a elegir y ser elegido (num. 1), ¥ a “tomar parte en
clecciones”™ (num. 2). El art, 103 consagra el voto como un mecanismo
de participacidn del pueblo en ejercicio de su soberania, ¢l cual mere-
ce la obscrvacion de que el voto no ¢s un mecanismo de participacion
en esencia ¥ on estricto sentido, sino el instrumento politico por el cual
el civdadano ¢jerce el derecho al sufragio, mediante el cual ejercita los
mecanismos de parlicipacion democritica. El art. 253 consagra el voto
como “un derecho y un deber ciudadano”, El art. 260 regula la eleccidn
directa de las principales autoridades piblicas y miembros de corpora-
ciones publicas,

Estas son las formas de participacion democritica consagradas en
la Constituciin.

Se observa que a partir del predmbulo y a lo largo del texto nor-
mative de Iy Carta la democricia participativa s una constante, lo cual

Ciacews del Congreso Mo, 156, op. cil, pag 4.
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nos permite afirmar que la Constitucion de 1991 es la Carta de la de-
mocracia participativa v de los derechos humanos, entre los cuales se
halla el derecho cindadano a participar en las miluples oportunidades
que la Constitucidn seiala, tal como lo hemos enunciado. De modo que
la Constitucidn, en lo que concierne a los procedimientos de reforma
constitucional, se debe interpretar teniendo como parimetro la demo-
cracia participativa, considerandola como un valar, un principio, un fin
v comao derecho constitucional fundamental, ademas de estimarse que
el derecho a participar es uno de los derechos humanos reconocidos
cn los instrumentos intemacionales que citaremos mas adelante.

En el capitulo 1V exponemos nuestro concepto juridico en relacion
con ¢l referendo aprobatorio de iniciativa popular, con fundamento
en esta conclusidn,

g. Los mecanismas de participacion democrdtica. Ampliando lo
anteriormente expuesto, tenemos que el titulo IV de la Constirucion trala
de “la participacion democritica”, el capitulo | regula “Las formas de
participacion democritica” v el articulo 103, preceptia: “Son mecanis-
mos de participacidn del pueblo en ejercicio de su soberania: ¢l voto,
¢l plebiscito, ¢l referendo, la consulta popular, el cabildo atwerto, la ini-
ciativa legislativa y la revocatoria del mandato,

“La ley los reglamentara (...)".

La reglamentacidn de esta materia, segln el articulo 132 literal d, co-
rresponde a una ley estatutania. Esta es la Ley Estatutana 134 de mayo
31 de 1994, “por la cual se dictan normas sobre mecanismos de parti-
cipacidn ciudadana”, modificada por la Ley 741 de mayo 31 de 2002,
“por la cual se reforman las Leves 131 y 134 de 1994, reglamentarias del
volo pragmitico”, Definimos las leyes estatutarias como “una amplifi-
cacion normativa de la voluniad constituyente que regula sustancialmente
determinadas materias descritas en la Constitucién Politica, a fin de com-
plementar su contenido™"’,

r———

' Ersasio Rev Cawton, Leves eokafearis, ovgsimicas ¥ cuadvo, en Reviala Jde la Uiiive-
swdad Libre, Faculiad de Dherech v Cvencias Polilas, Nueva Fpoca, sosao-Febaero-marss
1994 Ny, 2., Santa Fe de Bogotd, D.C., pig. 33,
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i este estatulo se define cada uno de estos mecanismos y se sefla-
ba el procedimiento para su convocatoria v realizacion; previamenie al
andlisis de esta ley, por razones de orden metodolégico ¥ para una ma-
yor ilustracion, estudiaremos tales mecanismos a la luz de la doctrina,
haciendo especial énfasis en la iniciativa popular, el referéndum, ¢l ple-
biscito v la consulta popular (cspecialmente para convocar una Asam-
blea Constituyente), y particularmente la combinacidn de los dos
primeros mecanisnios para reformar la Constitucion por intermedio del
Congreso y el wltimo para promover dicha reforma por fuera del orga-
no legislativo ordinario,

h. Democracia participadiva. Nuestro concepto, Aclaramos ante-
riormente gue hablar de democracia participativa es un pleonasmo. Con
base en las notas de clase de derecho constitucional general “definimos
la democracia participativa como un conjunto de mecanismos scgun los
cuales los ciudadanos ticnen derecho a participar en la conformacion,
gjercicio y control del poder politico, bien sea como elegido o eligien-
do a sus representantes en ¢l Estado v, a su vez, adoptando decisiones
politicas, juridico-nommativas o administrativas (plebiscitos, referendos,
consultas populares), o proponiéndolas (iniciativas populares)®,

. El derecho a pavticipar y los derechos humanos. El art. 93 de
la Constitucién precepiia: “Los tratados y convenios inlemacionales ra-
tificados por el Congreso, que reconoce los derechos humanos y que pro-
hiben su limitacién en los estados de excepeion, prevalecen en el orden
interng,

"Los derechos v deberes consagrados en esta Carta, se inferpreta-
rin de conformidad con Jos tratados internacionales sobre devechos

humanos ratificadas por Colombia”,

Como se dejd expuesto, el derecho ciudadano a participar esti re-
conocido en ¢l art. 40 de la Constitucion. De conformidad con ¢l preci-

' Naas de clase de derecho constitucimal general, Universsdad Libee, 1992, pig. 42, Tribanal
Adminstraiive de Cundinararca, Seniencia de 20 de reraembee de 195, ML Ersismo REY
Caviok, Denandamte; Danilo Armando Swirez Aceveda, Exp. Hoh,
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tado art, 93, este derecho se intepreta a la luz del derecho internacional
de los derechos humanos. En el sistema interamericano de derechos hu-
manos, del cual Colombia es Estado Parte, los instrumentos internacio-
nales que lo ngen son los siguicntes:

1. La Carta de la OEA. El sislema interamericano de derechos hu-
manos fiene su Constitucion, Se trata de la Carta de la Organizacion de
los Estados Americanos, que en su predmbulo destaca lo siguiente:

“(...) Ciertos de gue la democracia representativa es condicion in-
dispensable para la estabilidad, la paz v el desarrollo de 1a regidn;

“Seguros de que el sentido genuino de la solidaridad americana v
de la buena vecindad no puede ser otro que el de conselidar en este Con-
tinente, dentro del marco de las instituciones democraticas, un régimen

de libertad individual y de justicia social, fundado en ¢l respeto de los
derechos esenciales del hombee; (...)",

El Capitulo II trata de los principios. El articulo 3°, precephia; “Los
Estados Americanos reafirman los siguientes principios:

o)

“d, La solidaridad de los Estados Americanos v los altos fines que
con ella se persiguen, requieren la organizacidn politica de los mis-
mos sohre la base del ejercicio efectivo de la democracia repre-
senfativa™,

2. La Declaracion Amevicana de log Devechos y Deberes del Hom-
bre. En el articulo XX reconocid el derecho de sufragio v de participa-
ci1on en el Gobierno, en los siguientes 1érminos: “Toda persona,
legalmente capacitada, tiene &l derecho de tomar parte en el Gobierno
de su pais, directamente o por medio de sus representantes, y de parti-
cipar en las elecciones populares, que serdn de voto secreto, genuinas,
peridudicas y libres™"”,

¥ Apevhada en b Movea Conferenci Intemactonal Americara, Dogotd, 1943,
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3 La Convencicon Americana sobre Derechos Humanos. Conoci-
da tambaén como Pacte de San José de Costa Rica sobre derechos hu-
mianos; en ¢l art. 21 se reconocieron los derechos politicos, en la
siguiente forma: *1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguien-
tes derechos v oporiunidadles:

“a) de participar ¢n la direccion de los asuntos publicos, directa-
mente o por medio de epreseitantes libremente elegidos;

“b) de votar v ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, rea-
lizadas por sufragio universal e igual v por volto secrelo que garantice
la libre expresiin de la voluntad de los electores™,

Este tratado fue aprobado por ¢l Congreso colombiano por medio
de la Ley 16 de 30 de diciembre de 1972 y, por consiguiente, forma
parte del orden juridico intemo con prevalencia sobre las demds leyes,
como por ejemplo, 1as leyes estatutarias 134 de 1994 (y su Decreto Re-
glamentario 893 de 2000} y 741 de 2002,

Los instrumentos infermacionales contienen la democracia semi-di-
recta, que en términos similares se consaprd en ¢l art. 3° de la Constitu-
cidn al preceptuar que: “El pueblo la ejerce en forma directa o por medio
de sus representantes™. A nivel internacional s2 distinguen claramente
dos derechos humanos: El derecho a participar v el derecho de elegir ¥
ser elegido. Fl derecho a participar directamente s¢ realiza con las ini-
ciativas populares v los referendos.

4. La Carta democrdtica interamericana. La asamblea general de
la OEA, en sesion extraordinaria, cn la cindad de Lima (Perd), el 11 de
octubre de 2001, adoptd la Carta democritica interamericana, de la cual

resaltamos lo siguiente:

En el preambulo, se expresd: "REAFIRMANDO que la promocién
y proteccion de los derechos humanos es condicion fundamental para la
existencia de una sociedad democritica {...)".

W Suscnita en Costa Hica el 22 e noviembre de 1969, en la Conferencin Exspecializads
Interamencana sodhre Derechos | Tumanas.

1 Dhario Ofical, ndne. 33,780,



CRRILEE M, URBRAAS O F 00 E 0k 0 M B & A :

En los articulos 3 y 7% se reconocid lo siguiente;

“Son clementos esenciales de la democracia representativa, entre
otros, ¢l respeto a los derechos humanos v las libentades fundamenta-
les; ¢l acceso al poder y su ¢jercicio con sujecion al estado de derecho;
la celebracion de elecciones periddicas, libres, justas y basadas en el
sufragio universal v secreto como expresion de la soberania del pue-
blo; el régimen plural de partidos y organizaciones politicas; y la sepa-
racidn e independencia de los poderes pablicos™ (art. 3%).

“La democracia es indispensable para el ejercicio efectivo de las
libertades fundamentales y los devechos humanos, en su caricter univer-
sal, indivisible ¢ interdependiente, consagrados en las respectivas
Constituciones de los Estados ¥ en los instrumentos interamericanos ¢
intermacionales de derechos humanos™ (art. 7°).

5. La imterpretacion de los tratados internacionales sobre dere-
chos humanos, Es digno de destacar que el ejercicio de la democracia
en América debe ser efectivo, para lo cual los Estados-Parte deben re-
conocer los derechos humanos para la participacidn directa de los ciu-
dadanos en la direccidn de los asuntos publicos, garantizando la
realizacidn de iniciativas populares y referendos. Estos tratados ¢z in-
terpretarin de manera especial.

Su interpretacion se hace en consideracion del objero v fin del tra-
tado, o sea “orientindolo en el sentido méds favorable al destinatario de
la proteccion internacional” esto es, la persona humana (interpretacidn
pro homine), como lo ha expresado la Corle Interamericana de Dere-
chos Humanos*. En otras palabras, la interpretacién no se realiza en
favor del Estado, sino en beneficio de la persona humana, que en tra-
tindose de derechos politicos lo serd el ciudadano, toda vez que el
Estado, al ratificar el tratado, se compromete a cumplir con las obli-
gaciones derivadas del mismo, en relacidn con los ciundadanos bajo
su jurisdiccion,

M Corte Inieramerscara de Derechos Humanos, Assnio & Viviana Gallande y obras, X G107
Bl Sene A, Conssderanda |6
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Examinemos a contimuacion los mecanismoes de participacién de-
mweritica, omitiendo el ongen v el desarrollo de cada uno de ellos, dada
la brevedad del presente trabajo. Sin embargo, recomendamos la obra
del jurista peruano Frarcisoo Mo Quisana Raoa, titulada Democra-
chir direcia v dereche constitucional™,

j. La iniciativa popudar. “Tmplica una combinacion de la demo-
cracia representativa con la democracia directa™*. Institucion de ori-
Ren suizo.

1. Definfefdn. Segin Paovo Biscarern i Rurpia “La iniciativa po-
pular consiste en la transmisiin de la potestad de iniciar el procedimiento
de revision constitucional o de formacién de la ley formal a una deter-
minada fraceidn del cuerpo electoral”. Para Manuel Garcia-PeLayo la
iniciativa popular “es el derecho de una fraccion del cuerpo clectoral a
proponer ¢l establecimiento de nuevas formas juridicas o la abrogacidn
de las existentes™,

En la Constitucidn Politica de 1845 en el cantén de Vaud de Suiza,
s¢ cstablecid por primera vez la iniciativa popular, la que se extendio
al orden federal con la Constitucion del 12 de septiembre de 1848. En
este orden solo procede para materias constitucionales, y en tratindose
de enmicndas totales. Desde 1891 se establecid para reformas parcia-
les. En cambio, en los demas cantones puede utilizarse para asuntos anto
constitucionales como legales. La Constitucidn suiza define la iniciat-
va popular como “una peticidn presentada por 100,000 ciudadanos sui-
708 con derecho a volo, solicitando la adopeidn de un nuevo articulo
constitucional o la abrogacion o modificacion de determinados articu-
los de la Constitucion en vigor™ (art. 121-2). Anteriormente se reque-
rizn 50.000 firmas. La reforma constitucional de septiembre 25 de 1977
elevd esta cifra a 100.000 firmas que deben ser recogidas en un térmi-

" Ediceones Antes y Ceencias, Linna, 1994,

" Avpssavorn Puzosesso, Deecioees de derecho consiitmclami, L 11, Centro de Estudios
Comstitucsoneles, Madnd, 1989, pig 215,

"OClr. BiscarETI, B, €L, pdg. 421
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no de un ano y medio. La ley de diciembre 17 de 1976 estipula las for-
malidades v requisitos de la etapa de la recoleccion de lirmas.

2, Modalidades de iniciativa popular: Biscariern or RUFFia comenta
que “tal iniciativa se distingue (ademas de, como se ha dicho, en cons-
titwcional ¥ legislativa), en iniciativa popular simple cuando se con-
creta puramente en una mocién encaminada a que las Cimaras aprueben
una ley con un contenido especifico, Iniciativa popular formulada cuan-
do, en cambio, ¢l provecto de la ley debe ser va completamente elabo-
rado por los mismos que lo presentan™®,

En la primera hip&tesis la civdadania presenta la peticion propo-
niendo la legalizacion del aborto, por ejemplo; y en la segunda redacta
el texto del proyecto que se somete a la consideracion parlamentaria. Es-
1as dos modalidades de iniciativa popular estin previstas en el mimero 4
del articulo 121 de la Constitucion suiza, el cual dice: “La peticion de la
imiciativa puede revestir la forma de una proposicidn concebida en tér-
minos generales o la de un proyecto redactado en todas sus panes™

En Suiza, de 1848 a 1849 se presentaron 40 iniciativas populares
de revision constitucional, de las cuales 11 fueron aprobadas mediante
referéndum y 29 rechazadas por el pueblo.

3. Efectos y consecuencias, Para Micnew GuinLaume-Horsna la
iniciativa popular “es una solicitud juridicamente apremiante que pue-
de tender a resultados diferentes segin ¢l sistema juridico. Ello puede
promover una revision total o parcial de la Constitucidn; puede promo-
ver un procedimiento que desemboque en una nueva ley ordinaria o un
nuevo acto administrativo, o también puede obligar a la administracidn
a iniciar una operacidn tan compleja como una operacion de urbanis-
mo, coma es el caso de ciertos cantones suizos, o al menos a enfocarla
muy seriamente vy en caso de rechazo a promover una justificacion mo-
tivada™’,

*  ManveL Garcla-Pearvo, op. cit., phg. 554. :
" Biscarrrn o Rura, £ referdndum, traduccion de Esperanza Tnrsaguilla de Duque, Agoos
Ediores, Medellin, 1989, piy. 16.
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“Fs elave que lainiciativa es un acto propio de aquella fraccion
del coerpo electonal gque 1o ha realizado (funcidn, por tanto, piblica, pero
o estataly; v encientia especifica justificacion particularmente en aque-
los endenamientos que someten automaticamente ¢l proyecto de ley pro-
pueste, cuando no es scogido por las Cimaras, a un referéndum™®,

e esta mamera, sdvierte Piuree Arpant: “podri el pueblo des-
autonzar a sus represenlantes, Estos pueden, asi mismo, ser pasados por
alto st el sistema permile someter directamente el proyecto al referén-
dum, padir i los eiudadanos que abroguen una ley que esti en vigencia

"1 principia representativo resulta bastante maltrecho por causa
de esta wenica, ya que fucrza a los parlamentarios a obrar tal vez con-
tra gu voluntad y hasta pueda prescindir de cllos eén la claboracion de 1a
lev™. El argumento del precitado profesor francés tiene su sustento en
la Constitucidn suiza al preceptuar que:

"1...]

") Cuando la peticion de la iniciativa esté concebida en términos
generales, las Cmaras Federales, si la aprueban, procederin a la re-
forma parcial en el sentido indicado y someterin ¢l proyecto a la adop-
cion o a la repulsa del puehlo y de los cantones. 51, por el contrano, o
la aprueban, la cuestidn de 1a reforma parcial serid sometida a referén-
dum; si la mayoria de los ciudadanos suizos que tomen parte en la vora-
cion se pronuncia por la afirmativa, la Asamblea Federal procederd a
la reforma ajustindose a la decision popular,

"6} Cuando la solicitud revista forma de proyecto articulado en o~
das sus partes y la Asamblea Federal le dé su aprobacidn, serd someti-
do al pueblo v a los cantones para su adopeidn. 5i la Asamblea Federal
no estuviere conlorme con el proyecto, podra elaborar uno distinto ©
recomendar al pueblo que objete el proyecto propuesto ¥ someter a vo-

" B amErn, op, cit, . 421,

" Pumrey Arnaw, fnriiclones politques de drit consiiicionned, Librairie Génsrale
de Dvodt f de Jusmsprudence, Parls, Traduccida del doctor Rodrige Maranjo Yallepo, 1982,
pig. 1K7.
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tacion su contraproyecto o su propaosicion de negativa al mismo tiempo
que la propuesta emanada de la inieiativa popular™ (art. 121).

Elart. 122 de la Constitucion suiza, preceptia: “Una ley federal
determinard las formalidades que deberdn observarse para las peticio-
nes de iniciativa popular v para las volaciones relativas a la reforma de
la Constitucion Federal™,

La ley federal sobre los derechos politicos de 17 de diciembre de
1976 y un decreto de aplicacion™ del 24 de mayo de 1978, regularon la
materia relacionada con la imieiativa popular,

OswaLp Siod, refinéndose a la iniciativa popular en suiza, comen-
ta lo siguiente: “Este instrumento esencial de la democracia directa ofre-
ce al pueblo la posibilidad de abordar y regular cuestiones politicas
directamente a nivel de la Constitucidn, sin que el Gobiemao o el Parla-
mento puedan intervenir directamente en contra. Es cierto que el Con-
sejo Federal o 1a Asamblea Federal® tienen la posibilidad de presentar
simultdneamente una contra propucsta v hacer que también se vote so-
bre ella. Sin embargo, no puede modificar el texto de la iniciativa. Tam-
bién aqui la iniciativa, o Ja contraposicidn, es aceptada si la una o la
otra consigue obtener el apoyo de la mayoria del pueblo y de los canto-
nes™ % 8 (Cursivas fuera del texto).

En similar sentido Ouver Dunaser y Masues Jose CereDa ESPino-
A, soslienen lo siguiente; “En tal caso, las autoridades federales no pue-
den impedir la votacion popular. El Parlamento ejerce solamente un
control sobre la validez formal de la proposicidn, Si la iniciativa popu-
lar es formulada en términos generales, se habla entonces de un deseo

8 Equivalenee al decreto reglamentano en ¢ devecho colombaano.

*I' Bl Consejo Federal corresponde al Gobiemno, integrada por sicle miembaos elegidos por la

Asamblea Federal, o sea, el poder begislabvo becanwral: El Consejo Nacional compuesto e

20 miemvbros, representantes de b totalidad de la pablacitn. EI Consepo de ks Estados, in-

tegrado por 46 mizmbros que representan 4 ks cantones.

S, o, cit, pig 18,

0 Ouvies Dunaser y Masur Josg Cevens Espnosa, Las democracias, enire of dervcho
canmstiwcional v la podiica, Th Editores, Universidad de bos Andes, 1997, pig. 6l

g2
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o e Parkamento trsduce en proyecto de ley constitucronal, Pero la ma-
vorli e las veces, la iniciativa se presenta bajo la forma de un proyec-
. 1 Parkamento puede entonces contentarse en dejar que los ciudadanos
voten por dicho texto, u oponer a este altimo un contraproyecto™ (lo
resaltado os nuestro).

[¥aviiy Brooks comentando el libro de Davip 5. Brover tiulado De-
movracia descarrilada v acciones populares v el poder del dinero, ex-
presa lo siguiente: “En 1997, este viajd a la Costa Occidental a cubrir
alll iniciativas o acciones populares. Lo impresiono la forma como ¢l
proceso del referendo eclipsd al Legislativo, dejando pricticamente sin
oficio a los representantes, pues los votantes resolvian directamente los
mis urgentes problemas politicos, como suicidio con asistencia médi-
ca, impuestos y litigios. Mis adn: observo que los votantes no se limi-
tban a suplantar a los legisladores, sino que los consideraban
usurpadores, como una clase hostil cuya principal actividad es frustrar
la voluntad popular™ (1o resaliado fuera del texto).

¢ lo anterior se infiere que en Suiza la Asamblea Federal no tie-
ne compelencia para modificar el texto de la iniciativa popular. Su ac-
acion se circunscribe a aprobar o improbar el provecto. Lo mismo
sucede en algunos Estados federados de los Estados Unidos de
MNorteamérica. En el primer capitulo del presente trabajo soshivimos que
esta limitacion parlamentaria es ajena a los procedimientos legislativo
ordinanio (expedicion de proyectos de ley) y legislativo constituyente
colombianos (expedicion de reformas constitucionales). En su oportu-
nidad analizaremos que esta institucion no tene cabida m fundamento
juridico en ¢l derecho constitucional colombiano, por cuanto los proce-
dimientos de reforma constitucional son reglados v, por ende, claros,
determinados y precisos. Por lo tanto, ¢l Congreso tiene competencia
para introducir modificaciones (formales y sustanciales) a un proyecto
de inicialiva popular,

wd

[Mineassir y Coreoa, op. o1t pag. 6.

s Baes, Pemocracia descerriladin, aoetones populanes v of posier del dimern, po-
e popwlar o represemtasividad, Via direcia o indirecta, Exanmen al referendo en 111, El
Teempa, Lecturas Desreracales, 28 de mayo 200, pag. 7.
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Estos son los antecedentes histérico-jundicos de la normatividad
fundamental colombiana, relacionados con la mciativa popular, segin
la cual un 5% de los ciudadanos que integren ¢l censo electoral podrin
presentar proyectos de reforma constitucional ante ¢l Congreso (proyec-
tos de acto legislativo o de ley), y en el evento de no ser adoptados, se
poddrd solicitar al Registrador Nacional del Estado Ciil que acceda a
la continuacidn del tramite para la recoleccion de un 3% adicional de
firmas, a fin de completar un 10% y luego proceder a la convocatoria
del pueblo para que en la umas decida si aprueha o rechaza, total o
parcialmente, ¢l proyecto de reforma constitucional, previo control de
constitucionalidad de la Corte Constitucional (are. 241, num. 2); institu-
cion que se denomina referendo aprobatorio de i=iciziiva popufar; as-
pectos que ampliaremos mds adelante.

k. £l referendo v el plebisciio. En primer lugar, sea lo pnmero ad-
vertir que el plebiscito en nuestro concepto, ni en L definicion que olrece
la Ley 134 de 1994, ¢$ un mecanismo de partteipacion ciudadana para
reformar la Constitecion. En segundo lugar, prevenimaos al lector que tam-
poco es un instrumento popular para rechazar La acteacion politica de
un gobernante y que, por consiguiente, indefectublemente se separe del
cargo,

En otras palabras, en Colombia al Presidente de la Repuiblica no
s posible constitucional v legalmente deponerlo del cargo por volun-
tad popular, mediante ¢l sufragio (plebiscito en nuestro concepto). El
meello del asunto radica en la forma como la Leyv 134 definid ¢l ple-
biscito, en el articulo 7%, en los siguientes términos: “El plebiscito es el
pronunciamiento del pueblo convocado por el presidente de la Repi-
blica, mediante ¢l cual apoya o rechaza una determunada decision del
ejecutiva”, norma que recibid el aval de la Corte Constitucional al ser
declarada exequible, siguiendo determinada doctrina constitucional
fordnea.

Lo anterior se precisa en razin de que, para algunos constitu-
cionalistas, por medio del plebiscito se establecen v se reforman las
Constituciones; por ello se estudian conjuntamente, a fin de establecer
el contenido, alcance v diferencias politico-juridicas entre ¢l referendo
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voel plebiscito v, ademds, pongue los des vocablos se utihzan indistinta-
mente comw s fueran sindnimes, como sucede en Uruguay, En Chile, por
ejemplo, cualquier citacion al everpo ¢lecloml es plebiscito; se utiliza
para adopiar decisiones politicas o juridiens, exceplo elecciones.

n la doctrina no hay unanimidad coneeptual al respecto. Para una
corriente de constitucionalistas kb distineidn radica lundamentalmente en
que el plebiseito s un vote de confianza o de rechazo a la gestion poli-
tica del gobernante y el referendo e la ratificacion de un texto, Exami-
nemos a continuacion los critenos de antorizad | os constitucionalistas™
extranjeros, o fin de establecer I diferencia conceplual de los precitados
mecanismos de participacion.

|. Mavsice Duvercer, El profesor francés define los procedimien-
tos de la democracia semi-directa en la forma expresada como “una es-
pecie de colaboracion de los ciudadanos y de sus represemantes™", ¥
luego aflade que “Los ciwdadanos pueden también intervenir acerca de
una decision fomada o preparada por sus representantes. El procedimien-
10 mas cormente es entonees el del referdduim. Los representantes (paria-
menlo o gobierno) preparan un texto, sobre el que son llamados a
pronunciarse todos los ciudadanos por sufragio universal. Si lo acep-
tan, el texto se convierte en ley; si lo rechazan, el texto no se aplica. A
veces, el sistema liene variantes, Exisle la ‘opcion’ si a los cindadanos
se propone un solo texto para aprobar o rechazar, o varios, entre los
cuales deben escoger. Hay *velo® si ¢l texto elaborado por los gober-
nantes sc aplica, a menos que un cierto nimero de cindadanos solicite
(durante un determinado plazo) que s¢ proceda a una votacién sobre el
asunto: entonces s¢ cae de nuevo en ¢l mecanismo del referendum™*,

“Se llama plebiscito al voto de confianza personal a un hombre v
siendo referéndum la aprobacion o ¢l rechazo de un texto™>,

" En la doctemna exiranpern, Macvewy Doverre, Kanw Lovwissiein, Pao Biscazern o
Rurpa, Guiseree oF Vercorsi, Mascp GarcieDmave y Jorce Remaioo AL Wasoss,

¥ uveacer, op. oo, pag. 124
o Thidem, pag. 125
W Tbldew,



CRIGEN, PORMAS Y OOMCEFIO B LA D0 AS0E RALTA LT

Esta es la concepeidn jurldica con mayor aceptacidn doctrinaria,

A continuacion exponemos la tendencia alemana en relacion con el
plebiscito, el cual se utilizd para definir dreas termitoriales, principal-
mente,

1. KarL LoewensTEIN. El profesor espafiol Avrreno GALLEGO
Axammarre comenta que fiel a Max Weser, Loewenstem centrd la poli-
tica en la lucha por el poder. Partiendo de este dngulo, el jurista alemin
explica que “en el lenguaje corriente, el concepto plebiscito se usa para
una vanedad de actos de participacion del pueblo en el proceso del po-
der y, algunas veces, hasta como sindnimo de elecciones, Sin embargo,
aungque csta expresion ha sido generalmente usada para designar Jas vo-
taciones sobre la forma de Estado, deberia quedar reservada a vota-
ciones sobre cuestiones no constitucionales y no legislativas. En la mayor
parte de los casos, el plebiscito significa una votacidn popular sobre
una cuestion termitorial como la modificacion de las fronteras internas o
externas de un Estado, o ¢l cambio de soberania de todo un territorio.
El plebiscito territorial (nuevamente otra criatura rousseauniana de la
Revolucién Francesa) fue, en principio usado frecuentemente para le-
galizar las conquistas de anexiones de territorios extranjeros v, ocasio-
nalmente durante el siglo XIX, también para ¢l gjercicio del derecha de
autodeterminacidn nacional, Su aplicacion mds constructiva fue en el pro-
ceso que condujo a la unidad de Ttalia™™.

El constitucionalista aleman LoewexsTer, al estadiar las tres mo-
dalidades de autocracia, considera la que denomina “El cesarismo ple-
biscitario de Napoledn”, o sea, el tipo de gobiemo autoritario
representado por Mapoledn, del cual destaca lo siguiente: “(...) Bajo la
Constitucidn del afto VIII (1799), que habia sido proyectada en sus ras-
gos fundamentales por Mapoledn, fueron establecidos no menos de cua-
tro cuerpos representativos o asambleas. Las decisiones politicas
fundamentales eran iniciadas por el primer consul y sus ministros en el
marco del Consejo de Estado, la institucidn creada por Napoleon con

M Lowwsssmis, o, cit, phgs. 97, 180y 331,
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mas éxite ¥ duragon. EL cucrpo legislativo (Corps Législatif) delibe-
raba sobre las madidas legislativas que eran presentadas para ¢jecutar
las decisiones politicas, pero no le estaba permitido volar sobre ellas.
Tras esto, el Tribunade votaba sobre los proyecios de ley sin poder
g siver discutichos™ ' (negnllas fuera del texto).

Luego afiade LoewENsTEN;

“(...) Cuando Napoleon hubo justificado la confianza puesta en €l
por la nacion francesa a traveés de sus éxitos en la guerra y en la paz,
manteniendo v consolidando las conquistas sociales y burguesas de la
Revolucion Francesa, el Tribunado que se habia mostrado mas refrac-
tario que las otras asambleas fue suprimido sin mas, y ¢l Cuerpo legs-
lativo fue condenado a desaparecer™™ (negnillas fuem del texto).

Segin el historiador Norman Lowe, siendo Hitler Canciller de
Alemania, su partido politico participd en las elecciones del 5 de mar-
zo de 1933, para ¢l parlamento. La campaiia electoral fue sumamente
violenta; ¢l edificio del Reichstag (drgano legislativo) fue incendia-
do, por lo cual s¢ trasladé al teatro de la Opera Kroll; los 55 “amisas
negra” rodearon ¢l edificio dificultando el ngreso de los parlamenta-
rios comunistas (muchos estaban ya encarcelados), mientras gritaban
a coro "Queremos la lev. o fuego ¥ muene™; finalmente el gobierno
nazi obtuve la aprobacion de las leyes. El 23 de marzo del mismo afo
se expidio la Lev Focnltativa que s¢ impuso al Reichstang y que
facultaba el Gobierno nazi para introducir leves sin su aprobacidn, Todas
las leyes serian dictadas por el canciller ¢ inmediatamente entraban a
regir’,

Como se ohserva esta practica es propia de los gobiemos auto-
criticos. Lo anterior dista mucho de la realidad politica colombiana, dis-
tinguida por su tradicién democratica. En efecto, ¢l Gobiemo del

Liw a8 TESs, o il pap. EX
" fdem. pig 44

Momsan Livws, Gaog ihorada v da hisporia moderms, Mévioo, Fondo de Culiura Ecome-
muca, | 991, pap 164, 164 v 166,
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Presidente Andrés Pastrana sostuvo 1a tesis juridica consistente en que
el provecio de ley por el cual se convoca al pucblo soberano de Co-
lombia a un referendo constitucional, “el Congreso no puede modificar
sustancialmente el temario o articulado del proyvecto (...)", 1an solo
puede “evaluar la conveniencia del mismo v revisar formalmente el te-

Tl

mario (...)"™

LoewersTem admite el referéndum como una auténtica participacion
del electorado en el procedimiento de enmienda de la Constitucidn efec-
ruada por el parlamento; otra e la posicidn de la doctrina italiana. Trae-
mos a colacidn a uno de sus mds grandes exponentes, PaoLo Biscaremn
o1 Rurra, citado por la Corte Constinecional colembiana™, con el obje-
to de establecer la diferencia esencial entre referéndum y plebiscito v,
ademds, para justificar la constiucionalidad de la definicidn de este al-
timo mecanismo én la Ley 134 de 1994, a fin de evitar que ¢l Presiden-
te de la Republica sea rechazado por la ciudadania cuando su actuacion
politica no merezca la confianza v credibilidad del pueblo v,
consecuencialmente, tenga que retirarse del cargo,

3. Paovo Biscarern ot Rurra. El constitucionalista italiano comenta
que “el referéndim se concreta en una manifestacion del cuerpo electo-
ral respecto a un acto normative”, vy mientras que el referendo se ha ca-
racterizado siempre “por una nota de excepcionalidad y de caracter
extraordinario, que ha excluido hasta ahora cualquier regulacion suya
uniforme, de orden tanto interno como internacional, El plebiscito de-
beria mits precisamente referirse a una manifestacidn del cuerpo elec-
toral no actuada en relacidn con un acto rormative (como el referéndum),
5ino, mis bien, respecto a un simple hecho o suceso, concernientz a fa
estructura esencial del Estado o de su gobierno, por gjemplo, una adju-
dicacidn de territorio, el mantenimiento o la mutacion de una forma de

gobiemno, la designacidn de una determinada persona en un oficio par-
ticular, ete.™™.

"+ Cuceta del Congreso N 08, midrcoles § de abril de 2000, pigs, 15y 16
"' Sentencia C- 180 de shril 14 de 1994, M Hessoasan Heezpns Visis
™ Cfr. Biscaremn, op. cit., pipg. 425,
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Observese gue ¢l constitucionalista ilaliano circunscribe el concepto
de plebiscito o un simple hecho o sueeso, para lo cual cita algunos ejem-
plos en la historia curopea, los cuales distan mucho de la realidad co-
lembiana, por un lado, v por el otro lado, a renglon seguido el autor
advierte que el uso del término en tal acepeidn parece mis exacto que
el sostenido por otros autores (...)", O sea que admite la relatividad con-
ceptual del 1érmino plebiscito v, a su vez, que existen otras tendencias
doctninarias; luego, al parccer la doctrina italiana no cs la méds autori-
rada v muecho menos 1a dnica. Transcribimos a continuacidn la totali-
dad del texto que aparece citado parcialmente en la sentencia de la Corte
Constitucional, para corroborar lo anterior,

Luego agrega Biscarerm: “El uso del término en tal acepeidn pa-
rece mas exacto que el sostenido por otros autores, que prefieren indi-
car ¢on ¢l o una manifestacion popular sustantiva, no ligada a algin acto
de organos cstatales (por ejemplo: Barmivy, Crosa), o bien, simplemen-
te, una forma inferior de referéndum, en la cual no se ofrece alternativa
alguna al cverpo electoral (por ¢jemplo: Havrmou, DUVERGER jque recuer-
dan los plebiscilos napolednicos!).

"Obsérvese, ademids, que los plebiscitas realizados con motivos de
hechos o sweesos poco antes mencionados han adoptado naturalezas ju-
ridicas muy diversas ¢n los casos concretos, presenténdonos ora como
condiciones reselutivas de nuevas estructuras constitucionales ya
instauradas (como, por ejemplo, sucede con los plebiscitos celebrados
en varias regiones de Nalia en 1860-70, acerca de su incorporacidn, ya
ocurmida, al reino de Cerdedia, o de Ialia, y acerca del mantenimiento
de la instilucidn mondrquica, con la dinastia saboyana, que habia exten-
dido alll su autoridad), ora, en cambio, como condiciones suspensivas
de las nuevas estructuras constitucionales, subordinadas para su plena
realizacion al resultado positivo de la cormespondiente manifestacion
popular (como ocurrio, por ejemplo, en los numerosos plebiscitos ce-
lebrados despuds de la Primera Guerra Mundial).

“Pero, en todo caso, los plebiscitos se presentan como manifestacio-
nes de voluntad de determinadas colectividades populares v no ya de
los Estados, del cual aquellas ya han formado o van a formar parte (con
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la consecuenciia de que parecen asumir siempre la nituraleza de actos
de derecho imtemo, aunque, por sus reflejos y por su regulacion, puedan
adquinr alguna relevancia en el derecho itemacional)™™.

Como ejemplo de simple hecho o suceso, ¢l autor menciona los si-
guientes plebiscitos: En ¢l movimiento de formacidn de la unidad ia-
liana (1 860-70), la anexién del reino de Cerdea, de varios ex-Fstados
y provincias de la peninsula, la cesidn al Imperio francés de Hiza y
Saboyd; la decision de la Unidn Real entre Suecia y Noruega ( 1905);
para adjudicar territorios, el Sobre (19335), bajo ¢l control de la Socie-
dad de Naciones; en los termitorios de Briga v Tenda (1997), después
de su anexion a Francia, y otros tantos germanos después de la Primera
Guerra Mundial: Germano Belgas de Eupea v Malmedy, germanodanesas
del Schleswig, germanopolacas de Allenstein, de Marien Cerder y de
Alta Silesia y austroyugoslavos de Canniia,

Asi mismo, Biscarrern cita a los franceses Duvercer v Havmiou
con los plebiscitos napolednicos, lo cual permite inferir la existencia
de otras posturas doctrinarias en relacidn con ¢l plebiscito,

Con estas advertencias concepluales pasaremos a la clasificacion
del referendo que presenta el constitucionalista italiano, con el objeto
de desentrafiar el onigen del referendo constitucional previsto por el ar-
ticulo 377 de nuestra Constitucion y, por consiguienie, precisar su con-
tenido v el alcance juridico, como también el referendo consagrado en
el articulo 378,

Biscarern identifica ¢l procedimiento agravado con ¢l caricter ri-
gido de la Constitucidn (italiana) para su reforma, lo cual la dificulta
por el complejo y dispendioso procedimiento a seguir.

La clasificacion del referéndum en los diversos ordenamientos es-
tatales se presenta en formas muy diferentes, a saber:

1. En orden a la materia: es constitucional y legislativo. El refe-
réndum constitucional se explica asi; Las leyes de reforma de la Cons-

T Puscanrrr, of. <il, phgs, 276, 422, 413 v 426
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titucion v las leves constitucionales son aprobadas por cada una de las
camaras con dos deliberaciones sucesivas, con intervalos no menores
de tres meses; pero cuando las camaras hayan aprobado la revision en
seeinda votacion con mayoria absoluta, pero no la de dos tercios, la
reforma sert publicada inmediatamente para que llegue a conocimiento
de la opinion pablica, pero sin ser promulgada, ya que, dentro de los
(res meses siguientes, un quinto de los miembros de cada cimara, o
300,000 ¢lectores, o cinco consejos regionales, podrin requerir que la
reforma sea sometida a referéndum. Y si se obtiene la mayoria de los
votos vilidos de los electores serd promulgada v publicada de modo
definitivo.

El referendo legislative ha sido, en cambio, solo acogido con efi-
cacia abrogativa, simplemente frente a una ley formal, u otra normal equi-
parda v, por tanto, no respecto a una ley constitucional.

2. En orden al tiempo: en swcesivo v en preventive. El referén-
dum sucesive es aquel que sigue, cronoldgicamente, al acto estatal, para
conferirle o quitarle exisiencia o eficacia.

El referendo prevenlivo o programilico es aquel que antecede al
acto estatal fijando algunos principios generales,

3. En orden a la eficacia: en constitutivo y en abrogativo. El re-
feréndum es constitulivo si tiende a conferir existencia o eficacia a una
TR0

El referendo cs abrogativo si se encaming, en cambio, puramente a
abrogar una norma vigenie, sin que pueda sustituirla otra distinta.

4. En onden af fundamento juridico: en obligatorio v en facula-
rive. El referendo es obligatorio cuando la Constitucidn lo imponga, ne-
cesanamente, para la formulacion de algunas normas juridicas.

El referendo es faculiativo cuando, en cambio, simplemente pueda
ser requerido por un determinado porcentaje del cuerpo electoral, o por
cierto numero de Estados-miembros de regiones auldénomas, o por un
determinado qudram de parlamentarios, o, en fin, por el jefe del Estado
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en el caso de contraste con las chmaras o entre las camaras, y frecuen-
temente solo al darse determinadas cirennstancias™,

El referendo constituctonal del articulo 377 de nuestra Carta gruaar-
da estrecha similitud con el referéndum constitucional italiano: las re-
formas se debaten en las cimarms en dos perlodos de sesiones sucesivos;
en ¢l segundo la votacion requiere In mayoria absoluta. Tras ser apro-
bada se procede a su promulgacidn para ¢l conocimiento de la opinidn
publica, dentro de los tres meses siguientes, 500000 electores (caso ita-
liano}, y seis meses un 5% de la ciwdadania {caso colombiano), podra
requerir que la reforma constitucional se someta a referéndum; en am-
bas situaciones el voto afirmativo de la mayoria determina la aproba-
cidn o derogacidn de la reforma.

Matese que en la preceptiva nuestra s¢ contemplan cuatro temas pun-
tuales de reforma para tratar, por medio de esta modalidad de referendo:
derechos fundamentales y sus garantias; mecanismos de panicipacion ciu-
dadana v el Congreso. En el referendo del articulo 378 no se especifica
la temética.

4. Guiseere pE VERGoTTINL El tratadista italiano define el referén-
dum como un “derecho del cuerpo electoral a pronunciarse sobre una
medida legislativa™ y el plebiseiro implicaba siempre una decisidn po-
pular, pero sobre la adopeién de una decisidn politica antes que la de
un fexto normativo como en ¢l caso del referéndum™.,

En la anterior definicidn de plebiseilo se observa un cambio nota-
ble respecto de las anteriores, por cuanto los volantes se pronuncian acer-
ca de wna decision politica y no un simple fecho o suceso, como una
cuestion lerritorial o el cambio de una forma de pobiemo.

En términos similares citamos las definiciones de los siguientes
constitucionalistas.

" Cfr. RiscaReTIL 0p. cit., plg. 432
"™ D VERGoTTing of. i, pugs. 1M,
¥ De Vercorris, op. cil., pdg. 235,
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5. Manrr Gagcia-Peoae. “Referdndum: derecho del cuerpo elec.
toral a aprobar o a rechazar las decisiones de las autoridades legislan-
vas ondinanias.

“Plebiscito es la consulta al cuerpo electoral sobre un acto de na-
turaleza gubemamental o constitucional, €5 decir, politico, en el genui-
no gentido de 1a palabra. No gira en tormo a un acto legislativo, sino a
una decision politica, aungue susceptible quizi de tomar forma juridi-
ca™ {lo resaliado es nuestro).

6. Jorce REmarpo A, Vaxosst, El tratadista argentino lo define asi:
“El referéndum es un mecanismo o procedimiento por el cual el cuerpo
electoral panticipe en la actividad legislativa o constituyente, aceptan-
do o rechazando las resoluciones de los organos del Estado, El plebis-
cito, en cambio recac sobre un acto de naturaléza predominantemente
politico, que puede ser una decisidn constitucional o de gobierno. No
gira en lormo de un simple acto legislativo sino de una decision poliri-
cit, aungue puede lomar forma juridica también, en los casos de mani-
festacion de confianza en un hombre o en un régimen politico™ (lo
resaliado es nuestro)™,

Estas ultimas definiciones de plebiscito sc asemejan a la defini-
cidn del articulo 7 de la Ley 134, en ¢l siguiente aspecto: “El plebis-
cito ¢s el pronunciamiento del pucblo (...) mediante el cual apoya o
rechaza una determinada decisidn (...)". Las diferencias esenciales ra-
dican en: Los tratadistas se circunscriben a una decision politica v el
legislador colombiano a una decisidn a secas, o 54, que puede seT 0 NO
politica (en ¢l articulo 77 se refierc a politicas del Ejecutive), Obsérve-
se que los constitucionalistas extranjeros no indican cudl drgano estatal
convoca a plebiscito. La Ley 134 establece que ¢l Gobierno Nacional (El
presidente ¥ lodos los ministros) cita “al pueblo para que se pronuncie
sobre politicas del Ejecutivo”™ (art. 77), micntras en la definicion ge-
neral se refiere a "una determinada decision del Ejecutivo™,

" Gancla-PeLaya, op. cit, pégs. 183 y 184,
" Jowoe REviacoo A, ¥ e, Teoris Constitucionad, od, cil., pig. 307,
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s adelante volveremos sobre ¢l tema al tratar 1a consulta po-
pular, despejando los interrogantes que surgen con el anterior plan-
teamiento,

4) Nuestra concepto. Siguiendo una corriente de constitucionalistas
extranjeros, reitero mis conceptos expuestos en mi trabajo “Plebiscito
v referdéndum "™, publicado en 1989, obviamente actualiziandolo con la
Constitucion de 1991 y la Ley Estatutaria 134, en lo que concierne al
referendo, la iniciativa popular y la consulta popular; pero no asi en re-
lacidn con el plebiscito, porque el legislador colombiano se apard de
la definicidn que presenta la doctrina cldsica, segiin la cual se cira al
puehlo para que apaye o rechace la gestidn politica del gobernante,
precisamente para evitar la caida de los Presidentes que pretendan dar-
se aires napolednicos o dictatoriales como Pinochel o Fujimori.

a. El referendo, El referendo en sentido amplio, es la participacion
de la ciudadania en la aprobacidn de una Constinucidn Politica, o su re-
forma, o de una ley, o un acto administrativo, siendo su normatividad
proyectada por el pobiemo, o el parlamento, 0 una asamblea constitu-
vente, o una revolucidn triunfante, a fin de organizarse politcamente por
medio del sufragio.

En sentido restringido, ¢s la participacion civdadana en la aproba-
cion o deropacidn de un texto normativo, a través del sufragio.

En la expresion recta normativo esti comprendido el provecro de
acto, como también el acto en si.

En tratindose de proyecto, tienen cabida proyectos de: acto legis-
lativo, de ley, o de actos administrativos, tales como una ordenanza, un
acuerdo municipal, o una resolucion local. 81 se refiere al acto, esto es,
el producto acabado, también procede. En la primera hipdtesis, el
referendo serfa aprobatorio, ya que el cuerpo ciudadano aproeba ¢l pro-
veclo y, por ende, se convierle en acto; ¥ en la segunda seria derogato-

0 Ensesto Rey Cantok, Referdmbion v plebiscito, Ediciones Ciencia y Derecho,
Haopodd, 1989, pag. 1.
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o el referendo v como tal desaparece el acto del ordenamiento juridi-
co. Veamos ciemplos de la primera definicidn de referendo.

Las Cortes espaiolas redactaron un lexto que el constitluyente pri-
mario adoptd como la Constitucion Politica, el 6 de diciembre de 1978,
1 30 de pulio de 1959 el cuerpo electoral chileno refrendd una reforma
(de 54 articulos) a la Constituciin de 1980, proyectada por concertacion
del gobiemo militar v las fuerzas opositoras.

En Unuguay, el 16 de abril de [989, ¢l pucblo ratificd la ley de ca-
ducidad de la pretension punitiva del Estado, referida a delitos cometi-
dos por los militares durante la dictadura,

Con este procedimiento popular también se refrendan actos admi-
nistrativos, se proficre una decision administrativa y se somete a la vo-
luntad popular; por ejemplo, en Ginebra se convecd al pucblo para que
refrendara una decision administrativa relacionada con la construccidn
de un parqueadero sublerrineo en ¢l paseo del observatorio.

En Guatemala, en octubre de 1998, el Congreso aprobd un proyec-
1 de reforma constitucional, el cual contenia, entre ofros textos, un Acuer-
do de paz firmado en 1996, entre ¢l Presidente Alvaro Arzi y la unidad
revolucionaria nacional puatemalteca; reforma que fue rechazada en las

umas ¢l 16 de mayo de [999,

Semin lo que disponga la Constitucién Politica, el referéndo lo pro-
yecta ¥ lo convoca el Parlamento o el Congreso, o una asamblea consti-
tuyenie, a través de un texto normalivo. En otros casos ¢l gobiemo
proyecia el texio y ordena la citacion popular con un decrelo.

Mo toedas las veces el drgano legislativo o el gjecutivo proyectan
el texto, sino que la competencia puede radicar en una asamblea nacio-
nal constituyente,

El 30 de abril de 1980 la asamblea del puchlo de Egipto proyectd
una reforma a la Constitucidn de 1971 que a su vez se ratificd en refe-
réndum el 22 de mayo de 1980,
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En Venezuela ¢l Presidente de la Republica, Huco Cuivez, el dia
25 de julio de 1999 citd al pueblo para elegir una Asamblea Constite-
yente, con ¢l objeto de expedir una nueva Constitucion que el pushls
aprol en referendo en 15 de diciembre de 1999,

Fioer Castro llego al poder por la via revolucionaria en Cuba, en
1959, IE] comité central del partido comunista cred una comisidn de es-
tudios juridicos encargada de redactar la Constitucion socialista de Cuba,
la cual fue aprobada en referendo constitucional el 15 de febrero de
1976,

Estas formas de participacidn ciudadana son ejemplos de referendo
que nos permiten explicar los elementos de nuestra definicion.

En algunos ordenamientos juridicos, con este mecanismo de part-
cipacion popular, se ratifica un tratado piblico internacional. El pres:-
dente Sadat logra ¢l 26 de marzo de 1979, en Washington, la firma del
tratado de paz cgipcio-isracli. En Egipto, en abril de 1979, el tratado
se somelid a un referendo v obtuvo el respaldo del 99% de los votos.
En 1991 se firma en Maastricht (Holanda) el tratado de la Unidn Euro-
pea. El 18 de mayo de 1993, en Dinamarca, el pueblo acep:o,
mayoritaniamente, su incorporacion al Mercado Conmin Europeo y en foe-
ma semejante se pronunciaron los britanicos, el 5 de junio de 1995. En
1993, en plena guerra, se celebrd el plan de paz Vance-Owen (Cyrus
Vance y David Owen, mediadores intemacionales), y los ciudadanos
serbios de Bosnia respondieron negativamente en las umas a dos pre-
guntas: ; Estd usted a favor del plan de paz Vance-Owen?, ; Estd ustad a
favor de la Republica Serbia (en Bosnia) independiente con el derecho
a la integracidn, en condiciones de igualdad con otros pueblos y Est-
dos? Esta panticipacion ciwdadana fue calificada como referendo (EI Es-
pectador, mayo 14/93) y plebiscito (El Tiempo, mayo [993).

No en todos los casos se somete a la decision popular un texto noe-
mativo, En Suiza se han efecado referendos acerca de “opeiones poli-
ticas, problemas de sociedad, Es esta dltima utilizacidn la de mayos
consideracion. La gente se pronuncia sobre la inmigracidn, supresion Jei
ejército, construccion de un aparcadero subterrine, remodelacion de
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un barrio, nanipulaciones genéticas, politica nuclear {...)™, comenta el
profesor francés Panaers Arpanr,

Ui caso sief generis es ¢l de Puenio Rico. El 3 de julio de 1950 el
presidente Truman sanciona la Ley 600 de Constitucion y Convenio “para
la organizacion de un gobicrno constitocional para el pueblo de Puerto
Rico™, En un referendo los puertorriquedios aprobaron el texto con
387.016 votos a favor y 119.16% en contra. ¥y quedaron a su vez
facultados para redactar su Constitucion por medio de una asamblea
constituyente, El constituyente primario ratificd la Carta con 374.369
votos, frente a 82,923 en contra. El 22 de abnl de 1952 Truman envia
al Congreso la Conslitucidn para su aplicacion. El gobermador Luis
Muiioz Marin, el dia 25 de julio de 1952, hace la proclamacion de la
Constitucion de Puerto Rico y la fundacion del Estado Libre Asociado.
El gobemador Herndndez Colan, el dia 2 de encro de 1939, anuncia a
los puertormiqueitos la necesidad de que se pronuncien por medio de re-
feréndum acerca del estatus politico de Puerio Rico. Los senadores nor-
teamericanos J. Bennet Jolnston y James McClure, en junio de 1989
promovieron el trdmite de “La ley del referéndum sobre el estatus de
Puerto Rico", citando al pucblo puertorriquedio el 4 de junio de 1991 a
un referéndum para que adoplara su forma de Estado,

b. El plebiseito. El plebiscito se define como la intervencion ciu-
dadana que con ¢l suliagio apoya o rechaza la acuacion politica de un
gobernante. Generlmente se trata de un jefe mulitar que mediante un gol-
pe de Estado asume ¢l poder y se convierfe en dictador; por ejemplo, el
4 de enero de 1978 los chilenos apoyaron en las umas la conducta poli-
tica del general Pinochet, tras ser censurado por la OMU por violar los
derechos humanos; ¢l 5 de octubre de 1988 decidieron rechazar su con-

tinuidad en el poder presidencial.

