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- Introduccion

Hacia finales de la década de los 90 el gobierno del entonces presidente Andrés
Pastrana Arango, habia fracasado en su intento por encontrar un camino
negociado para la terminacion del conflicto con las guerrillas de las extintas
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia FARC-E.P., en lo que se conocio
como “Los Dialogos de paz del Caguan’.

Durante el primer Gobierno de Alvaro Uribe Vélez, se desarroll6 la politica de
defensa nacional “seguridad democratica”, enfocada en combatir el auge de los
grupos insurgentes, puesto que sus actividades criminales y la violencia se habian
incrementado en los afios previos. Las altas cifras que mostraban bajas a estos
grupos incrementaron la popularidad de su gobierno, y de acuerdo con Pachén?, le
permitieron promover su reeleccion alcanzando su segundo mandato presidencial
en el afio 2006. Esto ultimo le fue posible gracias a la reforma constitucional de
2005, la cual dio via libre a la reeleccion presidencial en el ordenamiento
constitucional y juridico colombiano.

En el marco de esa coyuntura, la Corte Constitucional colombiana examiné la
demanda de inconstitucionalidad presentada por la ciudadana Blanca Linday
Enciso en contra del Acto Legislativo No. 02 de 2004 “Por el cual se reforman
algunos articulos de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones”. Los
articulos modificados por el acto legislativo referenciado fueron entre otros, el
articulo 197 de la Constitucion Politica que disponia una limitante en el periodo
presidencial de cuatro (04) afios sin posibilidad de reeleccion.

Ahora bien, el articulo 241 constitucional establecié expresamente que la Corte
Constitucional es el juez al cual el Constituyente confid el control de todos los
procedimientos de reforma constitucional, como guardian de la integridad vy
supremacia de la Constitucion.

Por lo tanto, la Corte Constitucional ejerce el control constitucional con base en las
competencias que la misma Carta le asigna, asi tenemos por ejemplo que, en
términos generales, en relacidon con el control tiene tres competencias especificas,
competencia de control abstracto, de control concreto y el tramite de excusas.

Para efectos de nuestra exposicion, el control que nos interesa es el control
abstracto, desarrollado en el articulo 241 numeral 1 superior, el cual establece el

1 Pachén, Monica. Colombia 2008: Exitos, peligros y desaciertos de la politica de seguridad
democratica de la administracion Uribe. Universidad de los Andes. Rev. Cienc. Politi. V.29 n.2.
Bogota. 2009. Disponible en: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?pid=S0718-
090X2009000200005&script=sci_arttext&ting=en
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control con ocasion a las acciones publicas por inconstitucionalidad de los actos
reformatorios de la Constitucion interpuestas por los ciudadanos.

Dentro de esta categorizacion de control abstracto, la Corte ha establecido una
serie de metodologias que le permiten identificar cuales son los limites
competenciales existentes y a las que se encuentra sujeto el poder constituyente
derivado. Dichas metodologias han sido bautizadas por la jurisprudencia
constitucional como los “juicios de sustitucidén constitucional”.

Es en esta metodologia de control en la que se concentrara el estudio de esta
investigacion y la aplicacion que de ella hizo la Corte Constitucional en la
sentencia C-1040 de 2005. Para ello se analizard brevemente la evolucion
jurisprudencial que tuvieron los juicios de sustitucion constitucional hasta antes de
que se profiriera la sentencia referenciada, para luego, examinar en concreto la
sentencia en cuestion, pero sin detenernos en el estudio que hace la Corte de los
impedimentos que se presentaron por parte de los distintos congresistas durante
el proceso de aprobacion del acto legislativo, puesto que esto ultimo desborda el
propdsito de la investigacion.

El objetivo es analizar la sentencia proferida por la Corte Constitucional a la luz de
sus elementos facticos y las posibles reconfiguraciones institucionales surgidas
tras la reeleccion presidencial de Alvaro Uribe Vélez. La finalidad del anélisis
enunciado es establecer la influencia que tuvo la desviacion de poder en que
incurrieron algunos congresistas durante el tramite aprobatorio del acto legislativo
02 de 2004 y sus efectos en la aprobacion del texto constitucional; y comprobar si
existi6 o no sustitucion de la Constitucion con la aprobaciéon de dicho acto
legislativo.

Por lo anterior, la pregunta problema que busca resolver esta investigacién es
¢, Cuales son los efectos juridicos que se produjeron con el disefio constitucional
que implico la reeleccion presidencial de Alvaro Uribe Vélez en el afio 2006 a partir
del analisis de la Sentencia C-1040 de 20057

Para dar respuesta a este interrogante, a partir de la hipétesis, se tiene que, al
superar el control de constitucionalidad, el acto legislativo 02 de 2004 si permitié
gue la configuracién institucional establecida en la Constitucion de 1991 perdiera
su vigencia, generando con ello una concentracion excesiva de poder en el
Ejecutivo y especificamente en la figura del presidente, la cual rompe el sistema
de pesos y contrapesos establecidos en la Carta Politica.

Entre las razones que justifican este trabajo encontramos la importancia del tema
en una sociedad como la colombiana en la que existe una constante tension entre
el principio democrético y la legitimidad de la Corte Constitucional para entrar a
analizar las reformas (algunas bastante sensibles) que por medio de actos
legislativos se realicen.



Metodolégicamente esta es una investigacion juridica de tipo cualitativo, que hizo
uso de un método mixto que iba desde lo deductivo a lo inductivo, y viceversa; en
donde se aplicaron fuentes primarias y secundarias, pues se analizo
jurisprudencia, articulos cientificos, normas y doctrina, sobre las distintas teorias
existentes respecto a los limites que se imponen al poder constituyente derivado.

Para lo anterior, el documento se divide en dos (02) partes a saber: una primera
parte en donde se analizo el concepto de sustitucidén constitucional y la evolucion
gue estos han tenido en la jurisprudencia colombiana; y una segunda en donde se
examiné de lleno la sentencia C-1040 de 2005, mediante la cual se dio via libre a
la reeleccion presidencial.



1. CAPITULO I. JUICIO DE SUSTITUCION Y REELECCION PRESIDENCIAL
EN COLOMBIA

1.1 Teoria de los limites implicitos al poder de reforma
constitucional.

Podriamos, acoger la definicion que de esta teoria dispone Higuera?, indicando
que se fundamenta en que el poder que tienen los érganos encargados de
efectuar el control constitucional es el de invalidar reformas constitucionales, pese
a gque en las Constituciones no se consagran limites al poder de reforma explicitos
o clausulas pétreas.

Esta teoria de los limites implicitos sobre el poder de reforma se encuentra
estructurada en la teoria del poder constituyente, es decir, cuéles son los limites
gue tiene tanto el poder constituyente primario originario y el poder constituyente
constituido.

En Colombia, esta ha sido una teoria bastante discutida pero finalmente impuesta
por la Corte Constitucional en la construccién de la teoria de la sustitucion de la
Constitucion.

Esta teoria de los limites implicitos ha sido objeto de arduas discusiones por
considerarse violatoria del principio democratico y por qué ademas ha mostrado a
una Corte Constitucional desbordadamente poderosa frente a los demas poderes
publicos.

Los principales escollos con que se ha encontrado esta teoria se encuentran en la
misma Constitucion, tales como:

- La ausencia de clausulas pétreas en el articulado constitucional.

- El articulo 241 establece un claro limite a la funcion de control de la Corte
Constitucional, y es el referido a que, dicho 6rgano, solo puede hacer el
control de los actos reformatorios de la Constitucién, solo por vicios de
procedimiento en la formacion del acto.

Sin embargo, si revisa el contenido de la sentencia C-551 de 2003, se observa
como la Corte decidié lo referente a la reforma constitucional mediante le figura del
referendo del articulo 378 de la Constitucion.

2 Higuera Jiménez. Diego Mauricio. Limites al poder de reforma, modificaciones y alteraciones a la
Constitucién. Medellin. Revista Opinion Juridica, Vol. 16, N° 32. Universidad de Medellin. 2017.
106 p. disponible en: http://www.scielo.org.co/pdf/ojum/v16n32/1692-2530-0jum-16-32-00097.pdf
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En este fallo, la Corte Constitucional cambié de manera sustancial su posicion
jurisprudencial en cuanto a los vicios de competencia en el entendido de que ya no
eran solo vicios materiales o de contenido sino que ademas eran parte del
procedimiento, y en ese sentido como sefiala Col6n3, “los vicios procesales y el
contenido de una reforma constitucional no estan tan separados como pudiera
aparecer a primera vista, es decir, para saber si existe algun vicio de caracter
procesal es necesario primero establecer si el 6Grgano que se propone introducir en
el texto constitucional determinado contenido tiene la competencia para ello”.

Para la Corte Constitucional, la tesis parte del mismo articulo 241.1; articulo que
no solo la habilita para hacer un juicio de forma y procedimiento a los actos
reformatorios, sino que ademas también la faculta para examinar si el titular del
poder de reforma se excedid en sus facultades al pretender introducir cambios o
reformas constitucionales para las cuales no estaba facultado, es decir, si incurrié
en vicios de competencia.

De la tesis anterior se desprende entonces el algido debate de si pueden o no
establecérsele limites al poder de reforma en el entendido que en nuestra
Constitucion no existen limites explicitos, ni clausulas pétreas que le establezcan
limites competenciales al poder constituyente constituido (Congreso), por lo tanto,
estaria en principio habilitada esta corporacion para introducir cualquier reforma
constitucional al clausulado original.