En un plebiscito el 1" de diciembre de 1930 los urupvayos le dije-
rom “NO" a los militares que buscaban el respaldo popular, Se sometié
a la consideracion ciudadana un proyecto constitucional que tenia por

" Puwrre Arpawr, opo cit, phg. 116,
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objeto legalizar la participacion militar en el Gobiermo, por medio del
Consejo de Seguridad Nacional, para 1a toma de las decisiones nacio-
nales, Por un lado se sometio al escrutinio popular un proyecto de texto
constitucional (referendo) v por el otro lado, el modelo de Gobiemo -
vico-militar, instituido por los militares en 1971 (plebiscita), Los ciu-
dadanos uruguayos votaron en contra del Gobierno de turno,
constituyendo el aspecto esencial de 1a citacidn a las umas.

Mo siempre ticnen ocurrencia - por separado— estos dos meca-
nismos de participacion democritica, En ocasiones por tratar de obte-
ner la voluntad popular respecto de un fevto rormative, se logra ademds
el varo de confianza para el gobemante que propone el texto. Personal-
mente considero que esta modalidad de padicipaciin ciudadana se de-
nominaria refcrendo-plebiscitanio; institucidn que he venido proponiendo
desde 1989,

¢. El referendo-plebiscirario. El referendo-plebiscitano es la par-
ticipacion ciudadana para adoptar un texio normative, apoyando poli-
ticamenite al gobemante que lo proyecia v convoca, por gjemplo, el
11 de septiembre de 1980 los chilenos dijeron “SI" a la Constitucion
Politica (referendo) que habia proyectado la junta de gobierno de
Pinochet. En la vigésima-séptima disposicidn transiloria se establecio
que el jefe estatal continuaria en ¢l poder presidencial por ocho afios

(plebiscito).

El 1® de diciembre de 1957 ¢l pueblo colombiano, a través del su-
fragio, ratifico ¢l restablecimiento de la Constitucidn de 1886 v, a su
vez, aprobd una reforma constitucional que se le introdujo (referendo),
previa convocatoria de la junta militar de gobierno que reemplazd al
general Gustavo Rojas Pinilla, gestor y actor del golpe de Estado del
13 de junio de 1953, por medio del cual se suspendid dicha Constitu-
cidn, Esta Junta continud en ¢l poder con el apoyo electoral del pueblo,
con fundamento en el articulo 10 del acto refrendado que expresa: “El
Presidente de la Repiblica tomard posesion del cargo el 7 de agosto de
1958, y hasta esa fecha continuard ejerciendo la Presidencia de la Re-
piblica la junta de gobierno...” (plebiscito). Este volo se mterpreta de
dos formas: como el [gspﬁ]dn l‘ll.}]_'llil.ll.l' al gobierna de facto que lo con-
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vierte en un geberne con feginmidad v legalidad, a través del sufra.
i, esto es, un gobierne militar de derechio o como una decision ciuda-
dana para que la junta v continmara en ¢l poder a partir del 7 de agosto
de 1948,

De una u otra forma b Juma Militar continuo en el poder, respe-
tando la Constitecion restablecida v su reforma refrendado en las umas
por ¢l constituyente primariv; acentecimiento popular que recibe ¢l nom-
bre de referendo-plebiscitano.

En Siria, Abid Al-Chichakli llega al poder por un golpe de Esta-
do, y ¢l 5 de septiembre de 1950 promulga una nueva Constitucion apro-
bada por una asamblea constituyente. El 29 de noviembre de 1951 se
disuelve la cimara de diputados y se suspende la Constitucidn, Chichakli
concentra todos los poederes y prohibe los partidos politicos, afianzan-
do una dictadura. En julio de 1952 logra que en un referéndum se apruebe
una nueva Constitecion v, a su vez, la permanencia en la presidencia de
la repuiblica.

En Francia se cnitica la figura del referéndum por-que termina con-
virtiéndose en plebiscito, sostiene Duveroer®. “El referéndum sobre la
Constitucion francesa tuvo lugar ¢l 28-30 de septiembre de 1958 en Ar-
gelia y el 30 de scptiembre en Francia y en otros territorios de ultra-
mar, El resultado superd las esperanzas mas optimistas de los partidarios
de De Gavree: en Francia metropolitana, la Constitucion fue aprobada
con 17°667.000 contra 4°624.000 votos, que corresponde al 78,5% del
electorado que tomo parte en la volacion. En el fondo solo en lo formal
hubo un referéndum sobre la Constitucidn; materialmente fue, sin em-
bargo, un plebiscito sobre la persona y ¢l programa del general De
Gaulle, al cual se habian unido muchos que en realidad hubiesen recha-
zado Ia Constitucion™, concluye LOEWERSTEN,

En la prictica suclen presentarse casos de referéndum-plebiscita-
rio bastante complejos. En Bélgica por medio de la Ley del 11 de fe-

" Duvirces, op, o, pag 125
" Lewwenstem, op, cit, pdg. 117
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brero de 1950 se le preguntd al pueblo: *;Esti usted de acuerdo con

que ¢l rey Leopaldo vuelva al gjercicio de sus poderes constiuciona-
les?”, El 16 de octubre de 2002 se preguntd lo siguiente: | Fsti usted de
acuerdo en que Saddam Hussein siga siendo presidente?

En Colombia, el Gobiemo del Presidente Auvaro Usise Vivez, pre-
vio el procedimiento previsto en el antfeulo 378 de la Constitucion, por
medio de Ley 796 de enero 21 de 2003 convoct a un referendo y some-
tid a consideracion del pueblo un proyecto de reforma constitucional in-
corporada en dicha ley; el proceso preconstituyente estaba abrigado por
un ambiente politico que parecia indicar que el pueblo apoyaba politi-
camente al gohemante con su propucsta, fendmeno politico que podria
denominarse referendo-plebiseitario,



Carituro 111

LOS MECANISMOS DE PARTICIPACION DEMOCRATICA
EN LA CONSTITUCION DE 1991

El art. 103 de la Constimcidn precepiia: “Son mecanismos de par-
ticipacion del pueblo, en ejercicio de su soberania: el voto, el plebisci-
' to, el referendo, la consulta popular, el cabildo abierto, la iniciativa
i legislativa ¥ la revocatoria del mandato™, \p o

“La ley los reglamentard™. |
Esta ley corresponde a la Ley Estatutaria 134 de 1994° (art. | 51,/

literal d. Const.) fjue en palabras de Nistor PEneo SacUEs serfan las

~“reglas infraconsfitucionales”. En otras palabras, deben integrarse
sistematica y dialécticamente las normas constitucionales (arts. 377 y
378) con las contenidos en la Ley 134 que regulan la iniciativa popular
y el referendo, a fin de establecer el procedimiento de reforma consti- |
tugional por el pueblo,

¥ Algunos de los mecanismos de participacion se relacionan estre-
f cha e inescindiblemente {iniciativa popular v referendo) con los proce-
| dimientos de reforma constitecional (referendo derogatorio ¥ referendo
«  aprobatorio, arts. 377 v 378), conformando un conjunto de formas emi-
L nentemente procedimentales; las primeras reglamentadas en la Ley
\ Estatutaria 134 de 1994 vy las segundas contenidas en la Constitucién,
respectivamente; conjunto instrumental que el poder constituyente deri-
vado debe observar plenamente cuando el pueblo decide participar de-

e

' Seaclara que el volo no &5 us mecanisn de participacidn, sino el instrament por medea del
cual los cnrladinos activan los mecanismos ermersdos.

7 Declarsda exequible parcialmests en Sertencia C-180 de 1994, MLE: Hemsasoo Hierrea
ViHGARA.
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e raticanwente en b relorma de {_'::nrlz-;tilutlr'rn.l_l Este poder “estd so-
metido o Ins reglas juridicas impuoestas por una Constitucion en vigor y
por las reglas infraconstitucionales dictadas de acuerdo con aquella™,
como lo es 1a Ley 13, en el easo colombiano,

Veamos como operan cstas formay en el procedimiento de reforma
de Ia Constitucion.

Siguiendo I Ley Estatutaria 134 de 1994° y el Decreto 895 de mayo
|8 de 2000, expedido por ¢l Gobierno Nacienal, “por ¢l cual se regla-
menta la pare operativa de la Ley 134 de 19947, la Ley Estatutania 741
de mayo 31 de 2002, “por la cual se reforman las Leyes 131 ¥ 134 de
1994, reglamentarias del volo pragmilico™, en este capitulo estudiare-
mos la iniciativa popular para promover proyecios de acto legislativo
y de ley (denominada legislativa) ante el Congreso para reformar la
Constitucion, combindndola con el referendo aprobatono, en el evento
de que la corporacion no los adopte, lo que se denomina referendo apro-
batorio de iniciativa popular. Es decir, que tralaremos estos mecanis-
mos de participacion ciudadana a nivel nacional.

También analizaremos el plebiscito, la consulta popular, la
revocatoria del mandato v el volo programatico.

Al respecto la Corte Constitucional, en sentencia C-643 de mayo
31 de 2000, expresd lo siguiente: *{...) el constituyente de 1991 avanzd
en los alcances de dicha iniciativa v los proyectd al plano de las refor-
mas constitucionales cuyo origen sea externo al Congreso de la Repi-
blica, pues sefialo que los ciudadanos pueden presentar directamente
proyectos de reforma constitucional ante ¢l Congreso de la Repiblica,
mediante propuestas de reforma constitucional o proyectos para ser so-

Vo Misron Peoan Sac0es, Teorda oe fn Constinicice, Buenos Aires, Editorial Astrea, 2001,
plgs. 270 ¥ 296,

* Sobre el trdmite del proyecio de ley en el Congreso véase b obra La Democracia en Co-
Jeweeliir de Jamie Bupsaiors Frsses-Corpern, 2°al, Tercer Mundo Editores, 1997,

b Dharo Oficial Ko, 44006 de mayo 25 de 2000,

' Declarade exequille parcialmente en Sentencia SU-1122 de 2000, M.P: Evvarpo
Mpareaspane Ly, sctoees: Angdlicn Lozans, Armanda Nevoa y Antonio Navarmo Welf
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metidos a referendo, como en wéntica forma se autonzd para el gobier-
no (C.P, arts. 155, 375 y 378)".

Examinemos, en primer lugar, las disposiciones contenidas en la
Ley 134 v, en segundo lugar, las del Decreto Reglamentanio 895, el cual
fue objeto de control junsdiccional ante el Consejo de Estado’, que opor-
tunamente citaremos.

1, IHH’LMT'.'.& FOPULAR LEGISLATIVA Y NORMATTVA ANTE LAS (TRPORACIONES
PUBLICAS. DEH!'-:Ean-!-I:

“La iniciativa popular legislativa y normativa anie las corporacio-
nes publicas es el derecho politico de un grupo de cindadanos de pre-
seniar proyecios de acto legislativo y de ley ante el Congreso de la
Repiiblica, de ordenanza ante las Asambleas Departamentales, de acuer-
do ante los Concejos Municipales o Distritales y de resolucion ante las
Juntas Administradoras Locales, y demas resoluciones de las corpora-
ciones de las entidades 1ermitoriales, de acuerdo con las leyes que las
reglamente, segin el case, para que sean debatidos y posteriormente
aprobados, modificados o negados por la corporacién piblica corres-
pondiente” (art. 2%,

Debemos aclarar que desarrollaremos el presente capitulo en aten-
cidn a 1a iniciativa popular legislativa, es decir, cuando se trata de pro-
yectos de actos legislativos o proyectos de ley, reformatorios de la
Constitucién Politice, por cuanto, los articulos 11, 12, 13, 14, 15, 16,
18, 19, 20, 21, 22, 28, 29, 30, 31, 32 inciso 3 y 38 y conc. de la Ley
134 regulan en general las iniciativas populares legislativas y normati-
vas. Sin embargo, el articulo 32, inciso 1 textualmente solo se refiere a
la iniciativa popular de proyecio de ley, no obstante que el Titulo IV, al
cual pertenece, trata De los referendos. Se hace esta advertencia con el
objeto de establecer que el articulo 32 debe interpretarse sistemdtica,
integradora y dialécticamente con las demds disposiciones legales an-

P Seccidn Primera, Sentencia de panio 21 de 201, Conatyons Pooente: Ui Inis Mavanas i
Pakirnn, Actor Partids Libeml Coloehiano, Exp No ad s

* S destaca lo resalisdo debatldos y modificados pod si modular mypwatara
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tes mencrenadas en relacion directa con los articulos 3%, 40 numeral =,
W03, 188, 375 177w 378 de la Constitucion Politicm, con ¢l objcto de
demostrar que el seionemde aprobatorio de iniciativa poplar no soio
se refiere a provectos de ley, sino que lambién comprende los proyec-
s de actos legeslativos, refomnatorios de la Constitucion, es decir, gus
une v ofmo tenen fundamento juridico en la Constitucion y la Les
Estatutana 134, como se explicd en ¢l comienzo del preseiite caprtulo.
En otras palzbras, el articulo 32 no solo se ocupo de los referendos Je-
gislatives sino también de los referendos constitucionales; por lo tamio.
en estrncta tecnwa legislativa ¢l articulo 33 de la Ley 134 acerca d=l
relerendo constitucional es innecesario y, ademds, por ser fiel transcrap-
cion del arculo 378 de la Constitucion, no tiene sentido su descenso
en el tle IV que reguld, como se dijo, “los™ referendos sin distin-
cion alguna

Imerpretando el alcance juridico del aniculo 32 la Corte Constim-
cional ha expresado lo siguiente: “Por su parte, el referendo aprobatorio
s¢ deniva d2] principio de soberania popular v de la cliusula general 4=
la Constitucion que permite al legislador regular formas de participe—
cion diferenres a las que la misma Carta Politica contempla; su objetive
s darle eficacia a la iniciativa popular, que de no contar con este ims-
trumento. s podria convertir en un esfuerzo improductivo v frustran-
te, lo cual desestimularia la presentzcion de iniciativas populares™,

La junsprudencia constitucional articula el referendo con la inicia-
tiva popular, & fin de darle eficacia a ésta, surgiendo una forma articulads
de participacidn denominada referendo aprobatorio de iniciativa pe-
pular, con fundamento en ¢l articulo 32, en concordancia con los cite-
dos articulos de la Ley Estalutana 134, declarado éste exequible v, como
lal, estaria amparado por la cosa juzgada constitucional, a pesar del se-
perficial estudio de la Corte,

La Sentencia C-180 de 1994 de la Cone Constitucional sefiala lxs
hipidtesis de imiciativa popular;

—

YV Serpencan Ca ) 80 de 1994,
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1. “En primer [ugar, un nimero de ciudadanos igual o superior al
595 del censo electoral existente en la fecha respectiva, pueden presen-
tar ante ¢l Congreso provectos de ley o de reforma constitucional (C.P,
articulos 154 y 155} (...)",

2. "Podrin presentar proyectos de ley o de reforma constitucional
un nuimero igual o superior al 30%; de los Concejales o Diputados del
pais. Asi mismo, ¢l 30% de los Concejales y el 5% de los ciudadanos
inscritos en ¢l censo electoral vigente, podrin presentar (...), proyectos
de acto legislativo (C.P., articulo 375 en concordancia con el 155)".

3. "lgualmente, un nimero de ciudadanos equivalente a la décima
parte del censo elecloral podra solicitar ante la organizacidon electoral
la convocalona de un referendo para la derogatoria de una ley (C.P,
articulo 1707,

4. “Asi mismo, ¢l nimero de ciudadanos que determine la ley, po-
dra solicitar la creacion de una provincia (C.P, artfculo 321)".

El legislador estatutario distinguee ¢l objeto de la iniciativa tenien-
do en cuenta si es legislativa (proyectos de acto legislativo v de ley) o
normativa (proyectos de ordenanzas, acuerdos, resoluciones), o sea, actos
adminisirativos. De esta ultima modalidad no me ocuparé. Aclirese que
es viable promover reformas constitucionales por medio de proyectos
de actos legislativos (art. 375) o de ley (art. 378), segin el tema que se
pretenda reformar, tal como lo hemos explicado en el primer capimlo ¥
lo ampliaremos en el cuarto.

Obsérvese que el Congreso estd facultado para debatir el texto del
proyecto de iniciativa popular, introduciéndole modificaciones™, tamo
formales como sustanciales, toda vez que ¢l legislador estanutano no dis-
tinguid el tipo de estas modificaciones. “5i el Congreso puede modifi-
car el proyecto presentado por el pueblo, con mayor razdén puede
modificar ¢l presentado por ¢l Gobierno™"'. El fundamento de esta tesis

'" Segin la delinicidn de imiciativa popular (s 2 key 134).
' Jamar Araim Rentekla, BT referends en Colombia, Santald de Hogotd, Ecoe Fdownes,
2000, g, 44,
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juridica se encuenira en los ants, |54 y 378 de la Constitucidn. En efec-
to, ¢l articulo 154 inciso 3, preceptia: “las cimaras podrin introducir
mwdificaciones a los provectos presentados por el Gobiemo™, Como se
observa la norma es clara v eomao quiera que el referendo se incorpora
aun proyecto de lev, este seria modificable.

Recientemente ¢l gobicmo de Alvaro Uribe Vélez presentd a con-
sideracion del Congreso un provecto de ley contentivo de una reforma
constitucional; en tramite para ¢l primer debate ¢l gobiemno introdujo
nuevos articulos, lo que llevd a los congresistas a proponer otras dis-
posiciones; unas v otras implicaban modificaciones sustanciales al pro-
yecto inicial. Al respecto, la Corte, expreso: “En la ley de referendo, la
iniciativa gubernamental para presentar lemas nuevos se agola entonces
con la presentacion del provecto, pues en esc momento quedan fijados
los limites v el marco tematico del referendo (...) no se pueden introdu-
cir nuevos temas ni por el Gobiemo ni por el Congreso™-,

Estudiemos en primer lugar, la definicion de referendo v su clasi-
ficacidn, a fin de relacionarlo con la iniciativa popular, en lo que se
denomina referendo aprobatorio de iniciativa popular ¥, en segundo lu-
gar, volveremos a la iniciativa popular para continuar con su inscrip-
cidn y su trdmite ante la Registraduria Nacional del Estado Civil,

2. REFeRENDO

“Es la convocatona que s¢ hace al pueblo para que apruebe o re-
chace un proyecto de rorma furidica" o derogue 0 no una norma ya

vigente,

“Pardgrafo.—El referendo puede ser nacional, regional, departamen-
tal, distrital, mumicipal o local™ (art. 3°).

MNos ocuparemos del analisis del referendo a nivel nacional,

—

" Bentencia U551 de pulio 9 de SO0 [ Revisadn de comstiucsonaldad de la Ley T de 2000

" L Conte Constituc ional en Setencan C-180 de 1994 declard o evegoibiladnd de los ans. 1%,
2"y ¥°, entendienadn por s peridion L Jos actos legrslatves, oomo lis heyes, andenan-
ras, acuendos y resolocmnes hvales
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De la definicion de referendo se infiere la clasificacon del
referendo en derogatorio y aprobatorio.

a) Refevendo derogatorio, “Un referendo derogatono es ¢l some-
timiento de un acto legislativo, de una ley (...), en alguna de sus partes
o en su integridad, a consideracion del pueblo para que éste decida si
lo deroga o ne” (ar, 4%).

El fundamento constitecional de esta modalidad de referendo lo ha-
llamos en los articulos 377 v 170 de la Carta'. El primero con la deno-
minacion de referendo constitucional devogatorio y el segundo como
referendn legislative derogatorio. De la lectura de estas disposiciones
se infiere que el referendo se promueve mediante iniciativa popular, En
¢l primer caso, se exige el 3% v en ¢l segundo, la décima parte de los
ciudadanos inscritos en el censo electoral, es decir, que para derogar
un acto legislativo reformatorio de 1a Constitucion se réquieren menos
firmas que para derogar una ley, lo cual pareceria un conira semtido cuan-
titativo. Sin embargo, existe una explicacion para la primera hipdtesis:
si la reforma ha versado acerca de alguno o algunos de los cuatro temas

contemplados en ¢l aniculo 377 (derechos fundamentales, sus garantias,
mecanismos de participacion popular o el Congreso), los ciudadanos (el
pueblo) tienen el legitimo derecho constitucional fundamental de ma-
nifestarse por medio de un referendo derogatorio de iniciativa popular

14 “Arilcuta 377.- Deberin someterse a referendo las neformas constibosonales peohadas por
el Cangreso, cuandia se refberan & lus derechos reconocidos en el Capitabo 1 del Tivaba 1l ¥

8 sus garantias, a los procedimientes de pariicipacion pepalar, o al Congreso, i asi lo
solicin, dentro de ks se1s meses sigusentes a b peomolgacin del Acto Legislanwg, un ciuwo
por cienio de bos ciodadanos que integren el censo electonal. La reforma s entenderd dero-
gnida por el voda negativo de L mayoria de Tos sufragantes, siempre Qo en la wtaown bubiere
particapad al menes 13 cuana pare del censo electoral”. (Refereade camstituclonal de-
ragilierng.

“Art, 1 70,- Un ninvero de civdadancs equivalente & 1o décima pane &l conss electora] po-
ddrd solicivar ante la crganizacidn electoral la convocacidn Je un referendo pars ba derogato-
ria de una bey,

“La ley quedard derogads si asi lo determing la mitad mas uno de ks sotantes que soisue-
i &l acio de consules, siemge y caanda parmicipe em et ung Qe pace O ks Cadinde-
fios gue componen f cera elecional.

“Ma procede el referenda respevea de Las beyes apeobutonias & iratibon s waales, m
de la bey de resupussto, ni & Lis reforeises & matenas fscales o nbstanas™. (Referendo
beglslstivis derogatoris).
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e contra de T refooma constiiucional que ha swdo regresiva, por ejem-
phoc =e restnge ¢f catilego derechos fundamentales, o se elimina alguno
de los mevamsmes demecniticos, o se limitan los alcances juridicos de
la aceron de tutela (por epemplo, gue la aceion no proceda contra senten-
Clas 0 que sea improcedente para ampanar algunos éerechos sociales; para
lograr la derogateria la participacion popular debe facilitarse y no
abstaculicarse con un mimero altisimo de firmas ciudadanas por recoger.

b Referendo aprobatorio. “Un referendo aprobatorio ¢s el some-
timiento de un provecto de acto legislativo, de una ley (...) de iniciari-
v popular que no hava sido adoptado por la corporacién publica
comespondiente, a consideracion del pueblo para que este decida si lo
aprucba o lo rechaza, total o parcialmente™ (art. 5°). Entiéndase por cor-
poracion el Congreso.

Obsérvese gue esta nomma consagra el referendo aprobatorio de im-
ciativa popular, tanto de proyectos de acto legislativo como de proyec-
ros de lev.

En tratindose de reformas constilucionales, los anticulos 40, num
5. 155 v 375 de la Constitucion, en concordancia con ¢l art, 5° de la
Ley 134 contienen las bases del referendo aprobatorio de proyectos de
actos legislativos (asi, el art. 32 de ésta ley solo se refiera a proyectos
de ley) v el articulo 378 los fundamenios del referendo aprobatorio de
proyectos de lev: en la pimera hipitesis, si el 5% de los ciudadanos
no logra la aprobacidn del proyecto de acto legislativo por el Congre-
s0, el pueblo promueve el referendo con ¢l objeto de aprobarlo en las
urnas; lo mismo sucede en la segunda hipdtesis, cuando el proyecto de
ley tampoco es adoptado en ¢l Congreso (an. 378 Const. y art, 32 ley
134). En las dos hipdtesis el comité de promotores recoge un 5% adi-
cional de firmas (completando el 10%), a fin de abrir ¢l camino a las
umas y tomar la decision popular, En otras palabras, el referendo cons-
titucional es [a salida politico-juridica, cuando el Congreso no aprueba
el proyecto de acto legislatvo o proyecto de ley de iniciativa popular.
Las disposiciones citadas de la Constitucidn y los articulos 2°, 5° y 32
de la Ley 134 anticulan ¢ referendo aprobatorio de iniciativa popular,
a fin de evitar que el Congreso frusire la voluntad popular. De lo con-
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wario bastaria que el Congreso no aprohara el proyecto que contiene |a
reforma constitucional para que no hubiese referendo. Segun Lijphar:
“I'iv st musmo el referendum es un paso modesto hacia la democracia
directa, pero, combinado con ka iniciativa, s2 convierte en un paso gi-
gantesco™ ",

Ll articulo 307 de la Carta consagra otra modalidad de referendo
aprobatorio, el cual se prevé como mecanismo para convertir una re-
gion en entidad territorial,

Aungue la Ley 134 no contempla otras clasificaciones, de nuestro
repertorio incluimos adenis 1as siguientes:

¢) Referendo constitucional. Es la participacion de la ciudadania
en la aprobacidn de wn proyecto de Constitucida Politica o de un pro-
vecto de reforma constitucional, por medio del sufragio; por ¢jemplo,
la Constitucion de Espaiia fue aprobada por el pueblo en las umas, el 6
de diciembre de 1978; en Chile el pueblo aprobd la Constitucidn el 11
de septiembre de 1980 y posteriormente adoptd La reforma constitucio-
nal de 30 de julio de 1989,

En efecto, en la Constitucion de 1991 se consagraron dos clases de
referendo constitucional, a saber: el referendo constitucional deroga-
forio de un acto legislativo (art. 377) v el referendo constitucional
aprobatorio de un provecto de ley (art. 377). De cada uno de ellos nos
pcuparemos mas adelanie,

d) Referendo legislativo. Es 1a participacidn de la ciudadania en
la aprobacion de un proyecto de ley o en la derogacidn de una ley ya
vigenie, por medio del sufragio; por ejemplo, en Uruguay, €l 16 de abril
de 1989, el pueblo ratificd la ley de caducidad de la pretensién punit-
va del Estado, refenida a delitos cometidos por los militares durante la
dictadura.

En nuestro ordenamiento juridico dos clases de referendo legisla-
tivo estin establecidos. Veamos; el referendo legislarivo derogatorio

" Citsdo par Hermasoo Yeres Ancna, Sdlp o Consanscnm peade reglar b modificacsia
e 18 preopiaes mormas, Bogotd, Ambisa Juridica, Junscrioy, edenero ), octabre de 2002
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1. 170 Const.) ¥ el referendo legisly i
Pro.

w v vipente (ol
L ley (art. 5° Ley 134).

e o
eclo de

Iaporicr e un proy
en las anteriores definiciones continuarep,,

ol tema planteatlo i|1i-:i1'|1|}|§nl1|:,ln fin de desarrollar cl Procedimieny, X
seguir pard impulsar la iniciativa popular, la ":I"""l 5¢ arlicula gop
eferendo, dividido en dos partes, & saber: 1a primera relacionady

W 1a inscripeion de 1o iniciativa poputar y 1a segunda con el trmige g,

' |a iniciativa popular.

o fundamento

3. La INSCRIPCION DE LA ICIATIVA POFULAR

mprende 1as formalidades y 105 requisitos que

El procedimiento co |
romotores debe cumplir para inscribir Ia ini.

el vocero del comité de p
ciativa'™.

a) Lox promotores ¥ voceros. “Para scr promotor de una Iniciativa
legislativa y pormativa, o de una solicitud de referendo, se requiere ser
cindadano en gjercicio ¥ contar camn el respaldo del cinco por mil"” de
las ciudadanos inscritos en el respectivo censo electoral; cumpliends
con este requisito, podrin también ser promalores una organizacion ci-
vica, sindical, gremial, indigena o comunal del orden nacional, depar-
tamental, municipal o local, segiin el caso, o un partido o movimienio
politico, que debe cumplir con el requisito de la personeria juridica e

todos los casos.

*pAdemas del cumplimiento de los requisitos exigidos en el inciso
1, en el easo de las organizaciones, partidos o movimicntos polifiees,

' “Inseripeiin, De conformidad con el articuls 12 de la Ley 134 de 1994, se entiende P
inscripeite & acto mediante ¢ cual €] vooer del comilé de promatares enlrega
a la Registradurfa del Estado Civil cormespondiente los formalarios en I cusmbes consta 92 &
to menos el 5 por 1.000 de bos ciudadanas que integran el censo electaral de I circuns=s"
cidn respectiva apoyz In constitucian de un comité de promolorss de un proyecto 27
J_;mn'm:i-.ﬁn de la iniciativa ciudadana puede corresponder a una lnlﬂiﬂ!i"'ﬂ"-‘ﬂii'u'“;g_r.fﬂ
malzva o & la salicitud de un referendo confi [ 4 de 1995
a) el art. 2* del Decrelo 895 de 2000, mﬁhp{mmmh S

'"  El censo elecioml vigente es de 25,173,428 ciudadancs a il cinca pOr ™
_ A75. plos para sulragar. €100
{’f““l"";jffu '&?ﬂ? F'm_? el 5% a 1.258.771 ciudadanos, segdn ”E“‘“t:ﬂ;hm-ﬂ
nistrads ireetion itin Electoral de i ' |E
a silicrtud de Viviana Elguyg‘mmm Ia Registraduria Naclonal de

ki |. T . P "'q':-

4
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La ity legislativa y normativa y la solicitud de referendo deberd
ser aprobada en asamblea, congreso o convencidn, por le mayoria de
Lo asistentes con derecho a volo, v serd la misma asarmblea L que los

&lni

“Deberin constituirse en comité e inscribirse como tales ante la
Registraduria del Estado Civil de la correspondiente circomseripeidn
electoral. Este comité estard integrado por nueve ciudadanos, v elegird
el vocero, quien lo presidird y representard. 8i el prometor & [ misma
organizacion, partido o movimiento, el comité podra estar maegado por
sus directivas o por las personas que estas designen para ¢ efecto,

“En el caso de que la iniciativa legislativa sea presencada por un
grupo de concejales o de diputados, el comité serd integrads por cinco
de ellos, en uno y otro caso, quienes elegirin a su vocero. Por el solo

cho de ser concejal o diputado se podri ser promotor™ (2t 10 !

Die conformidad con esta disposicidn pueden ser promosores &e ini-
clativa populares:

1 Los ciudadanos (arts. 155, 170, 375, 377 y 378, Consp ),

2 Las arganizaciones con personeria juridica;

3) Los partidos o movimientos politicos con personeria juridica;
41 Los Concejales o Diputados (ans, 155 y 375, Const )

Advidrtase que la formalidad de los promotores s2 exige tnto para
las iniciativas populares como tambidn para impulsar referendos. En una
u otra hipdtesis los requisitos y formalidades que estudizremas son co-
Munes a estos mecanismos participativos, con las diferenciss previstas
en la Ley 134,

Fs importante destacar que para darle senedad v visbalidad a la
formulacidn de la iniciativa, la normatividad exige que los interesados
deben contar con el respaldo del cinco por mil de los ciedsdanos ins-
eritos en el respectivo censo electoral y, ademds, constituirse en comi-
te, eligiendo a su vez al vocero que llevard la representacion ante la
Registraduria v el Congreso. El art, 10 trata de la eleccidn del vocero

o
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por el comité de promoetores, Esta eleccién debe acreditarse ante la
Registraduria, por ejemplo, con un acta en que s¢ namme la constitucion
del comité, su integracion v la eleccion del vocero.,

Los miembros del comité de promotores ¥ su vocero deben inscri-
birse en la Registraduria, para lo cual ¢l Registrador Nacional del Es-
tado Civil expide una resolucion por la cual se inscribe el Comité de
Promotores, ¢l vocero v la iniciativa cindadana de referendo constitu-
cional, como ejemplos, la Resolucion No. 2119 de maye 15 de 2000,
mediante la cual s insenbid el “referendo contra la corrupeion ™, sien-
o voeero Marsurr Joss Cerepa Esrmoosa’®; la Resolucion No. 2378 de
junio 18 de 2002, de inscopeidn del "referende politico v secial ™, con
Lins Eptanpad Garzin como vooero.

El precitado articulo 27, literal a) del Decreto 8935 establece que

“la inscripeion de la iniciativa civdadana puede comresponder a una ini-
ciativa legislativa y normativa o a la solicitud de un referendo™.

El articulo 3" del precitado decreto se refiere a dos tipos de for-
mularios diferentes: el formulario para la inscripeidn (art. 11, Ley 134)
y el formulario para el irimite (art. 16, Ley 134),

En la tramitacion de los dos formulanios la Conte Constitucional,
en Sentencia SU-1122 de 2001, distingue dos ctapas, a saber: “en la pni-
mera, s¢ apoya fundamentalmente un promotor y unos lineamientos ge-
nerales, en la segunda, un texto concreto. Ello implica que en cada etapa
¢l ciudadano brinda su apovo para propdsitos distintos™*; aspectos que
ampliaremos a continuacion.

b) El formulario para la inscripcidn de la iniciative popular. La
Registraduria Nacional del Estado Civil ticne ¢l deber de elaborar el

" Eita resolucion fise demandads v b secendn primera de| Consejo de Estado, en auto de jurmie
27 e 2000, M.P: Ouga [sts Navanre1e Barrenn, rechazd |a demands por considerar que
“El actn scisad g0 & s poliico de indale adrnistratva, poesto qoe la funcibn estatal
en bt cual s¢ inscnbee e bs legiclativa, en primer onlen, v constituyents en Gltimo bhrming (....)
el scto denandad, no & gn modo 2lpuno un acto administmtive (..}, Actor; Nohors Elirabeth
Parra Ceimez, Exp 6332 Ea sisular sentido sulo de julio 12 de 2000, M P: Gasamy, Eiiam-
ooy Mlevrerea Magrero, Exp 6312

" Copre Consbifacwral, Serdencia S1L 1132
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formmlario para realizar la inscripeidan, en el cual aparecerd el nimero
de firmas que deben recoger los promotores para presentar ¢ inscribir
la iniciativa o la solicitud de referendo. “En tales formulanios los ciu-
dadanos interesados recolectardn el respaldo del 5 por 1,000 del censo
electoral correspondiente exigido para constituirse en comité promotor”™
(art. 3% lit. a), Dec, 895),

Esta seria la primera etapa, segin la Sentencia SU-1122 de 2001
de la Corte Conshitucional; en esta etapa se “consagra una regulacion
exigua que inicamente se explica por el hecho de que mediante ella se
institucionaliza un mecanismo para legitimar incipientes proyectos de
convocaloria a referendo, operando a la manera de una suerte de ple-
biscito de los promotores, La ausencia de un término o plazo para pre-
sentar los apoyos implica que el Estado reconoce que es necesario
generar un consenso previo a la promocidn de una actividad de partici-
pacién ciudadana. Con ello, se busca garantizar la seriedad del proceso
y del proyeclo, asi como asegurar un respaldo ciudadano que haga ra-
zonable que un Estado pobre en recursos asuma la tarea de organizar,
aun de manera incipienle, un proceso democritico participativo.

"Por otra parte, la ausencia de un término en la primera fase, tiene
como consecuencia que la isqueda de apoyo a los promotores puede
demandar un tiempo considerable, (...), quienes promueven la iniciativa
son, por asi decirlo, ‘duefios’ del proyecto y el destino del mismo estd
atado directamente a su capacidad de convencimiento™,

Finalmente, cualquier ciudadano tiene el derecho de solicitar y ob-
tener grateitamente el formulanio™,

1} Requisitos para la inscripeidn de iniciativas populares. * Al mo-
mento de la inscripcién de una iniciativa (...), el vocero del comité de
promaotores deberd presentar el formulano que le entregd la Registradunia

2 | alumne de la Universidad Libre Deega Algjandna Sandoval Garrida promoyvid una sccwn
de cumplimiento contra 1a Repistraduria Nacioeal del Estado Civil, por cuanto incunple el
deber de entregar los formularios (Tribunal Administirativa de Candinamarca, Secciin Pr
mera, Sentencia de enera 11 de 2002, MP: Warias Girean po Ciana, Exp. ACLU 2001
1)
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Jeb Ustade Uil correspondiente, diligenciado con la sigwiente indor-
M

“a) 1 nombre completo y el nimero del documento de identifice-
ciin de los miembros del comité de promotores v de su vocero, previa-
mente nscritos ante la registraduria correspondiente;

"B} La exposicion de motives de [a iniciativa legislativa y norms-
tiva o de la solhiciud de referendo que promueven v el resumen del com-
tenido de la misma;

"¢} En el caso de la iniciativa popular legislativa y normativa amie
una comporacion publica, o de la solicitud de un referendo aprobatoria,
¢l titulo que describa la esencia de su contenido, v el proyecto de arg-
culado;

1)

“g) El nombre de las organizaciones que respaldan la iniciativa l=-
gislativa ¥ normativa o la solicilud del referendo con la prueba de su
existencia y |2 copia del acta de |a asamblea, congreso o convencion en
que fue adoptada la decisidn, o, en su defecto, la lista con el nombre, ia
firma y el numero del documento de identificacidn de las personas gus

respaldan estos procesos;

"f) En el caso de solicitud de referendo derogatorio, el texto de 1a
norma que se pretende derogar, el nimero que la identifica y la fechs

de su expediciin, ¥

“g) Cuando la iniciativa legislativa sea promovida por concejal
o diputados, ¢l municipio o departamento respectivo™ (art, 12).

*(...) Los requisitos que ¢l articulo 12 exige para el diligenciamiems
del formulano de inscripeion son razonables pues guardan relacion com

la naturaleza misma de las instituciones y proponen su buen funcions-
mienlo™,

s ———
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EEl vocero debe presentar el texto del proyecto de articulado con
una exposicion de motivos (se redacta en forma de proyecto de acto le-
gislativo o de ley), con el objeto de determinar con precision cudl es el
contenido de la propuesta, cumpliendo ademas con las formalidades an-
teriormente enumeradas, aclarando que si se trata de una iniciativa po-
pular de reforma constitucional (provectos de acto legislativos o de ley),
es obvio que las matenas pueden ser diversas. Se observa ademds que
los requisitos para impulsar una iniciativa popular son aplicables a los
referendos, sea aprobatorio o derogatorio, como se advirtid con ante-
rioridad; aspecto que ampliaremos mds adelante cuando estudiemos el
contenido y alcances juridicos del art. 32 de la Ley 134,

Es importante resaltar que en una iniciativa popular una veéz inscri-
ta no se puede modificar su texto®™. La razon radica en que los ciudada-
nos al firmar la propuesta lo hacen en relacidn con un texto normativo
que se le ha presentado; por lo tanto, el comité de promotores no esta
facultado para modificarlo, contrariando la voluntad ciudadana que lo
apoya democraticamente,

2) Regisiro de iniciativas poplares, “El registrador {...) asignara
un nimero consecutivo de identificacion a las iniciativas (...) con el cual
indicard ¢l orden en que estos han sido inscritos y la fecha de su
mnscripeidn. Asl misme, llevard un registro de todas las iniciativas (...)
inscritas, ¢ informard inmediatamente del hecho a la corporacién comes-
pondiente (...) e informari trimestralmente a la cindadanda, por un me-
dio iddneo de comunicacidn escrito, sobre los procesos de recoleccion
de firmas en curso” (art. 14).

“Se entiende por registro la asignaciin de un mimero consecutivo
de identificacion, por parte del registrador correspondiente, a las ini-
ciativas legislativas y normativas asi como a las solicitudes de referendo
con el cual se indica el orden en que estos han sido mscriws y la fecha
de inscripcion” (art. 2°, lit, b), Dec, 895).

" Manun Jost Cerena Esreaa, Comparacidn e fos roforvsdos, FI Espectador, mayo 3
de 2000, pig. 10-A.
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Es importante ¢l registio de la iniciativa por cuanto la asignacide
del mimers que le comesponde permiticd no solo su identificacidn, sine
también ¢l onden cronologico que le comesponderd, en ¢l evento de gue
posterionmente <¢ inscriban otras iniciativas similares 0 semejantes; por
cjemplo, la Registraduria le asignd ¢l nimero 001 a la iniciativa det
“referendo consimcional comvocande al pueblo soberano de Colombia ™.
con su vocero, ¢l senador Joiey Citamorro Cruz, la iniciativa “referends
contra la corruperin ”, s¢ distinguid con el nimero de radicacion 002,
siendo vocero Masver Jose Cerepa y el “referendo politico y social ™,
con Lurs Epvanpo Gassow como vocero y con el mimero 003.

Esta es la pnmera parie del irimite de la insenpeion de la iniciati-
va. Efectuada la inscripeidn de la iniciativa, el Registrador disponds=
de un término de quince {13) dias para la elaboracion ¥y entrega de e
segundo formulario (varios ejemplares) con el cual comienza el trdmize
de la scgunda parte, o sta, la relacionada con la recoleccion de las fir-
mas que apovan ¢l provecio de anticulado.

Efectuada la inscnpeidn del comité de promotores comienza la cam-
paiia para impulsar la im¢iativa popular o 1a solicitud de referendo™.

¢) El formudario para ¢ iramite de la iniciativa popular. “El do-—
cumento sobre el cual firmaran los ciudadanos que apoyan la iniciast-
va (...), debera ser un formulario diferente a aquél con el cual ser
efectud 1a inscripcion en la Registraduria (...) y contendrd cuando me-
nos la siguiente informacidn;

"a) El niémero que la Registraduria del Estado Civil le asigné a L=
iniciativa legislativa (...);

“b) La informacidn requerida en ¢] formulanio presentado |':|m'a =
inscripcion (...), de conformidad con los articulos 11 y 12 de la presen-
te ley, ¥

S enlsende por campada el perioda comprendido entre o monento de la inscripcidn &l
comiité de promeotores an'e s Registradurln del Estado Cral correspondiente, hasta Las doce
{12) de |a noche del dia anterior al sefalado para la volacidn™ (aniculo 2°, Resolucidn Qs
de mayo J de 2000, expadsia por el Cansejo Nacional Elsctonal).
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“¢) El resumen del contenido de la propucsia y la invitacion a los
eventuales fimmantes a leerlo antes de apoyarlo,

"El texto de la iniciativa (...) ¥ su resumen, no podrd contener alu-
siones personales ni hacer publicidad personal o comercial.

"En el caso de las firmas que se recolecten por correo, segiin lo
previsto én el articulo 19 de esta ley, ¢l documento en que se firme de-
beri contener la informacidn exigida en el presente articulo.

"Los promotores deberdn anexar ademds el texto completo del ar-
ticulado correspondiente y las razones que lo hacen conveniente para
que el ciudadano que desee conocer ¢l proyecto completo tenga la po-
sibilidad de hacerlo. Si se trala de una solicitud de referendo deroga-
rorio, sc ancxard ¢l texto de la norma en cuestion” (art. 16) (lo resaltado
£5 nuestro).

El art. 16 anteriormente trascrito forma parte del capitulo 2, del t-
tulo 1T de la Ley 134 que “regula lo relativo al trimite de las solicitudes
de referendo y de trimite de iniciativa legislativa, inscritas. Contrario a
lo que ocurre con el proceso de inscripcion, en esta etapa se¢ exigen va-
rios clementos que la tornan completamente distinta, orginica y
finalisticamente.

sl{'m'}

"De la lectura sistemitica de esta regulacidn se desprende que una
vez inscrita la solicitud de convocatoria a referendo el proceso deja de
ser plebiscitario, en la medida en que se somete a consideracidn de la
poblacidn un texto cuyo contenido debe ser visible ¥ cuyos motivos para
proponerse deben ser explicitos (art, 16)™,

“La Registraduria disefiara un formulario especifico que se ajuste
a la naturaleza de la iniciativa o solicitud de referendo para qmz_l-:-s pro-
motores procedan a recolectar el porcentaje de apoyos requerido, que

4 Bemtencia SU- 1122 d= 2001,
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serd equin alente al 570 o al 107 del eenso electoral segin el caso™ (an.
17, e by, Drecrets 595)

Il segundo tormulanio debe reunir los requisitos enumerados con
estenondad para gamannizar que los civdadanos que apoyen con sus fir-
mas la propuesta & enteren con claridad de su contenide, para lo cual
contaran con el dereche a conocer el texto del proyecto, Ademis, en el
formulario deben figurar los siguientes requisitos: “el cindadano debe-
i escribar en el formulanio, de su puilo y letra, la fecha en que firma, su
nombre, ¢l numeno de su documento de identificacion, el lugar y la di-
reccion de su restdencia, todo esto en forma completa v legible, y su
firma. Si la persona no supicre escribic imprimici su huella dactilar a
continuacion del que firme a su ruego”, Esta formalidad es de trascen-
dental importancia por cuanto los peritos grafdlogos de la Registraduria,
al cotejar la firma del civdadano {que apoya la iniciativa) con la firma
que aparece macrita (cuando solicitd v se le expidid la cédula de ciu-
dadania) deben coincidir; todo con ¢l fin de evitar las falsificaciones o
suplantaciones. De la claridad y transparencia como se llenen los formu-
larios depende que se certifique la avtenticidad de las firmas.

Los prometores contarin con un plazo de seis (6) meses, contados
a partir de 1a fecha de la entrega de los formularios, para la recolec-
cion de las firmas de los ciedadanos inscritos en el censo electoral que
apoyan la iniciativa. Dentro del cilado érmine legal los promotores de-
berién entregar 2l Registrador los formularios debidamente diligenciados;
de lo contrano 12 iniciativa se archivard, a excepeion de que “si el nid-
mero minimo de firmas requerido no se ha cumplido ¥ ain no ha venci-
do el plazo para la recoleccion de firmas podri continuarse con el plazo
por el periodo gue falte y un mes mis”, O sea que el plazo pucde ser de
(7) meses para la recoleccion de firmas. Al respecto, el Consejo de Es-
tado, en sentencia de junio 21 de 2001, precisd lo siguiente: *(...) el
plazo del que dispone para recolectar las firmas adicionales se conta-
bilizard a partir de [a expedicidn de la decision del Registrador. Dicho
en olras palabras, entre tanto el asunio se encuentre u consideracion del
respectivo Registrador, no corre el plazo por ¢l periodo que falte y un
mes mis a que 2 refiere el inciso 2 del articulo 22 de la Ley 134 de
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1994, Es decir, que habria suspension de téminos, lo que facilitarda
la participacion democritica.

En la Registraduria Nacional del Estado Civil, el vocero suscribi-
v un acta de entrega de los formularios para la inseripeidn de apoyos
ciudadanos, con el objeto de establecer la fecha a partir de la cual se
contabiliza el plazo de seis (6) meses para la recoleceion de firmas, “Se
trata de establecer para los promotores un plazo razonable, pues las au-
toridades pablicas, es decir, la organizacion electoral y el Congreso de
la Repiblica, a partir de este momento sabrdn si realmente existe inte-
rés cn modificar ¢l texto de la Constitucitn Politica™®.

Como se advirtié anteriormente, de 1a lectura de la Ley 134 la Corte,
en la citada Sentencia T-1122 de 2001, distingue dos etapas en relacidn
con la inscripcidn y el trimite de a iniciativa popular, como si se tra-
tara de dos procesos heterogénens, lo cual se descarta didfanamente con
los salvamentos de voto a esta sentencia, en los siguientes ténminos:

“Teniendo como presupuesto que el cindadano que firma en la eta-
pa de recoleccion de apovos para la inscripeidn de promotores v soli-
citud de referendo ha tenido la oportunidad de conocer el texto de la
misma, s razonable afirmar, dentro de los principios de interpretacidn
y desarrollo de la democracia participativa, que quien desea que una
determinada persona sea promotor de una propuesta no solo apoya la
idoneidad del sujeto para desempefiarse en tal calidad, sino que tam-
bién apoya la propuesta la cual ésta promueve”,

Finalmenle, no compartimos la enfitica conclusion de la Corte de
que el arliculo 32 de la Ley 134 se refiere a referendos aprobatorios de
proyectos de ley de iniciativa popular, pero no a reformas constitucio-
nales, por la sencilla razdn de que ¢l articulo 32 se relaciona con la
solicitud de un nidmero de cindadanos no menor al diez por ciento de
convocatoria a un referendo para la aprobacidn de un proyecto de ley,
sin hacer distinciones de ninguna clase, lo que significa, al tenor del ar-

" Constjo de Estado, Sentencia 21 de junso de 2001,
1% Sentencia SU-1122 de 2000
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el 5% e la Ley 1.3 en concordancia con el articulo 155 de la Cons-
tituion, que ¢l provecto de ley podri contener una reforma constitucio-
nal. La tesis juridica contrania desdibuga la democracia participativa
con fundamento en la soberania del pueblo, segin ¢l articulo 3" de ks
Carta; aspecto que ampliaremos en ¢l capitulo 1V en nuestro concepto.

1} Verificacion de la Registraduria. “El Registrador Nacional del
Estado Civil sefalard el procedimiento que deba seguirse para la as-
tenticidad de los respaldos y podri adoptar técnicas de muestreo cien-
tficamente sustentadas, previa aprobacion de las mismas por el Consero
wacional Electoral” (art. 23).

En cumplimiento de la anterior disposicion el Registrador Nacio-
nal del Estado Civil, expidio la Resolucion No, 5641 de octubre 30 de
1996, “por la cual se reglamenta el procedimicnto para la verificacidn
de las firmas que respaldan o apoyan los distintos mecanismos de parti-
cipacitn ciudadana”, En esta Resolucion s sefiala el procedimiento pare
la revision (art, 4°); el articulo 57 traa de la verificacidn grafoldgica; &
articulo 6° se relaciona con la verificacion de los datos sobre inscritos
vorantes®. Asi como lambién se establece la tdenica de muestreo v f
procedimiento para aplicarla (art. 7°), la cual fue aprobada per el Con-
sejo Macional Electoral el 25 de junio de 1996 {Acta No. 27).

2) Anelacidn de respaldes ciwdadanos. El articulo 19 de [a Ley
134 que estamos comentando establece que la Registraduria podri anme-

lar los respaldos suscritos en documentos que no cumplan los requisi-
tos sefialados anteriormente en cl articulo 16, como también cuando s=

presente alguno de los siguientes casos:

a) Fecha, nombre o nimero de la cédula de ciudadania ilegibles o
no identificables,

b) Firma con datos incomipletos, falsos o emineos.

T Arthewdo 87 *Para determinar si bos crudsdanos que nespaldan o apoyan los distisges mece-
resmos de paicipacitn se encuentran inscritos en el respectiva censo electonl, o som voess-
tes (e el caso de las revocatomas del mandstad, los funcioraniog eleciorales deben corseuwe
los archivos Misicos tales coma listas de sufragantes (B-10), ¥ regisiros de votantes (E-11%
Lo archavos alfabéticos o de sdentificacsdn deben ser igualmente conlfontados para comsae-
wr la comespondencia entre los nombres y los nimenas de oédula de ciudadania®.
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¢} Firmas de la misma mano,

dy Firma no manusenta.
¢) Mo inserito en el censo electoral correspondiente.

“Este articulo contempla dos causales de nulidad diversas, que es
necesario distinguir, una para todas las firmas y otra para firmas indivi-
duales; la pnmera se presenta cuando el formulano no redne los requisi-
tos exigidos por [a ley (...), caso en el cual se deben anular todas las firmas
de ese formulano v la segunda, cuando estando el formulario bien, sin em-
bargo, una de las firmas ha sido recogida sin los requisitos legales™,

El Decreto 895, en ¢l articulo 8° reguld lo atinente a firmas repe-
tidas. En estos casos “se tendrd por vilida la que tenga la fecha mds
reciente. Cuando una misma persona haya respaldado dos veces la mis-
ma iniciativa, sdlo valdrd el (limo respalda”, A su vez, el articulo 9°
trata de la anulacién de firmas, segin €l cual “serin anulados por fa
Registraduria (...) los respaldos y apoyos que no cumplan los requisi-
tos establecidos en el dltimo inciso del articulo 19 (...). Tales requisi-
tos son de interpretacidn restrictiva. El que la fecha corresponda a una
misma mano no anulaci la firma si los demds datos son auténticos,

“La Registraduria correspondiente certificard por escrito ¢l porcen-
taje de respaldos anulados, indicando de manera separada a cudl de las
causales previstas en la ley se deben las anulaciones™,

Consideramos que se trata de un acto administrativo (la centifica-
cion)®, contra el cual el comité de promotores, por intermedio del vo-
cero, podrd interponer la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho con suspensidn provisional (articulos 85 y 152 del C.C.A), ante
la jurisdiccidn de lo contencioso administrativo, con ¢l objeto de que
se declare |a nulidad del acto administrativo y se ordeng tener en cuen-
ta los apoyos anulados por el Registrador,

" Anan Festerls, op, cit, phgs, 61 y 64,

™ Contiene una declaracide anilaten] de 1a voluntad de 1a Admenistrscsbn que produce efictos
i
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4. Cernrpcacos e Ly RecEmrannia

“En el término Je un mes, contado a partir de la fecha de la entre-
ga de los formularos por los promotores y hechas las verificaciones de
lev. el respective registrador del estado civil certificard el nimero total
de respaldos consiznados, ¢l mimero de respaldos vilidos y nulos . fi-
nalmente si se ha cumplido o no con los requisitos constitucionales ¥
legales exigidos pars ¢l apovo de la iniciativa (...)” (art. 24). “La orga-
nizacion electoral certificara, para todos los cfectos legales, el cumpl-
mientos d¢ los regusios exigidos para la realizacion de los mecanismos
de participacion ¢redadana”™ (art. 17),

El articulo I°. [steral ¢) del Decreto 395, preceptia que: “se en-
tiende por certificacion ¢l acto mediante ¢l cual el Registrador del Es-
tado Civil declarz que s¢ han cumplido los requisitos exigidos en cada
una de las etapas e realizacion de los mecanismos de participacion ciu-
dadana desde la incripeion de iniciativas (sic) solicitudes de referendo
hasta la presentacidn de la miciativa legislativa y normativa ante la cor-
poracidn piblica comespondiente o de la solicitud de referendo ante el
Registrador del Esmado Ol comrespondiente™,

El certificado el registrador constituye la prueba del cumplimien-
to de los requisizos relacionados con el apoyo ciudadano (firmas). lo
cual identifica [a iniciativa popular como mecanismo de participacion
cindadana, asi come también acredita el cumplimiento de la formalidad
constitucional; por ejemplo, del cinco por ciento de los civdadanos que
integren el censo electoral (ar. 155 en conc. arts. 375 v 378). '

Cuando la imiciativa es promovida por los concejales o los diputa-
dos, el Registrador Nacional del Estado Civil certifica si estd suscrita
por el 30% de los mizmos,

5. ACCHA CONTENCIOED-ADMINISTRATIVA CONTRA EL CERTIFICADD

“Una vez que L2 Registrduria correspondiente haya expedido el cer-
tificado a que se refiere el articulo anterior (se trata del articulo 24, Ley
134), conservard los formularios por veinte (20) dias. Durante ese tér-
mino, los promotores podrin interponer ante la jurisdiccién contencio-
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so-administrativa las acciones a que hava lugar cuando, por la anula-
cion de firmas. no se¢ hubiere obtenido ¢l apovo requerido.

"Cuando s¢ haya inferpuesto alguna accion contra ln decision de la
registraduria, los formularios deberdn conservarse mientras esta se re-
sueclve” (an. 25).

Por medio del certificado la Registraduria declara que no se cum-
plid con el requisito del 3% de apoyo ciudadano, lo cual configura la
existencia de un acto administrativo de caricter particular y concreto
contra €] cual procederia la accion de nulidad ¥ restablecimiento del
derecho, consagrada en el art. 85 del C.C.A. (con solicitud de suspen-
sion provisional), por medio de la cual los promotores presentarin la
respectiva demanda, dentro de los veinte (20) dias siguientes a la expe-
dicion del certificado, ante 1a jurisdiccidn de lo Contencioso Adminis-
trativo, con-el objeto de que se declare la nulidad del centificado v se
ordene tener en cuenta 1as firmas anuladas, a titulo de restablecimiento
del derecho, segiin fuere el caso. Obsérvese que la ley le dio legitima-
cidn a los promotores Gnicamente, es decir, que en principio otra per-
sona no tendria legitimacién para demandar la nulidad del certificado
cuando se acredite ¢l cumplimiento del 5%a de apoyo ciudadano, Ade-
mas, el término de caducidad de la accién contencioso-administrativa
es especial: 20 dias, contados a partir de la notificacidn personal del
acto administrativo,

Obsérvese que el legislador le asignd la calidad juridica de acro
administrative a la certificacion al establecer accidn contencioso-ad-
ministrativa en su contra, precisamente porque contiene una declaracion
unilateral de la volunad de la administracién que produce efectos juri-
dicos; declaracion que se realiza en el ejercicio de funcidn adminis-
trativa. Concluida esta etapa con la presentacidn del proyecto de reforma
constitucional (de aclo legislativo o de lev) ante el Congreso contintia
el procedimiento; drgano que actuard en ¢jercicio de funcién precons-
tituyente (por tratarse de proyeciar una reforma constitucional) y no de
funcién legislativa; el pueblo como constituyente prinkurio refrendard di-
cho proyecto, produciéndose el acto constinnvente (acto definiuvo), pre-
vio control de constitucionalidad de la Corte sobre ¢l proyecto de
convocatona a referendo,
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fr. LS PLAZOS ¥ L SILENCID ADMINISTRATIVO POSITIVD

El Decreto 895, en ¢l articulo 77, se refirio a los plazos estableci-
dos en 1a ley estatutaria v a los que deba fijar la organizacién electoral,
en los siguientes términos: “A los plazos establecidos en la Ley 134 de
1994, se aplicarin los criterios generales de interpretacidn, Por lo tan-
10, los plazos en dias se contarin teniendo en cuenta los hibiles y los
plazos en meses o semanas seran calendanos.

"Vencido alguno de los plazos establecidos en [a ley para que [a
Registraduria expida la cenificacion a que hubiera lugar, ¢l Registra-
dor del Estado Civil correspondiente dictard el acto en ¢l cual se de-
clare el cumplimiento o incumplimiento de los requisitos sefialados en
la ley. Si el certificado no fuera expedide oporiunamente se entende-
rid que los reguisitos fueron satisfacioriamente lenades y, vencido el
rerming, los promotores continnardn desempenando sus actividades

normaimenie.

"Lo mismo se aplicard a fodos los demas plazos establecidos en
la Ley 134 de 1994, incluidos aguellos que deba fifar la Organiza-
cion Efectoral ™.

La norma transcrita se refiere en general a los plazos contenidos
en la Ley 134 v en especial al plazo establecido para la expedicidn del
certificado en el cual se declare el cumplimiento o no de los requisitos
de ley: concretamente se relaciona con el articulo 24 de la Ley 134 que
consagra el términe de un mes, contado a partir de la entrega de los for-
mularios de apoyo o respaldo, para que ¢l Registrador de] Estado Civil
correspondiente expida ¢l certificado.

7. PRESENTACION Y FUBLICACION DE LAS PRICLATIVAS POPULARES
ANTE LAS CORPORACIONES PUBLICAS

“Una vez certificado por la Registraduria del Estado Civil (...), ez
cumplimiento de los requisitos de una iniciativa legislativa (...), exig-

= ™ La parte resaltada se declard mula con la precitads sersencia de jumio 21 de 2001, Consepe
de Estada,
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dos por esta ley, su vocero presentard dicho ceniticado eon el proyecia
de articulado vy la exposicidn de motivos, asi como la direceidn de su
domicilio v la de los promotores, ante la secretaria de una de las Ch-
maras del Congreso de la Repiblica (...).

“El nombre de la iniciativa, el de sus promotores y vocero, asi como
¢l texto del proyecto de articulado y su exposicidn de motivos, deberin
ser divulgados en la publicacidn oficial de la correspondiente corpo-
racidn” (art. 30).

Agotada la scgunda etapa ante la Registraduria, comienza el trdmi-
te de la iniciativa popular ante el Congreso por parte del vocero, quien
presentard formalmente el proyecto de acto legislativo o de ley (en ori-
ginal y dos copias) con el certificado ante la secretarin de ln Cimara
de Representantes o del Senado de la Repablica. Este servidor piiblico
dejard constancia de la presentacién de dicho proyecto y procederd a
radicarlo y clasificarlo por materia, autor, clase de proyecto v comi-
sidn que deba tramitarlo (Ley 05 de 1992, art. 144). Evacuado este tri-
mite ¢l secretario ordenard la publicacidn del provecto en la Gaceta del
Congreso, de conformidad con el articulo 157, num. | de la Constitu-
cidn, a fin de darle curso en la comisidn constitucional permanente res-
pectiva (Comisidn Primera). Segin ¢l articulo 155, inc. 2 de la
Constitucion el vocero “serd oido por las cimars en todas las etapas
del tramite”, para lo cual deberd ser convocado previamente, Durante
el tramite se aplicardn las formalidades consagradas en ¢l art, 163 de
la Carta que se relaciona con el mensaje de urgencia que ¢l Presidente
de la Repiblica puede remitir a la corporacién en la cual se halle el
proyecto en tridmite, con el fin de que se decida sobre ¢l dentro de un
plazo de treinta (30) dias; manifestacidn de urgencia que puede repetir-
se en todas las etapas del proyecto, gozando de prelacidn en el orden
del dia, lo cual permite excluir la consideracidn de cualquier otro asun-
to, hasta tanto la respectiva comision o plenaria de la Climara se pro-
nuncie sobre su aprobacidn,

Varios aspectos juridicos se deben aclarar y precisar, En primer
lugar, no se requiere que ¢l Presidente de la Repidblica remita el men-
safe de wrpencia al Congreso, por cuanto ¢l art. 31, num. | de la Ley
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134 establece que “a la miciativa popular {...) se aphearin las disposi-
ciones establecidas en ¢l anticulo 163 de I Constitucion Politica™, Es
devir, que el mensaje de urgencia opera automabicamente, sin que se re-
quiera de 1a nota presidencial. En segundo lugar, ;oomo se contabiliza
el termino de los treinta (30) dias de que dispone cada Camara para
decidir? El articulo 157 de la Constitucidn enumera los requisitos que
deben reunirse para que un proyecto sea ley v en ¢l numeral 2 establece
que “el reglamento del Congreso determinard los casos en los cuales el
primer debate se surtird en sesion conjunta de las comisiones perma-
nentes de ambas Camaras™, La Ley 05 en el articule 169 enumera los
casos en que las comisiones permanentes scsionan conjuniamente, entre
otros, se halla el mensaje de urgencia; por lo tanin, una vez presentado
el provecto contentivo de la iniciativa popular, las comisiones prime-
ras de Senado v Cimara sesionarin conjuntamente para dar primer de-
bate. A continuacion, por ejemplo, la plenaria de la Cimara dard el
segundo debate, dentro de los treinta (30) dias siguientes a [a aproba-
cion en primer debate, v lucgo la plenaria del Senado dari el segundo
debate, dentro del mismo término. Al respecto la Corte Constitucional
ha expresado los siguiente: *{...) la respectiva Cimara deberd decidir
zobre el mismo dentro del plazo de treinta (30) dias™". Es claro que la
respectiva Cdmara, en la cual se haya iniciado el wimite del proceso
legislativo ordinario, decida en el término de treinta dias v a conti-
nuacion la otra Cimara decidird en otros treinta dizs. Si se vencen estos
plazos ¥ no se aprueba el provecto, consideramos que €l Congreso, en
este caso exclusivamente, pierde competencia para continuar ¢l tridmite
legislativo®, s decir, no puede ejercer fincidn constiznente, porque el
pueblo (5% de ciudadanos) ejercerd directamente su soberania (art. 3%,
Const.), para lo cual los promotores recogerdn un 5% adicional de firmas
para completar un 108 y leego solicitar ante el regismador la convocato-
na de un referendo para aprobar el proyecto de reforma constitucional
por parie del constituyente primario (el pucblo).

" Corte Cormlitiscional, Sentencia C-565 de 6 de noviembre d= 1997,

" En los demnds casos, es decar, en los que no se Iramile un proyocs & ley que cONnga una
reforma corslitucional pars e somelida n referenda, ef Congress s piends compelencia,
una vez vencido el 1érming de que rala el art, 163 de |3 Cosstitacson. Sentences C-374 de
agosto 1N de 1997, M.P: bosd Grpoossd HirkAnoez GaLpoo.
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Valga la pena destacar que el aniculo 155 de la Constitucion, el
articulo 31 de la Ley 134, el anticulo 158 v conc. de la Ley 05 garanti-
zan la participacion ciudadana -por medio del vocero— durante el de-
sarrollo del proceso legislativo constituvente, siendo dgil su trimite por
tratarse de una iniciativa del pueblo.

Ademas del vencimiento del témino de los treinta (30) dias en cada
una de las Cimaras, cn ¢l Congreso puede darse una de dos posibilida-
des: que se aprucbe el proyecto de acto legislativo o proyecto de ley, o
que no se aprucbe.

Finalmente, destacamos que si los congresistas no atienden ¢l men-
saje de urgencia presidencial estin evadiendo una “obligacidn ineludi-
ble, que deben cumplir, 20 pena de sancion™,

8.  APROBACKON DEL PROYECTO POR EL CONGRESD DE LA REPUBLICA

Cumplido el trimite para la aprobacion del proyecto contentivo de
la reforma constitecional, se remitird su texto a la Corte Constitucional
para que, previo el trimite de un proceso constitucional ordinario (re-
gulado en el Decreto 2067 de septiembre 4 de 1991, art. 42), decida
sobre 1a constitucionalidad del proyecto, en gjercicio de un control pre-
vio de constitucionalidad (vicios de procedimiento en su formacidn);
proceso constitucional con fijacién en lista {10 dias); el traslado al Pro-
curador General de 1a Nacidn (30 dias); registro del proyecto de fallo
(30 dias) v la sentencia (60 dias). “No obstante, la Corte podrd reducir
los términos aqui previstos cuando los considere necesano...” (art. 42,
Dec. 2067). 5i el fallo es de exequibilidad, ¢l Gobiemo en un término
de ocho (8) dias, expediri un decreto por el cual se convoca al pueblo
para que decida en las urnas si aprueba o no el provecto ley. Si el
referendo es afirmativo, el Gobiemo MNacional sancionard el proyecio y
ordenard su publicacion en el Diario Oficial en un término de ocho (8)
dias. A partir de la fecha de la publicacion comenzard la vigencia de la
ley, a menos que se establezea otra fecha para su vigeneia,

U Corte Canstilucional, Sentencia C-314 de 13 de agosto de [997, M- Josi Ustoodio
HernAwmEZ GALINDO,
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1 st es vuestro ecnterio guridicn

o obstnmte lo anteriorn, In Corte Constitucional, en auto de Sala
Plena de enero 20 de 2003, considend que el control de constituciona-
ldad se venlica subre la ley y no respecto del proyecto de ley. En este
orden de wdeas se ondend devolver al Congreso el proyecto de ley, can
el ebieto de que se remitiera al Gobierno para su sancidn y promulgacidn:
en cumphimiento de esta providencia, el Presidente de la Repablica r=2-
mitio a la Corte la Ley 796 de enero 21 de 2003, “por la cual se comve-
ca un referendo v se somete a consideracion del pueblo un proyecto dee
reforma constitucional™.

En ¢l caplitulo ¥V ampliaremos el tema del control previe de
constitucionalidad de la convecatoria a un referendo para reformar [a
Constitucion, segun ¢l procedimiento previsto por el art. 378 en com-
cordancia con el art. 241 num. 2 de 1a Constitucién y el Decreto 2067
de 1991,

9 Weaarva pEL ConcrEsD nE Ly BEFUSLICA

Es posible que el Congreso no apruebe el proyecto de acto Jegs—
lativo o de ley, En esta hipdtesis, el pucblo no pierde sus esperanzas,
por cuanta ¢l art, 32 de la Ley 134 permite su convocatoria, artculamde
asi 1a iniciativa con el referendo, lo que se denomina referendo aprote-
torio de iniciativa popular, Veamos el procedimiento.

a) El veferendo aprobaterio de iniciativa popular Utilizarernos eszx
denominacion y también la de referendo constitecional.

El anticulo 32 expresa: “Respaldo para la convocatoria. Un oo~
mero de ciudadanos no menor al diez por ciento del censo electoral ma-
cional (...}, podrd solicitar ante el registrador del estado civil () kx
convocatoria de un referendo para la aprobacion de un proyecto de bex
(...) de iniciativa popular que sea negado por Ia corporacidn (el Coe-
greso) o vencido ¢l plazo de que trata el articulo 163 de la Constitucoes
Politica (...)".
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En primer lugar, textualmente la norma se refiere a proyecto de ley
v no a proyecto de acto legislativo, lo cual no descarta que, como o
advertimos al iniciar el presente capitulo, las dos hipotesis se hallen
contempladas en el ordenamiento juridico, cs decir que el referendo
aprobatorio de iniciativa popular tenga por objeto un proyecto de acto
legislativo o de ley. En segundo lugar, obsérvese que el anticulo 32 se
denomina “respaldo para la convecatoria™ y forma parte del Timlo TV
De los referendos de la Ley 134; los articulos 32 y 34 a 40 regulan el
trdmite de la convocatoria de referendo de iniciativa popular; estas dis-
posiciones no se refieren al trimite del referendo constitucional apro-
batorio de iniciativa del Gobiemo Nacional (ar. 178).

b) Convocatoria al referendo aprobatorio de iniciariva popular.
Comao se estudio anteriormente, el articulo 32 prevé la posibilidad de
que el vocero del comité de promotores acuda a la Registraduria Na-
cional del Estado Civil con el objeto de solicitar formulanios para la
recoleccidn de un cinco por ciento (3%45) de firmas adicionales, com-
pletando asi un diez por ciento (10%a), para lo cual dispone de un nue-
vo plazo de seis (6) meses. El cinco por ciento (5%) adicional refuerza
la voluntad popular, es decir, el pueblo reitera su deseo de intervenir
directamente en Ia aprobacion de su proyecto, por medio de la vota-
cion, toda vez sus representantes (los Congresistas) subestimaron el po-
der soberano del pueblo, Recolectadas las firmas adicionales v expedido
el certificado respectivo por el Registrador jqué sucede con el proyec-
to de acto legislativo o de ley negado por el Congreso? Se remitini a la
Corte Constitlucional para su control previo, surtiéndose el mismo tri-
mite anteriormente expuesto. Al respecto, se presentan dos tesis juridi-
cas que analizaremos en ¢l capitulo V. P

Finalmente, se recuerda que el referendo aprobatorio también tene por
objeto la aprobacion popular de proyectos de ley que no tengan por objeto
reformar la Constitucidn, lo que se conoce como referendo legislative.

10, CoNvoCsToRIA DEL REFERENDO CONSTITUCIONAL

“Expedidas las certificaciones por la registraduria del estado civil
comrespondiente, sobre el niimero de apoyos requerido, asi como el fa-
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s e B Coste Constitueional, el Gobierno Nacional, (,..), convocars |
referendo mediante decreto, en el termino de ocho dias, ¥ adoptard las
demids disposiciones necesaring para su cjecucion” (art, 34).

S¢ aclara que al pueblo se le convoca para la aprobacion de un
proyecto de ley contentivo de la relorma conslitucional,

Pror otra parle, se resalia que ¢l Gobierno tiene especiales ~fribu-
ciones para adoptar disposiciones necesarias para la cjecucion del
referendo, para lo cual poded dictar decretos o resoluciones que con-
fluyan a la concurrencia del pueblo a las wnas. En lo demds, corres-
ponderd a la Registraduria Macional del Estado Civil preparar la
logistica para que dicha concurrencia s¢ realice, esto ¢s, elaborar el tar-

jeton correspondiente, el cual debe contencr los requisitos y formali-
dades que mas adelante se indicarin.

A grandes razpos, este es el procedimiento a seguir cuando se tratz
de] referendo aprobatorio de iniciativa popular.

11, PeriDDOD Pama LA RECOLECCION DE AROVDS

“Inscrita una solicitud de referendo, la organizacidn electoral fija-
ki un plazo de un mes para la inscripcion de otras iniciativas legislat-
vas ¥ normativas sobre la misma maleria, sean estas complementarias o
contradictorias de la primera, siempre ¥ cuando hayan sido considera-
das y no aprobadas por el Congreso (...). Transcurrido dicho plazo, se
inicia el de seis meses para la recoleccidn de las firmas adicionales de
los ciudadanos, Ningin ciudadano podrd suscribir su apoyo a mds de
una miciativa,

"Berd somelida a referendo la iniciativa presentada al registrador
del estado civil correspondiente, dentro del término antes sefialado, que
segun cerfificacion del mismo registrador, haya recogido el mayor niume-
ro de apoyos vilidos, siempre y cuando este nimero sea al menos igual
al exigido en [y presente ley, v sus promotores harin campaiia por el *si”.

"Los promolores de las otras iniciativas podrén hacer campafia por el
"SI" o por el "NO, ¥ gozarin de los beneficios especiales de que tratan
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los articulos siguientes, si la iniciativa que promueven logra, cuando
menos, el apoyo del diez por ciento de los ciudadanos gue conformen el
respectivo censo electoral, segin certificacidn del respectivo registrador,

"Pardgrafo,~No seran admitidas nuevas iniciativas sobre la mis-
ma materia antes de que el proceso del referendo haya culminado en to-
das sus partes” (art, 38).

AraU0 REnTERIA comenta esta disposicidn: “(...) Tan pronto reci-
ba la solicitud de grupos de ciudadanos, que constituyan por lo menos
el 10% del censo electoral, la Registraduria fijard el plazo de un mes
para la inscripeidn de otras iniciativas legislativas y normativas sobre
la misma materia {proyectos de reformas constitucionales), sean éstas
complementarias o contradictorias de la primera, gue igualmente no
hnbieren sida aprobadas por el Congreso Nacional (art. 38, inc. 1).

“Si se presentan varias inicialivas (contrapropuestas), se empieza
entre cllas una competencia para saber cudl tiene mis apoyos vilidos,
la que tenga mds, serd la que se presente a la decision del pueblo vy sus
promotores podridn hacer campadia por el *si’. Los promotores de las
otras iniciativas que tuvieron menor apoyo podrin hacer campaila por
el *si’ o por el ‘no’ (art. 38, incisos 2 y 3).

"Pasado cste mes se inicia el plazo de seis meses para recoger fir-
mas adicionales de los ciudadanos por sobre las ya presentadas al Con-
greso en la fallida tentativa de legislacién o convocatoria a referendo

{(art. 38, inc.1).

"Transcurridos los seis meses la Registraduria cuenta las firmas y

determina cudl es la propuesta que mas apoyos vilidos ubiere recibi-
do para que ésta sea la sometida a referendo (art. 38, inc. 2)™,

A conlinuacion analizaremos el antfculo 41 acerca del contenido
de la tarjeta electoral y el articulo 42 que se relaciona con las
cspecificidades de la tarjeta para el referendo constitucional. La tarjeta

W Apatno Renteria, o, cil., pigs. 108 y 100,
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electoral se elaborara independientemente si el referendo s convocado
a iniciativa del Gobiermo o a iniciativa popular (art. 378).

El articulo 41 s¢ refiere implicitamente al referende constitucional y
al referendo legislarivo, asi como expresamente a los referendos deroga-
forfo o aprobatorio; éste wlumo sies para reformar la Constitucion, no ime-
porta si la iniciativa proviens del Gobiemo o del pueblo (art. 378).

El articulo 41, numeral 3 s relaciona con ¢l “anticulado sometido a
referendo™, se infiere que podrin ser vanos o muchos articulos, lo cual esta
acorde con el articulo 378, el que ademds permitiria un temarip, sometido
a votacidn popular, respecto del cual el anticulo 41 guardd silencio.

Mo obstante lo anterior, la convecatoria a referendo que se hace
por medio de la Ley 796 de 2003, conticne un solo articulo v el texto
de] articulado propussto.

12, CoNTENIDO DE LA TARJETA ELECTORAL

“El registrador del estado civil correspondiente, disefiard la tarje-
ta electoral que serd usada en la vodacién de referendos, 12 cual deberd,
por lo menas, contener,

"]. La pregunta sobre i el civdadano raviffen 0 deroga integramente
la merma que se somete a referendo,

"2, Casillas para el si, para ¢l no y para el voto en blanco,
"1, El articulado sometido a referendo™ (art. 41).

Esta disposicion no distingue 1a ¢lase de normas que se sometenin
a referendo, por lo que hay que entender que se trataria deé un proyecto
de acto legislativo o un provecto de ley (referendo aprobatonio), o de
un zcio legislativo o de lev en vigencia (referendo derogatonio), que ob-
viamente contienen un articiilade,

Con motivo del control de constitucionalidad de la Ley 796, la Corte
en relacion con los articulos 4] v 42, que le sciialan al Registrador los
contenidos minimos que debe contener In tarjeta clectoral, expresd: (...
na incluyen [a hipitesis de notas informativas o de preguntas intro-
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ductorias respecto del articulndo de Ta reforma™, Sin embargo, “la Corle
considera que las notas introductoring deben satisfacer ciertos requisi-
tos como (1) estar redactadas en un lenguaje sencillo y comprensible,
(ii) que sea valorativamente neutro, (jii) ser breves en la medida de lo
posible, (iv) no ser superfluas o inocuas, v (v) ser comprensivas del ob-
jeto que el articulo expresa. Para la Corte la satisfaccidn de estos re-
quisitos garantiza que las notas introductorias (i) no sean un factor de
manipulacion de Ia decisidn politica, (i) no induzcan la respuesta del
elector, (iii) no presenten informacidn parcial o engafiosa y, por lo tan-
to, no vicien la voluntad politica, (iv) garanticen condiciones favorables
para el correcto ejercicio del derecho politico, (v) otorguen puleritud v
correccidn al proceso de convocatoria, y (vi) revistan de un mayor gra-
do de legitimidad 1a decision que se tome™,

Na obstante lo anterior, la Corte estimd —respecto de la Ley 796,
que “La ncorporacion en ¢l texto de un referendo de notas introductorias
(titulo y pregunta) al articulo sometido a consideracidn del pueblo es
inconstitucional; algunas de esias notas (i) estan redactadas de manera
que mducen una respuesta afirmativa en el votante, o (it) dan una infor-
macién incompleta del sentido del articulo a ser aprobado, (iii) o real-
mente no s evidente el vinculo entre ¢l proposito enunciado en la
pregunia y el texto a ser aprobada™,

Oitro aspecto inconstitucional es &l voto en blanco: “La prevision
de la casilla para el voto cn blanco es inconstitucional, ya que desco-
noce la regulacion especifica del anticulo 378 de la Carta, que s6lo preve
el voto afirmativo y negativo, pues establece que los ciudadanos deben
poder escoger libremente en el temario o articulado qué votan positiva-
mente y qué votan negativamenie, El voto en blanco también afecta la
libertad del votante cuando se trata de un referendo multitemdtico con-
vocado en un contexto juridico que ofrece estimulos materiales a los ciu-
dadanos que parlicipen votando™®,

*  Sentencia C-551 de 2003,
¥ Sentencia C-551 de 2003,
' Bentencia C-551 de 2003,
"' Sentencia 551 de 2003,
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1 cone lusion, ¢ womeral 2 del articulo 41 que conlempla la peos-
b Tndand el vorto en blaneo, ;es o no nconsiiuecional? Resulla cumoss »
sontradictona la arpumentacion de L Conte frente al nuevo articulo 253
de 1 Constituensn ™ (que forma parte del titulo IX "De las elecciones
)7 capitule | 2Del sufragio v de las elecciones™), que contemplia el
vt en blanco para clegie miembros de corporaciones publicas, go-
mermadores v alealdes; norma ésta que se nferpretard sistemitica, mie-
cral v dilocticamente con el derecho constitucional fundamental de todeo
cirdadano a panticipar tomando “parie en clecciones, plebiscitos.
referendos™ (art. do., num. 2), por medio del voto considerado como par-
teipacton soberana del pueblo (art. 106); disposiciones éstas del gmalo
IV D L pariicipacion democritica”™ de la parte dogmatica de Ia Cons-
nrecion gue iluminados por la democracia participativa (como valor, en
¢l Presmbulo), principio fundamental (an. 17), considerada entre bos -
nes del Estado (an. 2%) y come derecho fundamental (art. 40) e irradm-
das por los principios de la democracia participativa universal ¥
expansiva (construccion jurisprudencial, en Sentencia C-089 de 19%£0
nos permutin interpretar sistemdticamente® la citada preceptiva const-
tuctonal con el articulo 378, a fin de concluir que esta disposicién oo
excluve el voto en blanco como tampoco ¢l voto en blogue, sino que
por el contrario facilita, abre con efectividad democratica las urnas para
gue loz ciudadanos que no deseen votar positiva o negativamente pue-
dan votar en blanco, cumpliendo asi con el deber constilcional de “par-
ticipar en la vida politica (...) del pais™ (art. 95, num. 5). Todo pongue
la democracia participativa es el “principio rector y orientador de toda
12 Constitucion™ (C.I%, art. 17); principio que como hilo conductor une
armomicamente la parte dogmitica® con la parte orginica de la Const-

* Beformade por el mticalo |7 del Acso Legrlative mamero 01 de julio 43 de 2003, “poe o
ol s sdopta una reforma politica constinugsonal™ (D0, No, 45.237),

" ol eterpreticion sislemabca "o bay clisestas solitmas en la Constiticion, va gue <l &
unl Boad qque s metivas debe entendérselas enlaradas entre si; que el operadoe s Sele
e clecar gl senfide i alguno de sus precepios, m mininazas el de olros; v gue debe om-
patiblogar positivamenle, ¥ o destouar entre si, 2 bas reglas de la ley saprena™. Nesmoa, Pu-
ey Bk, Lar intevpuataciin pudiciad ¢ Ll Congiitucion, Aoenos Aires, EScicmes
Dhepalo, 1995, g 134,

*OCr Sentenwia C-551 de 2004,
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cion, dando prevalencia a la aplicacion de aquella sobre ésta, coma
expresamente ko ha reconocido ly Corte Constitucional

13, La TARMETA ELECTORAL PARA FL REFERENTN RS TITLCIONAL

“La tageta para la votacion del referendo constitucional deberd ser
claborada de ral forma que, ademds del contenido indicado en el articu-
lo anterior, presente a los ciudadanos la posibilidad de escoger libre-
mente el aruculado que aprichan y el anticulado que rechazan, mediante
casillas para emitir ¢l voto a favor o en contra de cada uno de los ar-
ticulos cuando el elector no vole el proyecto en blogue. En todo caso,
habra una casilla para que vole el proyecto en blogue si asi lo desea”™
(art. 42).

Del texto se desprenden distintos elementos con los siguientes as-
pectos junidicos.

Como la norma s¢ relaciona con el referendo constitucional, y no
hizo distincién alguna, hay que inferir que se refiere a los provecros de
acto legislativo o de ley, 0 4 un acto legislativo o una ley que contiene
un articulado que ¢l pueblo aprobard o derogard, segin se trate de un
referendo aprobatorio o un referendo derogatorio.

El “voto en bloque” -en el texto de la Ley 796- se declard incons-
titucional, segun la Core;

“El voto en bloque de un referendo multitenyitico viola la libertad
del elector y desnaturaliza la figura del referendo constitucional, al con-
vertirlo en una expresion de apoyo o rechazo al promotor del referendo.
El voto en bloque de un referendo multitemdtico de ongen presidencial
tiende ademds a convertir a consulta a la enedadania en un mecanismo
plebiscitano, que no es constitucionalmente idéneo para la reforma a la
Canta. (...) Las autoridades electorales, a fin de respetar el texto apro-
bado por el Congreso y salvaguardar 1a liberiad del elector, organiza-
rdn la tarjeta electoral, de tal manera que inmediatamente después de

“* Cfr. Sentencia T-105 de 1003,
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cada artivulo sometido a consideracion del pueblo, se encuentre la pre-

gunta al ciudadano sobre si aprucha o no dicho articulo™’.

I'n oiras palabras, s ¢l contenido ¢s monotemitico, ¢l volo en blo-
que <eria constitucional? Absurdo, porque los proyectos de reforma de
la Constitucion podran referirse a diversos lemas, entre otras razones,
ror no requenrse la unidad de matenia, Recuérdese que €l texto constitu-
cional votado el 17 de diciembre de 1957 en su contenido era multitemna-
tico v heterogéneo (referendo constitucional) y al referirse expresamente
a la permanencia ¢n la Presidencia de la Repiblica de la Junta Militar
de Gobiemno, integrada por cinco militares identificados con nombre v
apellidos, lo caracterizd ademis como un plebiscito,

La Ley 79% de convocaloria a referendo, en ninguno de sus apartes
sg referia a la conducta o gestidn politica del Gobiemo de Uribe Vélez,
para inferir que se trataba de provocar un pronunciamicnto plebiscita-
no, con ¢l volo de apoyo o rechazo. Las conjeturas e inferencias de la
Corie obedecen a elucubraciones subjetivas incompatibles con el obje-
to del control de constitucionalidad que recae sobre un texto normativo,
sujeto a una confrontacién exclusivamente juridica ¥ objetiva.

Examinemos otros aspectos juridicos diversos.

El disefio v contenido de la tarjeta electoral deberd ser claro v pre-
ciso para gue el ciudadano enticnda el texto sometido a su considera-
cion y le permita votar (ibremente en blogue el temario (art, 378, inc.
2}, o articulado, 0 volar en forma selectiva o individualizada,

La pregunta v el texto (temario ylo articulado) deben tener cone-
xidad, sin ser permitidas las preguntas inductivas, o engafiosas, o
temarios en contra de determinadas materias, porque de ser asi los vo-
tantes no podrian escoger libremente lo que van a volar, es decir, que
estarian atados antidemocrdticamente a una decision polltica programa-
da, desconociéndose el cjercicio del derecho al voto como una de las
manifestaciones de la fiberiad a sufragar. Estos aspectos meramente for-
males constituirian vicies de procedimiento en la fornacion del pro-

' Sentencia C-551 de 2003,
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yecto de ley que convoea a un referendo porque, como se dijo, limiea-
rlan la libertad politica ciudadana,

El articulo 47 se analizard sistemdticamente con el articulo 42, a fin
de lograr su interpretacion armonica porque, como s¢ ha expresado, el
pueblo se pronuncia respecto de un proyecto.

14. MNOMBRE Y ENCAREZAMITNTO DE LA DECISION

“La decision adoptada en referendo se denominard acto legislat-
vo, ley (...), segin corresponda a materias de competencia del Congre-
s0 de la Repuiblica (...), ¥ asl se encabezari el texto aprobado.

"'Si se trata de una ley o de un acto legislative aprobado medianie
referendo, el encabezamiento deberd ser el siguiente segin el caso:

“El pueblo de Colombia decreta™ (art. 47).

En primer hugar, s2 aclara que ¢l pucblo aprueba un proyecto de ley o
un proyecto de acto legislativo; en segundo lugar, se destaca que la deci-
sion adoptada por el pueblo es lo que se denomina acto constituyente; en
tercer lugar, dicho acto podrd revestir la forma de acto legislativo o de ley,
cuando sea sancionado por el Presidente el proyecto respectivo,

Podria darse la posibilidad de que el pueblo aprucbe parcialmente
el proyecto de reforma constitucional; aspecto que ampliaremos adelante.

El articulo 47 transento y los articulos 48 (sancidn y promulgacicn) v
49 (vigencia), regulan el trimite subsiguiente a la aprobacion en las umas
del proyecto de ley o proyecto de acto legislativo, segiin fuere el caso.

15, PrOMULGACION DE ACTOS LEGISLATIVOS, LEYES, DRDEMANZAS,
ACUERDOS O RESOLUCIONEY LOCALES APROBADOS EN EFFERENDIS

“Aprobado un referendo, ¢l Presidente de la Repiblica, (...) se-
gin el caso, sancionard la norma y dispondrd su promulgacion en el
término de ocho dias, contados a partir de la declaracidn de los resul-
tados por parte de la Registraduria del Estado Civil correspondiente,
0 pena de incurrir en causal de mala conducta™ (art, 48).
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EN vl de Ta worma transenta twata de la promulgacion de acios
teerslatves v e leves aprobados en referendos, ¥ el contemido implici-
mente se refiene a proyectos, o sea, que el pueblo en referendo podra
aprebar provectos de acto legislative o de ley.

En efecto, st el puehlo aprueba en referendo un proyecto de acto
legistative o de ley, comespondera al Gobierno Nacional sancionarlo v,
por ende, culminarh con esta decisien el proceso de formacion del acto,
el cual sera promudgade o publicado,

Fn la hipdtesis en que ¢l pueblo apmcbe parcialmente el proyecto
de reforma constitucional, ¢l Gobierno sancionard el proyecto de ley o
de acto legislativo con el arieulado ratificado, excluyendo obviamente
el articulado no aprobado, segin el escrutinio de los volos que realice
la Registraduria v la consiguiente declaratoria de los resultados.

En sintesis, se someter en las urnas a decision del pueblo, el pro-
vecto de normatividad declarado exequible por la Corte Constitucio-
mal; el Constituyente lo refrendard, la Registraduria hard la declaracion
de los resultados v el Gobiemo Nacional lo sancionard y promulgari.
Como se expresd, con ¢l volo mayoritario del pueblo se produce ¢l acro
constimvente, como decision democritica de los ciudadanos que encar-
nan ¢l Constituyente primario, [a cual finalmente se matenalizard en la
Constitucion Politica, a través de su reforma.

16. VIGENOIA DE LA DECTENN

“Los actos legislativos, las leves, (...) entrarin en vigencia a partir
del momento de la publicacion, a menos que cn la misma s¢ establezca
otra fecha,

“La publicacion debera hacerse a los ocho dias siguientes a la apro-
bacion de los resultados por la onganizacion electoral en el Diano Oh-
cial o en la publicacion oficial de lo respectiva corporacion v de no
realizarse, se entenderd surtida una vez vencido dicho érmino, confi-

gurdndose para el funcionano reticente una causal de mala conducta™
lart. 49),
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El referendo constitucional convocado por la Ley 796 de 2000, en-
wraria a regir a partir de la promulgacion de ésta lev™ (segun lo precep-
wado por el art. 2° de la misma), lo que constituve un contrasentido
porque si el pueblo aprueba su texto el 25 de octubee de 2003, fecha
ésta de convocatona mediante Decreto 2000 de julio 17 de 2003, expe-
dido por el Gobiemo-, {Cudndo entraria en vigencia la reforma consti-
tucional? Hay que entender que la vigencia comenzard a partir de la
publicacién en el Diario Oficial del texto aprobado en las umas y con-
tenido en un acto legislativo o en una ley. Asi culmina el proceso de
formacion del acto constituyente por el cual se reforma la Constibucidn.

Die esta forma términa el tema propuesto,

E1 trémite anterior para la iniciativa popular también es aplicable
a la solicitud de referendo, por ello las disposiciones de los arts, 10 a
31 de la Ley 134 se refieren simultdneamente a iniciativa popular legis-
lativa y normativa v solicitudes de referendos,

Mo se debe olvidar que los articulos de la Ley 134, antenormente
transcrifos, se declarmron exequibles en Sentencia C-180 de 1994, la cual
ha hecho trinsito a cosa juzgada constitucional v produce efectos erga
errnes. Mo obstante, la Corte [a ha desconocido en Sentencia C-551 de
2003, como se advirtid y se indicard mas adelante.

En conclusion, se presentan en ¢l ordenamiento juridico analizado
las dos modalidades de referendo constitucional: el aprobatorio de un
proyecto de acto legislativo (articulos 155 ¥ 375) v el aprobatorio de
un proyecto de ley (art. 378); este tltimo a inkciativa popular,

Finalmente compartimos el enterio juridico de Masuve Josg Cerepa
Espmnvosa, cuando expresa: *(...) sacar adelame €l referendo de iniciati-
va popular es el camino hacia la construceidn de un acuerdo mds pro-
fundo, mds sdlido v mds democritico: ¢l que nace Jde las firmas de
millones de colombianos y se sella en las umas™",

' La promwulgaciin s¢ husoen el Dianio Oficial No 45,078 e e 21 e MWL

¥ Masues Jost Cerena Espnosa, Se egfnd b posibilicid dv aowemia, Pl Espectasos, nuays
20 de 2000, pigs. 10-17
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No hemos analizado el referendo constitucional aprobatonio cuan-
Jo 1 iniciativa proviene Jel Gobiemo. Recordemos el 1exto del articu-
h 378 que preceptua: “Por iniciativa del Gobierno o de los ciudadanos
en las condiciones del articulo 155, el Congreso, mediante ley que re-
quiere la aprobacion de 1x mavoeria de los miembros de ambas cimaras,
podrin someter a referendo un proyecto de reforma constitucional que
el mismo Congreso incorpore a la ley”,

El Gobierno propone ¢l proyvecto de ley contentivo de la reforma
constitucional v por intermedio de los Ministros lo presenta al Congre-
s0; 81 ¢5 aprobado se remite directamente a la Corte Constitucional para
¢l control de constitucionalidad, v se sigue ¢l trimite anteriormente sc-
falado, esto es, la citacién del pueblo a las urnas; si ¢l Congreso no lo
aprueba se archivard el provecto. En los capitulos IV v V se ampliard
el tema,

A esta modalidad de referendo -a iniciativa del Gobierno=, se le
aplicarin, como se expresd, los articulos 41 y 42 (el tarjetdn electoral),
47 (nombre v encabezamiento de la decisidn), 48 (sancidn del proyec-
to de ley y promulgacion de la ley) y 49 (vigencia de la reforma consti-
tucional) de la lev estatutaria |34, por ser la dnica que regufa los
mecanismos de participacion ciudadana, en especial el referendo y la
iniciativa popular gue en una hipdtesis se articulan para lograr la con-
vocatoria y decision del pueblo en las umas.

A iniciativa del Gobiermno del Presidente Unbe Vélez el Congreso
expidio la Ley 796 de 2003 convocando a pucblo a aprobar la reforma
constitucional en és1a contenida, para lo cual el Gobierno, como se ex-
presd, citd al constituvents primario para el 25 de octubre, por Decreto
2000,

Segun la junspredencia constitucional de la Conte, las exigencias
o formalidades que la Constitucidn consagra para esta modalidad de
referendo de origen gubernamental son las siguientes: “(i) la reserva de
iniciativa en favor dzl Gobiemo, (ii) la aprobacidn por mayoria abso-
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luta de los miembros de ambas cimaras, (jii) la forma especial de ro-

daccidn de las preguntas para garantizar [a libertad del elector v {iv)
que los proyecios de reforma constitucional que dicha ley contiene no
reforman prer se las disposiciones de la Carta, ya que no han sido apro-
bados atn por la ciudadania™*,

18, EL PLERISCITO

Se analizardn las definiciones legal y doctrinaria, a fin de destacar
las contradicciones de la Corte Constitucional.

a) Definicion legal, “El plebiscito es el pronunciamiento del pue-
blo convocado por el Presidente de la Repiiblica, mediante el cual apoya
o rechazz una determinada decision del ejecutiva™ (art. 7%).

El articulo 77, relacionado con el plebiscito, precephia: “El Presi-
dente de la Repiblica, con la firma de todos los Ministros, podrd con-
vocar al pueblo para que se pronuncie sobre las politicas del Ejecutivo
que no requieren aprobacidn del Congreso, excepto las relacionadas con
los estados de excepcidn y ¢l ejercicio de los poderes correspondientes

{-.-}”.

El articulo 77, inc, 2, expresa: “En ningun caso el plebiscito podra
versar sobre la duracion del periodo constilucional del mandato presi-
dencial, ni podrd modificar la Constitucion Politica™.

b} Definicion docirinaria. Recordemos nuestma definicidn de ple-

biscito, a fin de confrontarla con la definicidn legal, “El plebiscito se
define como la intervencién ciudadana que con el sufragio apoya o re-

chaza la actuacion politica de un gobemante™,

Las normas juridicas que definen ¢l plebiscito merecen las siguien-
tes observaciones:

4% Bentencia C-551 de 2000,



is R R TR T TR e S LAY R IR L A

Fn proomer Tagar, el articulo 7° define el plebiscito como aquella
devisiom del Ljecutive que el pucblo apova o rechaza, sin precisar qué
clase de decision toma ¢l Presidente, s decir, si s¢ trata de una deci-
st admnmistrativa, politica o de gobicmo, por cuanto puede actuar como
et de Fstado, Jefe de Gobiermo o Suprema Autoridad Administrativa.
V'l permite inferir claramente que o legislador dejo en manos del Presi-
dente su propia suerte para permanccer en ¢l cargo, eslo €5, que me-
diante ¢l plebiscito, tal como lo definimos nosotros, no s¢ podrid en
Colombia someter a consideracion del pueblo la conducta o gestién po-
litica del gobemante. Es obvio que ¢l Presidente no va a tomar la deci-
sten relacionada con su permanencia en el poder, a fin de que ¢l pueblo
decida s continia 0 no en ¢l cargo.

En segundo lugar, el articulo 76 s2 refiere expresamente a “las po-
littcas del ejecutivo gue no requieren aprobacidn del Congreso”, pero
cudles politicas serdn?, ; Lucgo el Presidente no es elegido por el pue-
blo para que maneje la politica? Recordemos que en témunos genera-
les “la palitica es el arte de gobernar los pueblos . Y jcuidles serdin
las politicas que no requicran aprobacidn de] Congreso?

En tercer lugar, ¢l articulo 77, inc. 2 es claro al ascgurar la perma-
nencia en ¢l cargo del Presidente de la Repablica por ¢l periodo cons-
titucional para el cual fue elegido, es decir, que en ningin caso ¢l pueblo
podri decidir en las urnas si apoya o rechaza la conducta o gestidn po-
litica del primer magistrado.

S¢ infiere de las anteriores normas que ¢l plebiscito s¢ definio de
tal manera que el puchlo no tenga la oportunidad politica de deponer al
Presidente. Obra esta del Congreso al redactar y aprobar el texto de la
Ley 134 de 1994,

A contineacion examimarcmos el estudio y andlisis jundicos del ple-
biscito, segin la Sentencia C-1830 de 1994, en la cual la Corte Constitu-
ciomal expresa lo siguiente:

“El plebiscito se inspira en el principio de la soberania popular,
que impone por obligacion al mandatario, recurrir al depositario basi-
co del poder -el pueblo- para definir el rumbeo, orientaciones o moda-
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lidades del Estado. De ahl que pueda ser definido como la convocato-
rin directa al pueblo para que, de manera autdnoma, defina su destino,
Mo se trata entonces, de la relrendacidn de la politica a seguir, ni inclu-
so de 1a consulta obligatona sobre la situacién de quienes conforman el

gobicimo”,

Lo anterior merece las siguientes observaciones: la Corte res-
palda la definicidn legal de plebiscito (art. 7°, Ley 134) y, por con-
siguiente, se aparta de la doctrina tradicional que lo define siendo el
gobernante el sujeto alrededor del cual el pueblo rechaza o apoya su
actuacién politica; por otra parte, al pueblo no le corresponde definir
el rumbo, orientaciones o modalidades del Estado. Son los gober-
nantes a quienes les incumbe tomar las grandes decisiones para tales
efectos; para ello fueron elegidos por ¢l pueblo, esto es, para que go-
biernen. Las modalidades, orientaciones o ¢l rumbo del Estado se pue-
den definir mediante reformas constitucionales, segin la oportunidad
politica, o simplemente expidiendo las leyes que desarrollan los man-
datos constitucionales.

Luego agrega la Corte lo siguiente:

“Como se anotd de manera precedente, el plebiscito es el pronun-
ciamiento que se le solicita al pueblo acerca de una decisidn fundamen-
tal para la vida del Estado v de la sociedad, A diferencia del referendo,
en el cual se le consulta a los ciudadanos acerca de un texto normativo
va formalizado para que se pronuncien afirmativa o negativamente, en
el plebiscito, se le consulta sobre una decisidn no plasmada en un texto
normativo para que se pronuncie favorable o desfavorablemente; es de-
¢ir, que no se propane un determinado texto legal a la decision del pue-
bla, sino que se somete a su consideracion la decision como tal” (lo

resaltado fuera del texto).

La Corte se reficre a una “decision fimdamental” y el articulo 7
trata de una decisién del Ejeculive, sin precisar si es o no fundamental.
No olvidemos que la Carte ¢n la Sentencia C-180 cita la defimicion de
plebiscito del autor italiano BiscareTTi on RUFFa, segin 1a cual el prie-
ble se pronuncia acerca de “un simple hecho o suceso ™,
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La Corte tampoco precisa qué tipo de decision adoptaria el Ejecu-
tive, tan =olo expresa gue “La decision del pucblo es obligatoria, por
manera que no requiere ni de refrendacidn, ni de adopeion bajo la for-
ma de ley o decreto™.

Mis adelante la Corte expresa;

“Como ya quedd dicho, el plebiscito es una especie de consulta po-
pular. Por tal razon, para que su convocatonia y realizacion se haga en
forma constitucionalmente vilida, se precisa cumplir con las exigencias
previstas en el articulo 104 C.F. Por tanto, es indispensable el concepto
previo v favorable del Senado de la Republica”,

La Corte asimild ¢l plebiscilo a la consulta popular a nivel na-
cional, no obstante que se trata de dos mecanismos de participacion
democritica diferentes, mixime que la Ley 134 los define por separa-
do en los articulos 7" v £ ampliaremos cl andlisis al estudiar la con-
sulta popular.

En cuanto a la comvocatoria y realizacion del plebiscito la Cons-
titucion no regula las materias; por lo tanto acudimos al inciso 2 del ar-
ticulo 77 de la Ley 134 que expresa: “El Presidente deberd informar
inmediatamente al Congreso su intencién de convoecar un plebiscito, las
razones para hacetlo v 1a fecha en que se llevard a cabo la votacidn, la
cual no podra ser anterior a un mes ni postenor a cuatro meses, conta-
dos a partir de la fecha en que el Congreso reciba el informe del Presi-
dente. El plebiscito no podri coincidir con otra eleccion”. A su vez, al
inciso | del anticulo 78, preceptia: “Concepto obligatorio de las cd-
maras y previo de la Corte Constitucional, Cuando dentro del mes si-
guiente a la fecha en que el Presidente haya informado sobre su intencion
de realizar un plebiscito, ninguna de las dos camaras, por la mayoria de
asistentes, haya manifestado su rechazo, el Presidente podri convocar-
l6”. En el capitulo V estudiaremos el control de constitucionalidad de
la convocatoria y realizacion del plebiscito.