1.2. Teoria del poder constituyente en la teoria de la sustitucion de la
Constitucioén

Como quedd expuesto en lo referente al alcance de la Corte Constitucional para
hacer el control de constitucionalidad sobre los actos reformatorios de la
Constitucion; la Corte considera que efectivamente el articulo 241.1 superior,
establece una restriccion, en el sentido que sefiala Ramirez*, al limitar el examen
de dichos actos solo por vicios de procedimiento en su formacion conforme a lo
establecido en el articulo 379.

Sin embargo, la Corte en la Sentencia C-551 de 2003 establecio sobre este tipo de
vicios que “‘Una conclusion se impone entonces: el examen de la Corte sobre los
vicios de procedimiento en la formacion de la presente ley no excluye el estudio de
los eventuales vicios de competencia en el ejercicio del poder de reforma’™.

3 Colon-Rios, Joel. Didlogos constitucionales de Colombia con el mundo. Bogota. Universidad
Externado de Colombia. 2013. 394-695 p.

4 Ramirez Cleves, Gonzalo. Limites de la reforma constitucional en Colombia. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2005. 491 p.

5 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-551 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.



Particularmente esta sentencia C-551 de 2003, que fallé sobre la exequibilidad de
la Ley 796 de 2003, por la cual se convoca un referendo y se somete a
consideracion del pueblo un proyecto de reforma constitucional, la Corte
Constitucional sentencié que es inadmisible declarar la inexequibilidad de una
reforma constitucional por violar materialmente la Constitucién, puesto que ello
petrificaria la Constitucion, por lo tanto, no le corresponde examinar los contenidos
materiales.

Considera la Corte, sin embargo, que lo anterior no obsta para que no pueda
examinarse la competencia o facultades que tiene el constituyente delegado o
poder constituido (Congreso) para introducir reformas a la misma, reformas estas
que no pueden entenderse como una sustitucién a la Constitucion.

En ese sentido, la Corte en esta sentencia afirma que, de acuerdo a lo establecido
en el articulo 374, la Constitucion solo podra ser reformada mas no sustituida.
Este poder de reforma estd en cabeza de: el Congreso, una Asamblea
Constituyente o por el pueblo mediante referendo.

Afirma la Corte en la Sentencia C-1200 de 2003 que,

De manera literal resulta entonces claro que lo Unico que la Carta autoriza es
que se reforme la Constitucion vigente, pero no establece que ésta puede ser
sustituida por otra Constitucion. Al limitar la competencia del poder
reformatorio a modificar la Constitucion de 1991, debe entenderse que la
Constitucién debe conservar su identidad en su conjunto y desde una
perspectiva material, a pesar de las reformas que se le introduzcan. Es decir,
qgue el poder de reforma puede modificar cualquier disposicion del texto
vigente, pero sin que tales reformas supongan la supresién de la Constitucion
vigente o su sustitucién por una nueva Constituciéon®.

Para esa corporacion juridica, no es el poder constituyente derivado el que tiene la
facultad para adelantar un tramite que conduzca a la supresion o sustitucién de la
Constitucion, pues esta facultad o competencia solo la tiene el poder constituyente
originario.

Para fundamentar esa postura, cita varios ejemplos de lo que podria ser una
sustitucion de la Constitucion por el constituyente derivado, “por ejemplo, no
podria utilizarse el poder de reforma para sustituir el Estado social y democratico
de derecho con forma republicana (CP Art.1°) por un Estado totalitario, por una
dictadura o una monarquia, pues ello implicaria que la Constitucion Politica de
1991 fue reemplazada por otra diferente, aun cuando formalmente se haya
recurrido al poder de reforma.”

6 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1200 de 2003. M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa y Rodrigo Escobar Gil.
7 Op. Cit. Sentencia C-551 de 2003.
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En la aludida sentencia C-551 de 2003, la Corte Constitucional hace un breve
andlisis del concepto de poder constituyente, tanto del poder originario como del
constituido, sefialando que el poder Constituyente en sentido estricto o poder
primario u originario: es un poder que esta radicado en el pueblo, quien tiene y
conserva la potestad de darse una Constitucion, por lo tanto, este poder no esta
sujeto a limites juridicos, y comporta, por encima de todo, un ejercicio pleno del
poder politico de los asociados.

Indica ademas la Corte, que los actos emanados de este poder son considerados
fundacionales, toda vez que por medio de ellos se establece el orden juridico, y
por ello dichos actos escapan al control jurisdiccional.

El tribunal Constitucional, en la sentencia C-544 de 1992, M.P. Alejandro Martinez
Caballero, record6 que “el poder constituyente es el pueblo, el cual posee per se
un poder soberano, absoluto, ilimitado, permanente, sin limites y sin control
jurisdiccional, pues sus actos son politico-fundacionales y no juridicos, y cuya
validez se deriva de la propia voluntad politica de la sociedad”®.

Es por lo anterior que la Corte considerd6 no tener competencia para examinar
esas demandas, pues la Constitucién de 1991 habia materializado la voluntad del
poder constituyente originario, bajo el entendido que “la Asamblea Nacional
Constituyente que expidié la nueva Constitucién Politica de Colombia fue un poder
comisionado del pueblo soberano”.?

El poder de reforma o poder constituido, se refiere a la capacidad que tienen
ciertos organos del Estado, en ocasiones, con la consulta a la ciudadania; de
modificar una Constitucion existente, pero dentro de los limites fijados por la
Constitucion misma. Ello implica que se trata de un poder establecido por la
Constitucion y que se ejerce bajo las condiciones fijadas por ella misma. Tales
condiciones comprenden asuntos de competencia, procedimientos, etc. Se trata,
por tanto, de un poder de reforma de la propia Constitucion y en ese sentido es
constituyente; pero se encuentra instituido por la Constitucién existente y es por
ello derivado y limitado.

Al ser un poder instituido, el poder de reforma esta sujeto a limites y controles.
Justamente, en el caso colombiano, los articulos 374 y siguientes de la
Constitucion establecen e instituyen ese poder de reforma, pues reglamentan las
maneras en que puede ser reformada la Carta, que son: acto legislativo, referendo
y Asamblea Constituyente. Dichas normas establecen, ademas, los parametros y
los procedimientos por los que se gobiernan tales mecanismos de reforma
constitucional. Asi las cosas, no duda la Corte que en tales eventos se esta frente

8 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-544 de 1992. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
9 Ibidem.
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al ejercicio de un poder derivado y, por lo mismo, limitado por la propia
Constitucion.

Estos limites de los cuales hace referencia la Corte Constitucional del poder de
reforma no son otros que los limites competenciales!?, pues considera que este es
un poder constituido y como tal carente de la facultad de sustituir la Constitucion
vigente por otra nueva.

Esta teoria trabajada por la Corte Constitucional sobre el poder constituyente,
encuentra su fundamento dogmaético en las formulaciones tedricas mas influyentes
sobre el concepto del poder constituyente, las cuales son atribuibles a dos
autores: Emmanuel Joseph Sieyes y Carl Schmitt!!, para ellos el poder
constituyente es el poder de crear un orden constitucional nuevo, es un poder
ilimitado en el sentido de que puede crear cualquier contenido juridico que no esta
limitado por el derecho positivo vigente. En una democracia, el titular del poder
constituyente es el pueblo, y el poder constituido son los poderes que surgen de la
Constitucion creada en el ejercicio del poder constituyente, por ejemplo, el poder
legislativo, Ejecutivo y judicial son poderes constituidos.

La teoria del poder Constituyente en Sieyes'?: fue la que brind6 el concepto del
poder constituyente, antes no existia ese término; es ese autor quien crea la figura
de poder constituyente con unas bases tedricas y dogmaticas; lo hace a través de
un manifiesto politico o libro, titulado “el tercer estado”.

Sieyes, empez6 a nombrar la figura del poder constituyente y establecié que el
poder constituyente tiene unas limitaciones de oficio. De igual forma sefiala que es
necesario el poder constituyente primario Yy originario, sea popular,
pero definitivamente no puede ser todo el pueblo por ser muy amplio en territorio y
poblacion, por lo tanto, tiene que ser una asamblea, es decir, es un poder
representativo, de ahi surge la idea de asamblea constituyente, cuyos miembros
son unos representantes o asamblearios que para el caso de Francia era la
burguesia, el clero y la nobleza en los Estados generales.

Por no ser el pueblo originario directamente, estos representantes o
asamblearios tienen unas limitaciones, es por ello que se empieza a hablar de
limites del poder constituyente.

La teoria del poder constituyente en Carl Schmitt, segin Villacafias!?, planteaba
que el poder de reformar la Constitucion era por definicion un poder limitado, es

10 RAMIREZ Cleves, Gonzalo. Limites de la reforma constitucional en Colombia. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2005. 485 p.

11 Schmitt, Carl. Teoria de la Constituciéon. Ed. Nacional. México 1.970. p.

12 Sieyes, Emmanuel Joseph. El Tercer Estado y otros escritos de 1789. Espafia. 1991. p.

13 Villacafas, José Luis. Poder y conflicto: ensayos sobre Carl Schmitt, Biblioteca Nueva. 2008. p.
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decir, el poder de reforma no podia utilizarse para suprimir o abandonar, lo que
Schmitt llamo, las decisiones politicas fundamentales contenidas en la
Constitucion, pues alterar esas decisiones equivale a adoptar una Constitucion
nueva que solo podria hacer el pueblo en el ejercicio del poder constituyente.

La tesis de cada uno de estos autores no es nada pacifica, pues entre los dos
existen grandes diferencias en cuanto a la representacion del poder constituyente.
Toda vez que para Sieyés el poder constituyente puede ser representado, es
decir, materializado en una asamblea constituyente electa para adoptar una nueva
Constitucion o para sustituir la Constitucion vigente, siendo esa asamblea
equivalente al pueblo y puede ejercer el poder constituyente a nombre del pueblo.