¢) Las contradicciones de la Corte Constitucional, Apartindose
de la Sentencia C-180, la Corte en Sentencia C-551 de 2002 seflald otros
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alcances jurldico-paliticos al plebiscito, en dos aspectos a saber: en pri-
mer lugar “(...) un referendo multitemdtico (...) desnaturaliza Ia figura
del referendo constitucional, al convertirlo en una expresidn de apoyo
o rechazo al proponente del referendo™'. Se referia expresamente la
Corte al voto en blogue, a fin de justificar la inconstitucionalidad de
su inclusion en un articulo de la Ley 796, porque ademds se trataba de
“yna manifestacion de apoyo o rechazo a un gobiemo sea en su investi-
dura o a politicas de su exclusiva competencia™

La Corle se fundamenta en ¢l constitucionalismo suizo ¢ italiano,
segun los cuales se exige que “las disposiciones sometidas a referendo
no s¢ refieran a temas disimiles, precisamente para asegurar la libertad
del elector v evitar que éste pierda su cardcter™"; cita como ejemplo,
el referendo derogatono del estatuto penal. Este transplante no es de re-
cibo en nuestro constitucionalismo porque: 1) nuestra Constitucion ni
la ley exigen que el texto a refrendar no sea multitemético y heterogé-
neo; 2) en el gjemplo propuesto s trataba de un referendo legislativo
del estatuto penal que dista mucho del referendo constitucional, en
cuanto a su contenido, esencia y efectos juridicos, como s expresd
anteriormente.

Luepo agrepa la Corte, para mayores contradicciones, o siguiente;
“La Corte considera que las anteriores consideraciones (sic) son apli-
cables en el caso colombiano, pues no s6lo la Carta (...) distingue entre
referenda y plebiscito, y sefiala inequivocamente que la Constiucidn no
puede ser reformada plebiscitariamente™”,

La experiencia italiana no es aplicable en Colombia, entre otras ra-
zones, porque en un referendo legislativo, la reaceidn del pueblo frente
al poder punitivo del Estado lo conduce inexorablemente a considerar
el grado de legitimidad politica de quienes estdn gobemando y son pro-
ponentes de la ley impositiva de castigos; distinta seria la situacién si

*' Sentencia C-55) de 2003,
' Bentencla C.551 de 2003,
" Bentencla C-551 de 2003,
" Sentencia C-55] de 2001,
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el pueblo se pronuncian respecto del texto para reformar la Constitu-
cion (referendo constitweional), en el cual no se incluyan normas acerca
de la permanencia y continuidad de quienes estin gobernando, porque
en éata hipwitesis se trataria de un referendo-plebiscitario, como por ejem-
plo, el colombiano del 1° de diciembre de 1957 y el chileno de 1980,
en torma de la junta militar presidida por Pinochet,

Por otra parte, no ¢s cierlo que nuestra Carta distinga entre reterendo
v plebiscito; es cierto que una de las modalidades para reformar la Cons-
tinacion sea con el pucblo {arts, 377 y 378), lo que s¢ denomina referendo
constitucional; procedimiento éste gue con los seftalados por los articu-
los 375 (reforma por el Congreso) y 376 (reforma por Ia Asamblea Cons-
tituyente), estructuran el titulo XII de la Carta, sin que en éste se
mencione o se prohiba el plebiscito, en tratindose "de la reforma de la
Constitucion™, El plebiscito en la Carta estd consagrado como un dere-
cho fundamental (art. 40, num. 2}; como una forma y mecanismo de par-
ticipacion {art. 103) v como objete del control de constitucionalidad
posterior (art. 241, num, 3). En ninguna parte la Constitucion define el
plebiscito o sciiala sus alcances o cita un caso para su aplicacion; por
ello no es cierto que “la Carla (...) sefiala inequivocamente que la Cons-
titucion no puede ser relormada plebiscitariamente”. Lo cierto es que la
Corte claramente se equivocd, y ain mas cuando se refirid a:

“Una expresion de apoyo o rechazo {...) confianza o desconfianza
en los proponentes del referendo”,

Una pregunta clave surge: ;Quiénes son los proponentes de la re-
forma constitucional? ; El Gobiemo de Unbe Vélez que tuvo la iniciati-
va de presentar un proyecto que el Congreso modificd sustancialmente,
o éste drgano en su condicidn de poder preconstituyente?; son éstas las
dos dnicas posibilidades,

Lo evidente es que la convocatona se realiza con ley del Congre-
50, quien constitucionalmente es ¢l dnico que podria citar al pueblo pro-
poniéndole un texto de reforma constitucional; siguiendo la logica de la
Conte, los proponentes serfan los congresistas que no “gobiernan”™ sino
que legislan, y en esta oportunidad ejercieron funcidn preconstituyente.
Recuérdese que Uribe Vélez ambientd una reforma politica contra la co-



-y \

L i AL O ANERSENS 6 PARTICIPAL IS [ Sis BATh & ik

rrupcion politica, forzando by reduccion del Congreso a una sola Clama-
r: finalmente salio inunfante el drgano que nos convoca.

Por otra parte, si ¢l fondo juridico de las consideraciones de la Cor-
te se basa en el principio de “la libertad del elector™, como quiera que
el texto a votar es divisible, ¢] pueblo hubiera podido votar en contra
con el “voto en bloque™, o sencillamente no haberlo votado asi para pro-
nunciarse selectivamente pregunta por pregunta; on una u otra hipdtesis
votaria libremente,

En segundo lugar, el vato positivo o negativa por el articulo de la
prolongacion del periodo de las autoridades polincas remitoriales (go-
bernadores, alcaldes, diputados, concejales y ediles) si era una norma
de contenido plebiscitario, porque el pucblo iria a las umas apoyando
o rechazando la prirroga del periodo de estos servidores pablicos, se-
giin el grado de confianza o desconfianza hacia ellos.

19, CONSULTA POPUILAR

“La consulta popular es la institucidn mediante la cual, una pregun-
ta, de cardcter general sobre un asunto de trascendencia nacional, de-

partamental, municipal, distrital o local es sometida por el Presidente
de la Repiblica, el gobemador o ¢l alcalde, segin el caso, a conside-
racitn del pueblo para que este se pronuncie formalments al respecto,

"En todo caso, la decisién del pueblo es obligatona.

"Cuando la consulta se refiera a la conveniencia de convocar una
asamblea constituyente, las preguntas serin sometidas a considera-
¢ion popular mediante ley aprobada por el Congreso de la Repibli-
ca” (art, 8°).

El articulo 50 preceptia; “Consulta popular nacional, El Presi-
dente de la Repiblica, con I firma de todos los mimistros y previo
conceplo favorable del Senado de la Republica, podrd consultar al pue-
blo una decisidn de trascendencia nacional. No se podrin realizar
consultas sobre temas que impliquen modificacion a la Constitucidn
Polltica”,
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sea o primero advertir que segin las definiciones de la Ley 134
en ¢l plebiscito se trata de una decision v la consulta se refiere a una
seegnnta. Cuando se pregunde al pueblo es para que responda a un in-
serroganie v, por Lo tanto, estricta y csencialmente no se frata de una
devision. S embago, ¢l aticulo 50 transenito contempla como elemento
de 1a consulta una decision de trascendencia nacional.

En sintesis, segin los articulos 7 (definicidn del plebiscito) y 50
(conzulta popular), ¢l objeto de la convocatoria al pueblo es una deci-
s1on del gobiermo.

Segun la Sentencia C-180:

“La Constitucidn Politica diferencia las consultas populares por ra-
zon de su radio de accion v, de consiguicnte, en cuanto al nivel a que
pertenece tanto el acto como la autoridad que convoca, Asi, en el dm-
bito nactenal tiene lugar la consulta mediante el plebiscito, respecto de
decisiones sobre asunlos que incumben a toda la nacidn™ (lo resaltado
&S nuestro).

Obsérvese que la Corle considera como objeto de la consulta un
acto, lo cual da la impresion que se trata de una decisién tomada. Sin

embargo, a renglon seguido la Corle expresa:
*..)

"De modo general, puede afirmarse que la consulta popular es la
posibilidad que tiene el gobernante de acudir ante el pueblo para son-
dear, comocer v percibir sus expeetativas, ¥ luego tomar una decision.
En otros ténminos, s la opinidn que una determinada autoridad solicita
a la ciudadania sobre un aspecto especifico de interés nacional, regio-
nal o local, que la obliga a traducirla en acciones concretas” (cursivas
fuera del texto).

No queda claro si al pueblo se le somete a su consideracidn un acto
o s¢ le formula una pregunia a manera de sondeo con ¢l fin de tomar
una decision, segiin las expectativas populares al respecto. Reitero que
la definicidn doctrinal de plebiscito que citd la Corte tiene por objeto
un simiple heche o suceso. Entonces, 7la consulta popular tiene como
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finalidad obtener el pronunciamiento popular respecto de un acte o un
hecha?

La Corte agrega:

“Es, pues, el parecer que se solicita a la comunidad politicz o ci-
vica para definir la realizacion o buscar el apoyo generalmente, en re-
lacién con actuaciones administrativas en el dmbito local ™.

Con esta afirmacién la Corte circunscribe el objeto de 1z consul
a las actuaciones administrativas, lo cual descarta la posibilidad de
que al pueblo sc le interrogue acerca de aspectos distintos a los admi-
nistrativos, cuando la definicidn de consulta se refiere a una pregunta
de cardcier general sobre un asunto de trascendencia naciomal, de-
partamental, municipal, distrital o local (art. £%). Dicha afimacion
Jurisprudencial la reitera la Corte, asi:

“El articulo 37 del proyecto, consagra la consulta popular como me-
canismo de participacion, a través del cual el pueblo se pronuncia de
manera obligatoria acerca de una pregunta de cardcter general, que le
somete el Presidente de la Repiblica —articulo 104 C.P.-, el goberna-
dor o el alcalde —articulo 105 C.P-- segtin el caso, para definir la reali-
zacion o buscar el apoyo generalmente de aciuaciones administranivas
de caricter trascendental en el dmbito nacional, regional o local (..)",

Si el legislador fue confuso, de 1a anterior jurisprudencia no queda
claro cuil es ¢l concepto de plebiscito y consulta popular 2 nivel na-
cional. Lo que si estd claro es que al Presidente de la Repiblica el pue-
blo colombiano no lo puede separar de su cargo, a través del sufragio.

Acerca de la convacatoria y realizacion de la consulta popular na-
cional el articulo 104 de la Constitucidn contiene sus bases, cuyo texto
expresa; “El Presidente de la Repiblica, con la firma de todos los nu-
nistros y previo concepto favorable del Senado de la Republica, podr
consultar al pueblo decisiones de trascendencia nacional. La devision
del pueblo serd obligatoria. La consulta no podrd realizarse en concu-
rrencia con otra eleccién®.
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Iin el eapitulo ¥ ampliaremos ¢ tema al estudiar ¢l control de
constituetonalidad.

Valiea la pena destacar que en la consulta popular la Constitucidn
exige "previo concepto favorable del Senado”, mientras que cn el ple-
biscito ¢l Gobiemo debe informar al Congreso de la Republica su in-
tencidn de convocar un plebiscito, osea que se presentan nolorias
diferencias en la convocatoria de los dos mecanismos de participacion
cidadana,

Lis imporiante resaltar que ¢l abogado y peniodista GERMAN SUAREZ,
durante ¢l término de fijacion en lista cn ¢l proceso constitucional, a
traves del cual se reviso la constitucionalidad del proyecto de ley
estatutaria, “por la cual se dictan normas sobre mecanismos de partici-
pacion ciudadana™, cuestiond la constitucionalidad de la definicidn de
plebiseito consignada en el articulo 7°, en los siguientes términos: “En-
tonces, si el plebiscito se refiere en el proyecto a la panticipacidn po-
pular en relacion con una decisidn del Ejecutivo, también se esta
confundiendo esta mstitucion con el referéndum, por cuanto, como se ob-
servd, en éste el objeto es la participacién ciudadana que apoya o re-
chaza un lexio nomativo.

“Por lo anterior, ¢l Ejecutivo toma sus decisiones a través de ac-
tos normativos, tales como los decretos v resoluciones, etc.

"Por lo consiguiente, para el proyecio de ley estatutaria ¢l plebis-
cito ¥ el referéndum equivaldrian a lo mismo, pese a que existe clara
diferencia conceptual entre ellos...”.

Sobre ¢l particular la Corte no profundizd acerca del verdadero ¥
real ohjeto de los plebiscitos, toda vez que el articulo 7, al definir el
plebiscito, se circunscribe a una decisidn (y en similar sentido ¢l anticulo
50 define 1a consulta popular), mientras que en el articulo 77 se refiere a
paliticas del Ejecutivo. Entonces, jcudl es ¢l objeto del plebiscito?

Se resalta que en las consultas populares y en los plebiscitos, su
realizacion no puede versar sobre temas que implhiquen modificacion a
la Conslitucién Politica (aris. 50 inc. 2 y 78 inc. ). En la consulta se
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somete a la volacidn del pueblo un "texto”, pero su objeto no puede
versar sobre pravectos de articulade (arts, 52 y 53), porque este es el
objeto de los referendos constitucionales y legislativos, segun la defi-
nicidn del articulo 3° de la Ley 134 sobre referendo aprobatonio, el cual
consiste, como s¢ explicd, en “el sometimiento de un provecio de acto
legislativo, de una ley, de una ordenanza, de acuerdo o de una resolu-
cidn local (...) a consideracidn del pueblo (...)".

En el capitulo V ampliaremos estos temas al estudiar ¢l control de
constitucionalidad de estos mecanismos de participacidn ciudadana (art.
241 nums. 2 y 3, ConsL.).

Finalmente, ¢l articulo 56 se relaciona con los efectos de la con-
sulta, cuyo texto expresa: “Efectos de consulta. Cuando el pueblo haya
adoptado una decision obligatoria, el drgano comrespondiente deberd
adoptar las medidas para hacerla efectiva. Cuando para ello se requie-
ra de una ley, de una ordenanza, de un acuerdo o de una resolucidn lo-
cal, la corporacion respectiva deberd expedirla dentro del mismo periodo
de sesiones y a mis tardar en ¢l periodo siguiente. Si vencido este pla-
zo el Congreso, la asamblea, ¢l concejo o la junta administradora local,
no la expidieren, el Presidente de la Repiblica, el gobemnador, el al-
calde, o el funcionario respectivo, dentro de los tres meses siguientes
la adoptard mediante decreto con fuerza de ley, ordenanza, acuerdo o
resolucion local, segin el caso, En este caso el plazo para hacer efecti-
va la decisidn popular serd de tres meses™.

En conclusidn, al pueblo no se le consulta un proyecto de articulado,
pero la volacidn afirmativa convierte la decisidn del Gobiemo en obligato-
ria, dando lugar a la expedicién de leves, ordenanzas, acuendos, efc.

a) Consulta papular para convocar una Asamblea Constituyente.
Previamente al estudio de la normatividad constitucional y legal sobre
la Asamblea Constituyente, es importante averiguar su origen y estable-
cer en la historia colombiana las Constituciones expedidas por medio
de éste drgano de origen democritico,

1) Origen. En Estados Unidos de Norteamérica, s¢ utilizd por pri-
mera vez el mecanismo de la Convenclin Constituyente expidiendo la
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Constitucion Federal, el 17 de septiembre de 1737, en Filadelfia. En el
articulo ¥V se establecio este procedimiento para su enmienda, sin ser
ulilizado alguna vez, por cuanto cl congreso Federal ha realizado las
enmiendas constitucionales,

En Estados Unidos se denomind convencidn constituyente y en Fran-
cia Asamblea Constituyente; sistema este que s¢ ha adoptado en el
constitucionalismo latinoantericano; por ejemplo, para la expedicidn de
las Constituciones de Brasil (1988), Argentina (1994), Pera (1979) v
Colombia (19911, entre otros,

En Francia los Estados Generales decidieron transformarse en
Asamblea Constituyente que el 3 de septiembre de 1791 expidid la
primera Constitucion escrita (se establecieron la monarquia constitucio-

nal y la soberania nacional); posteriormente, la Asamblea Legislativa,
en 1792 convocd la Convencion Nacional v cl 24 de junio de 1793 ex-

pidid la Constitucion (consagrd la soberanfa popular y el referéndum
para la aprobacion de los actos del drgano legislativo unicameral),

2) La Asamblea Constituyente en la historia constitucional colom-
biana. Breve y descriptivamente examinaremos los procesos constitu-

ventes que concluyeron con Constituciones Politicas expedidas por
Asambleas Constituyentcs.

a. Colegio Consiituyente. E1 20 de julio de 1810 los patriotas,
liderando al pueblo, dicron ¢l grito de independencia y suscribieron la
llamada Acta de la Independencia que, en nuestra opinidn, es la primi-
tiva e incipiente Constitucién Colombiana. El 27 de febrero de 1811 se
integrd el Colegio Constituyente de Cundinamarca y en un mes de labo-
res expidid la Constitueidn de Cundinamarca; a partir de este afio las
provincias de Cartagena, Antioquia, Tunja, Mariquita, Neiva y Popaydin,
expiden sus Constituciones Provinciales,

En 1821 se expidio la Constitucidn de Cihcula que previd que su
reforma no podria hacerse antes de 10 afos (articulo 191),

b, La Convencidn de Oeafia. Violando el articulo 191 de la Cons-
litucidn de 1821, se expide el Decreto del 7 de agosto de 1827, por me-
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dio del cual se convoca la Convencion de Oeafa para que se apruche
una mueva Constitueidn, en la cual se enfirentan dos blogues: uno liderada
por ¢l Libertador Simon Bolivar y el otro por ¢l General Francisco de
Paula Santander; confliclo que no se resolvid consensualmente, o cual
condujo al fracaso de la Convencidn, tras el retiro de los seguidores de
Bolivar. El Libertador, el 27 de agosto de 1828, expidid un decreto or-
gdnico, asumiendo el supremo poder hasta el 20 de enero de 1830, fe-
cha esta de la instalacion del Congreso Constituyente de Colombia
(también llamado ¢l Congreso Admirable) y de la renuncia del cargo
de Presidente, Se expide la Constitucién “Monata™ de 1830; recibid este
nombre porque no entrd con vigencia y simultineamente sobrevino la
disolucidn de la Gran Colombia,

c. La Convencion de Rionegro. En la puerea civil de 1861 el Ge-
neral Tomds Cipriano de Mosquera derrotd al Presidente de la Confe-
deracidn Granadina Mariano Ospina Rodriguez, quien dictd el decreto
del 7 de abril de 1862, integrando una Convencidn que sesiond en
Rionegro v liderada por el Olimpo Radical {Liberal) expidio la Consti-
tucidn Federalista de Rionepro, el & de mayo de 1863,

d. El Consejo Nacional de Delegararias. Los liberales revolucio-
narios, sucumben en junio de 1885 en la batalla de La Humareda; Ra-
fael Nufez reiterado su eslogan “Regeneracidn Administrativa
Fundamental o catistrofe”, en el balcdn del palacio de San Carlos pro-
nuncid un fervients discurso anunciando que “La Constitucion de 1863
ha dejado de existic”. El 10 de septiembre de 1885 dictd ¢l Decreto 594,
por el cual convocd el Consejo Nacional de Delegatarios, integrado con
dos delegatarios designados por cada uno de los nueve Estados Fede-
rales, Este drgano (de mavoria conservadora) aprobd unas bases para
la adopeion de la nueva Constitucidn, con ratificacion de las municipa-
lidades. Don Miguel Antonio Caro se convirtid en el lider ideoldgico y
Juridico del Consejo que expidid la Constitucion de 1886, caracteriza-
da por el centralismo politico y la descentralizacién administrativa.

e, La Avamblea Nacional Constituyente y Legislativa. En medio
de la grave crisis econdmica que vivia Colombia, n ralz de ln guerra de
los “Mil Dias™, en 1904 ¢s elegido Rafael Reyes, Presidente de la Re-
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priblica; para resolver ¢l problema economico selicito facultades ex-
traordinarias al Congreso y ante la negativa, Guillermo Valencia le ex-
presd: “Desde los tempos de Cromwell, se ariendan las casas de los
parlamentos hostiles”, Reves eseogid los miembros para una Asamblea
Macional (de mayoria conservadora y con liberales como Rafael Uribe
Uribe v Benjamin Herrera), que sesiond de 1905 hasta 1909; hizo unas
reformas de corta vigencia ademis de reelegir a Rafacl Reyes.

[. La Asamblea Nacional de Colonthia. Derrocado Rafacl Reyes lo
sucedi en la Presidencia Ramon Gonzdlez Valencia, Se convocd al pueblo
a las umas y se eligieron los miembros de la Asamblea Nacional, integrada
por liberales y conservadores; se expidid el Acto Legislativo No. 3 de 1910,
que consagrd la accion popular de inconstitucionalidad, eliminé la pena de
muerte y redujo el periodo presidencial a cuatro afios, entre otras reformas
constitucionales a la Constiluciin de 1886

. La Asamblea Nacional Constituyente (ANAC). En ¢l gobierno
de Lavreano Gamez, el Congreso de 1a Repiblica, violando el articulo
218 de la Constitucion, aprobd el Acto Legislativo MNo. 1 de 1952, por
el cual se convocd una Asamblea Macional Constituyente, cuyos miem-
bros fueron designados por el Congreso, el Presidente, la Corte Supre-
ma de Justicia y cl Consejo de Estado, ademis de los representantes de
la Federacion Nacional de Cafeteros, Fenaleo, 1a Andi, la Asociacion
Bancana, las Asociaciones de Cooperativas y gremios sindicales; la gran
mayoria de sus miembros perienecian al partide conservador, La insta-
lacidn estaba previsia para ¢l 15 de junio de 1953 v el 13 de junio el
Teniente Coronel Gustavo Rojas Pinilla derrocd del poder a Laureano
Gidmez con un golpe de Estado, suspendiéndose la vigencia de la Cons-
titucion de 1886, No obstante, la Asamblea inicid sus sesiones y ratifi-
ch en ¢l gobierno a Rojas Pinilla; enire sus reformas se aprobd el
sufragio femenino y proscribi el comunismo; se disolvié en 1957,

El 10 de mayo de 1957 Rojas Pinilla entregd el poder a una Junta
Militar, mtegrada por cinco Generales, y el 17 de diciembre convocd al
pueblo al (denominado por nosotros) referendo - plesbicitario, con un
doble objetivo: restablecer la vigencia de la Constitucidn de 1886 con
una reforma constitucional {de trece articulo) que se le introdujo (refe-
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réndum) v, a su vez, el pucblo votd por ln continuidad de la Junta M-
tar en el poder hasta el 7 de agosto de 1958 (plebiscilo).

h La Asamblea Constituyvente. Finalizando la Jdécada de 1980 fue-
ron asesinados vilmente los candidatos presidenciales Bernardo
Jaramillo Ossa, Carlos Pizarro Ledngomez, Jaime Pardo Leal y Luis Car-
los Galin; hechos violentos que generaron el movimiento universitario
de la séptima papeleta, siendo su objetivo la convocatona de una Asam-
blea Constituyente, a fin de promover un reforma profunda de las insti-
tuciones politicas. El Presidente César Gaviria Trujillo expidié el
Decreto Legislative 1926 de agosto 24 de 1990, por el cual se convocd
al pueblo para elegir los miembros de una Asamblea Constituyente, el
9 de diciembre del mismo afio; se establecieron sus limites, fijando un
temario de reforma restringido, asi como también se sefialaron las cali-
dades para ser elegido constituyente que por cierto fueron muy forma-
listas. La Corte Suprema de Justicia, en ¢jercicio de su jurisdiccidn
constitucional, declard parcialmente inexequible el decreto®, entre otras
normas, la limitacidn del temario, abriendo asf 1a plena competencia de
la Asamblea para expedir una nueva Constitucidn, como en efecto se
logrd con la aprobacitn de la Constitucidn de 1991, en la cual intervi-
nicron delegatarios que representaban a los partidos liberal y conser-
vador, ¢l movimiento revolucionario M-19, a los indigenas, cristianos,
etc. Constitucidn que respira democracia participativa por todos sus po-
ros normativos; tema central de presente trabajo®,

b) Base constitucional. Entre los procedimientos de reforma cons-
titucional, el titulo XIIT consagrd en el art, 376 de la Carta, la convoca-
toria a una Asamblea Constituyente, en los siguientes (érminos:

“Art. 376.-Mediante ley aprobada por mayerla de los miembros
de una y otra Ciimara, el Congreso podri disponer que el pueblo en vo-

¥ Enel mm:mimimﬂwwmmi:iMM:imimW
versitarios, entra otras, Marcels Meira Londofo (Universikdad Sanio Tomds de Aquina), sou-
samloy por inconstiiscicnales varias disposiciones del Decreto 19246,

*1 En cuanto u |a historia ded process constituyente de 1990 véase: Jesos Heasasoo Avvaaes
Mowa {profesor de derecho constitucional), Relevioner sodve demacrocia paricipanvg
en Cotombig, Revista Paculiad de Derecho, Usniversidad hilisar Mueva Granada, pag ™.
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tacion popular decida si convoca una Asamblea Constituyente con la
competencia, el periodo y I composicidn que la misma ley determine™,

En efecto, los requisitos constitucionales que la ley de convocato-
ria debe rennir son: la competencia, es decir, cudles son los temas de
la Constitucion para reformar; el periodo, esto es, el tiempo durante el
cual sesionard la asamblea y ln compogicidn, se refiere al nimero de
constituyentes a elegir.

Laos demids requisitos estin en la ley.

¢) Base legal. La Ley 134, en los articulos 58 a 63, reguld el pro-
cedimiento para la convocatoria, Analicemos esta normatividad,

1Y “Iniciativa ¥ convacatoria de la consulta. El Congreso de la
Repablica, mediante una ley aprobada por la mayoria de los miembros
de una u otra cdmara, podra disponer que el pueblo en votacién popular
decida si convoca una asamblea constituyente para reformar total o par-
clalmente la Constitucidn® {art, 58).

Aungue no se infiere del art, 376 de la Constitucidn, en la Ley 134
que se comenta es claro que 1a reforma constitucional podrd ser total
(es decir, cambiar la Constitucion vigente por otra), o parcial. El pue-
blo toma la decisidn convocando la asamblea, Como se expondrd ade-
lante, ¢l pueblo votard los temas de reforma que se le sometan a su
consideracion (delimitando la competencia),

Estimamos que en los demds procedimientos de reforma constitu-
cional, esta no podrd ser total, salvo en ¢l caso del referendo aprobato-
rio de iniciativa popular, por la sencilla razon de que el pueblo actia
directamente, como Constituyente Pritmario, en gjercicio de su sobera-
nia, siempre y cuando el proyecto de Acto Legislativo se someta pre-
vigmente a consideracidn del Congreso y este no lo apruebe o deje
vencer los plazos de treinta (30) dias de que dispone cada Cimara para
tramitarlo y aprobarlo, como se dejd expuesto anteriormente,

El articulo 58 se declard exequible en la Sentencia C-180, o sea
que la Constitucién podré ser reformada totalmente por una Asamblea
Constituyente. Sin embargo, en Sentencia 551, la Corte estimd que la

=
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Constitucion no podid ser sustitulda “por otra totalmente distinta, lo
cual solo puede ser obra del constituyente originario™, En efecto, y
como se ohservd, el pueblo (constituyente primario) votard la convoca-
toria de la Constituyente y simultineamente decidird s1 acepta o no la
reforma total de la Constitucidn,

2) "Contenido de la ley de convoeaioria. Ademds de la convoca-
toria de la asamblea constituyente, 1a ley deberd definir ¢l nidmero de
delegatarios, el sistema para elegirlos, la compelencia de la asamblea,
la fecha de su iniciacion y su periodo™ (art. 59).

Tres requisitos deberd conlener esta ley: el nimero de constituyen-
tes a elegir; perlodo de duracidn de la Asamblea y su competencia.

Por competencia ha de entenderse los remas de reforma de que se
ocupard la Asamblea,

3} "Control de constitucionalided. Sancionada la ley™ que con-

voca la consulta, ¢l Presidente de la Repiblica la remitird a la Corte
Constitucional para que esta decida previamente sobre su

constitucionalidad formal, de conformidad con lo establecido en los ar-
ticulos 241 inciso 2° ¥ 379 de la Constitucion Politica™ (art. 60).

El control de constitucionalidad es previo, porque se efectiia con
anterioridad & la concurrencia de los ciudadanos a las unas: “con ante-
rioridad al pronunciamientio popular™, preceptia el art. 241, num. 2.

El objeto del control de constitucionalidad recae sobre los vicios
de forma de la ley de convocatoria a la asamblea, mientras que en el
referendo constitucional el conirol recae sobre el proyecto de acto le-
gislativo o de ley que contiene la reforma constitucional; aspectos juri-
dicos gque ampliaremos en el capitulo V.,

4) “La tarjeta electoral. La tarjeta electoral para la consulta de-
berd ser disefiada de tal forma que los electores puedan votar con un
“si’ 0 un ‘no’ la convocatoria y los demds temas que serdn competen-
cia de la asamblea™ (art, 61),

"' Be sanciona el proyecto de ley.
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Como se observa, en la convocatoria se delermina con precisidn
los temas objeto de la reforma constitucional para que ¢l pucblo se pro-
muncie, caractenizando esta forma de participacion como un referemdeo
comsuitive (sepin la doctring extranjera) toda vez que ¢l pueblo se ma-
nifiesta acerca del texto normativo (la ley por la cual se consulta la con-
vocatoria) v a través del voto refrendard los temas. Como quiera que
la normia no hizo distincion alguna podrd someterse a consideracion po-
pular cualquier tema constitucional, a fin de reformar total o parcial-
menie la Constitucidn, como se expresd anlenormente,

5) “Fecha para la realizacidn de Jo conswlta, La consulta para con-
vocar una asamblea constituyente ¥ la eleccidn de sus delegatarios se-
ran dos actos separados.

“Esta deberd realizarse entre los dos y los seis meses a partir de
la fecha de expedicion de la ley. Estos mismos términos rigen para
la eleccion de los delegatarios de la asamblea, contados desde la
fecha de promulgacion de los resultados por el Conscjo Nacional Elec-
toral. Las dos votaciones no pedrén coincidir con otro acto electoral™
(arl. 63).

Al respecto, la Corte Constitucional, en Sentencia C-180 de 1994,
expresd: “Se entiende que tanto la eleccién de delegatarios como la con-
sulta para que el pueblo apruebe la convocatoria a una Asamblea Cons-
tituyente, son dos actos tolalmente distintos, en cuanto de uno se denva
la posibilidad de que haya lugar a realizarse el otro; asi, para poder
elegir delegatarios, s requisito sine gea non que el pueblo sc haya pro-
nunciado de manera favorable a la convocatoria de la Asamblea Cons-

lituyente™.

Iin otras palabras, el pueblo comparecerd a las urnas en dos opor-
tunidades: La primera para votar por la convocatoria de la Asamblea,
su periodo y composicidn y los temas objeto de la reforma constitucio-
nal. En la segunda, el pueblo elegird los Constituyentes o Delegatarios.

d) Nuestro concepto. La Asamblea Constituyente s un Grgano
integrado por un nimero determinado de Delegatarios, clegidos po-
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pularmente, con competencia para relormar ttal o parcialmente la Cons-
rtucion, en ejercicio del poder constitluyente constituido, de conformi-
dad con la ley de convoeatoria, previamente declarada evegquible,

&g

Como lo anotamos en el primer capltulo, el Congreso s un érgano
preconstituyente y la Asamblea actia como poder constituyente deriva-
Jdo: aspectos que ampliaremos en el capltulo IV,

), BEVOCATORIA DEL MANDATO

La Ley 134, en ¢l art. 6° contiene la siguiente definicion: “La
revocatoria del mandato es un derecho politico, por medio del cual los
ciudadanos dan por terminado el mandato que le han confzrido a un go-
bemnador o a un alcalde”,

La Ley 134 fue subrogada por la Ley 741 de mayo 31 de 2002, “por
la cual se reforman las Leves 131 y 134 de 1994, reglamentarias del
volo pragmetico™.

En efecto, el articulo 64 de la Ley 134, subrogado por el art. 1* de
la Ley 741, preceptia: “Los artfculos 7° de la Ley 131 de 1994 v 64 de
la Ley 134 de 1994, quedarin asf;

“La revocatoria del mandato procederd, siempre v cuando se sur-
tan los siguientes requisitos:

"1, Haber transcurrido no menos de un afo, contado a partir del
momento de la posesion de respectivo alcalde o gobemador.

"2. Mediar por escrito, ante la Registraduria Nacional, solicitud de
convocatoria a pronunciamiento popular para revocatona, mediante un
memorial que suseriban los ciudadanos en mimero no infenior al 40%
del total de los votos que obtuvo el elegido™,

El Registrador Nacional del Estada Civil expidié la Resolucion N°
5641 de octubre 30 de 1996, “por In cual se reglamenta el procedimiento
para la verificacién de firmas que respaldan o apoyan los distintos me-
canismos de participacion ciudadana”, y en ¢l articulo 1° se establecid
que “para inscribir {...) la revocatoria del mandato de un gobemador o
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alealde, el Comitd de Promatores y el vocero deberin presentar ante
los delegados v el Registrador Nacional (...) el formulario correspon-
diente debidamente diligencindo, acompafiado de las firmas que contie-
wen los respaldos para la inscripeion”. De modo que el trimite de la
revecatonia del mandato sigue los delineamientos de la inscripeidn de
wna iniciativa legislativa o normativa, o solicitud de referendo.

La revecatoria del mandaio tiene estrecha relacion con el volo
programatice, siendo su fundamento el articulo 259 de la Constitucidn,
que expresa; “Cuienes elijan gobemadores y alcaldes, imponen por marn-
dato al elegido el programa que presentd al inscnibirse como candida-
to. La ley reglamentari el gjercicio del volo programdtico”,

La Ley Estatutaria 131 de mayo 9 de 1994, “por la cual se regla-
menta ¢l voto programdtico y se dictan otras disposiciones”, en el arti-
culo 17 definid el voto programdtico, en los siguientes términos: “En
desarrollo del articulo 259 de la Constitucion Politica, se entiende por
voto programatico el mecanismo de participacion mediante el cual los
ciudadanos que votan para clegir gobemadores v alcaldes, imponen comao
mandato al elegido el cumplimicnto del programa de gobiemo que haya
presentado como parte integral en la inscripeion de su candidatura™.

La normatividad corresponde a la concepeion roussoniana del man-
dato imperativo; los ciudadanos imponen al gobemador o alcalde obli-
paciones que surgen del programa por el cual votaron; se trata de un nexo
juridico-politico entre ¢l elector y ¢l elegido que se traduce en un voto
de confianza. “{...) el mandato ¢s una relacién de confianza fundada en
el principio de la buena fe, por medio de la cual una persona —¢l
mandante- logra hacerse prescnie en donde no puede estarlo, por me-
dio de olra —el mandatario=""", Cuando la confianza se pierde por el
incumplimiento de las obligaciones se presenta la posibilidad de revo-

car el mandato.

En los demis casos, previsios en la Constitucion, ¢l mandato es
representativo por cuanto el elegido no contrae obligaciones con el

" Bentencia C-001 de 1994, MUP: Avkiaspro Martivez CABALLERD,
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glecior y, por ende, no habri revocatona, como sucede con los senpdo-
res, representantes, diputados, ediles, constituventes v Presidente de |a
Republica,

A continuacion analizamos las siguientes disposiciones de la Ley
Estatutaria 131, subrogada, como se expresd, por la Ley 741,

El art. 2°, preceptia: “En desarrollo de los articulos 40 y 103 de
la Constitucidn Politica, 1a revocatoria del mandato por incumplimiento
del programa de gobiemno, es un mecanismo de participacién popular,
en los términos de esta ley™,

El art, 3°, expresa: “Los candidatos a ser elegidos popularmente
como gobemadores y alcaldes deberin someter a consideracidn ciuda-
dana un programa de gobierno, que hard parte integral de la inscripcidn
ante las autoridades electorales (...)".

“Esta revocatoria del mandato es la consecuencia logica del dere-
cho de participacion del ciudadano en el ejercicio del poder, como lo
dispone el articulo 40 superior, En otras palabras, en el nuevo esquema
filosdfico de la Carta el ciudadano ya no se limita a votar para la
escogencia del gobemante y luego desaparece durante todo el periedo
que media entre dos elecciones ~como en la democracia representati-
vi—, sino que durante todo el tiempo el ciudadano conserva sus dere-
chos politicos para controlar al elegido —propio de la democracia
participativa-. El ciudadano no se desentiende de su eleceion™,

Los programas de gobiena los proponen los candidatos a Gobema-
dor o Alcalde a los ciudadanos y por medio del voto ko apovan, derivin-
dose obligaciones a cargo del elegido; por consiguiente, la revocatoria
serd individual “en los casos y en la forma que establecen la Constitu-
cion y la ley™ (art. 40, num. 4, Const.), o sea, en los exclusivos casos de
Gobemador v Alcalde; por lo tanto, en el derecho constitucional colom-
biano no procederd la revocatoria colectiva, como por ¢jemplo, de los
Congresistas; primero, porque la Constitucidn establecid para estos la

R —

" Bentencia C-011 de 1994, M.P: Avsawpnen Makrisez Casaineso
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perdida de la investidura, por las causales laxativamentc previstas por el
articulo 183: segundo, por coanto ¢l despojo de ln investidura no le co-
mresponde al pueblo elector, sino al Consejo de Estado, previo un proce-
dinnento constitucional (art. 184) previsto en la Ley 144 de julio 13 de
1994, “por la cual se¢ establece el procedimiento de pérdida de la inves-
tidura de los congresistas™®; tercero, por la sencilla razon de que la di-
solucion del parlamento es institucion del régimen parlamentansta y no
del régimen presidencialista, y cuarto, como corolario de lo anterior te-
nemos que la pérdida de la investidura no es un procedimiento de parti-
cipacion democritica y, por todo lo anterior, ¢l Constituyente no lo incluyd
en el articulo 103 de la Constitucién, como tampoco en la Ley 134 de 1994,

“La revocateria del Congreso es una figura ajena al procedimiento
del referendo v, posiblemente, a cualguier procedimicnto, porque el pe-
riodo de los senadores y representanies, v con mayoer razén el del pro-
pio Presidente de la Republica, estd fijado en la Constitucion y no existe
mecanismo popular de ninguna clase para reducirlo (...)"™.

Al respecto, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas
en la Observacion General N° 25, expresd: *1...) las razones para la des-
titucion de los titulares de cargos electives, deberdn establecerse en dis-
posiciones legales basadas en criterios objetivos v razonables, que
comporten procedimientos justos y equitativos™,

El art, 7" de la Ley 131, subrogado por ¢l art. 1° de la Ley 741,
trata de los requisitos para la revocatoria del mandato, cuyo texto ex-
presa: “La revocatoria del mandato procederd, siempre y cuando se sur-
tan los siguientes requisitos:

1. Haber transcurrido no menos de un afio, contado a partir del
momento de posesion del respectivo alcalde o gobernador.

" La pérdada de investidura se hizo extensava a los diputados, concejales numicipales y distritales
y miembros de jumtas adminisiradoras locabes, en el ast. 48 de la Ley 617 de octubre 6 de
20071

' Avposso Lower MicneLsen, Uma pdying pare dobar, El Tiempo, domingo 28 de mayo de
20HD, pags 1-25.

" Ciea de ba Comisicn Andina de Juristas, Proteccion de ks Derechos Humanas, Santa Fe de
Bogotd, Centro Editonal Universidad del Reosarin, segunda edicale, 1999, pig. 194,
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"2, Mediar por escnito, ante la Registraduria Nacional, solicitud de
convoeatoria a pronunciamiento popular para revocatoria, mediante un
memorial que suscriban los civdadanos en nimero no inferior al 40%
del wotal de votos que obiuvo el elegido™,

En primer lugar, el Alcalde dispone del primer afio de su mandato
para demostrarle al pueblo el cumplimiento de su programa, obviamen-
te no en forma plena, pero si dar prueba de su ejecucidn. Todo radica
en la confianza popular que se tenga de la autondad politica del man-
datario seccional o local.

En scgundo lugar, la Ley 131 le exige a los ciudadanos que vota-
ron por gobernador o alcalde que sustenten las razones que animan a
revocarle el mandato, en un memorial dingido al Registrador respecti-
vo (art, "), mientras que la Ley 134 se refiere al formulario de solici-
tud de convocatoria a la votacidn para la revocatoria, el cual debe
conlener las razones que la fundamentan, por la insatisfaccion general
de la ciudadania o por el incumplimiento del programa de gobierno (art.
65); consideramos que esta iltima disposicion es clara y precisa al exi-
gir la manifestacion de las razones que no son oiras que el incumpli-
miento del programa porque en él, como se explicd anteriormente,
constan las obligaciones que asumid el candidato.

En tercer lugar, para darle seriedad al mecanismo de participacion
¥, por ende, estabilidad al mandatario en el cargo, se exige que un nid-
mero de ciudadanos “en nimero no inferior al 40% del wotal de votos
que obtuvo el elegido®, soliciten la revocatoria del mandato,

El articulo 69 de la Ley 134, subrogado por ¢l ant, 2 de la Ley
741, trata de la aprobacidn de la revocatoria del mandato, cuyo texto
expresa: “Solo para efectos del voto programitico, procederd la
revocatoria del mandato para gobernadores y alcaldes, al ser esta apro-
bada en el pronunciamiento popular por la mitad mas uno de los votos
ciudadanos que participen en la respectiva convocatoria, siempre que
el nimero de sufragios no sea inferior al cincuenta ¥ einco por ciento
(55%) de la votacion valida registrada el dia en que se eligié al res-
pectivo mandatario”.
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Rendido el informe por la Registraduria sobre ¢l resultado de 1a
volacion al Presidente de la Repiblica o al Gobemnador, se considerari
revocado el mandato v, por ende, opera la causal de falta absoluta del
alcalde, prevista en el anticulo Y8, literal g) de la ley 136 de 1994, “por
ba cual se dictan normas tendientes a modermizar la erganizacion y el fun-
cionamiento de los municipios™, El Registrador expade un certificado rin-
dhendo el informe precitado v dentro de los treinta (30) dias siguientes
convocani a elecciones para escoger ¢l sucesor. Durante el periodo que
ramscura entre la fecha de la revocatoria v la fecha de posesidn del nue-
vo mandatario, el Presidente o ¢l Gobemador designar en calidad de en-
cargado a un ciudadano del mismo grupo, partido o movimiento politico
Jdel mandatanio revocado, quien dani cumplimiento al programa inscrito
por este (arts. 71 a 75, Ley 114). Esta ley ni la Ley 131 prevén lo si-
guiente: *(...) el candidato a nuevo alcalde deberd anexar a la inscrip-

cion de su candidatura (...) ¢l programa de gobiemo que someterd a
consideracion de la ciudadania™ (art. 107, Ley 136%2).

La reforma introducida a la Ley Estatutama 134 por la Ley
Estatutaria 741 tiene como principal propdsito abrir los canales demo-
craticos para la participacion en la revocatoria del mandato de los ciu-
dadanos que no votaron por Alcalde ni Gobemnador. Alcance que la Corte
Constitucional fijé asi: “Tl articulo 103 superior, al enumerar los dis-
tintos mecanismos de participacion democritica distingue claramente
entre ¢l voto v la revocatoria del mandato, por lo cual no s posible
fundir en un solo conceplo inescindible ambas nociones. Si bien es cierto
que la revocatoria como mecanismo de control supone el concepto del
volo por programas de sobiemo, esta relacidn no puede llegar hasta el
extremo de considerar que los ciudadanos que se abstuvieron de parti-
cipar en la eleccion de un mandatario local quedan excluidos del ejer-
cicio de la mis importante forma de control politico prevista para ¢l
nivel departamental y munscipal.

...

"De otro lado, la nueva exdgesis integral de los textos superiores
que lleva concluir que no solo quienes eligieron al alcalde o goberna-
dor pueden participar en la revocatoria de su mandato, sino que todos
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los cindadanos tenen el derecho de hacerlo, realiza de mejor forma la
doctrina de la soberanln popular que adoptara la Constitucion de 1991
como sustento de la forma de democracia participativa™,

Finalmente se advierte que la ley no previd la revocatoria del man-
dato como causal de inhabilidad para ser elegido alcalde.

21. CapLpO ABIERTO

Estudiaremos a continuacidn los origenes del Cabildo Abierto v su
regulacion en la Ley Estatutaria 134,

a) Chrigen. Los antecedentes histdricos nos remontan al 20 de julio
de 1810, dia en que se reunid un cabildo abierto y se adopto el Acta de
Independencin. Brevemente se exponen 108 siguientes hechos: “A las seis
de la tarde el pucblo armado llenaba la plaza principal precipitindose
sobre el palacio del virrey y pidiendo a voces se les entregaran Llorente
v los espafioles Infiesta y Trillo. La confusidn reinaba en toda la ciu-
dad; las campanas de las iglesias tocaban a fuego; el batalldn a drdenes
de Moledo se incorpord a los patriotas; la ola crecia por instantes, y el
pueblo entero pedia con agudas voces un Cabildo Abierto donde pudie-
ran hacerse oir sus representantes, lo que dos veces fue negado por el
Virrey; pero a la tercera y mas enérgica peticion, temiendo que su seve-
ridad fuera causa de mayores desastres y por el consejo del Chdor don
Juan Jurado, concedid Cabildo Extraordinario, el cual se instald en las
primeras horas de la noche, presidido por este funcionario peninsular.,

“Pero las turbas, no contentas con esto, invadian ya el recinto de
las sesiones en la casa consistorial, v a pesar de la negativa del manda-
tario espafiol y de su represeniante, comenzo a funcionar el Cabildo
Abierto, verdadera asamblea popular gue por entonces era de estilo, con-
vocada extraordinariamente para tratar negocios importantes ¢ impre-
vistos™,

¥ Sendencia C-179 de marzo 12 de 2002, M.P.: Manoo Gorarc Moseoy Canna,

0 haminr Antorsd Powno y Jost Joaquiv Guorea, Constituciones de Colombiia, recopila-
das y precedicas por una breve resena hissdrica. Toemo |, Biblioteca Popular de Cualnara Cobam-

biara. Prensss del Ministerio de Educacidn Macional, 1951, pig. 85.
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Como fiuto del Cabildo Abierto se instalé la Junta Suprema del
sueve Reino de Granada y en la madrugada del 21 de julio se adoptd
¢l Acta de Ia Independencin, siendo sus protagonistas José Acevedo y
Ciomez, Camilo Torres Tenorio v Miguel de Pombo. “Sin lugar a dudas,
¢l Acta de Independencia del 20 de julio de 1810 &5 el documento poli-
tieo mds importante de la historia patria (...), punto de partida del
constifucionalismo colombiano™.

b} Definicion. “El cabildo abierto es una reunion pablica de los
concejos distritales, municipales o de las juntas administradoras lo-
cales, en la cual los habitantes pueden participar directamente con
el fin de discutir asuntos de inferés para la comunidad™ (Ley 134,
art. 9°).

¢} “Oportunidad. En cada periodo de sesiones ordinarias de los
concejos municipales o distrifales, o de las juntas administradoras lo-
cales, deben celebrarse por lo menos dos sesiones en las que se consi-
derarin los asuntos que los residentes en ¢l municipio, distrito, localidad,
comMmuna o corregimiento, soliciten sean estudiados v sean de competen-
cia de la corporacién respectiva”,

d) Regulacion wormativa, Los articulos 82 a §9 de la Ley 134 sc-
fialan el procedimiento a scguir para la convocatonia a un Cabildo Abier-
to. “Un mimere no inferior al cinco por mil del censo electoral del
municipio, distrito, localidad, comuna o corregimiento, segin el caso,
podran presentar ante la secretaria de la respectiva corporacion la soli-
citud razonada para que sea discutido un asunto en cabildo abierto, con
no menos de quince dias de anlicipacion a la fecha de iniciacidn del
periodo de sesiones (,..)", precepiia el articulo 82. El articulo 86 con-
sagra |a posibilidad de que todas las personas que tengan interés pue-
dan asistir a los cabildos. El articulo 87 establece la obligacién para el

Presidente de la Corporacién de dar respuesta a los planteamientos y
solicitudes ciudadanas,

" f;g?:ﬁm ﬁﬁiwu Laoase, £F deta el 20 de julio de 1510, El Tiempa, diclembre 29 de
g 5
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La Corte Constitucional, en sentencia C- 180, expreso: “Como esta
Corte lo anotd, a propdsito de la definicidn que de esta figura se hace
en ¢l art. 9°, y que consignd en precedencia el ‘inferés ' que conforme a
los articulos B3 y B, califica tanto los asuntos que pueden ser de deli-
beracion en cabildo, como las personas con derechos a asistr, desde
luego, enfatiza la especial relacidn existente entre los sujetos residentes
en el respechivo municipio o distrito y los asuntos que conciernen a sus
habitantes. La constitucionalidad de esta exigencia la respalda el art 316
de la Carta que, en aras de la verdadera democracia local, claramente
dispone que en la decisidn de asuntos de ese caricler, solo podrin par-
ticipar los cindadanos residentes en el respectivo municipio.

"Se frata de un mecanismo nuevo en nuestro ordenamiento consti-
tucional, cuya Gnica mencidn aparece en ¢l articulo 103, inciso primero
de la Carta Politica. Es alli donde el Constituyente deja en manos del
legislador su reglamentacion, de la cual s¢ ocupan las normas sefiala-
das en este capitulo.

"Son disposiciones que se limitan a regular y desarrollar el instru-
mento del cabildo abierto, y que efectuando el andlisis de las mismas,
no presentan oposicion alguna a las normas superiores, por lo que esta
Corte las encuenira ajustadas a la Constitucion”,

La normatividad transcrita y la jurisprudencia constitucional
ameritan las siguientes consideraciones:

La Corle Constitucional resalta el elemento de la residencia de los
ciudadanos que deseen participar en los cabildos abiertos, a fin de evi-
tar que de un municipio se trasladen sus habitantes a otro municipio, con
el fin de plantear asuntos de interés comunitario (art. §1).

“En el mes de diciembre de 1990 en un pequeiio esenlo propuse a
la Asamblea Constituyente, entre otras instituciones politicas, la consa-
gracion constitucional de la democracia participativa, con énfasis en el
nivel municipal. Para ello formulé como recomendacion la vecindad de
los ciudadanos en los municipios en que se realizara la panticipacidn
democritica, en los siguientes (érminos: ‘La vecindad es condicidn in-
dispensable para evitar el traslado de electores de un municipio a otro,
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garantizando ash la independencia de una comunidad local para manejar
sus propies asunios' ™,

I OCONTENIDO ¥ ALCANCES JURIDICODS DEL ARTICULO 36
D LA CONSTITUCION (FL TRASTEC ELECTORAL)

En la Constitucion de 1991, en el articulo 316, se establecio la si-
guiente limitacidn al derecho al sufragio v, por ende, a la participacidn
ciudadana: “En las votaciones que se realicen para la eleccion de autori-
dades locales y para la decision de asuntos del mismo cardcter, solo
podran participar los ciudadanos residentes en el respectivo municipio™,

En la doctrina el derecho al sufragio tiene un doble sentido, a sa-
ber: el derecho de sufragio activo, o sea, ¢l derecho a ser elector, el
derecho a clegir, y el derecho de sufragio pasive, esto cs, ¢l derecho a
ser clegible, “el sufragio pasivo significa, el derecho a presentarse como
candidato a las elecciones™,

“El derecho de elegir como capacidad electoral configura
subjetivamente el derecho electoral active; y ¢l de ser elegido, el dere-
cho electoral pasive™,

Es claro que la preceptiva constitucional limita el ejercicio del de-
recho de sufragio activo, es decir, del elector, para lo cual establecio
un deber constitucional: ser residente en el respectivo municipio. No se
establecicron limitaciones, ni prohibiciones para el sufragio pasive que
de ellas se derivarin efectos y consecuencias juridicas para el elegido.

Analicemos el desarrollo legal del articulo 316,

La Ley 136 de 1994, “por la cual se dictan normas tendientes a mo-
dermizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios™, en el

' Ermvsto Rev Cantow, “Democracia participativa, consalla popular ¢ iniciativa popula™, en
|a ohra colectiva Congtitucionalinas ante la Canstingrente, Bagotd, 1990, pag. 171

1 Masel Aracos Reves, "Democmacia y represestadii. Dimensiones subjetiva y odyeliva
del derecho de sulragio, en |a obra colectiva Demacracin y representacion e o emdewd
aded Sigla XAT, v [, Universidad Nacional Awdnoma de Méxica, 1999, pag. 7.

" Barr Casiius, Tratmdn slemental de deroko conntine ionad avgenting, od. cit., pag. L8
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articulo 183 consignd la siguiente definicidn de residencia: “Entiéndese
por residencia para los efectos establecidos en el articulo 316 de la
Constitucion Polltica, ¢l lugar donde una persona habita o de manera
regular est de asiento, ejerce su profesion u oficio o posee alguno de
sus negocios o emplea”,

La Ley 163 de agosto 31 de 1994, “por la cual se expiden algunas
disposiciones en materia electoral”, en el art. 4% inciso 1 contemplé [a
siguiente definicidn de residencia electoral, asi: “Para efectos de lo dis-
puecsto en el articulo 316 de la Constitucion Politica, la residencia serd
aquella en donde se encuentre registrado el votante en el censo electoral.

“"Se entiende que, con la inscripcion, el votante declara, bajo la gra-
vedad del juramento, residir en el respectivo municipio®,

En el inciso 4, expresd: *(...) cuando mediante procedimiento bre-
ve y sumario. se compruebe que el inscrito no reside en el respectivo
municipio, el Consejo Nacional Electoral declarari sin efecto la ins-
cripcidn”,

En desarrollo de esta preceptiva ¢l Consejo expidio la Resolucidn
MNo. 024 de 2000, modificada por la Resolucidn No. 4172 de 2003, por
medio de la cual se reglamenta ¢l procedimiento para dejar sin efecto
la inscripcidn de cédulas por violacidn de las exigencias previstas en
el articulo 316 de la Constitucion, concretamente por el “trasteo elec-
toral™.

El nuevo Codigo Penal, en el artfculo 389, tipificd el “frande en
inscripcion de cédulas”™, en los siguientes términos: “El que por cual-
quier medio indebido logre que personas habilitadas para votar inscn-
ban documento o cédula de ciudadania en una localidad, municipio o
distrito diferente a aquel donde hayan nacido o residan, con el propds:-
to de obtener ventaja en eleccidn popular, plebiscito, referendo, con-
sulta popular o revocatoria del mandato, incurrird en prision de tres (3)

a seis (6) afios™,

De esta forma se desarrollé legalmente el mandato constitucional,
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In efecto, el legislador preciso la himitacidn para el gjercicio del
derecho al sultagio activo del votante v establectd las consecuencias
penales por su desconocimiento.

Con estas precisiones llegaremos a las siguientes conclusiones:

a) Bl articulo 316 inicamente establece un deber constitucional que
consiste en que los ciudadanos tienen que ser residentes en el munici-
pio para participar cn la cleccidn de sus autoridades locales (alcalde,
concejales v ediles) y para la toma de decisiones sobre asuntos locales
(tales como plebiscitos, referendos y consultas populares municipales)
y correlativamenie se consagra una prohibicion para los ciudadanos que
no sean residentes en el respective municipio, que se traduce en no par-
ticipar en tales eventos democriticos. Esta es la limitacion para la par-
ticipacion ciudadana del votante,

En otras palabras, la preceptiva constitucional no establece limuta-
ciones ni requisitos para los elegidos, sino deberes constitucionales para
los electores,

b) Obsérvese que csta norma constitucional consagrd el adverbio
solo, con el objeto de precisar, determinar ¢ identificar el sujefo de la
oracion gramatical en cabeza de los “cindadanos residentes en el res-
pective municipio™, a fin de que puedan parficipar “en las votaciones
que se realicen para las elecciones de autoridades locales y para la de-
cision de asuntos del mismo caricter”™

¢) Consecuencialmente, solo los ciudadanos residentes en el res-
pectivo municipio, podrdn volar, en ejercicio del derecho de sufragio
activo, es decir, que el sujeto de la oracidn gramatical ¢s el elector ¥,
por consiguiente, es claro que el elegido no es el sujeto v, por ende, €l
no estaria cubierto por ninguna prohibicidn ¥ nucho menos que las conse-
cuencias juridicas de la prohibicién para el elector se extiendan para el
elegido.

d) En efecto, el deber ¥ la prohibicidn constitucionales no
estructuran una causal de milidad electoral, porgque ese no fue el pen-
samiento del Constituyente; el espiritu constituyente fue ¢l de prosenbir
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¢l trasteo electoral. Obviamente que el Constituyente no seria ingenuo
en establecer una causal de esta indole y en la forma prevista por ¢l an.
Jlo; por la siguiente sencilla y elemental razdn: jcomo se estableceria
s1 los “electores trasteados™, efectivamente volaron por el candidato que
resultd triunfador en las elecciones, siendo el volo secreto? [ Qué hacer
con los votos trasteados por todos los candidatos? ;Serfa logico anular
todos los votos de una uma, en la cual sc depositaron vilidamenie su-
tragos de ciudadanos residentes en el municipio? De todas maneras debe
protegerse el derecho a elegir v ser elegido, como derecho fundamental
v derecho humano.

En conclusidn, el espirite del Constituyente fue el de afianzar la
transparencia de la democracia local, evitando el “trasteo de electores™
de un municipio a otro, para lo cual limité los efectos juridicos de la
norma a los electores inica y exclusivamente, y la intencién o espirin
del Constitwyente no fue, como se dijo, la de establecer prohibiciones e
inhabilidades electorales para los elegidos.

Para establecer el “trasteo electoral” como causal de nulidad elec-
toral, se requiere que el Congreso por ley lo consagre; pero jcomo se
probaria?

La Ley 796 de 2003 de convocatoria a referendo, en el anticulo 7°
que subrogaria ¢l articulo 183 de la Constitucidn, entre las causales para
perder la investidura, se halla la participacion “en pricticas de manshu-
mancia electoral” (numeral 6).

Como se observa, ¢l Constinnyente por el momento no ha tenido la
intencion de establecer como causal de nulidad electoral el “trasteo elee-

toral™, mucho menos el legislador.
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DE LA REFORMA DE LA CONSTITUCION

“El poder de revision constitecional nace de la propia Constitucidn
v, por lo tanto, estd comprendido en la especie de las normas constity-
cionales, dado que se rige por una de ellas™,

“Por su parte, ¢l poder de reforma, o poder constituyente deriva-
do, se refiere a la capacidad que ticnen ciertos dreanos del Estado, en
ocasiones con la consulta a la ciudadania, de modificar una constitu-
cidn existente, pero dentro de los cauces determinados por la Constitu-
cion misma. Ello implica que s¢ trata de un poder establecido por la
Constitucion, ¥ que se ejerce bajo las condiciones fijadas por ella mis-
mu. Tales condiciones comprenden asuntos de competencia, procedimien-
tos, ete. Se trala por lo tanto, de un poder de reforma de la propia
Constitucidn, ¥ en ese sentido es constituyente; pero se encuentra insti-
tuido por la Constitucidn existente, y es por ello derivado y limitado,

"Por ser un poder instituido, el poder de reforma tiene limites y
estd sujeto a controles. Asi, en el caso colombiana, los articulos 374 y
siguientes de la Constitucidn establecen e instituyen ese poder de refor-
ma, pues regulan los modos de reforma de la Carta, que son: acto legis-
lativo, referendo y Asamblea Constituyente. Esas normas fijan ademds
las reglas y los procedimientos a los cuales estin sometidos tales me-
canismos de reforma constitucional, Asi las cosas, no duda la Corte que
en tales eventos se estd frente al ejercicio de un poder derivado y, por
lo mismo, limitado por la propia Constitucidn®™,

' Wanoss, o, cit, pig. 138,
*  Senlencla C-551 de 2003,
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Para un andlisis integral de la reforma de la Carta, debemos recor-
dar v aphicar las siguientes instituciones politicas: poder constituyenie
anginans (limitade) v denvado (limitado)-, v su cauce por el que tran-
<ita, el proceso constituvente v sus etapas; la iniciativa para la reforma;
el dagano que la realiza (la competencin), en gjercicio de funcion cons-
ntuyente (siguiendo unas reglas de procedimiento) v el resultado de este
epercicio, ¢l acto constituyente. Para lo cual, trabajaremos con estas ins-
ntciones estudiadas en el pnimer capitulo.

. poR Quiis, EL COMO Y EL CUANTO DE Lo BEForMA CONSTITUCIONAL

Il desarrollo de este planteamiento, se relaciona con tres pregun-
tas que formula Peoro pe Veaa, en Ly reforma a una Constitucion: el ;por
quién? ¢l jedma? y el jeudndo™, Veamaos en nuestro ordenamiento como
se responderia a eslos interrogantes,

Ll titulo del presente capitulo coresponde al enunciado del Timlo
®I11 de la Constitucion. El anticulo 374, precepia: “La Constitucion Po-
litica podrd ser reformada por el Congreso, por una asamblea constitu-
vente o por el pueblo mediante referendo™.

La norma responde el ; por quién? Son tres drganos a quienes se
les ha asignado la competencia para la reforma: Congreso, Asamblea
Constituyente v el pueblo.

El jedmo? se realiza la reforma, conduce a los procedimientos a
seguir, previstos en la Constimcidn, o saber;

El procedimicnto reglado en el articulo 375, que se inicia con un
provecto de aclo legislativo.

EEl procedimiento consagrado por el articulo 376, activado por un
proyeclo de ley.

Il procedimiento para convocar un referendo constitucional, con
dos modalidades, a saber:

I3 ¥inis, o cit, pigs. 81, K7 y 55
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El procedimiento ngravado para reformar los temas mayores de
la Constitucidn, por medio de un proyecto de acto legislativo, reguladn
por el articulo 377.

El procedimiento ordinario para la reforma de los temas menores
de la Carta, a través de un proyecto de ley, reglado en el anticulo 378,

Los anteriores procedimicntos constitucionales se desarrollan, a su
ViCZ, en:

La ley, a saber;

La Ley Orgénica 05 de 1992, reglamento de] Congreso, prevé un
procedimiento legislativo constituyente (arts. 221 a 226), con unas re-
glas adicionales para el trimite de los proyectos de actos legislativos,
en desamollo del art, 375 de la Carta,

La Ley Estatutaria 134 de 1994, sobre mecanismos de participacion
ciudadana, en los articulos 58 a 63, contiene reglas adicionales a las pre-
vistas en el articulo 376 de la Constitucin para convocar |a Asamblea Cons-
tituryente. La Ley 05 en los artlculos 220 y 228 contienen otras reglas,

La citada Ley 134, como se estudid en ¢l capitulo anterior, regulé la
convocatoria a los referendos constitucionales, asi: articulos 10 a 31, ins-
cripcion y trdmite de las iniciativas populares y de las solicitudes de
referendo; articulos 32 a 49, tratan de la convocatoria, materias, campanias,
contenido de la tarjeta electoral y votacidn de los referenclos (aprobatorios
o derogatorios), sean constitucionales o legislativos (Ley 03, art. 229),

Estas son las reglas de procedimiento, previsias en la Constitucion
y las leyes orginica v estatutaria citadas, De esta forma se responde ;el
cihmo? se realiza la reforma.

En cuanto al tercer interrogante jeudndo? se efectuard la reforma. La
Constitucidn de 1991 no establece plazos par presentarla, pero si oportu-
nidades; por ejemplo, ¢l proyecto de acto legislativo deberi presentarse,
debatirse v aprobarse en sesiones ordinarias del Congreso. En cuanto a la
Asamblea Constituyente, |a reforma se hard dentro del periodo que la ley
sefiale, Se realizard el referendo derogatorio si asl lo solicita el pueblo den-
tro de los seis meses siguientes a la promulgacion del acto legislativo.
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Uina de las diferencias esenciales entre uno y ofro procedimiento
raddica en los femas que se someterdn a reforma constitucional. La se-
lecerin del procedimiento dependerd del tema matena de la reforma.

Hemws venido sosteniendo en la citedm de derecho constitucional
a partir de 1991 que de los articulos anteriormente transcrilos se con-
cluve diafanamente que la reforma constitecional cualquicra que sea el
procedimiento a seguir, deberd someterse o consideracion del Congre-
=0, interpretando tales disposiciones en armonfa con la Ley Estatutania
134 de 1994, en lo que se relaciona con ¢l referendo aprobatorio de
iniciativa popular y ¢l referendo derogatorio de iniciativa popular; se
concluye que su diferenciaciin depende de los temas constitucionales
que se someterin a reflorma.

Al respecto, el maestro Luis Carios SAciica, refinéndose a los cons-
tituyentes de 1991, expresa lo siguiente: {...) jodmo se les ocurre condi-
cionar todos los procedimientos de reforma de la Constitucion ~niciativa
popular y de los concejales y diputades, referendo de ongen gubemamen-
tal, asamblea constituyente— al previo permiso del Congreso? jQué tonte-
ria!™. En otra oportunidad Sichica, sostiene lo siguiente; *{...) tritese de
iniciativa popular, referendo, plebiscito o asamblea constituyente, es el
Congreso el que en dltimas pondera la oportunidad, conveniencia y al-
cances de la propuesta que no tiene grigen en su seno, poscedor de fa lla-
ve que antoriza o no la reforma proyectada (...)"™,

En similar forma Jorce Aranco Meia expresa: “Si se revisan los
articulos 374 a 380 se llega a la conclusién de que todas las reformas

de la Constitucion pasan por ¢l Congreso (...)™.

Como se expreso, aplicando los principios y las instituciones poli-
ticas estudiadas en el primer capitulo (teoria del poder constituyente v

Y Lans Canvos Sacuica, Mo me ecke lr culpa, TF Anagnan, Bl Espectador, jueves 13 de abal
de 200K, pig. 11-A.
Luws Canos Sewica, Ui Constitucion rigida ¢ impermeable, Ambiio Juridico, Ado 111-
MNo. 56, del 15 al 28 de mayo de 2000, pig. 1.

" Jowar Awascn Meda, Algunas reflexiones sobre of referendo nfarniciorio de la Cons-
ruciis, Trabajo médito, rayo 2 de 2000, pag. |5
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sus limites) y en el segundo (democracia semidirecta, iniciativa popu-
lar combinada con el referendo), trataremos el tema del ejercicio del
poder constituyente secundario o reformador, presentando la siguiente
clasificacion’ de los procedimientos de reforma establecidos en la Cons-
titucion:

2. EmRCICIO DEMOCRATICO! RECREACIOM SOBERAMA-POPULAR
DE LA CoNSTITUCKON

a) Por recreacion vépresentativa (democrocia indivecia)l: me-
diante un:

1) lj'rganﬂ especial, convacado al efecto, La asamblea consti-
tuyente (poder constituyente secundario o reformador), convocado por
el Congreso (poder preconstituvente, en ejercicio de funcién preconstitu-
yente), arl. 376,

2) {ji':gmm ordinario y permanente, El Congreso de la Republi-
ca (poder constituyente secundario o reformador) que en ejercicio de
Juncion constituyente aprucha en ocho debates un proyecto de acto le-
gislativo reformatorio de la constitucidn (art, 375), culminando asi el
proceso de reforma,

b) Por recreacion popular (democracia semi-directa), mediante un:

1) Referendo derogatorio (art. 377); El Congreso (poder pre-
constituyente, en ejercicio de funcion preconstituyente) aprueha el pro-
yecto de acto legislativo que reforma la Constitucidn en los siguientes
temas sustanciales: derechos fundamentales, sus garantias, procedimien-
tos de participacion popular o el Congreso. El cinco por ciento (5%)
de los ciudadanos que integren el censo electoral podrin solicitar que
se convoque al pueblo (constituyente primanio, ejerce la funcion consrin-
yente), a fin de que derogue por referendo el acto legislativo, defen-
diendo y preservando asi la dogmitica de la Constitucidn, fruto de
conquistas democriticas.

P Adoptames la clasificacién de Vasosss, op, cit, plgs. 300 ¥ 301,
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2 Reterendo aprobatorio fard, 378). El Gobiemo o ¢l cinco por
ciento 8% de los ciudadanos que integren ¢l censo electoral (poderes
preconstituyentes), tienen la iniciativa para presentar un proyecto de ley
conientivi de una reforma constitucional, con ¢l objeto de que el Con-
preso (poder preconstituvente) la incorpore a la ley y convoque al pue-
hlo (constituyente primario) para que en referendo apruebe el proyecto
de reforma constitucional.

In esta modalidad de referendo no se mencionan temas; se infiere
que procedera la reforma, cuando verse sobre los demas temas
constitucionales, excepto los cuatro temas sefialados en el art. 377.

Los ciudadanos y el Congreso ejercen funcidn pre-constituyente y
¢l pueblo ejerceri funcion constimyente. Esta es la hipdtesis que segian
Mistonr Pepro SacCes “el poder preconstituyente puede hallarse com-
partido, también, entre varios sujetos™™. Valga la pena recordar que en
esta modalidad de referendo, aunque la reforma constitucional esté con-
lenida en un proyecte de ley, el Congreso al aprobarlo esti ejerciendo
una funcitn preconstituyente y no simplemente la funcidn legislativa or-
dinaria, por la sencilla razdn que se trata de la reforma a la Constitu-
cidn,

Estudiemos en nuestra normatividad constitucional los dos proce-
dimientos de reforma constitucional por medio de referendo, a fin de n-
terpretar cada una de las normas que los consagran, acudiendo al derecho
constitucional comparado, segin el cual las Constituciones de los distin-
tos Estados en el mundo establecen diversos procedimientos de reforma,
con ¢l objeto de encontrar en dicho examen los posibles antecedentes de
eslos mecanismos de participacion ciudadana. En los dltimos tiempos la
tendencia politica consiste en que el drgano que expide la Carta Politica
crea “en la Constitucion escrita diversas categorias de normas en cuanto
a sus posibilidades de revision o reforma, de tal modo que algunos con-
lenidos resulten mis faciles de modificar y otros contenidos queden mads
a cubierto de los cambios (...)™. La téenica es la siguiente:

' AGLER, Of, ik, pdg. 104,
Y Warsan, op. cit, phg. 207
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e quie i constitucion prevea para su reforma dos procedimien-
tos diferentes, que podrian articularse en funcidn de estas vanables:

“a) que un procedimiento -mis dificil- sea empleado para los supuestos
de reforma “total” de la Constitucién y otro mecanismo —mds ficil- sea unli-
zado en los casos de reformas *parciales’ del texto constitucional™,

“b) que para la modificacion de ciertos articulos de la constitucion
que s& reputan muy importantes y definitorios del régimen exista un pro-
ceso lento, mientras que para la reforma de los articulos que se ponde-
ran menos rascendentales se siga un mecanismo més rpido y menos
complicado, debiendo establecerse en la propia constitucion qué casos
corresponden al primero y cudles al sepundo™®,

En esta variable se halla la Constitucion de Espaiia de 1978, en la
cual se distingue dos tipos de normas constitucionales, segun lo que es-
tediamos finalizando el primer capitulo.

Esta ultima variante de técnica constitucional, en nuestro concepto,
constituye los antecedentes de los articulos 377 y 378, atendiendo a
los temas constitucionales a reformar por medio de estos dos proce-
dimientos,

3.  PrROCEDIMIENTOS DE REFORMA CONSTITUCIONAL

Los tres procedimientos de reforma constitucional, segan los temas
constitucionales objcto de la misma, eskin consagrados en la siguiente
forma:

a) Reforma por el Congreso fart. 375). "Podrin presentar proyec-
tos de acto legislativo el Gobierno, diez miembros del Congreso, el vein-
te por cicnto de los concejales o de los diputados y los cindadanos en
nimero equivalente al menos al cinco por ciento del censo electoral vi-
pente,

" Vanossi, op, ¢iL, pags. 208, 200y 210, por ejemplo, en las Corsistuciones de Suddfnes (an.
V1 B): para reformar ¢ arthculn que rige La propi reforma constincional y ks iguakisd de -
mias; Swazilandia: pam ba revisidn de clertas materias especiales previstas en ba 1* y 2 pane
del amexo 4 de la Constitueidn: Trinidad « Tobago (sece. 38}, para clertos asuntos.
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“10 wanite del provecto tendrid lugar en dos periodos ondinarios y
consecilivos, .-"llpm'lmdn en ¢l primero de ellos por la mavoria de los
asistentes, ¢l provecto serd publicado por el gobiemo. En ¢l segundo
pertede la aprobacion requerird el voto de la mayeria de los miembros
de cada Clamara,

“I:n este segundo periodo sélo podrin debatirse iniciativas presen-
tadas en el pnmern™.

Al respecto, la Corte Constiucional sefiala lo sipwente: *

“Cuando la reforma la realiza el Congreso de la Repiblica, el acto
legislativo correspondicnte debe cumplir los requisitos que contemplan
la misma Constitucidn v algunas disposiciones de la Ley Orgdnica 5 de
1992, o Replamento del Congreso. Las exigencias constitucionales son
las que se sefialan a continuacion:

“~Iniciativa. Los provecto de Acto Legislativo peeden provenir del
Gobierno, de los miembros del Congreso en nimero no nferior a 10,
del veinte por ciento de los concejales o de los diputados, y de los ciu-
dadanos en un nimero equivalente al menos al cinco por ciento del censo
electoral vigente (art. 375 C.P.).

"~ Publicaciin en la Gueeta. El proyecto de Acto Legislativo debe
publicarse en la Gaceta del Congreso antes de darle curso en la Cormi-
sidn respectiva (arl. 157-1 C.P. y art. 144 ley 5/92).

“Infurme de ponencia, El acto legislativo deberd tener informe
de ponencia en la respectiva comisidn encargada de tramitarlo, y a €l
deberd dirsele el curso correspondiente (art. 160 C.R).

“—Aprobacidn. El acto legislativo deberi aprobarse en dos perio-
dos ordinarios y consecutivos, asi: en la primera legislatura por la ma-
voria de los asistentes y en la segunda por la mayoria de los miembros
de cada Cdmara (ant, 375 C.P).

"~ Publicacion. Aprobado el proyecto en el primer periodo, el Go-
bierno deberd publicarlo (art. 375 C.RY™,

" Rentencia C-543 de octubre 1* de 1998
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Se destaca que la iniciativa para la reforma es vanada, revistien-
do singular importancia la iniciativa popular; un cinco por ciento (5%)
de los ciudadanos inscritos en el censo electoral podrin promover un
proyecto de acto legislativo v 51 el Congreso no lo aprucba podrin acu-
dir al referendo aprobatorio siguiendo el trdimite del articulo 32 de la
Ley 134, aunque esta disposicidn s¢ refiera exclusivamente al proyecto
de ley. Como lo analizamos en el tercer capitulo, consideramos que esta
disposicién también s aplicable a los proyectos de actos legislativos,
toda vez que la definicién de referendo aprobatorio contempla esta cla-
se de proyectos (art. 5°), asi como también la de iniciativa popular (art.
2%). De modo que los ciudadanos acudirdn a la Registraduria para con-
tinuar con la recoleccidn de un cinco por ciento (5%) de firmas adicio-
nales para un total de diez por ciento (10%) y luego comparecerin a las
urnas, previo examen de la Corte Constitucional.

El procedimiento del articulo 375 debe armonizarse con el proce-
dimiento del articulo 377, independientemente de que el proyecto de acto
legislativo provenga de una iniciativa popular. Me explico: si es apro-
~bada la reforma y se refiere a uno o varios de los temas sustanciales
previstos por el articulo 377, serla posible que un cinco por ciento (5%)
de los ciudadanos promuevan la convocatoria a un referendo derogato-
rio del acto legislativo aprobado por el Congreso, por el cual se modi-
fica, subroga, deroga disposiciones que se relacionen con los derechos
fundamentales, sus garantias, mecanismos de participacién popular
o el Congreso. Si el ncto legislativo no se ocupd de ninguno de estos
temas, no procederd el referendo derogatono.

b) Reforma por Asamblea Constituyente fart. 376). “Mediante ley
aprobada por la mayorfa de los miembros de una u otra Cimara, el Con-
greso podri disponer que el pueblo en votacidn popular decida si con-
voca una asamblea constituyente con la competencia, ¢l perfodo v la
composicion que la misma ley determine.

"Se entenderd que el pueblo convoca a la asamblea si asi lo aprueba,
cuando menos, una (ercera parte de los integrantes del censo electoral.

"La asamblea deberd ser elegida por voto directo de los ciudada-
nos, en acto electoral que no podrd coincidir con otro. A partir de la elec-
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cron quedard en suspenso la facultad ordinana del Congreso para refior-
mar la Constitocion durante ¢l tiempo sefialado para que la asamblea cxem-
pla sus funciones, La asamblea adoptand su propio reglamento”,

Los reqquisitos que debeni contener la key de convocatona de la zsam-
blea v las denwds formalidades se estudiaron en el capitulo antenior.

En este procedimiento ¢l Congreso os ¢l competenic para precisar
los femas objeto de reforma constituctonal por la Asamblea Constimz-
ventg, siempre v cuando el pueblo apruebe (con una votacidn equiva-
lente a la tercera parte de los ciudadanos inscritos en ¢l censo electoral)
que convoea la Asamblea, para reformar 1a Carta en esos precisos v de-
terminados temas constitucionales, previo control de constitucionalidad
de 1a Corte. Podri suceder que el pueblo no vote favorablemente la con-
vocatoria por no estar de acuerdo con los temas matenia de la reforma
En ultmas el pucblo soberano decidird i faculta 0 no a la Asamblea
Constituvente para reformar todal o parcialmente la Constitucion, como
lo dejamos expuesto ampliamente en ¢l capitulo I, reiterando que me-
diamte este procedimiento es procedente la reforma total de la temdoica
constitucional de conformidad con el articulo 58 de la Ley 134 de 1994,

El control de constitucionalidad previo de la ley de convocatoria
de la asamblea, s¢ estudiard en el proximo capitulo,

¢) Reforma por el pueblo farts. 377 v 378). Estc mecanismo &e
participacién se denomina referendo constitucional, €l cual tiene dos
maodalidades, segiin la temdtica objeto de la reforma y su procedimuen-
to, & saber:

1) Referendo derogatorio de iniciativa popular (procedimien-
to agravado de reforma). Se caracteriza esta modalidad de referende
por su lento y complejo procedimiento, lo que justifica su denomuna-
cion de agravado.

“Articulo 377 -Deberin someterse a referendo las reformas cons-
titucionales aprobadas por ¢l Congreso, cuando se refieran a los dere-
chos reconocidos en el Capitulo 1 del Titlo 11 y a sus garantias, a los
procedimientos de participacién popular, o al Congreso, 51 asi ho s
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licita, dentro de los seis meses siguientes a la promulgacion del acto
legislativo, un cinco por ciento de los ciudadanos que integren el censo
electoral. La reforma se entenderd derogada por el volo negativo de la
mayoria de los sufragantes, siempre que en la votacion hubiere partici-
pado al menos la caarta parte del censo electoral”.

Esta modalidad de referendo tiene por objeto someter al Congreso

y posteriormente al pueblo, a alguno o algunos de los siguientes temas
sustanciales que s¢ aprucban por aclo legislativo:

a. Derechos constitucionales fundamentales (Capitulo 1 del Titulo IT);
b. Sus garantias (como por ejemplo la accidn de tutela);

¢. Procedimientos de participacion popular (el plebiscito, el
referendo, la consulta popular, ¢l cabildo abierto, la iniciativa popular
v la revocatoria del mandato), y

d. El Congreso,

El procedimiento agravado debe seguir los siguientes pasos: La re-
forma constitucional se realiza por un proyecto de acto legislativo, el
cual se tramitard siguicndo un proceso legislative constiniyente, en la
forma prevista por el articulo 375 de la Constiecidn, o sca, en dos pe-
riodos ordinarios y consecutivos, (Ley 05/92, arts. 218 y ss.) con ocho
debates. Una vez aprobado el acto normative y promulgado por el Go-
bierno Nacional, esto s, publicado en el Diario Oficial, dentro de
los seis meses siguientes el pueblo, representado por un cinco por cien-
to de los ciudadanos que integren ¢l censo electoral, podrd solicitar
la convocatoria a un referendo constitucional para derogar en las ur-
nas, a través de sufragio, el acto legislativo contentivo de la reforma
constitucional. Como se observa se trata de un procedimiento agra-
vado de reforma por lo complejo v dispendioso de su trdmite.

La Corte Constitucional, refiriéndose a esta modalidad de referendo,

lo califica de aprobatoria', por cuanto el acto legislativo aprobado por
el Congreso tiene por objeto reformar uno o vanios articulos de la Cons-

11 Semiencia C- 180 de 199, op, eit
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Hierdn gque se relacionen con una, o varias, o todas las malerias men-
cionadas en el precitado artfeulo 377, 81 el resultado electoral es afir-
mativy, 1a refonma constitucional quedard derogada por voluntad del
puchlo, No obstante Lo anterior, ninguna disposicion constitucional im-
pide que el pueblo refrende el acto legisltivo reformatorio de la Const-
wcidn, En otras palabras, que no lo derogue v, por cade, 1o ratifique, porque
es posible que se cite al pueblo a las umas para derogar el acto legislati-
vo v la respuesta popular sea conirarin, es decir, positiva, lo que equiva-
le a refrendar el texto normativo, Esta seria una modalidad de referendo
aprobatorio implicitamente conccbida por el articulo 377; por ejemplo,
un cineo por ciento de los ciudadanos solicita €l referendo con el objeto
de derogar el acto legislativo, y en las umas comparece un gran nimero
de ciudadanos que supera esla cifra v refrenda el acto, es decir, que esta
modalidad de referendo puede ser aprobatorio y derogatorio.

En sintesis, el referendo constitucional previsto por el articulo 377
es emineniemente temdiien, toda vez que el Constituyente, con ¢l fin de
preservar las materias chjelo de la reforma, establecid un procedimiento
lento v complejo, s decir, unos lmiles sustanciales para el gjercicio
del poder constituyente reformador, a fin de preservar la parte dogmati-
ca de la Constitucidn, con vocacidn eminentemente demoeratica, tal como
lo estudiamos en el pnmer capitulo,

Ista modalidad recibe la denominacidn de referendo derogatorio
de iniciativa popular, ademis porque si los ciudadanos no promucven
la iniciativa popular {la recoleccién de un 5% de firmas del censo elec-
toral) no habra convocatona a las umas para el referendo; o sea que se
deben articular los dos mecanismos de participacion democritica para
que opere Ja derogacidn de las normas constilucionales,

2] Referendo aprobatorio de iniciativa popular (procedimien-
tir ovilfmario de reforma). Se denomina asi este procedimiento por ser
rapido y abreviado,

“Articulo 378 ~Por iniciativa del Gabierno o de los ciudadanos en
las condiciones del articulo 135, ¢l Congreso, mediante ley que requie-
re la aprobacidn de la mayoria de los miembros de ambas cimaras, po-
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drin someter a referendo un proyecto de reforma constitucional gue ¢
mismo Congreso incorpore a la ley. El referendo serd presentado de
manera que los electores puedan escoger libremente en el temarnio o
articulado qué votan positivamente y qué votan negativamente ().

Finalmente, esta modalidad de referendo, en nuestro concepio, es
de cardcter residual, por cuanto tiene por objeto someter a la conside-
racidn del Congreso y posteriormente a la decisién del puehlo los de-
més temas constitucionales, (esto es, exceptuando los cuatro temas
anteriormente enumerados, art. 377) o sea, los temas que se pornde-
ran menos frascendeniales (temas menores), para los cuales el Consti-
tuyente ha permitido la Mexibilidad de la reforma, a través del rdmite
de un proyecto de ley que se aprueba en cuatro debates, puardando las
formalidades del proceso legislative ordinario; por ello lo denominzmos
procedimiento ordinario de reforma para distinguirlo del procedimien-
to agravado de reforma (art. 377).

Este referendo es aprobatorio v, a su vez, derogatorio de las dis-
posiciones constitucionales que contienen los femas menores; por gjem-
plo, el pueblo aprueba el proyecto de ley que incorpora la reforma
constitucional y, ademas, deroga las disposiciones que se refieran a las
asambleas departamentales o a los honorarios de los Concejales.

En otras palabras, por medio del referendo constitucional previsio
por el articulo 378, no es viable someter a consideracién del Congreso
y mucho menos a la decisidn democritica del pueblo, reformas a remas
sustanciales, que por ejemplo se relacionen con el Congreso (disminu-
cidn del nimero de sus miembros), o con la libertad de ejercicio del
sufragio estableciendo el voto obligatorio {derecho constitucional funds-
mental), sencillamente porque esta temditica corresponde a la modali-
dad del referendo previsto por el articulo 377 de la Carta Politica. En
el evento de que s¢ someta a consideracidn del Congreso y sea aproba-
da la reforma constitucional, el proyecio de ley que la incorpora esta-
ria vidiade de inconstitucionalidad formal o de procedimiento, por seguir
un trimite que no le corresponde, toda vez que se debe presentar al Con-
greso un proyecio de acto legislativo para ser aprobado siguiendo el mi-
mite de un proceso legislativo constituyente (ocho debates), ¥ no un
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provecto de ley que se aprucha acalando el desarrollo del proceso e
gislativo ordinario (en cuatro debates) previsto en los articulos 154 a
169 de la Constitucion v en la Ley 05/92, ars. 139 y ss.

El titular de 1a iiciativa para la reforma constitucional no puede
seleccionar arbitrariamente el procedimiento de reforma que se acomo-
de a las circunstancins politicas, toda vez que las competencias son re-
gladas dependiendo de las materias objeto de la reforma constitucional,

Asi 1o quiso el Constituyente al sefialar cuatro temas mayores cs-
pecificos para el referendo del an. 377 v para los demds temas meno-
res el referendo del art, 378, Esta es la técnica modemna utilizada para
reformar las constituciones, como por ejemplo, las de Sudifrica,
Swazilandia v Trinidad v Tobago,

Otro aspecto para destacar es el de la iniciativa para la reforma
constitucional, o sea, quiénes son sus aclores, En el capimlo [T nos ocu-
pamos de 1a iniciativa popular {cl 5% de los ciudadanos); en ¢l presen-
tc capitulo nos referimos a la iniciativa del Gobierno Nacional para
proponer el proyecte de ley contentivo de la reforma constitucional que
se someterd a referendo (art, 373),

De conformidad con ¢l arliculo 154 de la Constitucidn “las leyes
pueden tener origen en cualquicra de las Cimaras a propuesta (...) del
Giobierno Nacional {...)", ¥ segiin el articulo 115 “{...) El Gobieme Na-
cional estd conformado por el Presidente de la Repiblica, los ministros
del despacho v los directores de los departamentos administrativos. El
Presidente y €l ministro o director de departamento correspondiente, en
cada negocio particular, constituyen el gobiemno, Ningiin acto del Presi-
dente (...) tendrd valor ni fuerza alguna mientras no sea suserito (....) por
el ministro del ramo respectivo (,..)"

Con base en las anteriores disposiciones constitucionales el pro-
yecto de ley que contenga la reforma constitucional debe suscribirse por
¢l Presidente de la Repiblica y el ministro o el director del departa-
mento administrativo correspondiente, a fin de conformar constitucio-
nalmente el Gobierno. Nuestra apreciacion juridica la fundamentamos
cn la Sentencia C-084 de 1995 de la Corte Constitucional que expresa:
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“La iniciativa legislativa es 1a facultad de proponer proyectos de ley
ante ¢l Congreso de la Repiblica, que la Constitucion atribuye a multi-
ples actores (C.1, arts. 134, 135 ¥ 136)", En el caso del referendo del
articulo 378 ¢l autor que propone la reforma es el Gobierno, que se con-
forma como se expreso anteniormente, Distinta es |a presentacién del
proyecto. Al respecto la Corte, en la Sentencia C-084 citada, expresd:
“(...) la iniciacion es la etapa primigenia del proceso legislativo, con-
sistente cn ¢l comienzo de este por medio de la presentacitn de un pro-
yecto en una dé 1as Camaras™. Consideramos que ¢l Gobierno, por medio
de los ministros, puede presentar el proyecto de ley. En efecto el articulo
200 de la Constitucion precephia: “Corresponde al Gobiemo, en rela-
cion con el Congreso: 1. Concurrir a la formacidn de las leyes, presen-
tando proyectos por intermedio de los ministros (...)". De modo que
proponer ¢l proyecto (iniciativa legislativa) es diferente a presentarlo
(iniciacion legislativa),

3) Los umbrales. El articulo 378, inciso 2 de 1a Carta, preceptia
lo siguiente:

“La aprobacidn de reformas a la Constitucion por via de referendo
requiere el voilo afinnativo de mis de la mitad de los sufraganies, y que
el nimero de estos exceda de la cuarta parte del total de ciudadanos
que integren el censo electoral™,

;Esta es la norma aplicable a las reformas constitucionales aproba-
das por via de referendo? Una primera apreciacidn nos conduciria a con-
templar las dos modalidades de referendo constitucional: el derogatorio
(art. 377) v el aprobatorio (art. 378). Una segunda apreciacion permite
inferir que se refiere nicamenite al referendo aprobatorio, porque: 1) Trata
de la aprobacion (no derogacin) de reformas constitucionales, y 2) El
inciso 2 en andlisis forma parte del articulo 378 que prevé la reforma cons-
titucional por referendo y sélo se circunseribe a su aprobacitn. Si ésta
fuera una interpretacion correcta, jeudl seria la participacidn de sufra-
gantes y el voto mayoritario en un referendo derogatorio? ;Dejé el cons-
tituyente una laguna constitucional? El intérprete la llenard,

*  Wer cunadrod anexod & final del capinba,
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La Ley 134 en el articuls 45 sobre mayoring reglamentd la mate-
na al decir; “En todo referendo, ¢l puehlo tomara decisiones obligato-
nas por medio de la mitad mas uno de los volanies, siempre ¥ cuando
hava participado una cuarta parte de los ciudadanos gue componen ¢l
censo electoral (...)"7

Interpretande el inciso 2 del artieulo 378 y el articulo 45, se infe-
ren dos umbrales, a saber:

~D¢ participacicn. “El umbral ¢s el porcenlaje o nimero minimo 2
partir del cual se produce un efecto determinado™, Consisle en que concu-
rren a las umas una cuarta parte de los ciudadanos inscritos en el censo
electoral; por cjemplo, & el censo asciende a 24.000.000 de mscritos, se re-
querird que 6.000.000 {|a cuarta parte) de ciudadanos concurran a sufragar.

~D¢ apeubacion. 5i sc obtienen los 6.000.000 de sulragantes, para
que cada norma juridica sea aprobada se requerini el voto afirmativo de meis
de la mitad de los sufragantes, es decir, 3,001,000 de volanics por el “si.

La Corte interpretd la norma, en Sentencia C-551, asi:

“En cada una de las reformas propuestas, las autoridades electorales,
para determinar si la reforma propuesta fue o no aprobada, deberd verifi-
car =i ésta (i) obtuvo o no mds de la mitad de los volos, y (i) 51 ¢l mimero
total de votos a favor o en contrm de ¢ propuesia supera o no la cusrta
parie de los sufragios posibles, conforme al censo elecloral. Por ende, el
hecho de que un ciudadano concurea a las umas en un referendo constine-
cional que consta de varias pregunias no puede ser interpretado como s
esa persona hubiera participado automdticamente en todas las preguntas, poes
esa tesis desconoce su libertad como sufragante, ya que le impide decidir
diferenciadamente cuzles articulos vota en forma negativa o en forma pos-
liva, y frente a cuzles decide no participar por opeitn individual o como
parte de un propdsito de un grupo de ciudadanos que invitan legitmamente
a la abstencion para evitar que esa pregunta especifica alcance el umbral
minimo de participacian y, por ende, no sea aprobada”,

Al final nos releriremos a los escnutinios.

" E Tiempo, septiemsbee | = de 2000, pag 17
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En la Sentencia C-180, la Corte expreso lo siguiente al referirse al
articulo 45 de Ia Ley 134: “La constitucionalidad de esta disposicion,
s¢ constata al apreciar la coincidencia de su contenido con el de los
articulos 170, inciso segundo y 378, inciso segundo de la Constitucion”™.

4) Interpretacion del contenido y alcances juridicos del arti-
culo 378, Han surgido diversas interpretaciones acerca del referendo
aprobatorio de miciativa popular consagrado en el articulo 378 de la
constitucion. Al final presentamos nuestro concepto,

a. Tesis de la Sala de Consulta v Servicio Civil del Consejo de
Estado. En conceplo de agosto 6 de 1998, se expresd lo siguiente: “La
sala estima que el Congreso al tramitar la ley tiene la facultad de exa-
minar la propuesta de reforma constitucional, pero dicho andlisis no
tiene como finalidad introducir modificaciones al temario o articula-
do constitutivo de 1a propuesta presentada por ¢l Gobierno Macional
o los ciudadanos, sino evalvar fa procedencia o conveniencia de la
convoecaioria del referendo y, como consecuencia, aprobar o negar el
respectivo proyecio de fey. Desde el punto de vista formal, es posible
que el Congreso efectie al temario o articulado del proyecto de refor-
ma constitucional los ajistes de redaccion necesarios para que los elec-
rores puedan escoger libremente en el temario o articulado qué votan
positivamente ¥y qué votan negativamente (lo resaltado es nuestro).

“Por tanto, se considera que no son procedentes las modificacio-
nes sustanciales del temario o articulado del proyecto de reforma cons-
titucional objeto de referendo, porque si esto fuera posible la iniciativa
de la reforma dejaria de tener como inicos titulares al Gobiermno Na-
cional o al mimera de ciudadanos previstos en la Constitucion, para con-
vertirse en una iniciativa del Congreso o mediatizada por este. El
Constituyente definié claramente quién es el titular de dicha iniciativa
de referendo; de ninguna manera la otorga al Congreso o determina que

es conjunta”",

' Consego de Fstado, Sala de Cossulla y Servicsd Civil Consejena Panente: Dr. Cesas Hoves
SaLazak, Radicacitn Na. 1131, Hevista ferisprasfencia v Dowtring Noo 322, ectubee de
1998, pags. 1442 a 1449,
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Lsta tesis mo wvo en cuenta la naturaleza v el desarrollo del pro-
ceso constituyente el cual, comao se dejd expuesto en el primer capltu-
oo, abarca distintas elapas. La primera, comespotide a la Inlelativa de
Ia reforma constitucional, o sca a los “roquisitos v condicionamientos
comunes, que s¢ reficren al momento en que puede iniciarse y a los su-
jetos habilitados para hacerlo™, ; Quién tiene competencia para presen-
tar un proyecto de acto legislativo o de lev? El Gobiemno, un nimero
determinado de congresistas o de cindadanos, o de concejales, o dipu-
tados, segin prevé la Constitucion. Se advierte que ¢l Gobierno no es
titular del poder constituyente y mucho menos ¢jerce funcidn consti-
tuyente. 3i lo fuera no seria necesanio someter a consideracidn del Con-
greso ¢l provecto de reforma constitucional, porque ¢l Ejecutivo la
aprobaria sin la intervencidn de otros drgancs. La segunda se relaciona
con el poder constituyente (el drgano) constituide, secundario o re-
formador, o sea el competente para hacer 1a reforma. En una primera
hipdtesis, seria el Congreso (art, 375) v en una segunda, la Asamblea
Constituyente (art. 376); por consiguicenie, cstos organos ¢jercen funcidn
constituyente, en forma exclusiva, pero no quienes tienen la iniciativa
de la reforma. En una u otra hipdtesis, sc observanin las reglas del pro-
cedimiento previamente establecidas, en las cuales no se halla la “re-
gla™ de que ¢l Congreso ne le puede introducie modificaciones
sustanciales al provecto de reforma propuesto por el Gobierno. Esta
“regla” no estd prevista en el titulo X1 de la Constitucion ni en la Ley
Estatutaria 134 de 1994_ 8i ¢] poder constituyents constituido (el Con-
greso) tiene competencia para introducir las modificaciones al proyec-
to de ley contentivo de la reforma constitucional de iniciativa popular,
como claramente lo permite el articulo 2° de la Ley 134, con mayor ra-
20n podrd hacerlo cuando la iniciativa provenga del Gobiemo, drgano
gue no ejerce funcitn constituyente, Lo anterior tiene ademds fundamento
en ¢l articulo 154 de la Constitucidn que expresa: “(...) Las Cdmaras
podran introducir modificaciones a los proyectos presentados por el
Ciobierno™, Un Congreso que no pueda ejercer a plenitud I funcién cons-
lituyente no cs constituyente constituido.

" Evastns Esein, Derecho constitecional, Valencia, Tirast o Blanch, Volumen |, pdg. 52.
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Al respecto, la Conte Constitucional, en Sentencia C-543 de octu-
bre 1% de 1998, expresd: *(...) wratindose de cuerpos representativos,
plurales, deliberantes y heterogéneos, como lo es ¢l Congreso de la Re-
puiblica, es inherente al debate la expresidn de ideas, cnitenios y con-
ceptos diversos y hasta contranios y la confrontacion sena y respetuosa
entre ¢llos; el examen de las distintas posibilidades v la consideracion
colectiva, razonada v fundada, acerca de las repercusiones que habrd
de tener la discusion puesta en tela de juicio™",

Mo sobra reiterar nuevamenie, como lo dejamos expuesto en el ca-
pitulo 111 al estudiar el referéndum y el plebiscito, LogwpsTen: comen-
ta que bajo la Constitucién del afio VIII (1799), provectada por
Mapaoledn, el Tribunado votaba sobre los proyectos de ley sin poder a
su vez discutitlos, lo que trajo como consecuencia su supresidn v el cuer-
po legislativo fue condenado a desaparecer. Posteriormente, en 1933,
HirLer introdujo la modalidad de ordenar a la policia acosar a los par-
lamentarios que se oponian a sus proyectos de ley, semin comenta el his-
toriador Norman Lowe.

Un antecedente positivo de la tesis del Consejo de Eszado lo halla-
maos, como también se expuso en el capitulo 111, en ¢l derecho constit-
cional suizo, en el cual el parlamento no puede introducir modificaciones
sustanciales al proyecto promovido por iniciativa popular. Obsérvese
que la iniciativa no proviene del Gobiemno sino del pueblo suizo.

Finalmente, se aclara y se reitera que cuando el Congreso aprueba
el proyecto de acto legislativo o de ley (que serd sometido a referendo)
actla como poder pre-constifuyente y el pueblo como consituyente
primario, tal comao lo dejamos expuesto en el primer capimulo.

b. Tesis de El Espectador. “(...) es claro para nosotros que ¢l texto
no puede ser modificado por ¢l Congreso, como se desprende de una
Juiciosa lectura de la norma: ‘Por iniciativa del Gobiemo ... el Con-
greso, mediante ley..., podri someter a referendo un proyecto de refor-
ma constitucional que el mismo Congreso incorpore a la ley’ (...). El

ML Caklns Gavieia Diaz, sctors: Karin loma Kuhfelds Salazar
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Ciohiern tiene dos posibihidades: La ponmera, presentar al Congreso un
provecto de acto legislative (art. 3751 que s¢ tramita en cuatre periodaos
continuos de dos legislaturas v que esd claramente sujeto a discusidn y
a que ¢l Congreso le introdusea fos cambios que a bien tenga.

“La segunda, es la del referendo (an. 378) y aqui solo puede el Con-
greso incorporar o 1o ¢l provecto de reforma constitucional que el Go-
herno solicita le sea presentado al pachlo para que este decida.

“Es bastante obvio que el Congreso, que hace las leyes y aprueba
los actos legislativos, no puede someter sus iniciativas a la considera-
cidn del pueblo, pues seria un enoane contrasentido; precisamente el Go-
biema recurre a un referendo cuando el asunto ¢s de urgencia manifiests
v no hay tiempo de tramitar una reforma por Ja via ordinaria (art.375),
o cuando la naturaleza de la reforma no permite esperar que el Congre-
<0 la estudie con serenidad v, por ello, se acude al constifuyente prims-
rio del cual, a la vez, emana la awondad del Presidente de la Repiblica
v la del Congreso Nacional (...)™".

Esia tesis incurre en los sigurentes ermores: En pnimer lugar, acepta
que el Congreso tiene competencia para reformar la Constitucion (Toe-
go gjerce funcion constituyente), por medio de un proyecto de acto le-
gislative o de ley. En la primera hipdiesis podrd discutirlo e introducirie
cambios y en la scpunda no puede hacer lo mismo, ya que tiene com-
petencia para incorporar ¢l provecio de reforma a la ley, como si 52
tratara de una funcidn mecanica, desconociendo la funcion precons-
tituvente del Congreso. La interpretacidn exegética de las Constitucio-
nes no es de recibo en el derecho constitucional contempordneo. En
segundo lugar, los distintos procedimicentos de reforma no se estable-
cieron en alencion 2 |2 urgencia manifiesta para promoverla y apro-
barla, segin la crisis que viva el pais, como si ¢l Constituyente hubiera
concebido que ¢l procedimiento del anticulo 378 es procedente cuando
se presente urgencia manifiesta y cuando esta no ocurra procederia la
aplicacion del trimite del articulo 375 ; Quién mide |a urgencia mant-

——

" EI Espestadar, Referends inscable, 18 d2 abail de 2000, pig. 10-A,
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desta? El Gobierno que propone o el Congreso que aprueha la refor-
ma’! Bl pueblo colombiano ha vivido en urgencia manifiesta hace mu-
chos anos, En tercer lugar, el procedimiento del articulo 375 es para
estudiar con serenidad la reforma, mientras que ¢l consagrado en el ar-
sculo 378, el Congreso no tendria serenbdad para estudiarla. En cuarto
ngar, es cierto que la autoridad del Presidente y del Congreso emana
del pueblo, aclarando que los miembros de este representan al pueblo
Lart. 133), mientras que aquél no,

¢. Tesis de Jane Vinar PErposo, Al no ser una propuesta or-
Jdinaria, la ley que somele a referendo el proyecto de reforma cons-
ntucional de iniciativa gubermamental no esti atada a los cambios que

los congresistas quieran introducirle, como ocurre con las leyes nor-
males.

"En la Constitucion de 199] se establecid el paso por el Congreso
después de que al comienzo sélo debia darsele aviso de la iniciativa
presidencial. Esa intervencidn del legislador tiene el caricter de un con-
rol politico, por lo que puede no aprobar la ley.

"Pero no introducirle modificaciones, pues con ello se puede alte-

rar o desnaturalizar la iniciativa que la Constitucién puso exclusivaments
en los hombros del Gobiemo (,..)™,

Esta tesis tampoco la compartimos por las razones juridicas esbo-
zadas anteriormente y que ampliaremos mas adelante,

d. Nuestro concepto. El referendo aprobatorio de iniciativa popu-
lar es un mecanismo de participacion derocritica, segin el cual un cinco
por cienlo de ciudadanos inscritos en el censo electoral someten a con-
sideracion del Congreso un proyecto de acto legislativo o de ley, re-
formatorio de la Constitueidn, y ante su negativa en aprobarlo, el pushlo
soberano lo adopta a través del sufragio con un apoyo ciudadano del
diez por ciento del precitado censo.

' Jassae VinaL Perpomo, Bl roferenida y el esting e Colombia, El Espectador, abnil 29 de
20000, g 10-A,
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Las normas constilucionales ¥ le

gales, fundamento de nuestra teg;,

juridica, son las si guientes:

Constitncion Politica:

| —

Articulo 3°-"La soberania reside exclusivamente en el pushiy
(constituyente primario)”, del cual emana el poder Eﬁblicu (po-
deres constituidos), E1 pueblo la ejerce en forma directa o per
medio de sus representantes, en los términos que la Constite-

cion establece”,

“drticula 133 -Los miembros de cuerpos colegiados de clecadn
directa representan al pueblo (...)".