Para Carl Schmitt, de acuerdo a Colén'4, este tipo de representacion del poder
constituyente es imposible por cuanto dicho poder solo podria delegarse, es
decir, el pueblo delega en la asamblea constituyente el poder de redactar y
proponer una Constituciébn nueva pues no le es posible al pueblo reunirse en
asamblea, pero la asamblea como tal nunca ejerce el poder constituyente el cual
solo puede ser ejercido por el pueblo, quien luego de ser presentado con un
borrador de Constitucion decide o no hacerlo suyo, y esa decisidon se lleva a cabo
de acuerdo a Schmitt mediante un acto politico, es decir, el pueblo completa el
ejercicio del poder constituyente originario y decide rechazar o aceptar la nueva
Constitucion como suya.

Esto propuesto por Schmitt, en nuestros tiempos equivaldria al referendo del
articulo 378 superior, pero con la diferencia que este referendo hace parte de un
procedimiento de reforma y no equivale al ejercicio del poder constituyente.

Nuestra Constitucibn acoge el concepto de Sieyes, segun el cual, el poder
constituyente puede ser representado, adoptando el concepto de la
representacion, ya que el articulo 376 constitucional establece la convocatoria a
una asamblea constituyente para reformar la Constitucion sin que el texto o
reformas que de alli salgan tengan que ser refrendadas por el pueblo.

Con fundamento en esta teoria del poder constituyente, la Corte Constitucional en
nuestro pais, considera que existen algunos cambios que no podrian llevarse a
cabo por parte del poder constituido, mediante un procedimiento ordinario de
reforma, sino que son propios del ejercicio del poder constituyente originario, es
decir, el pueblo, y para lo cual la misma Constitucion establece un mecanismo
mediante la convocatoria a una asamblea constituyente que podria eventualmente
permitir una sustitucion de la Constitucion vigente.

Todo ello encuentra su sustento en el articulo 3 de la Constitucion que claramente
establece que la soberania reside exclusivamente en el pueblo del cual emana el

14 Op. Cit. Colén-Rios, Joel. Didlogos constitucionales de Colombia con el mundo. 2013.
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poder publico, por lo tanto, en un concepto estricto de soberania esta la ejerce el
pueblo y no el congreso, quien por disposicion del citado articulo constitucional es
solo un endosatario de la soberania por la voluntad popular.

1.3. La doctrina de la sustitucion de la Constitucion

Una vez analizados los conceptos de limites implicitos y teoria del poder
constituyente, entramos a definir y a caracterizar los principales rasgos de esta
doctrina de la sustitucion de la Constitucion.

Algunos autores criticos de esta doctrina, como por ejemplo el profesor Bernal
Pulido!®, aseguran que esta es una doctrina mediante la cual la Corte
Constitucional fundamenta la competencia que tiene para controlar el contenido de
las reformas a la Constitucion.

Siendo un poco mas prudentes en su definicion, podriamos decir que es una
doctrina que se fundamenta en el poder que tiene la Corte Constitucional para
ejercer el control sobre los actos reformatorios de la Constitucion por vicios de
procedimiento en su formacion y mas especificamente por los vicios de
competencia, buscando que el poder de reforma no exceda sus facultades y
pueda introducir cambios que sustituyan elementos consustanciales a la
Constitucion o lo que se conoce en la teoria de Carl Schmitt como decisiones
politicas fundamentales. La Corte Constitucional a partir del afio 2003 con la
sentencia C-551 empez6 a dar algunos ejemplos de lo que podrian ser elementos
consustanciales a la Constitucién: Estado Social de Derecho, democracia
participativa y pluralista, supremacia constitucional, principio de separacion de
poderes.

Segun la Corte Constitucional, si bien la Constitucion no establecié clausulas
pétreas o inmodificables, y solo le impuso al poder de reforma la obligacién de
limites formales y procedimentales, como se sefiala en la referida Sentencia C-551
de 20036, este poder de reforma también tiene limites competenciales en el
sentido de que existan temas vedados a su capacidad de reformar las normas
constitucionales.

Para la Corte el hecho de que no existan clausulas pétreas e inmodificables en la
Constitucion de 1991, no quiere decir que el poder constituido pueda reformar

15 Bernal Pulido, Carlos. Prescindamos del poder constituyente en la creaciéon constitucional. Los
Limites conceptuales del poder para reemplazar o reformar una constitucion. Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional 22. 2018. 59-99 p. doi:
https://doi.org/10.18042/cepc/aijc.22.03

16 Op. Cit. Sentencia C-551 de 2003.
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cualquier articulo de la Constitucion e incluso sustituirla por una
Constitucion radicalmente opuesta.

Para la Corte todos y cada uno de los articulos de la Constitucion pueden ser
objeto de reforma, los que no se podrian modificar de tal manera que impliquen
una sustitucion. En efecto, la idea de Constitucion tal como originalmente esta
concebida tiene una serie de principios fundantes que establecen y que la definen
tal como es, es decir, que estructuralmente la definen, y esos principios fundantes
no pueden ser alterados de tal manera que resulten irreconocibles.

Cuando esos principios fundantes que estructuralmente la definen resultan
alterados, hay una sustitucién. Entonces los principios fundantes son los que dice
la Corte, y el alcance de estos principios fundantes son como los entiende la
Corte.

En estricto sentido esto no estda dado por la propia Constitucién, sino que ha sido
una tesis que ha venido sosteniendo la Corte, y se convierte en una tesis peligrosa
porque en definitiva quien establece el parametro de control de una manera
bastante libre es la Corte Constitucional.

Esto tiene un riesgo grandisimo y es de petrificar la Constitucion, ello en razén a
que la Corte se convierte en guardiana de los elementos fundantes de la
Constitucion, los cuales nunca pueden ser modificados, entonces la Corte se erige
como guardiana de una idea de Constitucion que nunca va a poder ser modificada
lo cual no es conveniente y fue lo que llevo a que la Constituciéon de 1886 se
tuviese que cambiar por medios poco constitucionales, toda vez que la Corte
Suprema de Justicia de entonces petrificd la Constitucién de 1886. Asi, cuando se
quiere hacer un cambio sustancial en la Constitucién se tiene que acudir a vias
extra constitucionales, lo cual puede resultar peligroso para la democracia.

La Corte Constitucional considera que la Unica manera de hacer cambios en la
Constitucion y en relacién con los principios fundantes, es a través de una
convocatoria a una asamblea nacional constituyente sin limites expresos al poder
de reforma; si se hace a través de una ley convocatoria se tiene que sefialar que
no va haber limites al poder de reforma bajo la idea de que esa es la forma en que
en principio se garantiza una mayor participacion popular, al menos un 25% de los
electores tendria que participar y votar de manera afirmativa esa ley de
convocatoria.

En la elaboracion jurisprudencial de esta doctrina, la Corte Constitucional acude a
una distincion de cuatro categorias para entender que es sustituir una
Constitucion: categorias sentadas en la Sentencia C-588 de 2009'7, las cuales

17 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-588 de 2009. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo.
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son: 1. Destruccion de la Constitucion, 2. Supresion, 3. Quebrantamiento, 4.
Suspensién.

Para la Corte los fendmenos de destruccion y supresion son de tal envergadura
qgue en principio supone un cambio radical de la Constitucion, es decir, que surge
una nueva Constitucion, y como generalmente estan asociados a procesos
revolucionarios y de cambio muy radical, en esos eventos es muy dificil que se
pueda hacer un control porque la legitimidad misma de la Constitucién existente o
del orden que fundaba la Constitucion esta en tela de juicio.

La destruccion seria, por ejemplo, cuando hay una revolucion que cambia la
legitimidad o cambia la idea de soberania. La supresion no tiene esa envergadura
de cambio total mediante una revolucion y un ejemplo de este es cuando se hace
un cambio de una Constitucién a otra, por ejemplo, el cambio de la Constitucién
del 86 a la del 91.

Los conceptos de quebrantamiento y suspension son mas acotados a la idea de
sustituir la Constitucion, al respecto, la Corte dice que sustituir la Constitucion
supone la idea de quebrantamiento o de suspensidén. Quebrantamiento es, por
ejemplo, aplicar excepciones a una regla general que supone la Constitucién, y
suspension significa establecer la inaplicacion temporal de un precepto
constitucional.

1.4. La reeleccion presidencial y su historia en las Constituciones
politicas de Colombia

El sistema de gobierno presidencial, segun sefiala Carpizo!®, es aquel que se
fundamenta en la participacién del ciudadano en la eleccién de sus gobernantes
por un periodo previamente establecido, y de solo un periodo de reeleccion (en
caso de que sea permitida, la cual es excepcional), utilizando para ello la
herramienta del sufragio universal. Este establece ademas que, confluiran en una
misma persona la calidad de jefe de estado y jefe de gobierno, por lo que
podriamos afirmar que el presidente ademas de ser el representante del estado en
el exterior funge al mismo tiempo como su administrador.

Una de las caracteristicas de este sistema de gobierno, es la separacion que tiene
el poder publico dentro del estado, siendo este ejercitado por tres Organos

18 Carpizo, Jorge. Caracteristicas esenciales del sistema presidencial e influencias para su
instauracién en Ameérica Latina. Bol. Mex. Der. Comp. vol.39 no.115 Ciudad de México ene./abr.
2006. Disponible: http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-
86332006000100002
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distintos o ramas del poder sin que puedan interferir unas con otras,
estableciéndose ademas controles reciprocos entre las tres.