“Articulo 155, -Podrén presentar proyectos de ley o de reforma
constitucional, un némero de ciudadanos igual o superior al cm-
co por ciento del censo electoral existente en la fecha respectiva
|75

"JF-"'I_:'II'I’H 241.-A la Corte Constitucional se le confia la guards
de la integridad y supremacia de la Constitucién, en los estrictes

¥ precisos Lérminos de este articulo. Con tal fin, cumplird las s
guientes funciones:

Aq...}

"2, Deecidir, con anterioridad a] pronunciamiento popular, sobe

la constitucionalidad de Ja convocatoria a un referendo (...) pad

I'Eﬁ]muir la Constitucion, solo por vicios de procedimiento en ¥
formacidn™,

—
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“Articule 375 <Podrin presentar proyectos de acto legislative
(...} los ciudadanos en un nimero equivalente al menos, al cin-
co por ciento del censo electoral vigente”,

“Articuio 378.~For imciativa del Gobierno o de los ciudadanos
en las condiciones del articulo 155, el Congreso, mediante ley
que requiere la aprobacién de la mayoria de los miembros de
ambas cdmaras, podrd someter a referendo un proyecto de refor-
ma constitucional que el mismo Congreso incorpore a la ley. EI
referendo serd presentado de manera que los electores puedan
escoger libremente en el temario o articulado qué votan positi-
vamente ¥ qué votan negalivamente.

“La aprobacion de reformas a la Constitucion por via de
referendo requiere el voto afirmative de mds de la mitad de los
sufragantes, ¥ que el namero de éstos exceda de la cuarta parte
del total de ciudadanos que integren el censo electoral™.

Es claro que los civdadanos en el porcentaje indicado pueden pre-
sentar ante el Congreso proyectos de acto legislativo o de ley, reforma-
torios de la Constitucidn, mediante ¢l mecanismo de participacidn
democratica denominado nfeiativa popular,

La Ley Estatutaria®™ 134 de 1994, “por la cual se dictan normas sobre
mecanismos de participacién ciudadana”, articulos 2°, 5% y 32, en su
orden preceptian:

“Articulo 2°~Iniciativa popular legislativa y normativa ante
las corporaciones piblicas, La iniciativa popular legislativa (...)
ante las corporaciones publicas es el derecho politico de un grupo
de ciudadanos de presentar proyectos de acto legislativo y de ley
ante el Congreso de la Repiblica, (...}, segin ¢l caso, para que
sean debatidos v posteriormente aprobados, modificados o ne-
gados por la corporacidn piblica correspondiente™.

20 Emmesto Rey Cawron, “Las leyes estatutarias son una smplificecsin nomatns de b voha
tad constiuyenie que regulan sustancialmente delerminacas malenas desenitas en la Conshy
tucidin Polltica, a fin de complementar sa contenida™, op. cit., pg. 13,
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Se advierte que la niciativa popular legislativa se circunscribe a
provectos de acto legislativo y de ley, segun la definicion del legs-
lador,

“Ariieude 8¢ -Referendo aprobatorio. Un referendo aprobato-
rio ¢s ¢l somelimicento de un proyecto de acto legislativo, de una
ley (...} de indeiativa popular que no haya sido adoptado por la
corporacion piblica correspondiente, a consideracion del pue-
blo para que éste decida si lo aprueba o lo rechaza, total o par-
clalmente”,

Esta notma articula el relerendo con la iniciativa popular, en la hi-
pitesis de que el Congreso no la adopte; de ahi que se denomine
referendo aprobatorio de iniciativa popular, ¢l cual tiene por objeto
proyectos de acto legislativo o de ley, en desarrollo de los articulos 153,
175 v 378 de la Constitucion.

“Articulo 32.-Respaldo para la convocatoria, Un nimero de
cindadanos no menor al diez por ciento del censo electoral na-
cional, (...}, podrd selicitar ante el registrador del estado civil
comrespondiente |a convocatoria de un referendo para la aproba-
cidn de un proyecto de ley, (...) de iniciativa popular que sea
negado por la corporacidn respectiva o vencido cl plazo de que
trata el articulo 163 de la Constitucion Politica, o solicitar la de-
rogatoria total o parcial de leyes(...)"

Esta disposicitn reproduce parcialmente el articulo 5° anteriormente
transcrito, en lo que se relaciona con los proyectos de ley, pero los pro-
vectos de acto legislativo jLos olvidd el legislador estatutario? No; ob-
sérvese que la Ley Estatutaria 134 en los articulos 11 al 16, 18 al 22,
28 al 32, inciso 3 v 38 y conc. tratan de la iniciativa popular legislativa
(0 sea, proyectos de aclo legislativo o de ley). Sin embargo, en ¢l ar-
ticulo 32, inciso | se refirié a proyectos de ley; por lo tanto, debemos
interpretar sistemdtica, integradora y dialécticamente los articulos 133,
375 y 378 de la Constitucién con el conjunto de normas de la Ley 134
que regulan la inicintiva popular normativa, a fin de concluir que el ar-
ticulo 32 consagra el referendo aprobatorio de iniciativa popular ¥, por
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ende, comprende implietamente proyectos de acto legislativo, ademds
de referirse a proyectos de ley, reformatorios de la Constitueidon,

Al respecto, 1a Corte Constitucional en sentencin C-180 de 1994,
expresd: “Por su parte, el referendo aprobatorio se deriva del princi-
pio de soberania popular v de la cléusula general de la participacion
diferentes a las que la misma Carta Politica contempla; su objetive es
darle eficacia a la iniciativa popular gue de no coniar con este ins-
trumento, se podria convertir en un esfiuerzo improductivo y frustran-
re, lo cual desestimularia la presentacion de iniciativas populares™ (lo
resaltado es nuestra),

La junisprudencia constitucional articula el referendo con la inicia-
tiva popular, a fin de darle eficacia a ésta, surgiendo una forma diferen-
te de participacidon denominada referendo aprobatorio de iniciativa
popular, por creacion del articulo 32 de la Ley Estatutaria 134, el cual
fue declarado exequible y, como tal, esta amparado por la cosa juzgada
constitucional,

Segun el articulo 2° de la Carta jcudles son los términos que la
Constitucidn establece? Veamos:

Los argumentos jurldices de nuestra tesis son los siguientes:

a) La democracia participativa estd concebida como un valor (desde
el punto de vista filoséfico) en el predmbulo de la Constitucidn, es de-
cir, que la razdn de ser de su esencia explica y justifica de por si la
participacién directa del pucblo en 1a toma de decisiones politicas, en
el evento de que el Congreso no las adopte, como sucede con la inicia-
tiva popular de reforma constitucional {proyectos de acto legislativo o
de ley, art. 155 de la Constitucion, art. 2°, Ley 134), que el Congreso no
aprueba, o deja vencer los términos de 30 dias de que dispone cada cé-
mara para decidir (art, 163 de la Constitucidn). O sea que si los con-
gresistas, en su condicidn de representantes, no ejercen el poder
soberano, el pueblo directamente lo asume en referendo aprobatorio de
iniciativa popular;

b) Como principio fundamental la democracia participativa es
elemento integrante del Estado social de derecho. Por ello, el derecho
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constitucional contempordines lo denaming Estado social y democratico
de derecho (net, 1™ de I Constitueion);

¢) Bl Estido social v demoerdtico de derecho tiene como fines esen-
ciales: (...} garantizar la elfectividad de los derechos (...) consagrados
en la Constitueion; facilitar la participacion de “todos” en las decisio-
nes que los afectan y en la vida (... ) politica (...} de 1a Nacion (...)", art.
2%, De modo que el Estado es ¢l garante de la participacion ciudadana
en la toma de decisiones en asuntos de gobieme, entendida la partici-
pacitn como un derecho del cuerpo ciudadano que se denomina pueblo;
pueblo soberann, titular del poder constituyente;

d) Considerado en su individualidad todo ciudadano tiene el dere-
cho constitucional fundamental de participar en el gjercicio del poder po-
litico y, por consiguiente, puede: lomar parte en referendos v tener
iniciativa en las cotporaciones piblicas —como ¢l Congreso— (Const., art.
40, nums. 2 ¥ 3). En efecto, un cinco 5% de ciudadanos inscritos en el
censo clectoral ticnen el derecho politico de presentar ante ¢l Congreso
proyectos de acto legislativo o de ley reformatorios de Ja Constitucidn
(Constitucion, arts. 155, 375 y 378 en cong. ars, 2"y 5" de la Ley 134/
94}, Correlativamente el ciudadano tiene el deber constinecional de “par-
ticipar cn la vida politica (...) del pals” (art, 95, num. 5 de la Constitucidn);

e} “Los derechos (...} consagrados en esta Caria, se interpretardn
de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos ratificados por Colombia™ (art. 93 inc.2), integrando asi el llamado
blague de constitucionalidad; por lo tanto, ¢l derecho constitucional
fundamental a participar en ¢l ¢jercicio del poder politico se debe in-
terpretar a la luz del derecho internacional de los derechos humanos.
En el imbito del sistema interamericano de derechos humanos, la Cons-
titucion que lo rige es la Convencidn Americana de derechos humanos,
que en el arliculo 23 reconocio los derechos politicos, asi: *1. Todos
los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:
a) de participar en la direccion de los asuntos piblicos, directamente
o por medio de representantes libremente elegidos...™, La interpretacidn

" Buscrito en San José de Costa Rica, ¢ 22 de noviembee de 1969, aprobado por la Ley 16 de
30 de diciembre de 1972, Dinrio Oficla] Nilm, 33,780
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de la Convencidn se hace en consideracion del objero v fin del tratado,
o sea “orientindolo en el sentido mis favorable al destinatario de la pro-
teccidn internacional” esto es, la persona humana (interpretiacian pro
homine), tal como lo ha expresado la Corte Interamenicana de derechos
humanos®. En otras palabras, la interpretacion no se realiza en favor
del Estado (Gobierno o Congreso), sino en beneficio de la persona hu-
mana, que en tratindose de derechos politicos lo serd el civdadano, toda
vez que el Estado al ratificar el tratado se compromete a cumplir con
las obligaciones derivadas del mismo, en relacién con los ciudadanos
bajo su jurisdiccion, Ello (en términos de democracia participativa)
significa que todos los ciudadanos tienen el derecho de participar
directamente en la direccidn de los asuntos publicos cuando sus re-
presentantes no deciden, como en los referendos aprobatonos de ini-
ciativa popular;

f) Reflexionemos que la democracia participativa considerada como
valor filosdfico, entendida como principio constilucional y reconocida
como derecho fimdamental (1echo ideoldgico de la Constitucion) de los
ciudadanos que la promocionan, estd irigada en la parte dogmdtica de
la Constitucidn, cuyas nomas deben interpretarse sistemitica, integradora
v dialécticamente con la preceptiva de la parte orginica, en la cual es-
tin contenidos los procedimientos de reforma constitucional (titulo X111,
arts, 374 a 380), que se promueven, en algunos casos, por el impulso
ciudadano (5%) y culminan con un acto constituyente, fruto de la ratifi-
cacidn del Constituyente primario (iniciativa + referendo);

g) Las normas que integran una y otra parte de la Constitucin, pue-
den ser programdticas u operativas, Las primeras son aquellas que para
su aplicacién necesitan ser desarrolladas por el legislador;, mientras que
las segundas se aplican directamente; por ello se considera que la Cons-
titucidn no lo concibe todo, esto es, el procedimiento para la convoca-
toria y realizacitn del referendao no estd en ella regulado, como tampoco
la iniciativa popular. El articulo 103 de la Cana consagrd los mecanis-

' Corie Interamericana de Derechos Humanns, Asusto de Yivisnas Galbando y ofros, N* G107/
B1, Serie A, Consideranda 16,
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mos de participacion ciudadana, pero su reglamentacion se la atribuyd
a la ey, concretamente a la ley estatutaria (art. 152, literal d). En desa-
mollo de estas disposiciones programaticas se expidio la Ley 134 de
1994, que desplieza la amplificacidn de la voluntad constituyente en lo
que la Constitucién no determind®; por lo tanto, la lev 134 nos servira
de medio instrumental para la micrpretacion constitucional integradora
de los mecanismos de participacion popular con los procedimientos de
reforma constitucional, a fin de darle al conjunto normativo correcta y
efectiva aplicacion por tener fuerza normaiiva v, por ende, ser exigi-
ble, obligatorio v vinculante, garantizando asi el ejercicio de la funcion
constituyente;

h) 5i el Congreso (poder constituido) no aprucha el proyecto de
reforma constitucional de origen popular, es decir, que el poder sobe-
rano no es ejercido por medio de los representantes, el pueblo ejerce la
soberania en forma directa (an.. 2°, Const.), porque en €l reside exclu-
sivamente, para lo cual los promotores recogen un 5% adicional de fir-
mas, completando un 10% (art. 32, Ley 134), a fin de adoptar el proyecto
de aclo legislativo o de ley, en un referendo constitucional, previo con-
trol de constitucionalidad de la Corte, toda vez que cada ciudadano (in-
tegrante del pueblo) tiene el derecho fundamental a participar en el
referendo y el Estado debe garantizar con efectividad ese derecho,
cumpliendo con los fines esenciales que el constinuyente le trazb, con el
objeto de lograr la realizacidn del Estado social y democritico de de-
recho, Todo alrededor del principio fundamental del respeto de la dig-
nidad humana. De lo contrario, ¢l pueblo no podria ser pueblo v dejaria
de ser constituyente primarnio,

1) Tal actuacion politica explica la razén de ser de la nueva moda-
lidad de democracia (semidirecta) que a partir del predmbulo permea a
lo largo de nuestra Constitucion, enlendida ésta como un todo dindmico,
armdnico e inescindible (de la parte orgdnica con la parte dogmética)
que, en conjunto, integran su estructura normativa, la cual se recrea por

' Lata clase de beyes se conocen en el derecha constilucional forkeeo con 1 demonvinacion de
Ieyer constirecionales o leed cuaticomeinclonoler.
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¢l pueblo soberano que, ¢n su condicion de constituyente primarno, no
puede estar a merced de la inaccidn e indecision de los poderes consti-
widos, llimese Congreso o Gobierno; asi el pueblo ejerce directamente
g1 soberania “en los (érminos que la Constituciin establece™;

1} El eontrol previo de constitucionalidad tiene por objeto la con-
vocatoria popular a un referendo, la cual puede originar dos variantes:
la primera, que el Congreso apruebe el proyecto de acto legislativo o
de ley; la segunda, que no se apruebe o se venzan los plazos de treinta
(30) dias de que dispone cada cidmara para decidir; en este evento ¢l
comité de voceros recogerd un cinco (5) por ciento adicional de firmas
{completando un diez por ciento), y someterd luego a control de
constitucionalidad tal convecatoria, slo por vicios de procedimiento
en su formacidn; puede suceder que los ciudadanos recojan como mini-
mo un diez (10) por ciento de firmas en un término de seis (6) meses ¥,
consecuencialmente, pidan al Registrador Nacional del Estado Civil que
convoque directamente al pueblo a las umas sin acudir al Congreso;
en esia hipdtesis este servidor publico tiene el deber de remitir la ini-
ciativa popular normativa (proyecto de acto legislativo o de ley) a la
Corte Constitucional para que decida definitivamente sobre su
constitucionalidad; s1 no lo hiciere, la Corte aprehenderd de oficio su
conocimiento porque a ¢lla se le confia la guarda de la integridad vy su-
premacia de la Constitucidn, y lo més probable serd que la Corte la de-
clare inconstitucional por no haber sido sometida a consideracidn del
Congreso; incluso cualquier ciudadano, en ejercicio del derecho de pe-
ticion, podra solicitar a la Corte que ejerza jurisdiccidn constitucional
en el asunto, por cuanto goza del derecho fundamental a la supremacia
de la Constitucidn, de conformidad con los articulos 4°, 40 numeral 6,
241 numeral 2, en concordancia con el numeral 6 del articulo 214 y el

pardgrafo del articulo 215 de la Constitucién; aspecto juridico que am-
pliaremos en el proximo capitulo,

4.  REGLAS DE PROCEDIMIENTD EN La CONSTITUCION V EN LA LEY
PARA LA REFORMA CONSTITUCIONAL

Como lo expresamos al iniciar el capitulo 111 y el presente capitulo,
¥ siguiendo al tratadista argentino Néston PEnro Sacoes, ¢l procedimien-
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o de reforma a la Constitueion “esti sometido a las r-:glnﬁjuﬂdicns 1m-
puestas por una Constitueion {..) y por las reglas nfraconstitucionales
dictadas de acuerdo con aquella™ . En este orden de ideas, las reglas
de procedimiento para la reforma estin contenidas en la Constitucion y
en la ley. jCual ley? Aungue parezca exético para algunos constitu-
cionalistas colombianos, nos remitimeos a la doctnna extranjera para de-
mostrar que en la ley también se establecen formalidades a seguir por
¢l dngano competente para la reforma constitecional.

Pepro DE VEGA, sostiene o siguiente: “Las fuentes que explicita-
mente regulan ¢l procedimiento de reforma en el ordenamiento espariol,
s¢ encuentran en la Constitecidn (arts. 166 ¥ 169), en el Reglamento del
Congreso (...) v en la lev orgdnica sobre regulacion de las distintas mo-
dalidades de referéndum. A ¢llas forzosamente habrd que recurrir como
criterio de referencia™,

El anterior criterio doctrinario es aplicable en el derecho constitu-
cional colombiano, por las siguienies razones:

a) Porque en ¢l diseflo de los procedimientos de reforma a la Cons-
titweion (Titulo XI10), se siguieron como modelo los consagrados en la
Constitucion de Espaiia de 1978 {procedimiento general de reforma, art.
167 y procedimiento especial o agravado de reforma, an. 163), por parte
del Constituvente de 1991, El primero equivale al procedimiento me-
diante el referendo aprobatorio (art, 378) y el segundo al referendo de-
rogatorio (art. 377). teniendo como directriz diferencial-los temas
muryores (0 sustanciales) consagrados en éste ulumo v los femas meno-
res en la primera modalidad de relerendo.

En este orden de ideas, las reglas procedimentales son las consa-
gradas en la Constitucion (arts. 377 y 378) y en la ley estatutaria 134 de
1994, en las disposiciones que regulan ¢l procedimiento a seguir para
¢l trimite de los referendos (arts. 3, 4, 5, 32 2 49).

B Sacies, op, o, pdgs. 176 v 196

" Pepan e Vica, op. cit, pdg. 128,
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b} Porque la junsprudencia de la Corte Constitucional ha sido re-
verativa ¥ coherente en sefalar que la Ley 05 de 1992, “reglamento in-
gemo del Congreso™, debe observarse “de manera estncta v ngurosa en
¢l examen de los trimites estatuidos” para la reforma consatucional (Sen-
rencia C-543 de 1998).

¢) Finalmente, porque la Corte, al definir el blogue de constimcio-
ralidad, engloba las normas de In Constitucidn, las leves orgdnicas y
las leyes estatutanas en determinados campos; normas legales ésas que
son utilizadas como parimetros del control de constirucionalidad de las
leves, por la Corte Constitucional, de tal manera que el proyecto de ley
por el cual se convoca al pueblo a un referendo constiecional aproba-
torio {art. 378), en su trdmite debe estar sometido a éstas leyes v a la
Constitucién y 5i no es asl podria ser declarado inexequible por vicios
de inconstiucionalidad en su formacion (art, 241, num. 2}

En efecto, la Corte ha expresado o siguiente:

“Con arreglo a la jurisprudencia de esta Corporacion, el blogue de
constitucionalidad estd compuesto por aquellas normas y pancipios que,
sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son
utilizados como parimetros del control de constitecionalidad de las le-
yes. Ello bien porque se trata de verdaderos principios v reglas de va-
lor constitucional, como sucede con los convenios de derecho
internacional lumanitario, o bien porque son disposiciones que no tie-
nen rango constitucional pero que la propia Carta ondena que sus man-
datos sean respetados por las leyes ordinanas, tal y como sucede con
las leyes orgdnicas y estatutarias en determinados campos™,

d) Refuerzan la anterior argumentacion los siguientes articulos del
reglamenta intemo del Congreso, a saber:

Entre las funciones que el reglamento le asigna al Congreso se ha-
la la_fincidn constituyente, para reformar la Constitucion Politica me-
diante actos legislativos (art. 6°),

B Carte Conslifucicnal, Sentencis C-158 de 1997 M.P: Enuarpo Cvmnves Muios.
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Como corolario de lo anterior, se infiere que el reglamento debe
observarse en el triimite de los proyectos de reforma constitucional, En
electo, el artleulo 219, al asignarle o las Ciimaras Legislativas atribu-
cidn Constituyente, preceptiia que ¢stas lienen la competencia de enmen-
dar la Constitucidn, "mediante ¢l procedimiento dispuesto expresamente
en la misma ley fundamemtal, y regfanrentando con la maxima autori-
dad en la presente ley™ (lo resaltado fuera del texto). En términos si-
milares reafirma lo anterior ¢l artlculo 221.

Por tltimo, el articulo 227 de la Ley 035 se rehere a las reglas de
procediniento aplicables del proceso legislativo ordinario en el pro-
ceso legislativo Constituyente, en los siguientes términos: “Las disposi-
ciones contenidas en los capitulos anteriores referidas al proceso
legislativo ordinario que no sean incompatibles con las regulaciones
constitucionales, tendrin en el trimite legislativo Constituyente plena
aplicacion y vigencia®.

Lo anterior significa que la formalidades, solemnidades v reglas a
observar por ¢l Congreso, en el trdmite, debate y aprobacion de los pro-
yectos de ley (arts. 139 a 217 del reglamento) son aplicables, en cuanto
no sean incompatibles con las regulaciones constitucionales, en la for-
macidn de los provectos de actos legislativos, v obviamente en el pro-
yecto de ley, por el cual se convoca al pueblo a un referendo
constitucional aprobatorio, asignindosele a éste un trimite especial de-
nominado Del proceso Constituyente primario (art. 229).

En €] orden constitucional, en el trimite de los proyectos de actos
legislativos, segin ¢l procedimiento de reforma previsto por el articulo
375, son aplicables las reglas previstas en cl articelo 157 de la Carta,
cuyo desarrollo se halla contemplado en los articulos 154 a 169 de la
Constitucidn,

5. LA TRILOGIA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE REFORMA

“Una {...) cuestion discutida es si debe existir un tinico procedi-
miento de reforma, 1gual parm la modificacidn de cualquier plf*:tpi_l}
constitucional, o si, por el contrario, deben diferenciarse los procedi-
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mientos _1-{-5_"}” §e frafe de H.’,I'i}.l‘rH:H' LI Woofra el de Lo T
cidn,

"En ¢l fondo del problema se encuentra la pregunta por la
wlhundamentalidads de los preceptos constitucionales. Es decir, lo que
hay que contestar primero para estar en capacidad de resolver con éxi-
to la duda del unico o doble procedimiento, es si dentro de In Constitu-
cidn todas las normas son iguales o si hay normas que deben tener una
especial proteccidn frente a la reforma; en otras palabras, se trata de
saber si conviene tener dentro de la Constitueidn un eniicleo duros de
normas, compuesto casi siempre por los derechos fundamentales yo por
la forma de Estado (...)* (lo resaltado fuera del texto).

La anterior apreciacion doctrinal nos penmite reafirmar que la ra-
zom de ser de la existencia de varios procedimientos de reforma tiene
una explicacidn, Que el Constituyente establecié un procedimiento agra-
vado para proteger determinadas normas constitucionales, por el conte-
nido de las mismas, ante eventuales reformas que pusdan producirse por
coyunturas politicas como seria la eleccion mayoritaria de congresistas
de ideologia fascista enemigos de las reformas democriticas. Esas nor-
mas consagran los femas mayores de la Constitucidn, como son, en el
caso colombiano, los derechos fundamentales v sus garantias (1a accidn
de tutela), los procedimientos de participacidn popular v ¢l Congreso.
A excepcion de éste dltimo tema, los (res primeros son temas que con-
forman la parte dogmadtica de la Constitucidn que politica y juridica-
mente merecen salvaguardarlas con procedimientos de reforma
complejos, dificiles y dispendiosos, por ejemplo, la “doble vuelta™ en
la aprobacidn del proyecto de reforma, lo que implica que sea debatido
en dos periodos de sesiones ordinarias y consecutivas (ocho debates);
la aprobacidn por el voto de la mitad mds uno de los miembros de las
comisiones primeras constitucionales permanentes y de las plenanas de
cada una de las Cimaras. Ante la eventualidad de una reforma regres-
va, el pueblo podrd solicitar su convocatoria a un referendo consti-
tucional derogatorio, con el objeto de preservar la normatividad

T CakidnpLL, o, cit, pip. B6d.
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fundamental anterior, degando sin electo la nueva normatividad consti-
tucional, fruto de ln refomia. En olas palabras, reaparece el Constitu-
vente primario, ¢jerciende su poder soberano, a fin de enfrentar a un
poder constituido (el Congreso) que le ha sustituido sus conguistas de-
moeriticas establecidas en la Constilucidn, por medio de una reforma
constitecional antidemocritica.

No sucede lo mismo si s frala de reformar la parte organica de la
Constitucion, porque los drganos, sus competencias ¥ los procedimien-
tos que deben observarse, no lignen el mismo raigambre juridico que
|as normas contenidas cn la pade dogmitica, a excepeidn del Congreso
que es ¢l drgano de representacidn popular y sobre el cual se edifica
uno de los pilares del Estado demoeritico, social de derecho.

De todas maneras, los pueblos tienen derecho a que las normas de
la Constitucidn sean reformadas, con ¢l objeto de adaptarlas a las nue-
vas circunstancias economicas, politicas, sociales y culturales, De ahi
la importancia v el aporte de la Revolucién Francesa, En efecto, el arti-
culo 28 de la Constitecion de 1793, expreso lo siguiente: “Un pueblo
siempre tiene cl derecho de revisar, de reformar y de cambiar su Cons-
titucién. Una generaciin no puede sujedar a sus leyes a las generaciones
futuras™,
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CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
Y PROCESOS CONSTITUCIONALES

El ordenamiento juridico colombiano contempla cuatro sistemas de
control jurisdiccional de constitucionalidad, siendo su objeto la preser-
vacion de la supremacia constitucional; tarea ésta que le comresponde a
la junsdiccidn constitucional; por medio de estos mecanismos juridicos
todo ciudadano puede demandar ange la Corte Constitucional los actos
legislativos, las leyes, los decretos con fuerza de ley, los referendos
sobre leyes, las consultas populares y los plebiscitos nacionales, por
motivos de inconstitucionalidad, o motu propio, la Corte decidira defi-
nitivamente sobre la constitecionalidad de las leyes aprobatorias de tra-
tados piblicos, los decretos legislativos del gobiemo, o de los provectos
de ley que éste objete por motivos de inconstitucionalidad, de los pro-
yvectos de ley estatutana, de la convocatoria a un referendo constitecio-
nal o una asamblea constimyente, como también no sélo la Corte, sino
otras autoridades piblicas y los particulares que administran justicia tie-
nen competencia para inaplicar la ley por via de excepeidn, aclarando
que no todos los controles enunciados sirven para solucionar cualquier
conflicto de inconstitucionalidad, sino que a cada control se le atmbu-
yen determinados conflictos, segtin el reparto de los mismos establect-
do en la Constitucion y la ley.

En relacidn con el control de constitucionalidad, estudiaremos los
siguientes aspectos: conceplo, formas, parimetros y clasificacidn.

1. Controt DE CONSTITUCIONALIDAD, CONCEPTD

La Corte Constitucional precisa ¢l concepto del control de
constitucionalidad, en los siguientes términos: (...} en gjercicio del con-
trol que a la Corte le compete cumplir como guardiana de la integridad
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v supremacia de Ja Conslitugion, es claro que f;;iéu] 5:‘:1-;3::];;‘& con.
frontando (...) €] preceplo legal tal como fue ap _ Ll 1 ];;:. 1o El'm:
con las nornas constitucionales ]1rc1:un!;|.ml:nl,e vio an_ﬂ , Para ‘determy;.
nar si sc adecila o 0o o] Estatute Superior, tanto por su ASpecto formg|

' il
coma por el patel il

Del concepto de control de constitucionalidad se desprenden sug

formas.

2. ConTROL DE CONSTITUCIONALIDAD, FORMAS

El control de constitucionalidad reviste dos formas, a saber:

a) Control formal. Esta forma de control estd dirigida “a consta-

ar ¢l sometimiento del drgano legislativo a los trimites impuestos por
o] mismo ordenamiento para extenorizar su voluntad de manera orde-

1l

nada v armonica™,

b) Control material, Este control esta “instifuidu para prnlas-e:war]a
supremacia constitucional mediante la confrontacidn de contenidos, a ﬁfl
de mantener en el ordenamiento sdlo aquellos que la interpretan ¥ apli-
can fielmente™.

De los controles formal y material se infieren log vicios de inconsti-
tucionalidad formal y material que més adelante se analizarin.

3. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD. PARAMETROS

La Corte Constitucional, en el concepto de blogue de constitici™”
nalidad, ha tenido como parimetros del control de n:ﬂnstitucmllﬂlfdm
lo que se expresa a continuacién: “Con arreglo a la jurisprudencid de
esta Corporacién, el bloque de constitucionalidad esti campuesto pof
aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente €0
ticulado del texto constitucional, son utilizados como pardmetros del oot

Corte Comstrtucional, Sertencia C-JEE de agosio 22 de 1996, M.P, CarLos Qumi Dl-":-
Conle Comstilucional, Serencia 650 de aposto 20 de 2002, M.F. ALvarn Tmm'ﬁ-"-l:ﬁ-
Corie E']"HIL“:-I{III.HL 5{]‘":[.:'“ mg“‘mmd: mal r..lll'l-_ AL“HE TaFuR
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trol de constiucionalidad de las leyes. Ello bien porque se trata de ver-
daderos principios v reglas de valor constitucional, como sucede con
los convenios de derechos internacional humanitario, o bien porque son
disposiciones que no ticnen rango constitucional pero que la propia Cana
ordena que sus mandatos sean respetados por las leyes ordinarias, tal y
como sucede con las leyes orginicas y estatutarias en determinados cam-

WE‘”‘I

En este orden de ideas la Corte Constitucional, al realizar el con-
trol de constitucionalidad, debe utilizar como parimetros no solo los
principios, valores y normas, sino también las leves argdnicas y las le-
yes estatutarias. En efecto, en el capitulo que estamos desarrollando wti-
lizaremos como pardmeiros del control de constitucionalidad la Ley
Estamtaria 134 de [994 y la Ley Orginica 05 «le 1992, asi mismo se-
auiremos [a nomatividad que regulan los controles de constitucionalidad
v los procesos constitucionales. En efecto, el Presidente de la Repabli-
ca, con fundamento en ¢l articulo 23 transitonio de la Constitucion Poli-
tica de 1991, expidid el Decreto 2067 de septiembre 4 de 1991, “por el
cual se dicta el régimen procedimental de los juicios v actuaciones que
deban surtirse ante la Corle Constitucional”; preceptiva ésta que suelo
denominar cddigo de procedimiento constitucional,

Se advierte que algunas reglas de procedimiento de los procesos
constitucionales estin contenidas en el Reglamento Interno de la Cone
Constitucional {Acuerdo 05 de octubre 15 de 1992}, que en nuestro cri-

terio son inconstitucionales,

4. ConNtrOL DE CONSTITUCIONALIDAD, CLASIFICAONN

A continuacién se clasifican los controles de constitucionalidad con-
sagrados en el ordenamiento juridico, a fin de ubicar los dos controles

que se estudian especificamente en este capitulo;

Los controles de constitucionalidad se clasifican asl:

*  Cone Constinscional, Sentencia C-15897, MUP: Eduanky Civfucntes Muhoz.
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Control previoe de constimcionalidod:

i)

1} Provectos de leves (Const,, art. 241, num. 7; Dec. 2067, capiy.
la V1, arts. 32 a 350

2) Proyectos de leyes estatutarias (Const., art. 241, num, §; Dec.
2067, capitulo VIIL, arts, 39 a 41).

1) Constitucionalidad de la convocatona a:
a. Un referendo constitucional (Const., art. 241, num, 2; Dec,

2067, art. 42, inc. 1).
b. Una asamblea constituyente (Const,, art. 241, num. 2; Dec,
2067, ar. 42, inc. 1).
b} Contrel de constitucionalidad por via de accion:

1) Actos legislativos (Censt., art. 241, num. 1; Dec. 2067, capitu-
losTalV, ars, 2% a 24).

2) Leyes (Const, art. 241, num. 4; Dec. 2067, capitulos 1 a IV, arts.
2% a 24),

3} Decretos con fuerza de ley (Const., art. 24, num. 5: Dec. 2067,
capitulos [ a IV, arts. 2% a 24):
a. Decretos extraordinarios,
b. Decretos sobre el Plan de Desarrollo Econdmico y Social.

4) Referendos I:gislaﬂt'us (Const,, arts. 241, num. 3 y 379; Dec.
2067, art. 42, inc, 2).

3) Consultas populares nacionales (Const., arts. 241 :

st., arts. 241, num. 3 y 379,

Dec, Iﬂﬁ?, art. 42, inc, 2} ¥

6} Plebiscitos nacionales (Const., arts, 241, num. 3 v 379; Dec.
2067, ant. 42, inc. 2), i

BSUR en e Contrnf of
P la cual “cmmﬂ{

profisié ¢l auta de 20 de eneno de 2003 y enlistd it

' referendo constitucianal, Ly
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¢)  Control de constiiucionalidad por via de excepeidn {Const., art, 49

dy Control aficioso de constitucionalidad:

1) Decretos legislativos de estados de excepcidn (Const., arts. 214,
num. 6, 215 pardgrafo, v art. 241, num 7; Dec. 2067, capitulo
VII, arts. 36 a 38).

2) Decreto legislativo de suspensidn de la votacidn para un
referendo (Ley 134 de 1994, art. 43).

1) Decreto legislativo de suspension de la votacidn para consulta
popular (Ley 134 de 1994, art, 57).

4) Tratados pablicos intemacionales y las leyes que lo aprucban
(Const., art. 241, num. 10; Dec, 2067, art. 44).

Segin el tema objeto de estudio, en el presente trabajo nos ocupa-
remos unicamente de los controles de constitucionalidad consagrados
en los numerales 2 y 3 del articulo 241 de la Constitucién. Segin la Corte
Constitucional el pnmero denominado control previo y el segundo con-
trol posterior (y por via de accion, es decir, que se activa por medio
de una accidn popular de inconstitucionalidad que ejercita cualquier ciu-
dadano, art. 379 de la Constitucidn).

5. CONTROL PREVIO DE CONSTITUCIONALIDAD
Esth consagrado en el articulo 241, cuyo lexto precepnia:

“A la Corte Constiucional se le confia la guarda de la integndad y
supremacia de la Constitucidn, en los estrictos y precisos términos de
este articulo. Con tal fin, cumplird las siguientes funciones:

TReis)

"'2. Decidir, con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre la
constiucionalidad de la convocatoria a un referendo o a una asamblea

constituyente para reformar la Constitucidn, sdlo por vicios de procedi-
miento en su formacidn (...)"
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Fn Sentencias C- 180 de 1994 y C-551 de 2003, la jurisprudencia
de la Corte Constitucional explica los alcances juridicos de este con-
trol de constitucionalidad, que nosotros calificamos de previe,

En la Sentencia C-180, se expresd:

“La referencia que en ella (se relaciona con el arl, 3 de la Ley
| 34) se hace al *fallo de la Cone Constitucional’ s¢ declara exequible,
en ¢l entendido que se reliere a la decision que a esta corporacidn le
compete profenr con anterioridad al pronunciamiento popular sobre la
constitucionalidad de la convocatoria a referendo, sdlo por vicios de
procedimiento, al tenor de lo dispuesto en el numeral 2° del articulo 241
de la Carta Polinica.

“Una interpretacion distinta del fragmento que se glosa no se
acompasaria con ¢l articulo 241 de Ta Carta, En efecto, esta norma ani-
camente sujeta a control previo de constitucionalidad la convocatoria a
referendo de un acto reformatorio de la Constitucidn (articulo 241-2
Cons. Pol.) (...)". (Lo resallado es nuestro),

“E] articulo 44 prevé un control previo de constitucionalidad del
fexto que se somete a relerendo, a gjercerse por la Corte Constitucional
cuando se trate de referendos legales de caricter nacional, o por los tri-
bunales de 1a jurisdiccion contencioso administrativa competente, en el
caso de los referendos normativos departamentales, distritales, munici-
pales o locales, cuva tramitacién comprende un periodo de fijacion en
lista para que cualquier ciudadano impugne o coadyuve la constitucio-
nalidad de la iniciativa y el Ministerio Pablico rinda su conceplo,

“Debe advertirse, en relacidn con esta norma, que el articulo 241
numeral 2° de la Carta es categdrico en establecer que ¢l control que
con anteriondad al pronunciamicnto popular debe 1a Cone Constitucio-
nal ejercer, tiene por tnico objeto examinar la constitucionalidad del
acto de convocatona del referendo para reformar la Constitucion, solo
por vicios de procedimicnto en su formacion. Mo puede entonces la Cor-
1, 50 pena de contrariar la Constitucion, ejercer un control previo v de
contenido respecto del texto mismo que se somete a referendo, Respec-
o de los actos reformatorios de ln Constitucion, la corporacion tnica-
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mente puede ejercerlo por vicios de procedimiento en su formacion,
mediando accidn piblica ciudadana conforme al articulo 241-1 CF7 (las
negnillas fuera del texto).

En la Sentencia C-551, se expresd:

“Conforme a lo anterior, ¢l control de constitucionalidad que s2 ejer-
ce sobre la ley mediante la cual se convoca un referendo constinucional
se caracteriza por ser previo al pronunciamiento popular; concentrads,
por estar exclusivamente a cango de la Corte Constitucional; judicial,
por la naturaleza del drgano que lo lleva a cabo; aufomdrico, va gue
opera por mandato imperativo de la Carta Politica; integral, pues co-
rresponde a la Corte verificar todos los eventuales vicios en el proce-
dimiento de esa ley; especifico, por cuanto la Corte sdlo puede examinar
los vicios de procedimiento de la ley va que no le corresponds estudiar
su contenido material; paricipative, pues se faculta a los ciudadanos a
coadyuvar o impugnar la constituctonalidad; definitive, porcuz &) 1evio
sometido a control no podrd valver a ser objeto de pronuncizmento por
parte del Tribunal Constitucional; v delimitado por la propia Constitu-
cion en los articulos 379 y 241 ord. 27,

En cuanto al objeto de control, en la Sentencia C-351, == dijo: ©
(...) el control ejercido por esta Corte, si bien se contrae al examen de
los eventuales vicios de procedimiento en la formacidn de la Lev 796
de 2003, recae también, v de manera inevitable, sobre el texto mismo
de Ia ley, pues esta Corporacidn debe examinar si la presentacion del
articulado sometido a la aprobacidn del pueblo asegura o no la hibertad
del votante”,

a) Generafidades y caracieristicas, De las sentencias de la Corte
se desprenden las siguientes generalidades y caracterisheas:

1) Se denomina previo el control porque su gjercicio se realiza “eon
anterioridad del pronunciamiento popular™, es decir, antes de que el pue-

*  Cone Conatilecional, Sentencia C-551 do julio 9 de 2003, M P Eovarso Monmusost
Lywrrr,
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blo concurma a las umnas, a fin de evitar gue se pronuncie sobre un texto
eon vicios formales de constitucionalidiad,

2} El objeto del referendo no es un acto como lo seilala la Corte,
toda vez que al pueblo se le somete a su aprobacion un proyecio de aclo
legislativo o de ley que contiene la reforma constitucional; si el resulta-
do de la votacion cs positivo, el Gobiemo Nacional procederd a la san-
eidn del provecito ¥ su publicacion (Ley 134 de 1994, art, 48), Diferente
es la situacion cuando se trata de una asamblea constituyente, por cuan-
to ¢l Congreso aprueba un proyecto de ley por ¢l cual se convoca la
asamblea; el Gobiemo lo sanciona y l1a ley se somete al conirol de
eonstitucionalidad de la Conte, es decir, que este se practiea sobre un
acto, mientras que en la primera hipdtesis no es un acto formado, sino
un provecio de acto. Posiblemente la interpretacidn equivocada proviene
de la forma como quedo redactado el articulo 42 del Decreto 2067, cuyo
texto expresa: “Cuando la Corte deba decidir sobre la constitucionalidad
por vicios de forma de una ley en que se convoque a un referendo para
reformar la Constitucidn (...)"; impropiamente se utiliza el vocablo ley,
cuando lo correcto es provects de ley, porque sencillamente ¢l pueblo

refrenda el provecto que no aprobd el Congreso, tal come se desprende
de las definiciones de referendo” y referendo aprobatorio (art. 5° de la

Ley 134) v, ademiis, por cuanio el proyecto ratificado popularmente serd
sancionado por el Gobiermo Nacional (art. 48) y por el aclo de la san-
cidn se convertird en ley® (art. 157, Const.).

Refucrzan las anteriores conclusiones los siguientes apartes de la Sen-
tencia C-180 de 1994 que, ¢n 1 parte pertinente, expresan bo siguicnte:

“El referendo es el mecanismo mediante el cual el pueblo aprueba
o rechaza las decisiones normalivas de las autoridades, expresadas en
un texto ya claborado de provecio (...)".

T El referendo “es la convocatoria que s hace al pushlo para que apruebe (..} un proyecto
e nioemna jurldica {...]"

" “La sancién de un provectn de ley es, entonces, el acto mediante el cual ¢] Pressdente de |a
Repiblica la suscribe v da (e de su existenca y autenticidad. {._) La sameidn es condicidn
indispensshle para que un prayecto d= ley s2 conviena en ley de 1n Repiblica ...)", Senten-
cin C-343 de octubre 1% de 1998, ciinda sderiormenie.
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“IE1 articulo 3 del proyecto se limita a enunciar y definir el referendo
Jdentro de los pardmetros que la Constitucion sefala, como derecho de
todo ciudadano a pronunciarse acerca de la aprobacién de un provecto
Jde norma juridica {...)"

“En los términos anteriores, verifica la Corte que el proyecto re-
coge la doctrina universal que distingue el referendo del plebiscito en
cuanto ¢n aquel ¢l pronunciamiento se le pide al pueblo en relacidn con
un texto normativo ya elaborado que bien puede ser un proyecto de norma
juridica (...)",

Finalmente, obsérvese que el articulo 42 del Decreto 2067 no se
refirtd a los proyectos de actos legislativos que también pueden ser ob-
jeto de referendo aprobatorio (arts. 135 y 375). No obstante lo antenor,
en el articulo 42 se considera implicitamente contenido el referendo
aprobatorio convocado mediante un proyecto de acto legislativo, segun
la definicidn prevista por el citado articulo 5° de la Ley 134, tal como
se analizo vy demostrd en el capitulo 111

b) Los vicios de inconstitucionalidad, *En este punto, ¢l articulo
241 superior es la guia ineludible, pues esa disposicidn establece una
competencia diferenciada de la Conte sobre los distintos actos sujetos
a su control, con base en una distincidn entre los distintos vicios de
inconstitucionalidad. En efecto, esa norma sefiala que en relacion con
las leyes, los decretos con fuerza de ley, los proyectos y las leyes
estatutarias, la competencia de esta Corte abarca no sélo el examen
de los “vicios de procedimiento en su formacion " sino también el es-
tudio de la inconstitucionalidad derivada del “comtenido material™ del
acto controlado (ords. 4°, 5* v $°). En cambio, én relacidn con los ac-
tos reformatorios a la Constitucidn, la convocatoria a un referendo o
Asamblea Constituyente, y las consultas populares o los plebiscitos
del orden nacional, la competencia de la Corte se encuentra restringi-
da al andlisis de los “vicios de procedimiznto en su formacion ™ (onds.,
]-nl zn }r 3|:|;]""|-‘

¥ Semencia C-551 de 2003
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Los vicios de inconstitucionalidad se clasifican en dos: vicios for-
males o de procedimiento y vicios materiales o sustanciales,

V) Vicdos formales, Son vicios formales aquellos que surgen du-
rante ¢l proveso de formacion del proyecto, bien sea un proyecto de acto
legislative o un proyecto de ley. Estos vicios se presentan por viola-
cion de las reglas procedimentales previstas en la Constitucion (arts. 154
a 169, Titulo X111, ants, 374 a 379), o en la ley orgianica del reglamento
intemno del Congreso (Ley 05 de 1992)", que deben observarse durante
el trimite del proyecto; por ejemplo, el proyecto de ley no se publicd
en la Gaceta del Congreso antes de darle curso en la comision respecti-
va; que entre ¢l primero y segundo debates no transcurra un lapso ma-
vor de ocho dias; 1a infroduccion de nuevos articulos en los dltimos
debates: que la aprobacion del texto no se wome por la mayoria de los
votos requenidos reglvmentariamente. En tratindose de proyectos de actos
legislativos que no se presente informe de ponencia en la comisidn en-
cargada de trammarlo en pnmer debate; debatir en la segunda vuelta mi-
ciativas no presentadas en la pnmera; que en la segunda vuelta no se
apruebe ¢l provecto con el voto de la mayoria de los miembros de las
comisiones o de las plenarias de [as camaras. En [ expedicion de los
decretos que el Gobierno Nacional no esté conformado por ¢l Presidente
de la Repablica v los correspondientes ministros y/o directores de de-
partamento administrativo, en la forma prescrita por el articulo 115 de
la Carta,

En relacion con el referendo constitucional, prevé el articulo 378
que “el referendo serd presentado de manera que los electores puedan
escoger libremente (...)", lo gue significa que no scrian de recibo, como
se explico en el capitulo anterior, las preguntas inductivas, engafiosas o
en contra de un aspecto jurfdico, porque se presentarian los vicios de
inconstitucionalidad formal por violacion del precitado articulo 378 v,

H =fh t]-nl.".rcmd-t dhicha Puncidn la Cone [se refiers al contral de consbitucbonalidad de los
actos begislativos ) debe proceder de imanem estricta y niponosa e el exansn de los rimites
estatuidos por el Constituyeinte ¥ la ley orginica para esa ¢lase de aclos; con el objeto de
venlacar su valsdez formal”, Sentencia C-44 398, ya cntada,
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ademas, por desconocimiento del articulo XX de la Declaracion Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre, que reconoce el dere-
cho al sufragio, asi: "toda persona (...) tiene el derecho de tomar parte
en ¢l gobieno de su pais, directamente (...), y de panticipar en las elec-
ciones populares, que serin de volo secreto, genuinas, periddicas y Ji-
bres”. El articulo 23 de la Comvencidn Americana sobre Derechos
Humanos, reconoce que “todos los civdadanos deben gozar de los si-
guientes derechos y oportunidades: a) de participar en la direccidn de
los asuntos piiblicos, directamente (...) por voto secreto que garantice
la libre expresion de la voluntad de los electores”™. “El voto de los ciu-
dadanos (...) ha de ser la manifestacion de una decisién libre, esio es,

de una voluntad no coaccionada™.

En efecto, las preguntas inductivas podrian ser una forma de coac-
cion sobre el volante las cuales, formalmente, estarian afectadas de
inconstiecionalidad. La Corle al respecto expresd: *(...) segin los 1érmi-
nos en que sean redactadas las preguntas, éstas pueden ser manipulativas
o directivas de la voluntad del ciudadano, inductivas de [a respuesta fi-
nal, tendenciosas, o equivocas, lo cual peede conducir a la desinformacion,
al error o a la falsa percepcitn del fendmeno politico™",

El analisis de la preceptiva intemacional de los derechos humanos
debe hacerse al interpretar el derecho constitucional fundamental a la par-
ticipacion (art. 40, num, 2, Const.), de conformidad con las normas inter-
nacionales transcritas, por mandato del articulo 93 de la Constitucidn.,

Al respecto, la Corte en Sentencia C-551, expresd:;

“La Constitucidn ha establecido una proteccidn especial y reforza-
da de la libertad del votante en los referendos constitucionales, la cual
cumple una funcidn imprescindible: garantizar la libre formacion de la
voluntad politica de la ciudadania y por ende la legitimidad de la deci-
sidn popular en el referendo™.

"' Aracdw Reves, op. ¢il., pdg. 6.
"I Senlencia C-551 de 2000,
"1 Beniencis C-551 de 2000,
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23 Ficdos materiales. Son vicios materiales aquellos en que el con-
remied material de la ley o del decreto es incompatible con la sustancia
de la Constitucion; por cjempla, el proyecto de ley que establezca la
conliscacidn de bienes para quienes los hayan adquirido mediante enri-
quecimiento ilicito, o para los que cometan determinados delitos; asi se
cumpla a cabalidad con la ritualidad del tramite del proyecto en el Con-
greso, éste serla contrario al art, 34 de la Constitucidn que prohibe la
pena de confiscacion, porque la materia del proyecto es contraria a la
materia regulada por la norma constitucional; también se consideran vi-
cios materiales, los vicios de compelencia v de unidad de materia, se-
gun jurisprudencia constitucional.

Los vicios materiales no tienen cabida en este lipo de control pre-
vio de constitucionalidad (convocatoria a un referendo constitucional o
a una Asamblea Constituyente), por la sencilla razon de que la reforma
constitucional implica la sustitucién de materias constitucionales, es de-
cir, que la materia contenida en el proyecto obviamente tendrd que ser
diferente a la materia regulada en la norma constitucional a reformar y,
ademas, “porque las decisiones de la voluntad constituyente no pueden,
por su misma naturaleza, quedar subordinadas a la aquiescencia de nin-
giin poder constituido, salve la competencia estricta y precisa atribuida
a la Corte para efectos del control formal™ (1o resaltado fucra del tex-
to). No obstante lo anterior, podrian presentarse vicios materiales en un
proyecto de reforma constitucional.

Al respecto, la Corte en Sentencia C-551, expresd: “(...) La ex-
clusion del control constitucional del contenido material de una refor-
ma constitucional es natural, pues ¢l contenido de toda reforma
constitucional es por definicidn contratio a la Constitucidn vigente, ya
que precisamente pretende modificar sus mandatos”,

La primera categoria de vicios se refiere a vicios de forma o de
procedimiento, es decir, “vicios de procedimiento en su formacidn”, Se-
giin la Corte Constitucional, por vicios de procedimiento en su forma-
cion se entiende: “{...) violacion del trimile exigido para su aprobacion

""" Sentencia C-3419%,



CONTROL DE CONSTITUCIONALIBAD ¥ #9000 15005 0% TITLC WM ALE 11

por la Constitucion y el reglamento del Congreso. El control constitu-
cional recae entonces sobre el procedimiento de reforma (...)""", Consi-
deremos que esta apreciacién juridica no es aplicable en toda su
extensidn, en el control de constitucionalidad previo de los referendos
constitucionales, por las razones que exponemos a continuacidn,

c) La inconstitucionalidad formal de la “convocaroria™ a referendo
constitucional, Los vicios de forma se predican respecto de la convo-
catoria a un referendo o a una asamblea constituyente, segin el articulo
241 numeral 2 ;Qué se entiende por convocatoria, cudl serla su objeto
y quién convoca? Convocatoria viene del vocablo convocar, “Convo-
car. Citar, llamar a varias personas para que concurran a lugar o acto
determinado™", Segiin esta definicidn hay un convocante y un convoca-
do: el segundo seria el pueblo y el primero jquién lo serd? El articulo
34 de la Ley 134 trata de la “convocatoria del referendo™ vy expresa
que el Gobiemo Nacional convocard el referendo mediante decreto, El
Gobierno no convoca, sino que cita al pueblo a las unas en una fecha
determinada. Es ¢l Congreso el que convoca por medio del proyecto de
ley (art. 378), y si éste proyecto no ¢s aprobado y su autoria comrespon-
de a un cinco por ciento (3%) de ciudadanos, una vez que se agoie la
recoleccion de firmas un cinco por ciento (5%%) adicional para comple-
tar un 10 por ciento (10%), es éste nimero de ciudadanos el que con-
voca al pucblo (integrado por ¢l ndmero total de ciudadanos inscritos
&o-el censo electoral) al referendo para que apruebe el proyecro de re-
forma constitucional contenido en el proyecto de ley (art. 32 de la Ley

"134). Como se observa, en gran parte todo depende de si el Congreso
aprucba o no el proyecip de acto legislativo o de ley, por el cual se
somete a referendo una reforma constitucional,

Al respecto se podrian presentar una de dos hipdtesis juridicas:

1) Primera hipdiesis. 5i el Congreso aprueba el proyecio de re-
forma constitucional. Si el Congreso aprueba el proyecio no se pre-

'%  Sentencia C-54198,
"¢ Diccionario de la Lengua Espafiola, Madrid, Edisarial Fspasa-Calpe, vigdsima edicidn, 1987,
toma I, pig. 375,
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senta dificultad alguna porque la Corte examinard si existen vicios de
procedimiento en la formacion del proyecta, para lo cual constatard el
cumplimiento de las reglas procedimentales consagradas en la Consti-
mcion v en la Ley Organica 05 de 1992,

En sintesis, la Corte sélo conoce de la constitucionalidad del pro-
vecto de acto legislativo o proyecto de ley que reforma la Constitucidn
(arts. 375 v 178) que una vez tramitado vy aprobado por el Congreso ado-
lezca de vicios en su formacion,

En esta hipilesis, la convoeatoria se realizaria con el proyecto de
acto legislativo o de ley aprobado, segin el caso.

a1 ¢l Congreso no aprueba el proyecto, jla Corte no tendria com-
petencia? Respondemos con el esiudio de la segunda hipotesis.

2} Segunda hipotesis. 5i el Congreso no aprueba el proyecio de
reforma constitucional. La controversia juridica surgiria si el Congre-
s0 no aprucba el proyecto de acto legislativo o de ley reformatorio de
la Constitucidn (arts, 375 y 378) de iniciativa popular, porque de todas
formas se procederd a la convocatoria del pueblo a las umnas cumplien-
do las formalidades legales anteriormente analizadas (recoleccién de un
5% adicional de firmas para un total del 10%, art. 32, Ley 134 de 1994);
dicha convocatoria constituye el objeto del control de constitucionalidad,
segiin ¢l articulo 241, num. 2 de la Constitucion, pero jcuil es el pro-
yecto de acto, o cuil el acto formado que dispone la convocatoria? {Cud-
les serian los vicios de procedimiento en su formacidn, si el proyecto
no surtit el trimite del proceso legislativo constituyente? Es decir, como
no se aprobd, no existe un proyecto formado y, por ende, no se presen-
tarian los vicios de procedimiento en su formacidn. En otras palabras,
iel control no tendria objeto?

En esta hipitesis, la Corte tendria compelencia para jercer con-
trol previo de constitucionalidad sobre el texto del proyecto que con-
voca al referendo; el texto que contiene la reforma constitucional deberd
expresar que ¢l pueblo se convocard para que decida acerca de su apro-
bacién; en ello radica la esencia del referendo; pero jsobre qué recaerian
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estos vicios?! Obviamente que sobre la convacatoria, El art. 24| num

2 de la Carta que establece ¢l control de constitucionalidad previo, no
se refiere concretamente a proyectos de acto legislativo o de ley; se
circunscribe expresamente a la convocatoria contenida en estos proyec-
tos. Por lo tanto, los vicios en su formacidn se fecundan en el mismo
texto que la contiene; por ejemplo, si el proyecto de ley de reforma cons-
titucional (art. 378), cuya iniciativa proviene del pueblo (art. 1535), con-
templa como tema constitucional la limitacion de los alcances juridicos
de la accién de rtela, o la reduccidn del mimero de congresistas, o la
supresion de algin derecho constitucional fundamental, o la modifica-
cidn de unos de los mecanismos de participacion popular, el vicio de
inconstitucionalidad es palpable, porque los temas (mayores) sustanciales
de reforma enunciados deberian estar contenidos en un proyecto de acto
legislativo, cuyo procedimiento corresponde a los delincamientos for-
males sefialados en ¢l art. 377 ¥ no én un provecto de ley que tiene -
mite diferente {art. 378), a través del cual se reforman las disposiciones
de la Constitucién que contienen los temas menores. En suma, el pro-
yecto de ley por el cual se hara la convocatona del pueblo estaria vi-
ciado de inconstimcionalidad en su formacion, por violacidn del art. 377
de la Constirucion y la Corte Constitucional lo declararia inexequible
por vicios de forma o de procedimiento,

En csta segunda hipdtesis juridica, la convocatoria se realizaria me-
diante el proyecto de acto legislativo o de ley no aprobado.

También podrian evidenciarse otros vicios de procedimiento en la
formacidn de la convocatoria, considerando que la Constitucidn no es-
tablece la forma y el wrimite para hacerla. ;En dénde estd regulado el
procedimiento para la convoeatoria a un referendo constitucional? En
la Ley Estatutaria 134 de 1994, Recordemos que las leyes estatutanas
las definimos como “una amplificacion normativa de la voluntad cons-
tituyente que regulan sustancialmente determinadas materias desentas en
la Constitucién, a fin de completar su contenido™". Por lo tanto, los vi-
cios de procedimiento en la formacion de la convocatona podrian on-

"' Rey Casrom, Leyes eciatunteior, orpduicas p cwsdmn, ol o, pig. A1
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ginarse por la violacidn del artieulo 32 y concordantes de la Ley 134,
el cual se refiere a la convocatorin de un referendo. Segin esta dis-
posicion, para la convocatoria se exige que los promotores recojan un
5% adicional de firmas, a fin de completar un 10% del censo electo-
ral, para lo cual dispondrin de otros seis meses; por lo tanio, se repi-
te ¢l trdmite previsto en los articulos 16 a 27 de esta ley, a saber: el
formlario para el trdmite de la solicitud de referendo, sobre el cual
firmarin los ciudadanos que lo apovan, en un plazo que no exceda los
se15 meses, vencido el cual el Registrador Nacional del Estado Ciwil
dispondra de un mes, contado a partir de la fecha de la entrega de los
formularios, para la expedicidn del certificado que acreditara el mi-
mero total de respaldos consignados (un 5% adicional) y, ademds, si
s¢ ha cumplido con los requisitos constitucionales y legales exigidos
para ¢l apoyo de la solicitud de referendo aprobatorio. Cumplido el
tramite anterior, ¢l 10% de los ciudadanos podrd solicitar al citado
registrador la convocatoria a un referendo aprobatonio del proyecto
de acto legislativo o de ley contentivo de reforma constitucional, pre-
vio ¢l control de constitucionalidad de 1a Corte con el objeto de re-
visar si la convocatoria adolece de vicios de procedimiento en su
formacidn.

Es importante advertir que los vicios de procedimiento s onginan
en la violacion de los cinones constitucionales v de la Ley Orginica 03
de 1992 gue regulan el procedimiento para la formacion de los provee-
tos de acto legislativo o de ley, segian jurisprudencia constitucional, asi
como también se presentan estos vicios en la eonvocatoria a referendo
constitucional por violacidn de los articulos 378 y concordantes de la
Constitucidn {en ¢l evento de ser aprobado por el Congreso), o de los
articulos 32 y concordantes de la Ley 134 (en la hipdtesis de no
aprobarse por el Congreso).

En sintesis, consideramos que la Corte Constitucional tiene com-
petencia para examinar la constitucionalidad del proyecto de reforma
constitucional, bien sea que el Congreso lo apruebe o no, independien-
temente de que su normatividad esté contenida en un proyecto de acto
legislativo o de ley.
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Esta modalidad de referendo que se analiza se denomina referendo
constitucional, El referendo legislativo serd analizando en el siguiente
aparte, con la ampliacion que se expondri al estudiar ¢l control de
constitucionalidad posterior.

d) Los vicios de procedimiento de exclusivo rango constitucional
(art. 379). Este articulo precephia: “Los actos legislativos, la convoca-
toria a referendo, la consulta popular o el acto de convocacidn de la
asamblea constituyente, sclo podrin ser declarados inconstitucionales
cuando se violen los requisilos establecidos en este tiulo.

"La accidn piblica contra estos actos s6lo procederd dentro del
afio siguienie a su promulgacion, con observancia de lo dispuesto en el
articulo 241 numeral 2",

Se vislumbra claramente que la disposicion es contradictoria con
otras normmas constitucionales y, por ende, resulta inoperante parcialmente
por las siguientes razones:

1) Obsérvese que el articulo 379 se refiere a los referendos sin ha-
cer distincidn alguna, lo que permitirfa inferir que estin comprendidos
los referendos constitucionales y legislativos.

2) La norma predica los vicios de forma respecto de los actos le-
gislativos, la convocatoria a referendo (constitucional y legislativo), la
consulta popular o el acto de convocacidn de la asamblea constituyen-
te, solo cuando se violen los requisitos establecidos en el titulo XIIT de
la Constitucion (o sca, las formalidades regladas en los articulos 374 a
379), excluyendo requisitos contemplados en en titlo V1, capimlo 3 de
la Carta. La jurisprudencia de la Corte Constitucional, como lo expusi-
mos anteriormente, considera que los vicios de procedimiento de los pro-
yvectos de actos legislativos o de ley podrin surgir de la transgresion
del articulo 375 o de los articulos 154 a 169 de la Constitucién (tiulo
WVT) respectivamente; precisando que estas disposiciones son aplica-
bles, en lo pertinente, al procedimiento extraordinario previsto por el
articulo 375, Ademds, por violacion de las formalidades y ritos con-
sagrados en la Ley 05 de 1992, también se generarian vicios de esta
indole,
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3) El articulo 241, numeral 2, circunscribe los vicios de procedi-
miento a la comvocatoria del referendo constitucional o a una asamblea
constituvente, v ¢l numeral 3 a la comvecatoria ¥ realizacidn de los
referendos legisfanves, consultas populares v plebiscito del orden na-
cional (titulo VI, Estos vicios de forma concebidos en este titulo van
mds alli de la sola violacidn de los requisitos establecidos en el titulo
XA (articulo 379). (Cudl de estos dos titulos es aplicable? Es obvio
que ¢l titulo X111 no tiene vocacion excluyente para ignorar los procedi-
micntos previstos en otros ttulos de la Constitucion para la formacion
de dichos proyectos de ley de convocatoria a referendo constitucional,
o de ley de convocatoria a referendo legislativo. Todo lo cual permite
concluir logicamente que el adverbio “solo” genera contradicciones
insalvables en la Constitucidn para su correcta interpretacion, JEl titulo
VI o el titulo XI1?

4) Haciendo caso omiso del adverbio “solo™ (por inoperante), in-
terpretamos sistemitica, integradora y dialécticamente los articulos 241
(numerales 2 y 3) y 379 de la Carta Politica, a fin de lograr efectiva
aplicabilidad de la democracia participativa (entendida como valor, prin-
cipio y derecho fundamental), que se desenvuclve por medio de los cinco
mecanismos de participacion popular anteriormente enunciados, En efec-
to, los vicios formales de inconstitucionalidad podrin originarse por la
violacidn de los requisitos establecidos en el titulo X111, en lo que co-
rresponda al referendo constitucional (arts. 377 y 378) v asamblea cons-
tituyente (art. 376), y en el tiulo VI (arts. 154 a 169), como también
los vicios podran adicionalmente surgir por la violacidn de las nor-
mas pertinentes de la Ley 134 de 1994, en lo que se refiere a la convo-
catoria y realizacidn de los precitados referendos sobre leyes,

5) En principio, el articulo 379 no seria aplicable al referendo le-
gislativo porque este se halla comprendido en el titulo VI, articulo 170
y no en el titulo X111 de la Constitucidn, del cual se derivan los vicips
de inconstitucionahdad por violacidn de los requisitos establecidos en
este titulo; por lo tanto, los vicios emergen del articulo 170, del nume-
ral 3 del articulo 241 v, ademds, por violacién de las formalidades pre-

vistas en la Ley 134 para la convecacidn y realizacion del referendo
legislativo,
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6) Con fundamento en lo anterior, también se llega a otra concly-
sidn. El articulo 379 tampoco seria aplicable al referendo constitucio-
nal porque en su inciso 2 establecid la aceidn de inconstitucionalidad
contra los actos mencionados en el inciso 1, entre los cuales estd el
referendo, en térmunos generales, pero si volvemos al referendo consti-
mcional el articulo 241, numeral 2 establecid su control de constituciona-
lidad sin que medie una demanda de inconstitucionalidad.

7) Como corolario de las dos conclusiones precedentes, llegamos
a una tercera conclusion: que los vicios de forma que se podrian inferir
del titulo XIII no serlan aplicables 4 los referendos legislativos, aungue
si procederia contra éstos la ccidn de inconstitucionalidad prevista en
el articulo 379, inciso 2 de la Constitucidn, la cual no seria viable pro-
moverla contra los referendos constitucionales, siendo aplicables para
éstos, entre ofros vicios de forma, los que podrian surgir de la inobser-
vancia de los requisitos del titulo XTIL

8) Como se estudiard posteriormente, el articulo 379 v no el arti-
culo 241 numeral 3 establecio la accion popular de inconstitucionalidad
contra los referendos legislativos, consultas populares y plebiscitos na-
cionales, con caducidad de un afio, contado a partir de la promulgacidn
del acto. Valga la pena preguntar jcuales son ¢sos actes? ;Y cdmo se
promulgan?, a fin de establecer no sélo el término de caducidad, sino
también el objeto sobre el cual recaria la accidn, o sea que lo deman-
dable es el acto, pero joudl acto? Las respuestas se estudiardn a conti-
nuacidén con el siguiente control, pero previamente examinemos el
pardmetro del control de constitucionalidad, siguiendo a la Corte,

e) Ef pardmetro de constitucionalidad del proceso de formacidn
del Proyecto de Ley. “Cuando el articulo 379 de la Constitucién esta-
blece que la convocatoria a referende sélo podra ser declarada incons-
titucional cuando se violen los requisitos establecidos en el articulo
pertinente de dicho titulo X111 de la Carta v.gr. el articulo 378, eso no
significa que el contral de la Corte sélo pueda tomar en consideracion
esa disposicidn, por |a sencilla razdn de que el trimite propio de la con-
Vocatoria a un referendo constifucional, no s¢ encuenir mg'lﬂﬂ.ﬂﬂ exclu-
sivamente en el titulo X111, va que el articulo 374 superior reenvia a
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varas disposiciones que no hacen parte del mencionado titulo. Por gjem-
plo, cuando se habla en ¢l articulo 378 de la iniciativa del Gobierno,
habra que determinar segin el articulo 115 del Estatuto Superior quié-
nes integran el Gobierno; circunstancia similar se presenta cuando la
misma noma afade que la iniciativa puede tener ongen ¢n los ciudada-
nos en las condiciones del articulo 155, es decir, se requicre en este
caso un mimero de civdadanos igual o superior al cinco por ciento del
censo electoral existente en la fecha respectiva. Ademas, de acuerdo con
¢l mismo articulo 155, los ciudadanos proponenies tendréin derecho a
designar un vocero que serd oido por las cdmaras en todas las etapas
del trimute™",

6. ConTROL DE CONSTITUCIONALIDAD POR. VIA DE ACCION
El articulo 241 de la Constitucidn, expresa lo siguiente;

“A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad v
supremacia de la Constitucién, en los estrictos y precisos términos de
este articulo. Con tal fin, cumplird las siguicntes funciones:

[.e)

1. Decidir sobre la constitucionalidad de los referendos sobre leyes
v de las consultas populares y plebiscitos del orden nacional, Estos dltmos
sdlo por vicios de procedimiento en su convocatoria y realizacion™,

En la Sentencia C-180 de 1994, la Corte Constitucional interpreta
el alcance de este control en la siguiente forma:

“Ademas, en relacion con los referendos sobre leyes, instituye un
control posterior y no previo, segin se desprende del numeral 3" del
articulo 241 de la Carta,

o)

"Por lo demis, tratandose de referendos sobre leyes, aungue el con-
trol constitucional comprende el examen material, sin embargo, es pos-

" Sentencia C-5381 de 2003,
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terior a su expedicidn al tenor del numeral 3* del ya citado articulo 241
CP, requinéndose también de accion ciudadana. Asi las cosas, aun en
este caso tampoco podria constituirse un eontrol previo, pues una pre-
vision en tal sentido —~como la que aqui se analiza- desconoce el pre-
cepto constitucional que se ha citado.

"En efecto, el articulo 241, numeral 3* de la Carta contempla un
control posterior respecto del acto de referendo sobre leyes, consultas
o plebiscitos del orden nacional; si dicho control fuera previo, se ha-
bria inchudo en el numeral 2% de otra parte, la circunstancia de que ¢l
numeral 3° seflala que respecto de las consultas o plebiscitos el control
procede *sdlo por vicios de procedimiento en su convoecatoria y reali-
zacidn® corrobora el cardcter posterior del control, como quiera que di-
cha modalidad supone que el acto ya estd formado, a lo cual se suma
que el control previo e la excepeidn ya que, en términos generales, lo
que existe es el control del acto ya formado.

"Respecto del numeral 3° del artlculo 241, en los que se refiere al
pronunciamiento de la Corte sobre *la constitucionalidad de los
referendos sobre leyes, entiende la Corte que su pronunciamiento debe
producirse, pues, con posterioridad a la realizacién del referendo y ver-
sar sobre ¢l contenido de la ley que hubicre sido aprobada, o fuere re-
sultante de dicho referendo. En este caso el pronunciamiento no se limita,
pues, como en el de las consultas populares y plebiscitos del orden na-
cional, al procedimiento en su formacidn, sino que recae sobre el fondo
mismo de la ley™ (lo destacado es nuestro).

a) Generalidades y caracierisiicas, De la anterior sentencia se des-
prenden las siguientes generalidades y caracteristicas:

Segiin la Corte ¢l control se denomina posterior por cuanio se acti-
va después de que el pueblo comparezca a las umas a refrendar la ley o
a responder a la consulta popular o al plebiscito, siempre y cuando un
ciudadano ejerza la accidn popular de inconstitucionalidad presentando
una demanda ante la Corte, segin se desprende del art, 379 (y no del
art. 24| num. 3 de la Constitucidn), o sea que estos tres mecanismos de
participacién popular estin sometidos a control de constitucionalidad
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por via de accidn. Esta explicacion es necesana por cuanto cf art, 241
enumera solo tres casos en los cuales un ciudadano podrd demandar un
acto legislativo (num. 1), una ley (num.2) o un decreto con fucrza de ley
(num, §), mientras que en el numeral 3 no se establecid expresamente la
posibilidad de demandar por inconstitucionalidad los referendos legis-
lativos, las consultas populares y los plebiscitos de orden nacional. EI
art. 241 adolece de téenica normativa, EI control no deberia denomi-
narse especificamente posterior, sino control de constitucionalidad por
via de accion en werminos generales, como lo dejamos expuesto,

b) Control de constitveionalidad de los referendos legislativos.
1} ;El objeto del control del referendo legislativo recae sobre el pro-
yecto de ley o una ley vigente? El articulo 241 num. 3 se circunscribe a
“los referendos sobre leyes”, ;Cudles son estos referendos? Obviamen-
1e que se trata de los llamados por la doctrina referendos fegislativos,
por cuanto el num. 2 del ariculo 241 se refiere exclusivamente al
referendo constitucional, o sea, el que se convoca mediante un proyec-
to de acto legislativo o provecto de ley para reformar la Constitucion.

Por otra pante, el articulo 35, inciso 2 de la Ley 134, precephia que
“para efectos del referendo derogatorio son leyes las expedidas por el
Congreso v los decretos que dicte el Presidente de la Repiblica en gjer-
cicio de las facultades extraordinarias que este le haya conferido™. Esta
disposicion es contradictoria v excluyente; lo primero porque en la de-
finicion de referendo derogatorio (art. 4) no se incluyeron los decretos;
lo segundo porque no se incluyeron los demds decretos con fuerza de
ley, distintos a los decretos extraordinarios.

El referendo legislativo tiene su fundamento en el referendo apro-
batorio, tal como se define por el articulo 5° de la Ley 134, en los si-
guientes términos: “Un referendo aprobatorio es el sometimiento de un
proyecto de acto legislativo, de una ley (...}, de iniciativa popular que
no haya sido adoptado por la corporacin piblica correspondiente (el
Congreso), a consideracién del pueblo para que éste decida si lo aprueba
0 lo rechaza, total o parcialmenie”. De modo que el referendo aproba-
torio tiene un doble objeto: primero, cuando se trata de un proyecto de
ley contentivo de una reforma constitucional (art. 378) y segundo, cuan-
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Jo el proyecto de ley se refiera a materias distintas de la reforma cons-
ticional, comao por ejemplo, los proyectos de ley por los cunles ve re-
glamenta el espacio pablico, el medio ambiente o el antisecuesto, o de
peconocimiento de derechos para homosexuales v leshianas, ete , de ini-
ciativa popular ¥ que el Congreso no lo hava adoptado. Son estas las
miodalidades de referendo aprobatorio. | Esta dltima clase de referenddos
(proyectos de ley) podrd ser sometida al control de constitucionalidad
de que trata el num. 3 del art. 2417 En principio v a prineera vista pare-
ceria que no, porque esta norma trata de los “referendos sobre leyes™ y
no sobre proyectos de ley; por consiguiente, el control se aplicaria a
los referendos esencialmente legislativos, concretamente en el evento de
que ol pueblo s¢ le someta a consideracion una ley vigente, a lin de que
la derogue, segln lo precepruado por el art. 170 de la Constitucion que
consagrn ¢l referendo derogatorio de leyes. Recuéndese que ¢l art, 4°
de la Ley 134, define el referendo derogatorio en la siguiente forma:
“Un referendo derogatorio es el sometimiento (...} de una ley (...}, a con-
sideracitn del pueblo para que éste decida si lo deroga o no”, En otras
palabras, ¢l referendo legislativo podrd ser: sobre un proyecto de ley
{aprobalorio) o acerca de un ley (derogatone), como lo expusimos al
comenzar el capitulo 3. De tal manera que el referendo derogatorio de
una ley vigente es el contemplado en la hipdtesis de que trata el art, 241
num, 3, mientras que en esta hipdtesis no tiene cabida el referendo apro-
batorio de una ley, 2si como tampoco tiene recibo en el num. 2 del an.
241. En sintesis, el referendo de proyectos de ley no tiene control de
constitucionalidad; por ejemplo, si mediante una iniciativa popular se
somete a consideracidn del Congreso un proyecto de ley “por ¢l cual se
regula la restitucion de los bienes de uso piblico™ v no se aprucha, se
podrd someter directzmente a referendo sin control de constitucionalidad
de la Corte, ya que ésta tiene competencia para los referendos
aprobatorios de una reforma constitucional (num. 2 ¥ en tratindose de
los referendos derogatorios de una ley vigente (mum. 3), pero no cuando
se tratn de un simple proyecto de ley que serd sometvdo a referendo.
Ademds, una razdn adicional: para los mecanismos participativos enu-
merados en el numeral 3 del articulo 241, el articulo 379 consagrd la
accién de inconstitucionalidad, la cual procede contra leyes refrenda-
das y no contra provectos de ley promovidos por iniciativa popular para
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ser sometidos a referendo. En sintesis, los articulos 241 numeral 3 y 379
de la Carta excluveron del control de constitucionalidad los proyectos
de ley que se someterian a referendo,

1 Con fundamento en lo anterior, estimamos que mediante inicia-
tiva popular (un numero de cindadanos equivalente a la décima parte
del censo electoral), se podrd solicitar ante la Registraduria Nacional
del Estado Civil la convocacion a un referendo para la derogatoria de
una ley vigente (ar. 170, Const.) en forma directa, es decir, sin control
previo de inconstitucionalidad; realizado ¢l referendo, procederia el con-
trol que la junisprudencia de la Corle denomind posterior por operar
después del pronunciamiento popular, o sea, una vez se exprese la vo-
luntad popular. ;Sobre cuil acto se aplicaria ¢l control? ; Cuil seria el
acto demandable? El articulo 170 expresa que “la ley quedard deroga-
da si asi lo determina la mitad mas uno de los votantes que concurren al
acto de consulta, siempre v cuando participe en éste una cuaria parte de
los ciudadanos que componen el censo electoral (...)". Quiere decir lo
anterior que por la voluntad del pueblo quedaria derogada la ley, es de-
cir, dejaria de regir la lev. Luego ;qué se demandaria? ; La inexistencia
de la ley? Es probable que la Corle ejerza jurisdiccidn constitucional,
como 1o ha expresado jurisprudencialmente, en relacidn con leyes de-
rogadas, porque es probable que sigan produciendo efectos juridicos y,
ademis, por cuanto es posible que durante su vigencia se hayan expedi-
do actos administrativos, cuyos efectos juridicos se prolonguen después
de la derogatoria legal. Sin embargo, consideramos que la Corte no tie-
ne competencia para juzgar la constitucionalidad de los referendos de-
rogatorios de leyes; seria absurdo e inconcebible que la Corte asumiera
competencia contra la desaparicion del mundo juridico del “acro ™ so-
bre ¢l cual recaeria el control de constitucionalidad.

En sintesis, no hay control de constitucionalidad previo ni poste-
rior de los proyectos de ley sometidos a referendo (excepto cuando con-
tiene una reforma constitucional), como tampoco de los referendos sobre
leyes, por carencia de objeto,

Lo anterior nos releva de continuar con el estudio de los vicios de
forma y mateniales de los referendos sobre leyes, pero vale ln pena ha-
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cer una ultima consideracion, Serd viable la convocatona a un referendo
de una ley, respecto de la cual la Corte Constitucional con anteriondad
la habia declarado exequible, con fundamento cn una demanda en que
se invocaron los vicios de forma v los vicios de materia } Tendria sent-
do convocar al pueblo para derogar la ley v luego promover el control
posterior de constitucionalidad sefalando vicios de procedimiento en
su conmvocatoria y realizacidn?

¢) Conirol de constitucionalidad de las consultas populares y
plebiscitas nacionales. (Cuales serfan los vicios de procedimiento de
que podrian adolecer las consultas populares y los plebiscitos del or-
den nacional? En tratindose de estos mecanismos, el control sélo pro-
cederia por vicios de procedimiento en su convoeaioria y realizacion,
es decir, que la Corie no tendria competencia pars examinar vicios ma-
tenales.

En primer lugar, nos ocuparemos de las consultas populares.

1En qué consiste la convacatoria y realizacicn? En cuanto a la con-
vocatoria nos remitimos al articulo 104 de la Constitucidn, que contie-
ne las bases de la conmvocatoria y realizacidn de lus consultas populares
nacionales, cuyo texto expresa lo siguiente: “E] Presidente de la Repa-
blica, con la firma de todos los ministros y previo concepto favorable
del Senado de la Repiblica, podrd consultar al pueblo decisiones de
trascendencia nucional, La decisidn del pueblo serd obligatoria. La con-
sulta no podrd realizarse en concurrencia con otra eleccion”,

Septin el articulo &° de la Ley 134 la consulta “es la institucién me-
diante la cual una pregunta, de cardcter gencral sobre un asunto de tras-
cendencia nacional (...), es sometida por el Presidente de la Repuablica
(...), a consideraci6n del pueblo para que éste se pronuncie formalmen-
te al respecto”.

1) Vicios de procedimiento en la comvocatoria y realizacion de
las consultas pepulares. Serian vicios, por ejemplo, que el Presidente
con concepto desfavorable del Senado, adoptara la decision sin la fir-
ma de algin ministro, de citar el pueblo a las wnas para que se mani-
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fieste acerca de una decision de :|-4||15=:n11{!:|1¢iu "E_'Eiﬂnﬂl- Ademis, pg.
drian darse otros vicios en la convecatoria, pot cjemplo, que se omiyy
acion de la consulta ¥ el informe sobre la fecha de su realiz,.
cion: formalidades éstas previstas por c] “_"tl":uln > de la Ley 134 que
ol Presidente de la Repiblica debe cumplir®, previamente al envio de)
rexto de la consulta al Senado para que emila su concepto. En el primer
ciemplo se presenta la violacion directa (art. 104)y con el scgundo ejem-
plo la violacion indirecta (arts, 103 y 104) de la Constitucion y directa
del articulo 53 de la Ley 134. En cuanto a la realizacion de la consulta,
el vicio podria consistir en que ¢sla sc llevara a Ew!'lh-l:l EN CONCUrTTencia,
por ejemplo, con la eleccidn de diputados, EiIII-tII:-I:I:_]HI{':SI, elc. En éstas hi-
pdtesis la consulla estaria viciada de inconstitucionalidad formal en su
comvecatoria y realizacion. Sin embargo, sc advierte que contra la ci-
tada decisién (una vez realizada la consulta popular), procederia la ac-
citn de nulidad por motives de inconstitucionalidad y/o ilegalidad ante
¢l Conscjo de Estado; es probable que cste tribunal suspenda provisio-
nalmente los efectos juridicos de la decisidn y posteriormente declare
su nulidad. En otras palabras, los vicios en la comvocataria no tendrian
control de constitucionalidad por via de accidn (demanda de
inconstitucionalidad) ante la Corte, por no ser un acto de su competen-
cia. En cuanto a la realizacicn de la consulta jedmo se desenvuelve la
procedencia del control, una vez que el pueblo ha concurrido a las ur-
nas? ;Cudl seria el objeto del control?

la fustific

El articulo 50 sefiala que al pucblo se le consulta una decisidn de
transcendencia nacional; decisidn que ha tomado previamente el Go-
biemo Nacional. [Como se materializa esta decisidn? Mediante un fex-
to segiin se infiere de los articulos 52 y 53. ;Qué forma adoptaria el texto?
Lo mis apropiado seria un decreto, el cual tendria control de legali-

dad ante ¢l Consejo de Estado, como se vio anteriormente, descartando
¢l control de constitucionalidad de la Corte. En cuanto al procedimiento

" Elaniculo 53 de la Ley 134 i " i :
 preceptim: "En la consulin p-mml::r e camcier |:1I-I!I'l!f|'|-lj~'=I Lo
lﬂdTJt s somelerd @ la decision del pueblo, acompaiindo de una fusrificacidn de 12
{Iim":: ""EE"EE sabire la Focha de su realizacitn, serd envindo por el Presidente de 1a Repd
! Senado pam que, dentra de los velnie diss siguientes, emila concepto favorable
decasitn de m'l:"nt'[idlu'-l'-'l-! fﬂllﬂ'nbﬂ'ﬂ-l.ﬁ Emmm“ Esip p|mmd1=:ﬂ“"i‘.'
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para la realizacion de la consulta, la Ley | 3, en el articulo 54 trata de |2
“fecha para la realizacion de la consulta popular”, expresa: “La votacion
de la consulta popular nacional, se realizard dentro de los cuatro meses
signientes a la fecha del promnciamiento del Senado de la Repiblica, o
del vencimiento del plazo indicado para ello (...)". El articulo 55 se re-
fiere a la “decisiin de la consulta”, Los vicios surgen por la no realiza-
cidn de la consulta en los plazos indicados, o que ésta no obtenga la
votacion prevista por la citada disposicion y sinembargo la registraduria
certifique que se logrd la votacidn afirmativa con las cifras numéricas
referidas anlenormente. No de otra forma podrizn ecurrir los vicios en
la realizacidn de la consulta popular, (;Cudles serian otros vicios?).

En segundo lugar, nos ocuparemos de los plebiscitos nacionales.

2} Ficios de procedimiento en la convecatoria y realizacidn de
los plebiscitos nacionales. En ¢l capitulo 111 esudiamos las ambiguas
definiciones de plebiscito contenidas en los articulos 7 y 77 inciso |
de la Ley 134*, aclarando que la Constitucidn no se ocupd del tema,
como si lo hizo respecto de la consulta popular nacional. Recordemos
que la Corte Constiucional, en las tantas veces citada Sentencia C-180
de 1994, expresd que "¢l plebiscito es una especie de consulta popular,
Por tal razon, para que su convocaloria y realizacién se haga en forma
constitucionalmente vilida, se precisa cumplir con las exigencias pre-
vistas en el articulo 104 C.1\". Consideraciones juridicas que no com-
partimos por las razones expuestas anteriormente y porque la Corte
asimild el plebiscito con la consulta popular, siendo instituciones dife-
rentes entre si.

Mo obstante la anterior advertencia, el inciso 2 del articulo 77 de
la Ley 134, relacionado con la convocatoria del plebiscito, expresa lo
siguiente: “(...) El Presidente deberd informar inmediatamente al Con-
greso su intencién de convocar un plebiscito, 1as razones v la fecha en
que se llevard a cabo la votacion (...)"

" El plebiscito “es el promaiamiensa del puehlo scenca de e Severninada decisica del Eje-
cutive™ {art. 79k e ba convocaloeia del |1uu]:||-u para que 2 prosvuncue solbire padiricas del
Ejecutiva™ (ar. TT)
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Al omitir las razones o la fecha en la decision, se presentarian |og
vicios de procedimiento en su convocalond.

La realizacion del plebiscito se define en los siguientes articulos
de Ta citada Ley 134, a saber:

Refiriéndose a la fecha, el citado inciso 2 del articulo 77 expresa;
“{...) La cual no podri ser anterior a un mes ni postenior a cuatro me-
ses, contados a partir de la fecha en que el Congreso reciba el informe
del Presidente. Bl plebiscito no podrd coincidir con otra eleccidn™.

El articulo 78, inciso 1, preceptua: “Cuando dentro del mes si-
guiente a la fecha en que ¢l Presidente haya informado sobre su inten-
cidn de realizar un plebiscito, ninguna de las dos ciamaras, por la
mayoria de asistentes, haya manifestado su rechazo, el Presidente po-
drd convocarlo™,

El articulo 79 trata de la “campafia a favor o en contra del plebis-
cito”, cuyo texto establece lo siguiente: “El acceso de los partidos y mo-
vimientos politicos a los espacios de television financiados por el Estado
se hard de conformidad con lo establecido para el referendo constitu-
cional.

"El Gobierno dispondrd del mismeo tiempo en televisién para ex-
presar su opinidn sobre el plebiscito, El uso de estos espacios se hard
dentro de los veinte dias anteriores a la fecha para la volacidn™,

Si se omiten o se transgreden alguna o algunas de las anteriores for-
malidades, el procedimiento en la realizacion del plebiscito estaria vi-
ciado de inconstitucionalidad por violacion indirecta de la Constitucion.
en similares circunstancias a las anotadas anteriormente para la consul-
\a popular. De todas maneras seria de rara ocurrencia tales vicios, por
lo elemental de las formalidades, salvo la publicidad televisiva.

.’“ E I objeto del control de constitucionalidad de las consultas y
Plebiscitos. ;Qué se demandarda en las consultas populares y en los ple-

E’{j‘-’é‘ﬂﬂ ﬂﬂ:l:'tunnlu_-;r . !ri" de activar ¢l control de constitucionalidad pof
¢ accion? La aplicacion de este control se fucilita cuando £& T8
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de demandar actos legislativos, leyes o decretos con fuerza de ley,
entratindose de estos mecanismos de participacion, todo se dificulta. En
la consulta popular al pucblo se le somete a su consideracion una deci-
sion de transcendencia nacional emitida por el Gobierno, a través de
una pregunta de cardcter general (articulos 8° y 50, Ley 134), para que
conteste con un "si” o un “no” (art. 52), por medio de la votacion. “Se
entenderd que ha habido una decision obligatoria del pueblo, cuando la
pregunta que le ha sido sometida ha obtenido el voto afirmativo de la
mitad mas uno de los sufragios vilidos, siempre y cuando haya parmci-
pado no menos de la cuarta parte de los electores que componen el res-

pectivo ¢enso clectoral” (art. 55).

La respuesta a la pregunta general de la consulta estard conteni-
da en la mayoria de los sufragios representativos del “si™ o del “no™.
iS¢ demandarian los sufragios contentivos de la respuesta a la con-
sulta? En principio pareceria que no, porque las controversias juri-
dicas originadas en las umas son de competencia de la jurisdiccidn
contencioso-administrativa. Es conveniente aclarar que la accitn conten-
closc-administrativa electoral tiene por objeto una eleccidn o un nom-
bramiento de un ciudadano (un acto administrativo electoral), a fin de
gue el juez administrativo competente declare su nulidad, de conformi-
dad con las normas pertinentes del C.C.A. que regulen el control de le-
galidad de los actos administrativos. En este caso se trata de votaciones
a una consulta y no de elecciones de ciudadanos. En cambio, en ¢l con-
trol de constitucionalidad que estudiamos no seria viable demandar las
votaciones, porque jcdmo se confrontarian éstas con la Constitucion, en
aplicacion del control de constitucionalidad? Absurdo,

LSeria procedente demandar In pregunta general formulada en el
tarjetén? Suponiendo que se declara su inexequibilidad jqué pasana
con la votacién? jSe mantendria incélume? Consideramos que son
inescindibles la pregunta y la respuesta (la votacién), las cuales nenen
como antecedente una decision de trascemdencia nacional adoptada por
el Gobiemno. Entonces, |s¢ demandaria inicamente esta decisién? La res-
puesta es afirmativa, Se demanda la decision por vicios de procedindento
en su convocatoria y realizacion para lo cual, ¥ en cumplimiento de uno
de los requisitos de la demanda de inconstilcionalidad, se debe sefa-
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lar v tramseribir literalmente el texto de la decisién del Ejecutivo, in-
dicando v explicando los vicios de su convocatoria y realizacidn
| Decreto 2067 de 1991, articulo 27, num. 2). De modo que la inconstitu-
cionalidad se origina en el mismo momento en que 5¢ hace la convoca-
toria (la decisidn) y se prolongaria hasta la realizacidn de la votacién,
En otras palabras, el vicio de inconstitucionalidad es coctineo y simul-
Lneo con ¢l acto, nace en éste y se prolonga, ademds, con posteriori-
dad a la expedicion del acto {(en su realizacidn). Probados los hechos
que gernunan los vicios se declarari la inexequibilidad de la decisidn
matenalizada, como se explicd anteriormente, en un decreto sin fuerza
de ley, porque no se trata de aguellos decretos a los que la Constitucidn
le asigna la fuerza de las leves, los cuales estdn claramente definidos
en ella, v algunos de ellos sometidos al control de constitucionalidad
de la Conte, En ¢l caso en estudio si la accidn se promoviera contra este
decreto, I demanda se presentaria ante el Consgjo de Estado en ejerci-
cie de |a accidn de nulidad.

En el plebiscito se somete a2 la consideracion del pueblo una deci-
sion del Ejecutivo (ant. 7), relacionada con sus politicas que no requie-
ran de aprobacién del Congreso (art. 77). El titulo VIII (arts. 77 a 80)
de la Ley 134 regula el procedimiento a seguir para la convocatoria y
realizacidn de los plebiscitos, sin especificar la forma como se somete
a volacidn la decision del Gobiemo; consideramos que ante el vacio
legislativo de los plebiscitos le son aplicables, en lo pertinente, las re-
glas de procedimiento de la consulta popular nacional, sin asimilar
conceptualmente el plebiscito (como especic) con la consulta popular
(como género), como lo hizo la Corte Constitucional en la Sentencia C-
LEO de 1994; 1esis que no compartimos por razones expuestas en el ca-
pitulo 111, En relacidn con el control de constitucionalidad de los
plebiscitos, nos remilimos a lo expresado para la consulta popular, por-
que en los dos mecanismos, en dltimas, al pueblo se le somete a su con-
sideracitn una decisicdn.

Analizados los alcances juridicos de los controles de constitucio-
nalidad previo y por via de accién, nos corresponde estudiar el trimite
procesal o seguir en la Conte Constitucional para su examen, para lo cual
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entraremos a considerar el proceso constitucional a seguir para cada uno
de ellos.

La Constitucion de 1921 introduce, por primera vez en la historia
del derecho procesal, la institucidn procesal, denominada proceso cons-
titwcional, por lo tanto, pasamos a definir y clasificar los procesos cons-
titucionales.

7.  EL PROCESO CONSTITUCIONAL

El distinguido tratadista argentine OsvaLpo ALErepo Gozaing pre-
senta la siguiente definicidn: “Se denominan procesos constitucionales
las distintas formas adjetivas destinadas a respaldar las garantias fun-
damentales y demds derechos del hombre, dindoles un cauce adecuado
y posiblemente efectivo para la tutela, proteccién y fomento de ellos™".

Mestor PEbRO SacOes sostiene que los procesos constilucionales
son los procedimientos programados para instrumentar la tutela de la
supremacia de la Constitucidn®,

En nuesiro concepto, en términos generales, el proceso constitucio-
nal tiene por objeto la preservacion y guarda de la supremacia constitu-
cional a través de los controles de constitucionalidad, en la Corte
Constitucional, segin las competencias que le asigna el articulo 241 de
la Constitucidn, y de conformidad a la reglamentacidn contenida en el
citado Decreto 2067 de 1991,

En este decreto se regulan dos tipos de procesos constitucionales:

a) Procesos constiincionales ordinarios. Se tramitardn y decidi-
ran por esta via los siguientes asuntos:

1 La accidn popular de inconstitucionalidad (Dec. 2067, capi-
tulos 1a IV, ars. 2°a 24; Const. arts. 241, nums. 1,4y 5y 379),

1 OgvaLoo ALFREDO Gazal, fa fisticia constincional, garsanas, process v iribnal cong-
iucipnal, Boemos Aires, Depalma, |99, pag. 206,

1 Baoes, op, cit,, phg. 227,
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2) Proyvecto de ley estatutaria (Dec. 2067, capitulo VIII, arts. 39
a d1; Const, art. 241, num, 8),

3) Provecto de ley de convocatoria a un referendo constitucio-
nal y ley de convocatoria a una asamblea constituyente {Dec. 2067, an.
42, nc. 1; Const. art. 241, num, 2).

4) Referendo legislativo, consultas populares nacionales y
plebiscitos nacionales (Dec, 2067, art. 42, inc. 2; Const, art, 241,

auim. 3).

5) Tratados puiblicos internacionales y las leyes que los aprue-
ban (Dec. 2067, art. 44; Const. 241, num. 10},

b) Procesos constitucionales especiales. Por ¢sta via se tramita-
rin y decidirdn los siguientes asuntos:

1) Objeciones presidenciales a los proyectos de ley (Dec. 2067,
capitulo V1, arts. 32 a 35; Const. art. 241, num. &),

2) Decretos legislativos en los estados de excepeion (Dec. 2067,
capitulo VI, arts. 36 a 38; Const, art. 241, num. 7).

3) Decreto legislative de suspensidn de la volacidn de los
referendos durante los estados de excepcidn (Dec. 2067, art, 43),

4) Decreto legislativo de suspension de la votacion para la con-
sulta popular durante los estados de excepcion (Dec, 2067, art. 57).

B. TRAMITE DEL PROCESO CONSTITUCIONAL ORDINARIO

Como se dejd expuesto anteriormente, la accion popular de inconsti-
tucionalidad se tramitard v decidicd a través del proceso constitucional
ordinario regulado en los capitulos I a IV, arts. 2% a 24 y concordantes
del Decreto 2067 de 1991, Por esta via se tramitard, entre otros, el con-

O Cle. Easitro Rev Caston, Tareudiiceidn al derecho provesal consiincional, ed. cil, pAgs
4| y 41
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ol de constitucionalidad previo del proyeeto de ley convocatono de
un referendo constitucional y de 1a ley que convoca a una asamblea cons-
nfuyente, asi como también el control de constitucionalidad por via de
accion de los referendos legislativos, las consultas populares y los ple-
hiscitos del orden nacional, cuando un ciudadano promueva una accion
popular de inconstitucionalidad.

Veamos el trimite del proceso constitucional ordinario, v al final
examinaremos lo aplicable al precitado control previo.

El trdmite procedimental a seguir es ¢l siguiente:
Recibido el asunto se radicard v se le asignard un nimero.

a) Reparto. Corresponde al Presidente de la Corte Constinecional re-
partir, para su sustanciacion, los asuntos de constitucionalidad, de con-
formidad con el programa de trabajo y reparto que determine el pleno de
la misma (art. 3°, Dec. 2067); el magistrado a quien le comresponda el
asunto se denominard magistrado ponenté o sustanciador.

b) Estudio de la admisibilidad. El magistrado sustanciador dispon-
dra del término de diez (10) dias para proveer sobre la admisibilidad
de la demanda, bien sea admitiéndala o inadmitiéndaela™.

1) Mnadmision de la demanda. Esta tendria lugar por los siguientes
molivos:

a. Cuando la demanda no cumpla con alguno o algunos de los
requisitos formales previstos en ¢l anticulo 2° del Decreto 2067, se le
concederin tres dias al demandante para que proceda a corregirla, se-
fialindole con precisidn los requisitos incumplidos.

b. Cuando se considere que 1a demanda no incluye las normas
que deberian ser demandadas para que el fallo en si mismo no sea ino-

14 En log procesas ondenarics, diferentes a ks promovidos por accidn de inoonstizusimaluhd,
obviamenie no s¢ peofiere auto sdmisonia, sing un auto por madio del ol se 2o o come-
cimienta, por ejemplo de 1a Ley 796 de 2000, par media de 1 cual se convocs & un referensho
constitucional [véase aaio de 18 de febrero de J001). MLE Eovaeeo Mostea scas, Exp.

CFR-001),
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cuo. se ordenard al actor que se subsane, a [in de integrar |a unidad nap.
mativa: de lo contrario, en ¢l fallo la Corte oficiosamente podra hacer
la integracion.

1) Rechazo de ba demanda. En los siguientes casos 1a demanda serg
rechazada:

a, Cuando el actor no subsane los defectos formales sefislados
por el magistrado ponente, dentro del término legal.

b. Cuando la demanda se relacione con normas gue hayan sido
ohijcto de sentencia con trinsito a cosa juzgada constitucional absoluta,

¢. Cuando la Corte sea incompetente, es decir, que segin el ar-
ticulo 241 de la Carta no le comresponda conecer del asunto,

d. Consideramos que también habréd lugar al rechazo de la de-
manda cuando la accidn se encucntre caducada (art. 43, Dec. 2067).

1) Admision de fa demanda, Cumplidos los requisitos de forma,

se admitird la demanda mediante auto de “eimplase”, dispoméndose las
siguientes drdenes para la Secretaria General;

a. Comunicaciones. “Comunicar™ el auto admisorio de la de-
manda al Presidente de la Repiblica, Presidente del Congreso, orga-
nismos o entidades del Estado que hubieren participado en la elaboracién
o expedicidn de las normas, segin ¢l caso, quienes directamente o por
intermedio de apoderado podrin presentar por escrito las razones que
justifiquen la constitucionalidad de las normas sometidas a control, den-

tror de los diez (10) dias signientes al recibido del oficio comunicatorio
(art. 244, Cons,; art. 11, Dec. 2067),

b. Traslade al Procurador General de la Nacidn, El Procurs-

dor deberd intervenir en todos los procesos que se adelanten en Ja Cor-
te Constitucional, rindiendn concepto (arts. 242, num. 2, 278, num. 3,

1 El antlcula 244 de la Congtituci

ces0”, y el mrtieulo || del D
cuandi

i, expresn; "comunicara (,..) In iniciacitn de cualquier pro-
ecrele 2067 ae reliers n la comunicacidn del subo admasort,
o commecin procesalmente serln hablar de netificacién ded procitado nuta,
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Const.)™; para tal fin el magistrado ponente, en ¢l mismo auto admisorio,
dispondri correrle traslado por el término de treinta (30) dias, con en-
trega de copia del expediente,

¢. Fifacion en lista. La fijacion en lista por el término de diez
(10) dias para que cualquier ciudadano impugne o defienda la
constitucionalidad de las normas acusadas. De esta forma se garantiza-
rd la participacion democritica de la ciudadania; el interviniente por me-
dio de un memorial expresard los motivos por los cuales impugna® la
constitucionalidad de las normas contenidas en el proyecto que se so-
meterd a referendo, o en su caso expresard los argumentos de defensa
de la constitucionalidad de las normas™, Cuando se trate de “vicios en
su formacidn, es requisito indispensable que (...) sefiale en forma clara
y precisa cudles hechos son los que dan lugar a la infraccidn de los ci-
nones constitucionales™ y de la ley organica “reglamento interno del
Congreso™,

d. Decreto de pruebas, El magistrado sustanciador podrd decretar
prucbas que se practicarin en el término de (10) diez dias en los si-
guientes casos:

a) Cuando sea necesanio establecer los tramites que antecedie-
ron al acto sometido al control de constitucionalidad de la Corte, es de-
cir, por vicios de forma o de procedimiento,

b) Cuando se trate de probar hechos relevantes para adoptar el
fallo correspondiente.

Vencido el término de diez (10) dias para practicar pruebas, se co-
rrerd el traslado al Procurador para el conceplo.

¥ El Procurador imterviens en tosdos los procesos constitucionales, “dads su calidad de repre-
sentante de bos intereses de la sociedad y de defensor del orden jurtdicn™, Sent. C-534 de
mayo 10 de 2000, M.P: Evvsana Cirvenres Mutos, actor: Coavoi Inis Giarcls
Manroguin,

W fmpugwar equivale & coadvavar las preiensiones de la demands

10 Se trata de la intervencidn de tercems en ¢l proceso comstfucional (et 242, mam 1, Const )

¥ Senlencia C-541 de 198
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4) Deliberacion preliminar. Admitida la demanda y en cualguier
oportunidad procesal, un magistrado de la Corte podri solicitar por es-
cribo gque se reuna la sala plena para [levar a cabo wita deliberacion o
fiminar sobre la constitucionalidad de Ias normas sometidas a control,
El Presidente de la Corte convocard dentro de la semana siguiente a la
presentacion de la solicitud, a fin de que sc redna el pleno de la corpo-
racidn, para tal fin,

5) Audiencia priblica. Cualguier magistrado podrd proponer hasta
diez (10) dias antes del vencimiento del ténmino para dictar sentencia,
que se convodque una audiencia para que quien hubiere dictado la norma
o participado en su elaboracion, por si o por intermedio de apoderado,
y el demandante concurran a responder preguntas para profundizar en
los argumenios expuesios por escrito o aclarar hechos relevantes para
tamar la decision. La Corte, por mayoria de los asistentes, decidird si
convoca la audiencia.

6) Registro del proyecto. Vencido ¢l término para que rinda con-
cepto el Procurador, se iniciard ¢l computo de treinta (30) dias para que
¢l magistrado sustanciador registre el proyecto de sentencia, en la se-
crelaria general de la corporacion.

7} Sentencia. Prechuido el término previsto en el numeral anterior
y realizado cl registro del proyecto, comenzarin a correr los sesenta (60)
dias de que dispondra la Corte para proferir 1a sentencia.

B) Notificacion. “La sentencia se notificard por edicto con los
considerandos ¥ las aclaraciones y los salvamentos de voto comrespon-
dientes, debidamente suscritos por los magistrados y el secretario de la
Corle, dentro de los seis dias siguientes a la decision”™ (Dee, 2067, art.
16, inc. 2).

S¢ advierte que los terminos de 30 dias para el procurador y de 60
dias para la sala plena de la Corte, estan establecidos en ¢l art, 242,
num. 4 de la Constitucion. Sin embargo, en tratindose de la revisidn de
constitucionalidad de la convocatoria a referendo constitucional, *la
Corte podri reducir los 1érminos agui previstos cuando lo considere ne-
cesario para decidir con anterioridad al pronunciamiento popular”, se-
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giin preceptia el articulo 42 del Decreto 2067, Se aclara que la facul-
tad para reducir los (érminos esti asignada a la Corte v no al Procura-
dor, quien podri presentar su conceplo ante la Corte con anticipacion
al vencimiento de los 30 dias, si a bien lo tiene.