Ahora bien, la imposibilidad generalizada dentro de los regimenes presidenciales
de la reeleccion de la cabeza del Ejecutivo, tiene como propdésito el de limitar el
poder del jefe de estado y jefe del gobierno, procurando con ello contener una
concentracion desmedida del poder publico en cabeza del presidente de la
Republica y adicional a ello la degeneracion en un régimen totalitarista o
absolutista que supondria la perpetuidad indiscriminada en el poder.

En Colombia el sistema presidencial fue adoptado desde el momento en que se
fund6 la republica con la Constitucion de Cuacuta en 1821, al considerar los
préceres independentistas que este era el sistema mas conveniente para una
naciente nacién carente de una tradicibn monarquica propia. Este sistema de
gobierno ha perdurado a lo largo de la historia republicana, manteniéndose
inmutable en las distintas Constituciones que se han disefiado, incluyendo, por
supuesto, la Constitucion de 1991.

En efecto, la Constitucion Politica actual establece en su articulo 190 un periodo
para el cargo de presidente de 4 afios en el poder sin posibilidad de poderse
reelegir, sin embargo, durante la vigencia del Acto Legislativo 02 de 2004 esta
dltima limitante fue modificada permitiéndose la reeleccién de quien ocupara la
silla presidencial por un periodo igual, inmediato y por una sola vez.

Este ultimo elemento ha variado en el tiempo y no se ha mantenido igual en todas
las Constituciones que han precedido a cada republica, por lo que se hace
necesario en este analisis, introducir parte de este examen histérico.

El articulo 107%° de la Constitucion Politica de 1821, establecia que el Ejecutivo
estaria a cargo de una sola persona denominada presidente de la Republica. El
periodo que se fij6 dentro de la misma para el ejercicio de dicho cargo fue el de
cuatro afios permitiéndose la reeleccién presidencial por un solo periodo.

Posteriormente, la Constitucion de 1830 establecia en su articulo 83%° que el
Ejecutivo estaria en cabeza de un magistrado?!, denominado presidente de la
republica estableciéndose como periodo de duracion del ejercicio del cargo, ocho
afos sin posibilidad de reeleccion.

19 Articulo 107. Constitucién de 1821. La duracién del presidente sera de cuatro afios, y no podra
ser reelegido mas de una sin intermision.

20 Articulo 83. Constitucion de 1830. El presidente y vicepresidente de la Republica duraran en sus
funciones, ocho afios, contados desde el dia 15 de febrero, y no podran ser reelegidos para los
mismos destinos en el siguiente periodo.

21 Articulo 75. Constituciéon de 1830. EI Poder Ejecutivo lo ejercera un magistrado, con la
denominacién del presidente de la Republica.
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En el afio de 1832 la Constitucion Politica del Estado de la Nueva Granada,
consagré en el articulo 102%? que el presidente ejerceria sus funciones en un
periodo de cuatro afos, y no habria reeleccién presidencial sino después de
pasado un periodo constitucional. Pasados once afios se promulga una nueva
Constitucién, en el afio de 1843 que en su articulo 8723 establecia un periodo
presidencial de cuatro afios y la prohibicion de la reeleccion inmediata.

En el afio de 1853 se promulga una nueva Constitucion sefialandose en el capitulo
V articulo 27%* que la duracion del periodo presidencial seria de cuatro afios y
limitando en el articulo 322°, la posibilidad de reeleccién inmediata. Adicionalmente
se sefala que el presidente debia ser un magistrado?®.

En 1858 se crea un Estado de caracter federal en lo que se conocié como la
Confederacion Granadina, no existiendo mayores variaciones en lo que respecta a
la figura presidencial con relacion a lo establecido en 1853, pues, el presidente
seguiria siendo un magistrado para un periodo presidencial de cuatro afios con
prohibicién de reeleccién inmediata?’.

El 8 de mayo de 1863 se promulgd la Constitucion Politica de los Estados Unidos
de Colombia o Constitucion de Rionegro, la cual surge en medio de las cruentas
guerras que se libraban entre conservadores y liberales en donde resultaron
vencedores estos ultimos. Dicha Constitucion de corte federal y liberal, fue una
las mas severa con el Ejecutivo, pues establecié un periodo presidencial de 2 afios
quedando prohibida en su capitulo X, la posibilidad de reeleccion?8.

22 Articulo 102. Constitucién de 1830. El presidente y vicepresidente de la Republica duraran en
sus funciones cuatro afios contados desde el dia en que han debido prestar el juramento conforme
al Articulo cien, y no podran ser reelegidos para los mismos destinos hasta pasado un periodo
constitucional.

23 Articulo 87. Constitucion de 1843. El presidente y vicepresidente de la Republica duraran cuatro
afios en sus destinos; y el presidente dentro de los cuatro afios siguientes no podré volver a ejercer
el mismo destino, ni el de vicepresidente de la Republica.

24 Articulo 27. Constitucion de 1843. El presidente de la Nueva Granada durara cuatro afios en el
ejercicio de su empleo, y sera elegido por el voto secreto y directo de los ciudadanos de la
Republica; debiendo el Congreso, al hacer el escrutinio, declarar la eleccién en favor del que haya
obtenido la mayoria relativa de votos.

25 Articulo 32. Constitucién de 1821. El periodo de duracién del presidente y vicepresidente de la
Nueva Granada se contara desde el dia 1. ° de abril inmediato a su eleccién. Ninguno podré ser
reelegido sin la intermision de un periodo integro

26 Articulo 26. Constitucion de 1853. El pueblo delega el ejercicio del Poder Ejecutivo general, a un
Magistrado denominado presidente de la Nueva Granada, que es el jefe de la Administracién
Publica Nacional.

27 Articulo 46. Constitucion de 1858. El ciudadano que, elegido presidente de la Confederacion
llegue a ejercer las funciones de tal, no podra ser reelegido para el mismo puesto en el periodo
inmediato.

28 Articulo 75. Constitucion de 1863. La eleccion del presidente de la Unién se hara por el voto de
los Estados, teniendo cada Estado un voto, que serd el de la mayoria relativa de sus respectivos
electores, segun su legislacion. El Congreso declarard elegido presidente al ciudadano que
obtenga la mayoria absoluta de los votos de los Estados. En caso de que ninguno tenga dicha
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En el afio 1886 se promulgo, la que hasta el momento ha sido la Constitucion mas
longeva en la historia republicana de Colombia estableciéndose inicialmente en el
titulo XI articulo 1142° un periodo presidencial de seis afios, vedando la posibilidad
de reeleccion en el articulo 127,

Durante la vigencia de esta Carta Politica se elaboran 60 reformas entre las que
se encuentran algunas relacionadas con la duracion del periodo presidencial y la
posibilidad de reeleccién. Concentraremos la exposicion a estas dos ultimas, entre
las que tenemos las siguientes:

- El 30 de marzo de 1905 se sefialé que el periodo presidencial seria de 10
afnos, pero solo mientras el presidente Rafael Reyes permaneciera en el
poder.

- Abandonado el poder por Rafael Reyes en octubre de 1910, se establecié
una duracion del periodo presidencial de 4 afios y se prohibi6 la reeleccion.

- Con la Conformacion de la Junta militar liderada por el general Gustavo
Rojas en 1954 la prohibicion de reeleccibn quedd en suspenso,
permitiéndole a este continuar en el poder.

- Superada la dictadura, los partidos tradicionales colombianos en 1959,
pactan lo que se conocié como el frente nacional, que no era una cosa
distinta a una alternancia en el poder entre liberales y conservadores, dicho
pacto prohibia la reeleccién presidencial y se extendioé por alrededor de 16
afos.

Finalizado el frente nacional y con la modificacion realizada en el afio de 1968 se
reformd el articulo 129, estableciéndose la prohibicién de reeleccion inmediata.

Con ocasion del movimiento ciudadano y estudiantil y dado el malestar general de
la poblacion frente a la politica nacional, se da vida a la Constitucion actual. En
esta nueva hoja de ruta el constituyente primario, representado por los miembros
de la Asamblea Nacional Constituyente, influenciado por ese malestar

mayoria, el Congreso elegira entre los que rednan mayor nimero de votos. El ciudadano que
hubiere ejercido la Presidencia no podra ser reelegido para el préximo periodo.

29 Articulo 114. Constitucion de 1886. El presidente de la Republica sera elegido por las Asambleas
electorales, en un mismo dia, y en la forma que determine la ley, para un periodo de seis afos.

30 Articulo 127. Constitucion de 1886. El ciudadano que haya sido elegido presidente de la
Republica no podra ser reelegido para el periodo inmediato, si hubiere ejercido la Presidencia
dentro de los dieciocho meses inmediatamente precedentes a la nueva eleccion.

El ciudadano que hubiere sido llamado a ejercer la Presidencia y la hubiere ejercido dentro de los
seis Ultimos meses precedentes al dia de la eleccién del nuevo presidente, tampoco podra ser
elegido para este empleo.
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generalizado con el sistema presidencialista, limitando el poder que ejerce, a
través de un sistema de frenos y contra pesos prohibiendo ademas la reeleccion
presidencial.
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2. CAPITULO Il. IMPACTOS JURIDICOS E INSTITUCIONALES
GENERADOS CON LA REELECCION PRESIDENCIAL

2.1. Descripcién de la sentencia C-1040 de 2005

Es importante sefialar que si bien el primer pronunciamiento, en la Sentencia C-
551 de 20033, que hizo la Corte Constitucional sobre la sustitucion de la
Constitucion, fue mediante el control automético de una ley, mas no de un acto
legislativo que reformaba la Constitucion, todos los pronunciamientos posteriores
se dieron con base al control constitucional de actos legislativos de conformidad
con el articulo 241.1 constitucional.