0, EL PROCESO CONSTITUCIONAL ¥ LOS CONTROLES s
DE COMSTITUCIONALIDAD PREVIO ¥ POR VIA DE ACCION €= 5
En el control previo de constitucionalidad sobre los proyectos de

acto legislativo o de ley, a través de los cuales se convoca al pueblo a

referendo constitucional, se podrin presentar una de dos hipdtesis:

a) Qe el Congreso apruebe el proyecto contentivo de la reforma
constitucional. En esta hipdtesis el presidente del Congreso remitird a
la secretaria de la Corte Constitucional ¢l proyecto aprobado, para el
control de constitucionalidad. Sin embargo, la sala plena de la Corte,
por auto de 20 de enero de 2003, concluyd “que ¢l control ejercido por
la Corte es un control posterior a la sancion y promulgacion de la ley
comespondiente (...)"; tesis reilerada en auto de sala plena de 22 de mayo
del mismo afio, agregando que *{(...) la Corte por regla general ejerce
conirol sobre las leyes y sobre los proyectos de ley, sin que la convo-
catoria a un refercndo se incluya expresamente como un proyecto que
sea objeto de control previo de constitucionalidad™. Tesis juridica que
no compartimos, por lo expresado en el desarmollo del presente libro.

b} Qe el Congreso no apruebe el proyecio confentive de la re-
Jorma constitucional, Como se estudid en los capitulos anteriores, los
promotores de la iniciativa popular acudirdn a la Registraduria Nacio-
nal del Estado Civil para solicitar formularios ¥ continuar con la reco-
leceidn de un 5% de firmas adicionales, a fin de completar un 10%:
cumplidas estas formalidades, ¢l vocero presentard ¢l proyecto de re-
forma constitucional {proyecto de acto legislativo o de ley), con el cer-
tificado expedido por el registrador que acredite dicho cumplimiento,
en la Secretaria General de la Corte Constitucional, para ¢l control pre-
vio de constitucionalidad.

En las dos hipdtesis expucstas, el proyecto de reforma constitucio-
nal se someterd a reparto, y el magistrado a quien corresponda dictard
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el auto por el cual asumirag el conocimiento de la misma, lo que equi-
vale a dar impulso a la inicineion al proceso constitucional (porgue no
hay admision de la demanda), que se desarrollara como lo explicamos
con anterioridad, es decir, en el mismo aulo se decretard oficiosamente
la prictica de las pruebas pertinentes, si fuere necesario (10 dias con-
tados a partir de la comunicacion del aute), Una vez practicadas las prue-
bas se ordenaran las comunicaciones a las autoridades publicas que
hubieren participado en la elaboracion de las normas, la fijacién en lis-
ta (por 10 dias) ¥ simultineamente ¢l traslado al Procurador (por 30
dias); vencido este término, pasard el expediente al despacho del ma-
gistrado ponente para el registro del proyecto de fallo (por 30 dias) y a
partir de la fecha del registro comenzard a correr el término méximo de
60 dias para proferir el fallo por Ia Sala Plena.

Veamos a continuacion como podria ser la sentencia, los vicios for-
males que se declararian y las variantes para subsanarlos.

¢} La sentencia. No olvidemos que el control de constitucionalidad
es formal vy recaerd sobre la convocatoria a referendo. La Corte sdlo
tiene competencia para revisar si se presentan vicios de procedimiento
en la formacién del proyecto de ley, por ¢l cual se convocard el
referendo vy se someterd a consideracidn del pueblo el proyecto de re-
forma constitucional {art, 241, num. 2, Const.).

Por 1o tanto, la Corte no podrd examinar vicios materiales o sus-
tanciales contenidos en el proyvecto de ley, como se dijo, sélo vicios de
procedimiento en su formacidn . “En efecto, lo propio de un vicio for-
mal es que la autoridad —en este caso el Congreso— estd facultada para
desarrollar ciertas regulaciones por medio de una determinada forma, y
al utilizar esa forma incurre en irregularidades de trimite™,

{Qué se enticnde por formacion? Segun el Diccionario de la Len-
gua Espafiola “formacion ™ significa: “Figura exterior o forma™'. Por

- Em'!':ﬁmmuciuuhﬂﬂ'ﬂmfil C-600. A de diciensbre 11 de 1995, MP. Avesooro Marthez
ABALLERQ,

Diccionario de la Lengua Espatola, Madrid, Fdie, Espasa-Calpe, 5.4, vigésima edicide, T-
101, 1984, pdg. 653, e

1i
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forma se entiende: “Figura o determinacion extenor de la materia”, o

“requisitos extemos o aspeclos de expresidn en los actos juridicos™

También debe considerarse ¢l vocablo formalidad, que sigmifica *Cada

uno de los requisitos que se han de observar o llenar para ejecutar una
wri

cosa™.

Mo obstante las anteriores precisiones, la Corte en Sentencia C-551,
expresd: “(...) el control ejercido por esta Corte, si bien se contrae al
examen de los eventuales vicios de procedimiento en la formacidn de
la ley (...), recae también, y de manera inevitable, sobre el texto mismo
de la ley, pues esta corporacién debe examinar si la presentacion del

articulado sometido a 1a aprobacidn del pueblo asegura o no la libertad
del votante™ (lo resaltado fuera del texta),

Al profenir sentencia se podred dar una de dos posibilidades: que
el fallo sea de exequibilidad o de inexequibilidad, o mixto. Examine-
mos cada una de estas posibilidades,

1) Sentencia de exequibilidad, Ejecutoriada la sentencia, inmedia-
tamente la secretaria general de la Corte enviard sendas copias auténti-
cas de |a misma al Presidente de la Republica, quien dentro de los ocho
dias siguientes, mediante decreto, citard al pueblo a referendo, y al Re-
gistrador Nacional del Estado Civil para que proceda a elaborar la tar-
jeta electoral con el texto declarado exequible. Consideramos que los
efectos juridicos de la providencia se producirin una vez quede en fir-
me la misma. Sin embargo, en Sentencia C-551 de 2003 la Corte orde-
nd la comunicacign al Presidente de la Repidblica de la parte resolutiva
de la misma, al dia siguiente de ser adoptada la decisidn, con el objeto
de que fijara la fecha de la votacion del referndo, la cual no podrd ser
anterior a treinta (30) dias, ni posterior a seis (6) meses, ambos conta-
dos a partir de 1a publicacién del decreto, expedido por el Gobierno
Macional para tal efecto,

e —

"I Op, cit,, pag. 63].
" Op, cit., pig 634.
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1} Semiencia de inexequibilidad, La inexequibilidad podri ser g,

@l o parcial ¥ los vicios que la producirian podrin ser sancables

imsancables.

Las normas aplicables en la revision de constitucionalidad y en ¢
procedimicnto a seguir, en tratindose de vicios de inconstitucionalidad
formal saneables, son las siguientes: el parigrafo del art. 241 de la Cang
(en general, para los actos afectados por vicios de procedimiento), el
articulo 167, inciso 4 de la Constitucion (en especial, para las objecio-
nes presidenciales a los proyectos de ley por motivos de inconstitu-
cionalidad), el articulo 41 del Decreto 2067 de 1991 (en especial, para
los proyectos de leyes estatutarias que la Corte le devolveria al Con-
greso, por vicios de inconstitucionalidad total o parcial) y el articulo
45 del Decreto 2067, el cual es transcripeion del pardgrafo del articulo
241, con algunas innovaciones. El reglamento interno de la Corte Consti-
tucional, en el an. 67, regula especificamente el procedimiento a seguir,
en el evento de que los vicios de inconstitucionalidad sean saneables:
reglamento que cuestionamos por inconstitucional.

Examinemos esta normatividad para cstablecer las posibles va-
riantes.

El articulo 241, en su pardgrafo, preceptia lo siguiente:

"Cuando la Corte encuentre vicios de procedimiento subsanables
en la formacion del acto sujeto a su control, ordenard devolverlo a la
autoridad que lo profirié para que, de ser posible, enmiende el defecto

observade. Subsanado el vicio, procederd a decidir sobre la exequi-
bilidad del acto™,

La innovacién que el articulo 45 del Decreto 2067 |e introdujo al
paragrafo trascrito, se refiere al plazo maximo que tendria la autoridad
Pira subsanar, y estd contenida en cl inciso 2° que preceptia: “Dicho
Yermino no podré ser superior a treinta dias contados a partir del mo-
MENTD en que la autoridad esté en capacidad de subsanarlo”.

El parigrafo del g - fori
ko riculo 241 trascrito, merece las sipuientes ex-
Micaciones ¥ observaciones: e
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En primer lugar, s¢ refiere al “acto sujeto a control”. ; Qué se en-

tiende por acto? y jcudles serian los actos? Respondemos estas pregun-
tas en el siguiente orden:

Los actos sujetos a control estdn contenidos en la enumeracion del
articulo 241 de la Constitucidn; por ejemplo las leyes; para su forma-
cidén se debe seguir un procedimienta y cumplir unos requisitos. El art.
157 claramente establece que “ningin proyecto serd ley sin los requisi-
tos siguientes”; se distingue entre el proyecto de acto v el acto en si. En
otras palabras, para ser ley el proyecto deberd someterse al tramite pre-
visto en la Constitucion y en el reglamento intemo del Congreso (la Ley
03 de 1992); aprobado el proyecto “por ambas camaras, pasard al Go-
biemo para su sancion” (arts. 1635, 157, num. 4, 200, num.1) y realizada
ésta el proyecto se convierte en ley, en acto ya formado. En términos
similares, se forman los provectos de actos legislatives, previo el cum-
plimiento de los requisitos generales del art. 157 y los requisitos espe-
cificos del art. 373, aclarando que estos proyectos de reforma
constitucional no requericin de la sancion del Gobieme, segin Senten-

cia C-543 de 1998.

Para efectos del conirol de constitucionalidad, y segin las compe-
tencias de la Corte Constitucional enumeradas taxativamente en el ar-
ticulo 241 de la Constitucion, son actes: los reformatorios de la
Constitucidn —actos legislativos— (num. 1); las leyes (num. 4); los de-
cretos con fuerza de ley (num. 5); los decretos legislativos (num, 7), y
los tratados internacionales y las leyes que los apruehan (num. 10),

Son actos porque cumplieron todas las solemnidades y reglas para
su formacion, es decir, se trata del acto ya formado. En este orden de
ideas, jcomo se subsanarian los vicios de procedimiento de los
precitados actos?

Los actos legislativos, las leyes, los decretos y los tratados —con-
siderados como actos- al ser declarados inconstitucionales por la Cor-
te por vicios de procedimiento no serfan subsanables y, por consiguiente,
desaparecerian del ordenamiento juridico, haciendo trinsito a cosa juz-
gada la sentencia que asi lo declare. Lo que podria hacer la autoridad
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{Congreso o Gobiemo) que profirid el acto, seria reproducir su conte-
nido material, siempre v cuando la declaratoria de inexequibilidad se
haya producido por vicios de forma, porque si fuere por vicios de fon-
do se aplicard la prohibicidn del articulo 243, inciso 2 de la Constitu-
cidn; reproducir implicaria tramitar nuevamente el proyecto de ley o de
acto legislativo, observando plenamente las reglas y solemnidades en
¢l proceso de su formacion (art. 243, Const.) v si se trata de la convo-
catoria a referendo no tendria sentido repetir ¢l trimile en las comisio-
nes v en las plenanas.

d) Ficios de inconstitucionalidad subsanables. La Ley Orgdnica
05, en ¢l articulo 2" enumera los principios para su interpretacion, en-
tre otros, el principio de correccion formal de los procedimientos, cuyo
texto expresa;

g

*2, Correccicn formal de los procedimientas. Tiene por objeto sub-
sanar los vicios de procedimiento que sean corregibles, en el entendido
que asi se¢ garantiza no sdlo la constitucionalidad del proceso de forma-
cidn de las leyes, sino también los derechos de las mayorias y las mi-
norias ¥ el ordenado adelantamiento de las discusiones y votaciones™.

La Corte Constitucional se ha refendo al principio de instrumen-
talidad de las formas procesales, expresamente consagrado en el articu-
lo 228 de la Carta, segiin ¢l cual, “las formas procesales no tienen un valor
en si mismo y deben interpretarse teleoldgicamente al servicio de un fin
sustantivo, tiene entonces plena aplicacion en la interpretacién de las re-
glas constitucionales que gobieman la aprobacidn de las leyes (...)". Lue-
go agrega: “(...) las normas constitucionales relativas al trimite legislativo
nunca deben interpretarse en el sentido de que su funcidn sea la de entorpe-
cer e impedir la expedicion de leyes, o dificultar la libre discusién demo-
critica en el seno de las corporaciones representativas, pues ello equivaldria
a desconocer la pnmacia de lo sustancial sobre lo procedimental™,

*  Corie Constitucional, Sentencia C-737 de julio 11 de 2001, M.P. ALErsmao Maxriez Ca-
BaliERG, ¥ con ponencia del mismo magistrado ls Sentencia C-055 de 1996,
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Segin este principio, estima la Corte “que la constatacion de que
ocurrid una irregularidad en el trimite de una ley, no conlleva inevita-
blemente que ¢l juez constitucional deba siempre retirarla del ordena-
miento. Es necesano que, previamente, el juez examine:

"(i) si ese defecto es de suficiente entidad como para constituir un
vicio susceptible de afectar la validez de la ley;

"(ii) en caso de que la irregularidad represente un vicio, debe la
Corte estudiar 5i existid o no una convalidacidn del mencionado vicio
durante el trimite mismo de la ley;

"(iii) si el vicio no fue convalidado, debe la Corte analizar si es
posible devolver la ley al Congreso y al Presidente para que subsanen
el defecto observado; y

"{iv}) 51 no s¢ presenta ninguna de las anteriores hipotesis, la Corte
debe determinar si es posible que ella misma subsane, en su pronuncia-
miento, el vicio detectado, de conformidad con los lineamientos arriba
trazados, y respetando siempre el principio de razonalidad™™,

Luego agrega la Corte: “(...) uno de los limites para la posibilidad
de sanear un vicio es el principio de rezonabilidad, que impide cubrir
con la apariencia de un saneamiento lo que, en realidad, equivale a re-
hacer un paso fundamental del proceso de formacion de la ley™.

El reglamento del Congreso traia de los vicios de inconstitu-
cionalidad en los proyectos. En efecto, el anticulo 202 se refiere a los
vicios subsanables, en los siguientes iérminos:

“Cuando la Corte Constitucional encuentre, en la formacién de la
ley o del acto legislativo, vicios de procedimiento subsanables, orde-
nard devolver el proyecto, la ley o el acto legislativo a las Camaras Le-
gislativas para que, de ser posible, enmiende el defecto ohservado. En
este evento se dard prioridad en el Orden del Dia.

——

" Corte Constitucional, Sentencia C-737 de jubio 11 de 2000, MUF Avssasnao Makvisez Ca
BALLERG.
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"“Subzanado el vicio dentro de los treinta (30) dias siguientes a su
devolucion, =e remutini a la misma Corle para que decida defimtivamente
solbre su exequibilidad.

“Las Camaras podrin subsanar los vicios presentados atendiendo
las consideraciones y procedimientos formulados por la Corte Consti-
tcional, Bn su defecto, una Comision Accidental de mediacidn presen-
tard una propuesta definitiva a las Plenarias para su aprobacién o
rechazo™,

Esta disposicidn es trascripeion del articulo 45 del Decreto 2067
el cual, a su vez, reproduce el pardgrafo del articulo 242, haciendo dis-
tincidn entre ¢l proyecto v la ley, o el acto legislativo, Al respecto nos
remitimos a las observaciones formuladas anteriormente.

El articulo 203 del reglamento del Congreso trata de los proyectos
declarados inconstitucionales parcialmente, cuyo texto expresa lo si-
guiente:

“Cuando una Cimara rehaga e integre un proyecto de ley declara-
do parcialmente inconstitucional por la Corte Constitucional, segln lo
previsto en el articulo 167 de la Constitucion Politica, enviard el texto
a la otra Camara para su aprobacion. Una vez cumplido este trimite se
remitird a la misma Corte el proyecto para su fallo definitive™.

Esla preceptiva es aplicable en el control de constitucionalidad pre-
vio del proyecio de ley de convocatoria a un referendo constitucional
aprobatorio, bien sea que se haya promovido a iniciativa del Gobiemo
o por ini¢iativa popular (art. 378, Const.). El control se realiza en un
doble examen,

En el primer examen, si la Corte considera que el proyecto estd afec-
tado de inexequibilidad, procederni la aplicacidn, en lo que fiere perti-
nente, del articulo 167 inciso final de la Constitucion (rehaecer™ ¢ integrar
las normas), siempre ¥ cuando que el Congreso haya aprobado el pro-

" Rekacer, “Volver a bacer bo que se habia {...) hecho mal”, Diceionarie de |a Lengua Espa-
tiola, Madrid, temo ¥, Editorial Espasa-Calpe, 5.4 1904, g, 1164,
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vecto con anterioridad; en la otra hipitesis (5i no se aprobd), el pro-
vecto se devolverd a los promotores de la iniciativa popular, para que
rehagan ¢ integren las disposiciones afectadas de inconstitucionalidad,
si ¢s procedente y posible,

En el segundo examen, es decir, una vez cumplido lo anterior, ¢l
proyecto contentivo de la reforma con las disposiciones rehechas ¢ in-
tegradas, en segundo debate por las plenarias de cada Cimara, se renu-
tird a la Corte para que profiera ¢l fallo definitivo; ejecutoriada esta
providencia se le remitird copia auténtica de la misma y el texto del
proyecto de ley contentivo de los anticulos declarados exequibles al
Presidente de la Repiblica para que proceda, mediante decreto, a con-
vocar el pueblo para ¢l referendo, en el dia que seflale para el efecto,
previa elaboracién del tarjetdn por la Registraduria Nacional del Es-
tado Civil.

¢} Vicios de inconstitucionalidad intubsanables. El articulo 5% in-
ciso 2 del reglamento del Congreso consagra esia clase de vicios, en
los siguientes téminos:

“1. Toda reunidn de congresistas que, con el propdsito de ejercer
funciones propias de la Rama Legislanva del Poder Priblico, se efechie
fuera de las condiciones constitucionales. En este evento sus decisiones
carecerdn de validez, y a los actos que realice no podrd dirseles efecto

algunao,
"2, El vulnerarse las garantias constitucionales fundamentales™,

Los articulos del proyecto de ley de convocatoria a referendo que se
aprueben por el Congreso, en contravencion de la primera hipdtesis con-
templada por la disposicion transcrita, serian inconstitucionales y los vi-
¢ios que las originarfa serian insubsanables, ko que implicaria que la Corte
en sentencia declararia su inexequibilidad v, por consiguiente, el archivo
del proyecto. Fn estos érminos, 1a segunda hipdtesis daria lugar a vicios
sustanciales que escaparfan al control de constitucionalidad de la Corte.

Como ¢jemplos de vicios insubsanables podrian citarse las pregun-
tas inductivas, porque impedirian que el ciudadano pueda escoger li-
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Bremente ¢ el temario o articulado qué vota positivamente y qué votg
negativamente. En efecto, las preguntas manipulativas o dll"t':-'ll‘-"-'fs de la
voluntad del ciudadano, inductivas de [a respuesta ﬁ":'ﬂ'.tmdm“mﬂ! o
equivocas, que empleen lenguaje Enmlim, 0 gue estén incompletas, |g
cual puede conducir a la desinformacion, IEI oL, O R 1‘a'!5‘5"_|5"'3l-
cepeion del fendmeno politico™. Cuando siguiendo el procedimiento
reglado en ¢l articulo 378, el Congreso aprucbe un proyecto de ley con-
vocando un referendo constitucional para que el pueblo apruebe en las
umas normas juridicas que reformen los remas mayores de la Constitu-
cion, reservados al procedimiento especial establecido en el articulo
377: por ejemplo, en la Ley 796 de enero 21 de 2003 (de convocatoria
a referendo de un proyecto de reforma constitucional), la inclusién de
los siguientes temas: El Congreso. La eliminacion de las suplencias de
los congresistas; el voto nominal de los congresistas; los servicios ad-
ministrativos del Congreso y la pérdida de la investidura de los con-
gresistas. Los derechos fundamentales, Las limitaciones cuantitativas
(congelacidn) de los salarios y pensiones de los servidores piblicos;
recursos para la educacion.

En el anterior ejemplo se observa que a la reforma constitucional
s¢ le dio un trimite inadecuado, es decir, se siguid el procedimiento equi-
vocado, generando ¢l vicio de inconstitucionalidad formal, el cual es,
como se dijo, insubsanable.

10. CoxTROL DE CONSTITUCIONALIDAD “REFORZADO ™ DE LA COMVOCATORIA
A REFERFEMIN

Desconociendo la Sentencia C-180 de 1994 y otras providencias,
la Sala Plena de la Corte Constitucional profirié el auto de 20 de enero
de 2003, con ¢l objeto de someter I ley de convocatoria a referendo
constitucional, en primer lugar, al control de constitucionalidad oficio-
*0 0 automitico y, en segundo lugar, al control de constitucionalidad por
v!a de accién sobre actos posteriores del proceso de reforma constitu-
clonal, hibrido que denominé “control reforzado” de constinacionalidad.

Sevilencin C-551 de 2003,
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En la parte pertinente, ¢l auto de enero 20, expresa lo siguiente:
I.I-{'I“]

*4, Con todo, cabe anotar que la “Constitucion ha establecide un
control reforzado, porque ademds del control automaiico que eferce
la Corte sobre la ley mencionada, es viable la accion piblica de
inconstitucionalidad contra el acto reformatorio de la Constitucidn.
Y este control reforzado es razonable por cuanto, como ya se sefald,
la reforma a la Constitucidn por medio de un referendo es un proce-
dimiento que comprende diversas etapas. Por ende, conforme al ar-
ticulo 241 ord. 2, la Corte gjerce el control automdtico definitivo sobre
la ley que somete a decision del pueblo un proyecto de reforma cons-
titucional, sin perjuicio de lo sefialado en el articulo 379 superior”,
Como el control automdtico que realiza la Corte es un control integral y
la sentencia produce efectos de cosa juzgada, la accidn pablica debe
versar sobre actos posteniores del proceso de reforma constitucional que
no fueron objeto de control automatico (subrayas fuera del original)”™.

El anterior fragmento jurisprudencial merece las siguientes obser-
vaciones:

a) Que no es cierto que la Constitucién haya establecido un control
reforzado; ;cudl es o cuidles son las disposiciones que asi lo seflale ex-
presamente? Mo las hay. La Corte ha sido enfitica en sostener que la
enumeracion de sus competencias contenidas en el articulo 241 es
taxativa.

b) La ley de convocatoria a referendo constitucional previamente
al pronunciamiento popular tiene control automdtico e integral de
constitucionalidad, v la sentencia produce efectos de cosa juzgada; ;cudl
es su objeto? La ley que contien el articulado, las preguntas y el tema-
rio, o sea, lo que serin objeto de pronunciamiento popular. Segun la Cor-
te, “la demanda sélo es viable con respecto a etapas posteriores del
proceso de reforma constitucional, [ Cudles son esas elapas posterio-
res? La Constitucién ni la Ley Estatutaria 134 consagran dichas etapas.
Lo cierto es que la dltima etapa del proceso de reforma coincide con la
decisién popular.
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¢} La decision politica del pueblo se traduce en un acto comnir.
vemte, [ Cudles serian los “actos™ posteniores del proceso de reforma
constitucional que no fueran objeto de control automdtico?

di Después del proceso de reforma constitucional no existen “ac-
tos”, por cuanto este proceso constitivente culmina con la produccién
del acto constituyente, el cual escapa a cualquier control de constrtu-
cionalidad. por ser fruto del poder constituvenie primario, ¥ no tendria
competencia un poder constituido, como lo es la Conte Constitucional,
para revizar la constitucionalidad de la voluntad del pueblo.

e) En efecto, la Corte se apoya en ¢l inciso | del articulo 379 de 2
Constitucién™ que, en materia de referendos, se refiere a la convocato-
ria de referendo, v la convocatoria que se hace mediante ley no
demandable, porque esta tiene control automidtico, como lo express 1z
Corte, apoyindose en el numeral 2 del articulo 241 de la Canta, parz
rechazar las demandas de inconstitucionalidad que algunos ciudadanos
presentaron contra la convocatoria a referendo constitucional conteni-
da en la Ley 796 de 2003,

Ademas, la convocatoria a referendo tene control de constitucio-
nalidad sélo por vicios de procedimiento en su formacion, o sea, en la
formacidn del provecto de ley; sancionado el provecto termina el pro-
ceso de su formacidn.

f) El inciso 2 del articulo 379 preceptia: “La accion pablica con-
tra estos acros (...)". [ A cudles actos se refiere la norma? Los actos le-
gislativos, son demandables (art. 241, num. 1), que no seria ¢l caso,
porgue el referendo constitucional del articulo 378 se convoca por ley,
como lampoco lo seria la consulta popular, porque £sta se convoca me-
diante una pregunta de cardcter general (art. 382, Ley 134) v las pregun-
las no son actos v tampoco serian demandables, como no lo son el

" Elarticylo 379, percephis: “Los actos legitlatives, la convocatoria a refenedo, b consul
popruler ooel acto de convocaciin de la asamblea conatuyente, solo podran ser doclamdos
N it rtoacsorates cuandio s¢ yiolen los roquedibos. establacados en esie tinubo.

“La accvin publca (40 nume 6) contra estos actos sobo procedrd dentro del afo sipisnte &
S prowmu peewon, oo observancia de le dispuesio en el arculo 241 numeral 27,
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resultado de la consulta, como lo estudiamos en ¢l capitulo 11 el acto
de convocatona de la Asamblea Constituyvente al igual no seria de.
mandable, porque tiene control previo v automitico de constitucio-
nalidad. En otras palabras, el referendo constitucional referido en las
voces del articulo 379 no es demandable, porque en armonia con el ar-
ticulo 241, num. 2, el control se verifica sobre la convocatoria al
referendo, objeto del control previo y automitico, como lo sefiald la
Corte.

g) Veamos por qué tampoco procederd la accidn de inconstitu-
cionalidad contra la convocatoria a referendo, para lo cual reiteraremos,
a manera de sintesis, de lo que expusimos con anterioridad en el aparte
denominando “control de constitucionalidad por via de accidn”™, respecto
de los asuntos comemplados, en el numeral 3 del articulo 241 de la Car-
ta, en especial el referendo sobre leyes (referendo legislativo), a saber:

1) Queda descartado del andlisis el control de constitucionalidad
por via de accién de la convocatoria del referendo constitucional, por
las razones anotadas,

2) Como corolario de lo anterior, el control a que se refiere el num.
3 del art. 241, en primer lugar, seria respecto de los referendos sobre
leyes, o sea, el referendo legislativo.

3) El referendo legislativo, a su vez, puade ser: aprobatorio, si ver-
sa sobre un proyecto de ley de iniciativa popular que el Congreso no
haya adoptado v, por consiguiente, s2 someteria a consideracion del pue-
blo para que decida si lo aprueba o lo rechaza, total o parcialmente (art.
5°, Ley 134). Es obvio que no procederia la accion de inconstitu-
cionalidad contra el “provecto” de ley aprobado popularmente, por cuan-
to el articulo 374, inciso 2 se refiere a los “actos”™ mencionados en el
inciso | de ésta disposicidn. Derogatorio. Segun la definicion del art.
4° de la Ley 134, el referendo (legislativo) derogatorio, “es el someti-
miento {...) de una ley (...), a consideracidn del pueblo para que éste
decida si la deroga o no”. En otras palabras, el pueblo en las umas dero-
£a una ley vigente, lo que equivale a su desapanicion del mundo juridico,
luego jcudl seria el “acto™ objeto de la accidn de inconstitucionalidad?
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4) En sintesis, no procedera el control previo ni posterior de los
provectos de ley sometidos a referendo (salvo el que contiene una re-
forma constitucional ), ni tampoco de los referendos sobre leyes vy, lo que
es mas grave, no es viable el control por via de accién del proyecto de
ley ni de la ley, sonietidos a referendo.

Lo anterior nos permite aseverar que el articulo 379 de la Carta,
en cuanto a la accidn de inconstitucionalidad de “la convocatona a
referendo”, es inoperante v el articulo 241 no le asigna competencia a
la Corte para conocer de las demandas de inconstitucionalidad contra
“actos posteriores del proceso de reforma constitucional que no fusron
objeto de control automatico™ (segin voces del auto de enero 20 de
2003). ;Cudl seria el numeral del articulo 241 que facultaria a la Core
para cllo? No serd el num. 4, porque éste se contrae a la accidn contra
leyes, distintas a la ley de convocatoria a referendo constitucional; el
num. 3, tampoco lo seria por tratarse de “referendos sobre leyes™; el
num. 2 le atnbuyé competencia al mbunal constitucional para conpoer
por via del control automético y previo (con anterioridad al pronuncia-
miento popular) de la ley por medio de la cual se convoca al pueblo
para que refrende la reforma constitucional contenida en la ley, semim
la jurisprudencia de dicho tribunal; v el num. |, mucho menos, porque
la accidn de inconstinucionalidad se difgiria contra “los actos reforma-
torios de la Constitucion”, y jcuiles serian esos “actos”™? Por excluson
s¢ supone que se trala de los Actos Legislativos, expedidos sigwendo
el procedimiento de reforma contemplado en el articulo 375 de la Car-
ta, y posible y dudosamente el acto reformatorio final producido por la
Asamblea Constituyente, porque el “acto™ de su convocacion (que seria
la ley, de conformidad con el art, 376 de la Constitucidn vy el art. 60 de
la Ley 134), no seria objeto de accion como equivocamente lo prevé el
articulo 379, sino de control automético y previo de constitucionalidad.
En efecio, no existe el numeral en el articulo 241 que le asigne expresa-
mente a la Corte la compelencia para conocer de la accidn contra “sc-
tos postenores del proceso de reforma constitucional”, para estrecnurar
el llamado “control reforzado™, Este tipo de control no tiene fundamen-
to en ¢l articulo 241, porque las competencias de la Corte son taxativas
“en los estrictos y precisos términos™ que dicha norma contempla. =4
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la Corte Constitucional unicamente se le pueden asignar suevas com.
petencias mediante un acto reformatorio de la Constitucion™, segin
lo expuesto en la Sentencia C-180 de 1994,

h} ;Cudl otro acto (diferente al acto constituyente) posterior a la
decision politica del pueblo adoptada en las umas -aprobando la refor-
ma constitucional-, seria objeto de accién de inconstitucionalidad? Nin-
guno, por las siguicntes explicaciones:

1} Realizada la votacidn en todo el pais, corresponderd a la Regis-
traduria Nacional del Estado Civil proceder al escrutinio, con el fin de
verificar si se cumplieron las formalidades consagradas en el inciso 2°
del articulo 378 de la Constitucidn, relacionadas con dos cdlculos aril-
méticos, a saber:

a. El umbral de pariicipacion. Se trata del mimero de ciudada-
nos que deberan “participar” sufragando, para lo cual se exigird que
concurran como minimo la cuarta parte de sufragantes del 1otal de ciu-
dadanos que integren el censo electoral. Si el total de sufragios no ex-
cede esta cifra, fracasaria la convocatoria y no habria referendo.

51 se sobrepasa el umbral de participacion, procederd el segundo
cilculo aritmético, o sea, el umbral de aprobacidn,

b, El umbral de aprobacidn. Se trata del voto afirmativo de la
mitad mds uno de los sufragantes para 1a “aprobacién™ del texto nor-
mativo propuesto, cilculo antmético que se contabilizani en relacidn con
la suma de sufragios que arroje el umbral de participacion.

2) Efectuado el escrutinio de los votos, si se cumplen las citadas
exigencias constitucionales, la Registraduria proferird la declaracion de
los resultados de los escrutinios, esto es, un acto administrativo de con-
tenido electoral, bien sea que prospere o no el referendo.

3) Contra este acto administrativo, procederd la accidn (no de
inconstitucionalidad) de mulidad convinmente denominada accidn de mu-
lidad “electoral”, aclarando que en tratindose de referendo, no se elige
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a cindadanos, sino que se vola por un “817 o por un "NO", respecto de
LI Tty rrorTbiva,

4) La competencia para conocer de esta accion contencioso admi-
nistrativa comesponderd al Consejo de Estado, en unica instancia (C.C.A.,
art. 128, pum. 13).

5) Entonces, Jewil es la accion de inconstitucionalidad que procede-
ria contra ¢l “acto reformatorio de la Constitucidn™ y que sea posterior al
proceso de reforma constitucional? La ultima palabra la tendri la Corte
Constitucional para justificar el control de constitucionalidad “reforzado™.

1. DEL ESCRUTINIG EN EL REFERENDO CONSTITUCIONAL

Previamente al desarrollo del tema enunciado, se debe precisar el
conceplo o la definicidn de algunas instituciones politicas, alrededor de
las cuales giran los debales ciudadanos en las umas, teniendo en cuenta
como punto de referencia el llamade por la Constitucidn censo electo-
ral que se diferencia con ¢l concepto de cwerpe electoral, el cual se
define a continuacion.

“El cuerpo electoral es un nombre plural o colectivo con el que se
designa al conjunto de personas que componen &l eleciorado active, y
que por esto disfrutan (...) del derecho de sufragio™.

El cenzo electoral se deriva del cuerpo electoral; con antelacitn a
precisar su concepto, se define el vocablo “censo (del latin census). Pa-
dron o lista que los censores romanos hacian de las personas (...). Re-
gistro general de cindadanos con derecho de sufragio activo™?,

El censo electoral es una lista o registro que comprende ¢l con-
junto de ciudadanos en gjercicio para sufragar, en elecciones o vota-

i ::;::-HT Camros, Thindy elemensal de derecho corstitucional angenting, lomo [1, op. cit.,
23,

* Diceionario de I Lengua Expaiiole, Madrid, Editorial Fspasa-Calpe, tomo 11, vigésima edi-
cion, 1984, pig. 203,
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ciones, en ¢l lugar que determine la ley, bien sea por estar inscntas o
ncorporadas sus cédulas de ciudadania en la hista para sufragar en di-

cho lugar.

La diferencia entre cuerpo electoral y censo electoral radica en el
registro; en el primero estin comprendidos todos los ciudadanos, y en
el segundo solo los ciudadanos que estén inscritos en dicho censo, del
cual se toma la base cuantitativa para realizar los escrutinios.

Escrutinio “es el acto por el cual se cuentan los votos consignados
por cada candidato o lista en la respectiva eleccidn para saber su re-
sultado™ (Consejo de Estado, auto de Sala Plena de agosto 2 de 1967).

Se aclara que no se trata de elegir a algin civdadano. En el re-
ferendo se trata de los votos consignados por el “SI™ o por el “NO™,

De la lectura del articulo 378, inciso 2°, se diferencian nindamen-
te dos vocablos, a saber: “sufragantes™ y “vovos afirmarivos™ (vilidos)
y, por ende, con efectos juridicos distintos. En ¢l primero, s tiene en
cuenta el factor cuantitativo exclusivamente, es decir, que se cuentan to-
dos los sufragios, micntras que en el segundo lo determinante serd ¢l
factor cualitativo, esto es, que se atenderd a la cualidad, o sea, 2 lava-
lidez de los votos, a fin de determinar su aprobacidn o no.

En el referendo constitucional ¢l escrutinio se efectuard en dos opor-
tunidades: un primer escrutinio para establecer la cuaria parte de los
sufrapgantes del iotal de ciudadanos que integran el censo electoral, que
como tal deben comparecer a las umas, a fin de establecer el umbral

de participacidn.
Si se sobrepasa este umbral, procederd ¢l siguiente escratinio:

Un segundo escrutinio con el abjeto de contabilizar los vetos vili-
dos, a fin de verificar si se rebasd el umbral de aprobacidn, esto es, si
se obiuvo mis de la mitad de los votos afirmativos de los sufraganies
que comparecicron en un nimero que excedid la cuana parte de dichos

sufragantes.
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Se aclm que los ciudadanos manifestarin su voluntad politica por
medio de farjetas eleciorales.

En electo, el artfeulo 11 del Acto Legislative numero 01 de julio 3
de 2003, “por ¢l cunl se adopta una reforma politica”, reforma el articulo
258 de 1o Constitucidn y se reficre al empleo de tarjetas eleciorales (co-
nocidas comiinnrente como “tarjetdn”) para la eleccion de candidatos, los
que s¢ ufilizarin también para los referendos (Ley 134, antfculo 41), y en
especial para el referendo constitucional {Ley 134, articulo 42).

Para realizar los escrutinios de las tarjetas clectorales son aplica-
bles las normas del Cédigo Electoral, en lo que fuere compatible (Ley
134, art. 106),

Siguiendo el Codige Electoral, examinemos codmo se realizaria el
escTulino.

Las votaciones en los municipios estaran a cargo de los jurados
de votacion, siguicndo las clapas sciialadas a continuacion:

a) Lectura del acia con el numero total de sufragantes, Cerrada
la vofacion, uno de los miembros del jurado leecd en voz alta el mime-
ro total de sufragantes, el que hard constar cn el acta de escrutinio y en
el registro general de votantes, con el objeto de establecer el mimero
de ciudadanos que sufragaron en la respectiva mesa de votacion.

b) Aperiura de la wraa. El jurado piblicamente abrird la uma en
que fueron depositados los tarjetones.

) £l campuita de votos. Un jurade conlara uno 4 uno los tarjetones
que se hallen en la urna respectiva ¥ contabilizara el foral de éstos, de
lo cual resultard un computo que se hard constar en el acta de escruti-
nio, operacidn que se denomina cdmputo de volos.

El computo de votos coincide con el umbral de participacidn de
que trata el articulo 378, inciso 2° de la Constitucion: que el mimero de

sufraganies exceda de |a cuaria parle del total de ciudadanos que inte-
gren el censo electoral,
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El computo de votos (total), en mi concepto, comprenderia lo si-
guiente;

1) Votos por el “S[",
2) Vatos por el “NO"
3) Votos nulos,

4) Tarjetdn sin marcar,

Al respecto, el Consejo Nacional Electoral, el 2 de septicmbre de
2003 expidid un concepto juridico en respuesta a una consulta que for-
muld la Registradora Nacional del Estado Civil, en el cual precisd, en-
tre otros, los siguientes aspectos juridicos:

“A efectos de determinar el umbral deben tenerse en cuenta las nor-
mas electorales sobre votos nulos y tarfjetas no marcadas, como quiera
que de conformidad con el ordenamiento vigente, se considera que un
ciudadano ha sufragado cuando ha manifestado en algin sentido su vo-
luntad mediante el voto, de modo al que no es su comparecencia fisica
ante la mesa de votacidn, sino la manifestacidn de su preferencia me-
diante alguna de las opciones que contiene ¢l voto, lo que permite infe-
rir que se manifestd mediante el sufragio.

"Asi pues, las tarjetas no marcadas no se tienen en cuenta para de-
terminar si s¢ superd ¢l umbral o quérum democritico. Para este efecto
sélo se cuentan los votos marcados, que pueden ser, como se sabe, a
favor del texto propuesto (por el s}, o en contra del mismo (por ¢l no).

o

"Ahora bien, este criterio que desde entonces ha sostenido el Con-
sejo Nacional Electoral, y que resulta aplicable en matena del referendo
constitucional objeto de la presente consulta, se funda principalmente
en la jurisprudencia del Consejo de Estado. En efecto, este alto tnbu-
nal, en Sentencia de 24 de noviembre de 1999, Seccion Quinta, expresd
lo siguiente:

"wCuando la persona que acude al puesto de votacidn no utiliza en
la tarjeta electoral una de las expresiones del sentido del voto dispues-
tas por el legislador sefialadas en 1 tarjeta electoral, en realidad, no ha
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votado, pues 1a lev no le otorga a esa conducty efecto juridico algune,
mi 5 contalilizable, por tanto, par electos de cunciente electorals,

"D mosdo, pues, gue es imperioso concluir que la simple compa-
recencia del cindadano ante las mesas electorales no constituye su 'volo”,
sine que el mismo lo es ¢l hecho de sefialar alguna de las casillas que
la tarjeta electoral tiene dispuestas para que s¢ manifieste su voluntad.
i el ciudadano no maniliesta nada, entonces no ha votado, y si sélo se
manificsta respecto de algunas de las preguntas hechas, entonces sdlo
ha votado por esas particulares preguntas, sin que la omision de voto
que s¢ presenta respecto de las otras preguntas del mismo tarjetén, pue-
dan contabilizarse como *votos’ a efectos de determinar el umbral o
quirum democritico” (negrillas fuera del texto).

En efecto, el concepto juridico comprende una declaracion unila-
teral de la voluntad de la adminisiracion que produce efectos furidi-
cos, €5 decir, que contiene un acto administrativo, el cual seguramente
serd aplicado por la Registraduria.

Mo comparto este criterio juridico del Consejo Macional Electo-
ral, porque:

El Consejo no indica ni determina cudles son las normas electo-
rales que regulan la materia relacionada con las “tarjetas no marcadas™;

al parecer no existe en la actualidad norma vigente al respecto.

La Constitucion ni la ley le asignan competencia al Consejo para es-
tablecer por medio de un acto administrativo {como lo es el conceplo juri-
dico) limitaciones al derecho constifucional fundamental del suftagio (art
40, num, 1, Const.), restindole electos politicos a la voluntad del
sufragante, por la cual expresa su opinidn politica. Comrespondera al le-
gislador ordinario (el Congreso) regulor, mediante leyes estatutanias, las
materias relacionadas con los derechos fundamentales (art. 132, lit. a)), en-
tre otros, el derecho a sufragar, cuyo niicleo esencial implica que se “debe
en todos los casos en que sea villidamente emitido tenerse en cuenta™'; di-

" Cone Constinucional, Sentercia C-145 de margo 23 de 1994,
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cha validez o invalidez la definird previamente también el Congreso me-

diante ley estatutaria; drgano legitimo de representacidn del pueblo; re-
presentacion de la cual carece el Consejo Nacional Electoral,

Ademis, el concepto juridico es contrario al principio de la efica-
cia del voro, contenido en el articulo 1%, literal 3 del Cédigo Electoral,
cuyo texto expresa: “cuando una disposicidn electoral admita varias in-
terpretaciones se preferird aquella que dé validez al voto que represen-
te expresion libre de la voluntad del elector”,

Es claro que el anticulo 378 de la Constitucion es de contenido elec-
toral, porque se refiere a normas juridicas que establecen dos cilculos
antmeticos sobre la base de mas de la mitad de sufragantes que votan
afirmativamente y que éstos sulragantes excedan de la cuarta parie del
total de ciudadanos que miegran ¢l censo electoral. Esta clase de cdlcu-
los antméticos reglades en la norma, permite diversas interpretaciones.

Aplicando el principio electoral de la “¢ficacia del vata"”, en la
interpretacion del articulo 378, es clemental comprender que los
tarjetones no marcades se deben contabilizar para efectos de estable-
cer el cdlculo aritmético del wmbral de participacion, por dos razones:

La primera, porque &l umbral de participacidn se refiere expresamente
a sufragantes ¥ no 4 volantes, es decir, que para satisfacer este umbral
se deben contabilizar todas los sufragios que aparezcan en las umas.

La segunda, porque sin fundamentos legales ni jurldicos el Conse-
jo le estd dando el cardcter o calificacion de invalidez a la manifesta-
cidn de la voluntad politica de un sufragante que deposita un farjetdn
no marcado, jeudl es la norma juridica de la cual se deriva éste efecto
jurfdico, es decir, de la invalidez?

d) Verificacidn de la validez de los votos. Los jurados de votacion
tienen competencia ~de conformidad con ¢l Cddigo Electoral-, para ve-
rificar la validez de cada voto, segin las causales de nulidad del voto
preestablecidas por el legislador ordinario. El volo que se éncuentre én
las circunstancias previstas cn una causal se declarard nulo por el jura-
do, tinico drgano competente para realizar esta verificacion,
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3¢ esta Torma, los jurades separarin los volos invalidos de los vo-
wos vilidos, a fin de proceder al escrutinio de cstos Gltimos.

1) ET excrreimio de votos wilides, Esta forma de escrutinio se rea-
lizard descontando del computo tolal de votos los votos nulos y las tar-
jetas no marcadas, lo que arrojara el gran total de votos vilidos que
son de dos clases: votos por ¢l “SI™ o votos por el “NO".

Si el total de los votos por el “SIi" (o como dice el articulo 378
volos afirmativos) rebasa mds de la mitad de los sufragantes que com-
parccieron en un nimero que excedid la cuarta parte de tales sufragantes,
se obtendri ¢l wmbral de aprobacisn, lo que significaria que operaria
la reforma constilucional, en relacion con cada uno de los articulos pro-
puestos, sicndo triunfante ¢l referendo constituecional,

Lo anterior merece dos explicaciones: la primera, que en el se-
gundo escrutinio de votos no se contabilizan las tarjetas no marcadas,
porque si bien el ciudadano sufraed (para efectos del umbral de parti-
cipacitn), en realidad no votd por un “SI” 0 un “NO" a los quince pro-
yectos de articulos propuestos para reformar la Constitucidn, pero si al
menos mares uno de ellos con el “SI™, se comtabilizard éste Unicamente
y se entenderd como un voto vlido.

La segunda, que los votos nulos no son vilidos y, por ende, obyia-
mente no se contabilizaran para el umbral de aprobacidn.

En sintesis, el resultado de validez se aplica al segundo escrutinio
para efectos del umbral de aprobacidn, pero no en relacion con el pri-
mer escrulinio, porgue se trala del wmbral de participacion,

Solo se establecerd el nimero de sufragantes que comparceieron a
las urnas, sin calificar si es valida o no dicha participacion porque, como
dice la Corte Constitucional, se trata de la “manifestacién genuina del
sentimiento politico de un civdadano”, quicn podrd gufragar deposi-
tando el tarjeton y no wotar por ninguna de las propuestas. En esta hipd-
tesis, se trata de la abstencidn de volar, pero no de la abstencidn de
participar,
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2) Las votos validos v el acta de escrurinio. El resultado del conteo
de los votos villidos que realizan los jurados de votacion, se hard cons.
tar en ¢l acta de escrutinio, expresando el mimero de votos obtenidos
por el “SI" y los votos por el “NO™.

3 Lectura de los resuliados. Firmada el acta por los jurados, se
- procederd a la lectura en voz alia de los resultados.

4) Declaratoria de los resultados. Concluidos los escrutinios mu-
nicipales, comresponderd a la Registraduria Nacional del Estado Cml,
recepcionar todos los resultados obtenidos en el pais para establecer la
votacién vilida nacional y proceder a hacer la declaratoria de los re-
sultados, expidiendo un acto administrativo de contenido electoral, ob-
Jeto de la accidn de nulidad electoral.

5) Sancidn y promulgacion. Dentro de los ocho (3) dias siguien-
tes, contados a partir de Ja declaratoria de la Registraduria, el Gobier-
no Macional deberd sancionar el provecto de ley con el articulado de la
reforma constitucional aprobado en referendo, v la respectiva ley se pro-
mulgard en el Diario Oficial, dentro del mismo término, a fin de que
enfre en vigencia la reforma constitecional, a menos que en la misma se
establezca otra fecha (Ley 134, articulos 47, 43 y 49).

Al respecto, s presenta una incongruencia juridica en relacion
con la sancidn de que trata ¢l articulo 48* de la Ley Estamutana 134,
Recordemos que la Corte Constitucional, una vez recibido el proyec-
to de ley contentivo de la reforma constitucional, aprobado por el Con-
greso, dispuso por auto de 20 de enero de 2003 devolvérselo al
Congreso para que el presidente del Senado lo remitiera al Gobierno
Nacional para su sancidn y promulgacidn; fue asi como la Cone asu-
mid el control previo de constitucionalidad de la Ley 796 de 2004,
que contiene la reforma constitucional a votar el 25 de octubre del mis-
mo afo. Si el pueblo la aprucba, jqué sancionard el Gobiema? para

‘! Precepis ¢l arthoulo 48: “aprobado un referends, ¢l Presidenie de la Repabiva ) sane
clonard la norma y dispondrd sa pronstgaciin en el uming de ocho dis, ooocsios & par-
tir de ba declaraciin de Jos resuliados por parte Jde b Registraduria del Estado Ol (1
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cumplir con lo dispuesto por el articulo 48 de la Ley 1347 Recuérde-
se que ¢l Gobiemno, el dia 21 de enero de 2003 sanciond el proyecio de
lev que se convirtid en Ley 796 v que fue sometida a control de constitu-
cionalidad. Es l6gico que no podria sancionarse dos veces ¢l mismo
lexto normativo.

No obstante las anteriores consideraciones, la tarjeta electoral que
oficializd la Registraduria Nacional del Estado Civil trae como enca-
bezamiento lo siguicnte: Provecto de acto legislative, El pueblo de Co-
lombia decreta®. ; De modo que el pueblo no aprobaria el proyecto de
reforma constitucional contenido en 1a Ley 796 que la Corte declard exe-
quible? ;De dénde proviene la expresién “proyecio de acto legislati-
va”, si el Congreso lo que aprobd fue un proyecto de ley que, como se
dijo, se convirtit en la Ley 796 de enero de 20037

Dependiendo de lo que el pueblo apruebe mayoritanamente en las
urnas, ;procederia el control de constitucionalidad por via de accién
contra una lev o un acto legislativo?, a fin de darle viabilidad a lo
que la Corte Constitucional denominé “control reforzado de constimu-
cionalidad”.

12. Los UMBRALES Y LOS CALCULOS ARITMETIONS

A fecha 1 de septiembre del 2003, segun datos de la Begistraduria
Macional del Estado Civil, el censo electoral ascendia a 25.175.428 cio-
dadanos inscritos.

La cuarta parie de ésta suma ¢s de 6.293.857 sufragios (umbral
de participacion). Esta cifta se divide por dos para un sub-total de
3.146,928, mas uno, para un total de 3.146.929, que seria el mimero
de los votos afirmativos (umbral de aprobacion) por obtener, por cada
uno de los puntos propuestos para la reforma constitucional, a fin de

que ésta sea aprobada. Con base en éstos datos presentamos el siguiente
gjemplo:

" Viase dizrio. E Tiempo de la edicidn del dia domingo 14 de sepliembre de 2003, pig. 1-16



CONTROL DE CONSTITUOWOMALIDAD Y PROCTSTS COds TITUG oSl | & 118

Censo Electoral : 25175428,

Como se obtiene el wmbral de participacion?

25.175.428

Censa Electoral, "

= 6.293.857, Cuarta parte

Como se obtiene el umbral de aprobacion?

w =3.146.928. La mitad de la cuarta parte

3.146.928 + 1 = 3.146.929. Minimo de votos afirmativos

El computo del total de los sufragios es el siguiente:

Par el si _ 3.146.929
Par el no 1,573,464
Nulos 393.364
No marcados 1.180.098
TOTAL 6.293.857

Finalmente, el Consejo Nacional Electoral expidid la Resolucion
M. 5315 de 23 de septiembre de 2003, “por medio de la cual se dictan
normas sobre el escrutinio general de la votacion sobre el referendo con-
vocado mediante la ley 796 de 2003, y sin competencia reguld aspec-
tos que coprresponden exclusivamente al Congreso, como son, entre
otros, los siguientes: preconteo de votos y escrutinio; votos nulos y la
no contabilizacidn de las preguntas no marcadas.

Las razones juridicas de nuesiro cuestionamiento son las mismas
que se invocaron en relacidn con el conceplo juridico que emitid el
Consejo,
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El articulo 10 de la Resolucion N. 5315 le asignd competencia a)
Consejo para declarar oficialmente el resultado de la votacién del
referendo, siendo la Registradurfa Nacional del Estado Civil la compe-
tente, por haberlo establecido en forma especial el articulo 48 de la Ley
Estatutaria 134 para los referendos; disposicion ésta declarada exequi-
ble en la sentencia C-180 de 1994,

Bogotd, septiembre 30 de 2003
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La Sequnda edicion de esta obra se actualiza con doclrina
exlranjera y la jurisprudencia constitucional reciente, en
cspecial lasentencia C-o51 de 2003, Haciendo enfasis en las
distintas interpretaciones constitucionales, leqales y
redlamentarias sobre la inshtucion del Belerendo, como uno
Ac 1os mecanismos de participacion democratica, consagrados
cn nucstra constitucioniy gue nos aprestamos a estrenar en

nuestra vida institucional.
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