Para demandar un acto legislativo cuyo cargo sea el de la sustitucion de la
Constitucion, indica Cajas® que, el demandante debe sefialar la razén por la cual
considera que existi6 un vicio de competencia que llegue a determinar la
sustitucion de la Constitucién. La Corte es rigurosa para evaluar este cargo.
Pudiéndose llegar a creer que la intension es establecer unas cargas
argumentativas que no se encuentran al alcance de ciudadano sin conocimientos
juridicos avanzados, cuando lo cierto es que dichas competencias no se
encuentran establecidas dentro de la Carta Politica. También podria entenderse
como una estrategia para mantener el respeto por la facultad de reforma
constitucional en cabeza del 6rgano representativo, y en ultimas por las mayorias
democréticas.

Ahora bien, la presentacién que se hiciera en la Sentencia C-970 de 20012, se
complement6 en la Sentencia C-1040 de 200534, en la cual se resolvié la demanda
de inconstitucionalidad del Acto legislativo 02 de 2004 presentada por la
ciudadana Blanca Linday Enciso, que establecio la reeleccion presidencial en
Colombia, modificAndose los articulos 127, 152, 197 y 204 de la Constitucién
Politica. Es importante sefalar, que dentro de sus consideraciones la Corte
admitié que “el proceso de elaboracion doctrinaria se encuentra en curso”.

31 Op. Cit. Sentencia C-551 de 2003.

82 Cajas Sarria, Mario Alberto. La construccion de la justicia constitucional colombiana: una
aproximacion histérica y politica, 1910-1991. Precedente 2015 Vol. 7 / Julio-diciembre, Cali. 2015.
109-152 p. disponible en:
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=webh&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahU

KEwjYILjes5jyAhXgQjABHewuAJAQFNoECACQAW&Ur=https%3A%2F%2Fwww.icesi.edu.co%2Fre

vistas%2Findex.php%2Fprecedente%2Farticle%2Fdownload%2F2208%2F2842%2F&usg=AOvVa

w2PIWeUOO08jdLYMMbeQllrl

33 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-970 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

34 OP. Cit. Sentencia C-1040 de 2005.
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Los argumentos mas relevantes que expone la actora para solicitar la
inexequibilidad de los articulos 1, 2. 3, 4 y 5 del acto legislativo 02 de 2004 son los
siguientes:

() Para la demandante, la norma juridica que otorgo facultades al Consejo de
Estado para que reglamentara los derechos de la oposicion, minorias politicas,
intervencion en politicas y otros temas de forma transitoria en caso de que el
legislativo no lo hiciere o que la Corte constitucional declarare inexequible el
proyecto destruye la estructura basica del Estado, rompe la unidad politica de la
Carta y violenta las bases esenciales de nuestro sistema constitucional.

Para sustentar su argumento, sefiala la actora que las instituciones que conforman
la estructura de nuestro estado son de origen liberal, por lo que no se puede
desconocer que uno de los elementos caracteristicos del Estado Liberal,
resultando medular dentro de nuestro sistema politico la divisién de las ramas del
poder publico, siendo inaceptable en consecuencia que una de las ramas “anule” a
otra, asi sea de manera transitoria.

De igual forma afirma que La reforma “(...) eleva al Consejo de Estado a Tribunal
de Instancia sobre la Corte Constitucional”’, por cuanto, si el proyecto de ley
estatutaria es declarado inexequible por la Corte Constitucional, podria el Consejo
de Estado desconocer la decisién adoptada por la Corte y reglamentar la materia.

(i) De otro lado sefiala que al permitirse la reeleccion presidencial inmediata y
autorizar al Presidente en ejercicio para hacer politica cuatro meses antes de las
elecciones, “se han transformado la forma de gobierno y el régimen politico
democrético establecidos en la Constitucion, cambio que es de tal magnitud y
significacién que correspondia hacerlo al pueblo y no al Congreso”, situacion que
desembocaria en una sustitucion de Constitucion, afectando principios y valores
propios del Estado Social de Derecho como “la unidad nacional, la convivencia
pacifica, la vigencia de un orden justo, la convivencia, la igualdad y el caracter
democratico, participativo y pluralista del Estado”.

En lo que respecta al problema juridico a resolver, bien la Corte no lo enuncia
dentro de la estructura de su sentencia de forma explicita estos podrian
condensarse en las siguientes preguntas dicotomicas:

1. ¢Incurri6 o no el Congreso en un vicio de competencia al dictar el Acto
Legislativo requerido que permite la reeleccion presidencial por sustituir
parcialmente la Constitucién?

2. ¢ El otorgamiento de facultades reglamentarias al Consejo de Estado mediante
un acto legislativo vulnera o no el principio de separacion de poderes/funciones?
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Ahora bien, en el desarrollo de la sentencia, la Corte reafirma que en efecto
existen limites dentro del poder otorgado al constituyente derivado y subdivide los
tres pasos basicos del test de sustitucion hasta completar siete elementos, con lo
cual se pretende establecer una mayor exigencia argumentativa a los ciudadanos
gue presenten demandas por inconstitucionalidad, sustentando las mismas en la
doctrina de la sustitucion. Estos elementos son los siguientes:

Una premisa mayor constituida por tres pasos que pretenden evitar caer en un
“subjetivismo judicial”:

1. Enunciar con suma claridad cuél es el elemento esencial de la Constitucion
que fue sustituido con la reforma.

2. Senalar a partir de “multiples referentes normativos” sus articulaciones
especificas con la Constitucién.

3. Mostrar porque dicho elemento es definitorio dentro de la Constitucion.

La premisa menor que la integran dos verificaciones que operan como carga
argumental:

4. Verificar si el elemento definitorio esencial no se reduce a un solo articulo
de la Constitucion, que lleve a la Corte a establecer una clausula pétrea
inexistente.

5. Verificar si la enunciacién de dicho elemento no equivale a fijar limites al
poder de reforma en un control de violaciébn de algo supuestamente
intangible.

Y finalmente el juicio de verificacion que lo integran dos pasos:

6. Verificar si este elemento esencial efectivamente fue reemplazado por otro
y no simplemente modificado o afectado.

7. Establecer si este nuevo elemento es tan diferente que resulta incompatible
con los elementos definitorios de la identidad de la Constitucion.

Teniendo en cuenta los siete elementos mencionados se resolvié por parte de la
Corte que: “los principios de separacion de poderes, alternancia del poder e
igualdad electoral no se vieron sustituidos por otros al permitir la reeleccion
presidencial por una sola vez y acompafiada de una ley estatutaria que
garantizara los derechos de la oposicion y la equidad en la campafa presidencial”.

Sin embargo, en lo que respecta a las facultades transitorias que se le pretendian
otorgar al Consejo de Estado establecidas en el paragrafo del articulo 4 de dicho
acto, sentencio que, en este evento, si se configura una sustitucién constitucional
en tanto rompia la division de poderes, el sistema de contrapesos, la supremacia
de la Constitucion y el control que deberia existir en un estado de derecho, como
elementos definitorios de la Carta Politica. Sefal6 la Corte que:
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(...) Para la Corte, la norma de la reforma anteriormente citada, al establecer
un poder legislativo carente de controles, y sin origen, composicion y
funcionamiento democraticos, con la facultad de definir los derechos
fundamentales determinantes para la distribucién del poder publico, le
introduce a la Constitucién un elemento que es integralmente diferente a los
gque definen la identidad de la Carta adoptada por la Asamblea Constituyente
en representacion del pueblo soberano en 1991. En efecto, un poder
legislativo de esas caracteristicas es integralmente diferente a un legislador
sometido a la Constitucion, elegido por el pueblo y representativo del
pluralismo social y politico, que se limita a legislar sin luego aplicar él mismo
en controversias concretas la normas por él expedidas, y sometido a un
sistema de frenos y contrapesos oportunos para evitar o invalidar la restriccion
arbitraria de los derechos constitucionales fundamentales de todos los
colombianos. Ademdas, para ejercer su competencia como legislador, el
Consejo de Estado tendria que definir previamente si expide normas
organicas que regulen su funcion de legislador, o si desplegara su actividad
legislativa a su arbitrio, decision de caracter igualmente legislativo que
tampoco estara sometida a controles efectivos de ningun tipo. (...)%*.

Como se pudo notar, en esta nueva estructuracion del test de sustitucion
constitucional, se presupone conocer previamente la naturaleza de este elemento
esencial®®, pero, no existe un procedimiento objetivo para poder establecer
precisamente, cuando un elemento resulta esencial o no, lo que nos lleva a que
puedan existir opiniones dispares razonables sobre su determinacion o
identificacion.

De esta manera podriamos afirmar, que la doctrina constitucional hasta ese
momento aun era ambigua o “intuicionista”, en lo que se refiere a la esencialidad
del elemento, no brindando las herramientas adecuadas que posibiliten la
identificacion. Asi mismo se advierte, que contrario a lo afirmado en el desarrollo
de la sentencia, si es posible que nos encontremos frente a elementos definitorios
de la nuestra Carta Politica en una sola disposicion constitucional. Frente a ello, el
doctor Carlos Bernal Pulido®” sefiala, por ejemplo, el caso paradigmatico del
derecho a la liberta de expresioén, contenida en el articulo 20 constitucional® y que
sin lugar a dudas resulta “esencial’, dentro de un régimen democrético.
Igualmente, el método segun el cual, la “esencialidad” se puede establecer cuando
el elemento que lo reemplaza es incompatible con los otros elementos de la

35 Op. Cit. Sentencia C-1040 de 2005.

36 Bernal Pulido, Carlos. “Dialogos constitucionales de Colombia con el mundo” En: fundamentos y
significado de la doctrina de la sustitucion de la constitucion. Un analisis del control de
constitucionalidad de las reformas a la Constitucion en Colombia. Bogota. 2013. pag. 412-414.

37 Ibidem.

38 Articulo 20. Constitucion de 1991. Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir
Su pensamiento y opiniones, la de informar y recibir informacién veraz e imparcial, y la de fundar
medios de comunicacién masiva. Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el
derecho a la rectificacion en condiciones de equidad. No habra censura.
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Constitucion, presupone el haber identificado ya, todos los otros elementos
esenciales de la Constitucion, cuando lo que se precisa saber es justamente eso.

2.1.1. Salvamento de voto

El Magistrado Humberto Sierra Porto se aparté de la decision mayoritaria en esta
sentencia, para lo cual considero que la tesis alli planteada por la Corte
Constitucional tiene graves consecuencias por cuanto lo que hay detras de la
nueva tesis sobre los vicios de competencias y del juicio de sustitucién no es otra
cosa que justificar un control material o de fondo de las reformas a la Constitucion.

Para el Magistrado Sierra Porto, ello supone varias cosas: (i) supone introducir
elementos restrictivos del concepto y alcance de la soberania popular, (i) implica
un cambio radical y profundo en el concepto de Constitucion, al avanzar hacia el
concepto de Constituciébn material, (iii) desconoce el contenido textual o, literal de
diversos preceptos constitucionales, (iv) en definitiva el concepto de vicios de
competencia es la "forma" ideada por la posicion mayoritaria para justificar un
control material o de "fondo" de las reformas constitucionales.

Concretamente las razones por las cuales se aparta de la decisibn mayoritaria son
las siguientes: (i) es una tesis contraria al tenor del articulo 241.1 constitucional y a
cualquier criterio de interpretacion que se emplee para establecer el alcance de
este enunciado normativo; (i) es una tesis que incurre en numerosas
contradicciones internas al pretender negar presupuesto esencial, esto es, el
control material de los actos reformatorios de la Constitucion; (iii) implica adoptar
un concepto material de Constitucion, que en definitiva seria aquel defendido por
las mayorias al interior de la Corte Constitucional; (iv) implica que la Corte
Constitucional se aparte de los canones del control juridico y adopte un modelo de
control politico e ideoldgico; (v) significa una desvalorizacion del poder de reforma
a la Constitucion y en definitiva puede conducir a una petrificacion del
ordenamiento constitucional y (iv) supone alterar el principio de soberania popular.

Por su parte en su salvamento de voto el Magistrado Jaime Araujo Renteria
expreso, las razones por las cuales se encuentra en desacuerdo con la posicién
que la Corte adopto en la mencionada sentencia. Uno de los argumentos centrales
para ello gira en torno al contenido del acto legislativo en el que considera que no
hay solamente una sustitucion de la Constitucion, sino ademas una destruccion de
esta, pues la soberania reside en el pueblo y no en un érgano constituido;
estableciendo en ese sentido que el poder constituyente es distinto al poder de
reforma de la Constitucién. Finalmente, concluye sefialando que en el derecho
constitucional moderno y en el control de constitucionalidad, la orientacion es
hacia la proteccion de los principios y valores constitucionales, y que estos
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principios y valores los sefialo el poder constituyente, siendo estos el Estado
Social de Derecho, la democracia, la igualdad y la separacion de poderes.

2.2. El sistema de frenos y contrapesos, el sistema de periodos en la
Constitucion de 1991 y el paradigma de la reeleccion presidencial

El origen de la teoria del sistema de frenos y los contrapesos, indica Gargarella®®,
la podemos situar en la Inglaterra del siglo XVII aproximadamente, cuando se
observd la necesidad de crear una “Constitucion bien equilibrada” o de una
dosificacion equitativa del poder publico.

Esta tesis fue tomada por los norteamericanos e incluida en la Constitucién de
Filadelfia con figuras como la posibilidad de veto presidencial®?, la intervencion del
Senado en la designacion de algunos funcionarios y en las disposiciones de
politica exterior*? . Otro ejemplo norteamericano, seria la idea de un control
constitucional difuso, ejercido por todos los jueces de la Republica, de
conformidad con lo establecido en el fallo Marbury Vs Madison#?. Para la doctrina,
podriamos condensar la esencia de esta teoria en Norteamérica en dos grandes
expresiones: (i) un sistema electoral que permite la mayor representacion de
intereses y (ii) un sistema de “poderes negativos” que permite los bloqueos
reciprocos*3. Asi mismo, se ha afirmado que este principio es consustancial con
un gobierno libre, dado que se trata de un requisito para que las relaciones
politicas se den dentro de un escenario de libertad e igualdad.

De otro lado, el sistema de periodos es uno de los temas centrales en la
configuracion de los distintos sistemas de gobierno. Lo anterior se sostiene en el
hecho que la democracia es un sistema diferido en el que el ejercicio del poder, el
ingreso a las instituciones, la renovacion de las personas elegidas popularmente,
asi como el cumplimiento de los mandatos otorgados se encuentra esta
subordinado a la observancia de los periodos.

39 Gargarella, Roberto. El nuevo constitucionalismo dialégico frente al sistema de los frenos vy
contrapesos. Revista Argentina de Teoria Juridica, Volumen 14. Buenos Aires. 2013. 20-25 p.

disponible en:
https://repositorio.utdt.edu/bitstream/handle/utdt/10615/RATJ V14N2 Gargarella.pdf?sequence=1
&isAllowed=y

40 Numeral 2°, de la Seccion 82 del Articulo 1° de la Constitucion de Filadelfia.

41 Numerales 2° y 3° de la Seccion 22 del Articulo 2° de la Constitucion de Filadelfia.

42 Caso Marbury Vs. Madison. Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de Norteamérica
del 24 de febrero de 1803.

43 Colomer, Josep. Negreto, Gabriel. La gobernanza de la democracia presidencial. Memoria del VII
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional. Relaciones entre gobierno y Congreso,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Autbnoma de México. 2002.
82 p.
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Ahora bien, muchos de los periodos de algunas instituciones en Colombia, en
especial el de la presidencia de la republica, instituidos por el constituyente del 91,
se establecio teniendo en cuenta precisamente, las facultades nominadoras en las
que interviene el Presidente en la conformacion de los distintos controles al
ejercicio del poder, solo de esa manera se pueden comprender las palabras de
Patrick Henry cuando sostuvo que: “la Constituciéon no es un instrumento del
gobierno para controlar al pueblo, sino, es una herramienta del pueblo para
controlar el ejercicio del poder del gobierno”.

De esta manera, cuando se altera el periodo originalmente establecido, cual efecto
domino, esta incide, bien sea positiva 0 negativamente en la conformacion de
otras instituciones establecidas por el constituyente, lo que se podria traducir
eventualmente en la falta de independencia con la que se espera actien algunos
entes creados, precisamente, para controlar el ejercicio del poder. En palabras de
la Corte:

La coordinacion de los periodos de quienes ocupan las posiciones estatales
mas destacadas puede estar concebida para que el periodo de determinada
autoridad coincida totalmente con el periodo presidencial o para que no se
presente una coincidencia exacta, en forma tal que una autoridad comience su
periodo en el mandato de un Presidente y lo culmine con un mandatario
distinto, e igualmente para procurar que, cuando el Presidente postule o
designe, pueda hacerlo por una sola vez durante su mandato, evitando que la
posibilidad de efectuar mas de una postulacién o designacién lo ponga en
condiciones de dominar organismos, incluso pertenecientes a otras ramas del
poder publico*,

Tal como se desprende del texto constitucional, el periodo fijado para el presidente
de la Republica tiene repercusion sobre todas las personas nominadas o ternadas
por éste*® en la medida que, algunos de estos funcionarios seran los encargados
de efectuar los controles sobre la persona gracias a la cual llegaron al ejercicio de
su cargo y, si ademas los periodos coinciden, mas aun con la posibilidad de
reeleccion, la independencia que debe gobernar el ejercicio de su funcidn sera
erosionada. En estos casos, como ha dicho la doctrina, se debe, “a mayor poder,
menor tiempo para su ejercicio”™® .

44 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-141 de 2010. M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto.

45 En los articulos 239, 249, 267 y 281 de la Constitucion de 1991, se regula lo referente a la terna
gue puede enviar el presidente de la Republica para la eleccion del fiscal general de la Nacion, el
Procurador General de la Nacion, el Defensor del Pueblo y los Magistrados elegibles para la Corte
Constitucional.

46 Oria, Jorge Luis. La reeleccién presidencial y la divisién de poderes. Buenos Aires. 1995. 61 p.
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La brevedad del mandato presidencial en Colombia, si se compara con la duracion
del mandato en el continente europeo?’, puede entenderse como una
desconfianza en la institucién presidencial teniendo como fin, el evitar toda
desviacion demasiado autoritaria.

Es indiscutible que una reeleccion presidencial, en las condiciones en que se
planted el sistema de reparto de competencias en la Constitucion, segun se vera
en el acapite siguiente, llevd, como ya se denunci6 en el pasado, a un régimen
presidencial con un exceso de concentracion de poder, que rompe el sistema de
pesos y contrapesos establecido, desfigurando ademas el principio democrético
planteado en la Constitucion politica, lo que sin duda alguna nos coloca frente a
una sustitucion de la Constitucién?.

Se tiene entonces, por ejemplo, que en tratdndose del banco de la republica el
constituyente de 1991 deseaba consolidar la independencia de este organismo*°.
Sus dirigentes deben ser nombrados por un periodo de cuatro afios segun un
calendario diferente al que se le aplica al jefe del Ejecutivo. De esta manera, de
conformidad con el disefio institucional primario establecido por el constituyente en
el 91, el presidente podria elegir maximo tres de los cinco miembros de la junta
directiva. Sin embargo, ante el surgimiento de la reeleccion, el presidente pudo
nombrar a sus cinco miembros haciendo desaparecer la independencia del
organismo.

En igual sentido, el fiscal general es elegido por cuatro afos, por la Corte suprema
de Justicia a partir de terna que envia el presidente. Mas alla de esto, no se pude
perder de vista que, del disefio establecido en la Constitucion de 1991, se tiene
que los periodos de Fiscal y presidente no confluian y en ese orden, el Gobierno
debia someterse por lo menos, durante una parte de su gestion, al control que
ejercia dicha autoridad ternada por un presidente anterior. Al permitirse la
reeleccién, la independencia del Fiscal se desdibujo completamente. De esta
manera tenemos que, al haberse aprobado la modificacion del texto constitucional,

47 El presidente de la Republica Italiana es elegido por el Parlamento en sesion comdn de sus
miembros por un periodo de siete afios. En Francia el Articulo 6 de la Constitucion francesa sefala
que el presidente de la Republica ser& elegido por un periodo de cinco afios por sufragio universal
directo. La Constitucion alemana establece en su Articulo 54 que el mandato del presidente
Federal durara cinco afios. Sélo podra ser inmediatamente reelegible una vez.

48 Sanin Fonnegra, Javier. El sistema de periodos en la Constitucién de 1991. Observatorio No. 3.,
Cali, Universidad Santiago de Cali, 2005, p. 34.

49 Articulo 371. Constitucién de 1991. El Banco de la Republica ejercera las funciones de banca
central. Estara organizado como persona juridica de derecho publico, con autonomia
administrativa, patrimonial y técnica, sujeto a un régimen legal propio. Seran funciones basicas del
Banco de la Republica: regular la moneda, los cambios internacionales y el crédito; emitir la
moneda legal; administrar las reservas internacionales; ser prestamista de Ultima instancia y
banquero de los establecimientos de crédito; y servir como agente fiscal del gobierno. Todas ellas
se ejerceran en coordinacion con la politica econdmica general.
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que habilitaba un segundo periodo presidencial, el sefior Mario Iguaran®, quien en
principio habia sido elegido y debia coincidir solo durante la mitad del primer
mandato de Alvaro Uribe, terminando su gestion como Fiscal durante el periodo
de otro gobierno, dadas las modificaciones que se generaron con la reeleccion,
termind coincidiendo en los dos periodos.

En el caso del Ministerio Publico, el Procurador General, es elegido por el Senado
de la Republica de conformidad con lo establecido en el articulo 276 superior por
un periodo de cuatro afios, nombramiento en el que se le asigna una participacion
mas activa a la figura presidencial pues, para la eleccién de aquel debe consultar
la terna enviada por este, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado.

Cuando la figura fue creada por el constituyente del 91, se preveia que en caso de
que el maximo representante del Ministerio Publico fuera el candidato presentado
por el presidente, este solo coincidiera con un afio y medio del periodo de este. Al
aprobarse la reeleccién presidencial resultaba probable que pudiera converger el
periodo del Procurador General con el del presidente de la Republica por lo menos
durante seis afnos.

En lo que respecta al Defensor del Pueblo, desde un principio se contemplé por
parte del constituyente que la nominacion de este recayera unica y exclusivamente
en cabeza del presidente de la Republica, quien deberia enviar la terna respectiva
a efectos de que la camara de representantes efectuara la correspondiente
eleccion. Sin embargo, se resalta el hecho que, mas alla de que la nominacién es
de potestad absoluta de la figura presidencial, el periodo para el que seria elegido
no coincidia con la totalidad del periodo presidencial pues solo lo acompafaria en
la segunda mitad del mandato, es decir, si existia asi fuera por una parte del
periodo, una independencia del Defensor del Pueblo frente a la persona que
ocuparia la silla presidencial en el siguiente mandato. Al aprobarse la reeleccién
presidencial, la ya reducida independencia con la que actuaba el Defensor del
Pueblo sufrié modificaciones, pues su periodo puede coincidir con el periodo de la
persona que lo postula y a quien debe su nombramiento. A lo anterior habria que
agregar que, para el caso especifico del Defensor del Pueblo, la reeleccion se
encuentra permitida lo cual implica a todas luces que si quiere gozar nuevamente
del beneplacito de quien lo nominé deba sujetarse de una manera u otra a las
politicas por este imparta.

Estos dos eventos que se acaban de plantear efectivamente acontecieron pues, el
Defensor Vélmar Pérez®!, quien fuera elegido en el afio 2004, por nominacion

50 El Tiempo. Bogota. 22 de julio de 2005. Seccidn archivo. Version digital. Tomado de:
https://www.eltiempo.com/amp/archivo/documento/MAM-1962559

51 Defensoria del Pueblo. 4 de octubre de 2014. Se posesiond Vélmar Pérez como Defensor del
Pueblo. Seccién comunicados. Tomado de:
https://www.defensoria.gov.co/es/nube/comunicados/1090/Se-posesion%C3%B3-V%C3%B3Imar-
P%C3%A9rez-como-Defensor-del-Pueblo-V%C3%B3lmar-Antonio-P%C3%A9rez-Congreso-de-la-
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efectuada por el entonces presidente Alvaro Uribe Vélez, coincidié todo su periodo
con el de su nominador quien, ademas, muy a pesar de las criticas de las que fue
objeto el funcionario, lo nomino nuevamente siendo reelegido en el afio 2008.

Noétese que, el constituyente inclusive previo la posibilidad que el presidente no
terminara su mandato, no estableciéndose en ningun caso, que se convocara a
nuevas elecciones que trastoquen el periodo inicial fijado. En efecto, se sefiala en
el articulo 202 constitucional que, en caso de una falta temporal o absoluta del
presidente, es el vicepresidente el llamado a reemplazarlo hasta el final del
periodo, pero en ningun caso se contempla la eventualidad de modificar el mismo,
es decir, el periodo, conservando de esta manera el disefio original.

Ahora bien, mencion aparte merece la eleccién de los Magistrados de la Corte
Constitucional, estos, como guardianes de la supremacia de la Carta Politica son
elegidos por el senado de la republica por un periodo de ocho afios de
conformidad con lo previsto en el articulo 239 superior, de sendas ternas que le
presenten el presidente de la Republica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo
de Estado. Asi mismo se estableci6 en la ley que los periodos de estos
magistrados no coincidirian.

La razon de ser de esta configuracion radica en el hecho que, si bien el presidente
podia participar en la eleccién de los Magistrados, estaba limitado a intervenir en
la designacion de cuatro de ellos, de lo que se extrae que no podria tener
mayorias garantizando de esta manera la autonomia frente al Ejecutivo. Sin
embargo, lo que nos muestran los hechos es que, desde el 2002, fueron elegidos
de las ternas presentadas por el presidente los magistrados Maria Victoria Calle®?
(2009); Jorge Pretelt (2009); Mauricio Gonzales Cuervo °3(2009). De otra parte, Si
bien los magistrados Nilson Pinilla, Jorge Ivan Palacios, Juan Carlos Henao y
Gabriel Mendoza, provienen de ternas presentadas por la Corte Suprema el
primero y el Consejo de Estado los dos ultimos; la independencia se pudo ver
diezmada al haber sido elegidos por un Congreso de mayoria uribista, en donde
los congresistas que participaron en la eleccion se ven poderosamente
persuadidos por el presidente.

Siendo asi las cosas, resulta evidente que el disefio constitucional existente, en lo
gue se refiere al sistema de pesos y contra pesos que debe existir, desaparecio,

Rep%C3%BAblica-Asamblea-Nacional-Constituyente-
Eventosyactosp%C3%BAblicos.htm#:~:text=Ante%20el%20Presidente%20de%20la,el%20pasado
%2019%20de%20agosto.

52 Revista Semana. 24 de marzo de 2004. Eligen dos nuevos magistrados. Seccion Justicia.
Version digital. Tomado de: https://www.semana.com/nacion/justicia/articulo/eligen-dos-nuevos-
magistrados-corte-constitucional/101389-3/

53 Revista Semana. 28 de agosto de 2007. Mauricio Gonzalez Cuervo, nuevo magistrado de la
Corte Constitucional. https://www.semana.com/actualidad/noticias/articulo/mauricio-gonzalez-
cuervo-nuevo-magistrado-corte-constitucional/50283/
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pues como se acaba de demostrar, por lo menos en dos tercios de los
Magistrados participd el Ejecutivo en su nominacion, erosionando con ello la
autonomia que deben tener, la cual, es necesaria para la labor que
constitucionalmente se les ha encomendado y que constituye un pilar fundamental
del modelo democratico previsto en la Constitucion de 1991.

En efecto, dentro de las funciones que tiene a cargo la Corte Constitucional, no se
encuentra solamente el control que ejerce sobre los proyectos de ley y reforma
constitucional a cargo del legislativo®*, sino ademas los decretos con fuerza de
ley®> emitidos por el presidente de la Republica®®, lo que desequilibraria ain mas
el balance que debe existir entre estas ramas del poder publico.

De otro lado, el constituyente del 91 con el propdésito de afianzar la autonomia que
debe existir en la Rama Judicial cre6 el Consejo Superior de la Judicatura®’, como
la autoridad encargada del gobierno y administracion de la Rama Judicial,
aspirando con ello a que esta rama del poder publico no estuviera sometida al
Ejecutivo.

Dentro de esta arquitectura judicial, se establecieron dos salas, la administrativa y
la disciplinaria. Ahora bien, en lo que respecta a su eleccién, la Constitucién
politica establece que la sala administrativa estara conformada por seis
magistrados y la disciplinaria siete. Si bien en la configuracién de los magistrados
de la sala administrativa el presidente de la Republica no tenia participacion, no
ocurria lo mismo con los de la sala disciplinaria pues, dichos magistrados, si bien
son seleccionados por el Congreso Nacional, ello se hace de cara a ternas que
remite Gnicamente el Ejecutivo.

Antes de la aprobacién del acto legislativo 02 de 2004, dado el periodo
presidencial de cuatro afios el presidente asi electo, solo participaba de la eleccion
de cuatro de los Magistrados y en la medida en que los periodos no coincidian, se
garantizaba que estos, desempefiaban sus funciones en el siguiente gobierno,
garantizando con ello su independencia.

5 Articulo 241. Numeral 1. Constitucion de 1991. Decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos contra los actos reformatorios de la
Constitucién, cualquiera que sea su origen, solo por vicios de procedimiento en su formacion.

5% Articulo 241. Numeral 5. Constitucion de 1991. Decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra los decretos con fuerza de ley dictados
por el Gobierno con fundamento en los articulos 150 numeral 10 y 341 de la Constitucién, por su
contenido material o por vicios de procedimiento en su formacion.

56 Entiéndase por estos, los decretos ley expedidos bajo autorizacion del Congreso, o los decretos
legislativos promulgados durante los estados de excepcion.

57 Articulo 254. Constitucion de 1991. El Consejo Superior de la Judicatura estara integrado por
seis magistrados elegidos para un periodo de ocho afios, asi: dos por la Corte Suprema de
Justicia, uno por la Corte Constitucional y tres por el Consejo de Estado.
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Dicha configuracion como se observa se perturbo, pues Alvaro Uribe Vélez como
jefe de Gobierno, encarnd con la reeleccion ese gobierno siguiente, siendo en su
totalidad los Magistrados en cargados de juzgar disciplinariamente a jueces y
abogados seleccionados por el presidente®®,

De ahi que, como se ha mostrado, una parte de los magistrados integrantes de la
corporacion encargada de la administracion de la rama judicial, quedo
subordinada al Ejecutivo, asi como la mayoria de las personas elegidas para
integrar a la Corte Constitucional, lo que evidencia una vez mas que en efecto, el
equilibrio que deberia existir guiado por el sistema de frenos y contrapesos se
guebranto con la aprobacion de la reeleccion presidencial.

Podemos sefialar como colofon de lo expuesto, tal como lo afirmara Luigi
Ferrajoli®® en Principia iuris, que la primera razén, comdn a la de la division del
poder, “es la necesidad de fragmentar el poder para contener su natural tendencia
a acumularse en formas absolutas”. Es el principio segun el cual, como lo refirié
Aristoteles, el poder es tanto menos despético cuando mas limitado esta por otros
poderes.

Asi, al carecer de la independencia que debe caracterizar el ejercicio de
cualesquiera de los poderes que conforman el estado, el poder subyugado podria
eventualmente terminar doblegandose al otro, degenerando en consecuencia en
tirania. Por lo anterior, necesario refulge si se quiere evitar el abuso en el ejercicio
del poder, que tal como lo afirmara Montesquieu, “el poder, frene al poder”.

2.3. Efectos de la desviacion de poder durante el tramite aprobatorio
del acto legislativo 02 de 2004

Mediante sentencia de fecha 26 de junio de 2008 la Corte Suprema de Justicia
condend a la ex congresista Yidis Medina Padilla, por el ilicito de cohecho propio.
Dicha conducta se encuentra descrita en el Cddigo Penal colombiano en su
articulo 405°°,

58 Ello se traduce en la practica, que los siguientes magistrados hayan sido elegidos luego de ser
propuestos por el sefior Uribe: Pedro Alonso Sanabria; Julia Emma Garzén; Angelino Lizcano;
Maria M. Lépez; Carlos Arturo Ramirez Vazquez; Ovidio Claro Polanco; Henry Villegas Oliveros.
S9Ferrajoli, Luigi. Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. Vols. | y I, Madrid: Trotta,
2007.

60 Articulo 405. Cohecho Propio. Cédigo Penal. El servidor publico que reciba para si o para otro,
dinero u otra utilidad, o acepte promesa remuneratoria, directa o indirectamente, para retardar u
omitir un acto propio de su cargo, 0 para ejecutar uno contrario a sus deberes oficiales, incurrira en
prision de ochenta (80) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses, multa de sesenta y seis punto
sesenta y seis (66.66) a ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales vigentes, e
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Lo anterior por cuanto, mientras fungia como Representante a la Camara, “acepto
condicionar su voto en un determinado sentido, en razon de las prebendas que le
fueron ofrecidas respecto del proyecto de reforma constitucional que permitia la
reeleccion presidencial inmediata”?.

En ese sentido, la Corte encontré6 demostrada la conducta enrostrada a la
representante, pues no existi6 duda que de las pruebas incorporadas a la
actuacion, fue evidente que las dadivas, halagos y promesas burocraticas
aceptadas por la misma y ofrecidas por varios funcionarios del Gobierno, fueron
determinantes para que Yidis Medina Padilla ejecutara un acto contrario a sus
deberes oficiales, al aceptar someter su libertad de configuracion como
Congresista a los intereses de un especifico sector, “ho en atencion a la capacidad
de convencimiento y de seduccidon que hayan proporcionado sus argumentos y
razonamientos sino en virtud del ofrecimiento de sobornos que lograron quebrar la
libertad y autonomia que debe caracterizar el proceso democratico de toma de
decisiones™?,

Ahora bien, dentro del marco de la jurisprudencia constitucional se ha sefialado
que, no obstante, la trascendencia que puedan tener estos hechos para el
adecuado funcionamiento de las instituciones en un Estado de Derecho, estos no
pueden ser calificados como vicios del procedimiento legislativo.

Ello por cuanto, estos no constituyen en si mismos parte del procedimiento
legislativo, es decir, no se cuentan dentro del conjunto de actuaciones que deben
surtirse para aprobar un proyecto de ley, por lo que la competencia para
determinar sus consecuencias juridicas estd en cabeza de otras autoridades
judiciales.

Pese a lo anterior, la Corte Constitucional no descarta de tajo que cuando estén
plenamente demostradas conductas que den cuenta del vicio del consentimiento
que puedan afectar la voluntad de un legislador en la aprobacion de un asunto de
Su competencia, esta no genere consecuencias en el &mbito de la validez del acto
que se analiza en sede de constitucionalidad®3.

Lo anterior tiene sentido en la medida que, como se sefiald, no esta dentro de las
competencias constitucionales de la Corte establecer los motivos intimos que
llevan a un legislador a asumir una u otra posicion en la aprobacion de un acto
legislativo. En efecto, el articulo 185 de la Constitucion prevé la inviolabilidad de

inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas de ochenta (80) a ciento cuarenta y
cuatro (144) meses.

61 Corte Suprema de Justicia Sala Penal sentencia de fecha 26 de junio de 2008. Aprobado acta
N°173.

62 |bidem.

6 Op. Cit. Sentencia C-141 de 2010.
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los congresistas por las opiniones que manifiesten en ejercicio de sus funciones®
aun sin la existencia de una norma expresa en ese sentido, podriamos arribar a la
misma conclusion apelando al principio de separacion de poderes, el
funcionamiento democratico de las Camaras legislativas y el ejercicio del mandato
representativo por los legisladores®®.

Sin embargo, ¢qué sucede si ese vicio del consentimiento y corrupcion de la
voluntad se da con posterioridad al analisis que hace la Corte del proyecto de
norma sujeto a su conocimiento? Lo anterior es de la mayor relevancia si se
considera la celeridad con la que se espera actué en atencién a la expectativa que
genera su decision, lo cual muchas veces implica, que no pueda estar supeditada
la misma en razon de las resultas de las correspondientes investigaciones que
eventualmente establezcan que, en efecto, fueron actos de corrupcion contrarios
al interés general los que direccionaron esa voluntad pues, se convertiria el
ejercicio de control desarrollado por la Corte en un en un proceso completamente
ineficiente a la vez que afectaria su significado y utilidad dentro del Estado de
derecho colombiano®®.

Ahora bien, sabemos que los efectos de las sentencias de constitucionalidad son
erga omnes y que, ademas, hacen transito a cosa juzgada constitucional®’, la cual
se erige como garantia de la seguridad juridica dentro del estado social y
democrético de derecho, impidiendo que se vuelva revisar una disposicién en
concreto, si sobre la misma ya recayo el estudio que de esta hace la Corte.

Empero, como se ha sefialado, la Corte constitucional no centra el andlisis de
constitucionalidad de las disposiciones sometidas a su conocimiento, atendiendo a
los motivos que llevaron a un congresista a votar en uno u otro sentido. Frente a
esto, y situandonos en el caso concreto, considero que en este caso las
conclusiones a las que arribé la Corte Suprema de Justicia en lo que respecta al
proceso penal adelantado especificamente contra dos de los congresistas que
participaron en la aprobacion de la iniciativa reformadora, se constituyen en lo que
se conoce como un hecho nuevo, lo cual, dada su naturaleza, destruye el alcance
que pueda tener la cosa juzgada, abriendo de esta manera la puerta, ahora si, con
la certeza que produce la decision judicial posterior, de entrar a examinar si este

64 Sefiala la disposicién en comento: Articulo 185. Los congresistas seran inviolables por las
opiniones y los votos que emitan en el ejercicio del cargo, sin perjuicio de las normas disciplinarias
contenidas en el reglamento respectivo.

& Op. Cit. Sentencia C-141 de 2010.

66 |Ibidem.

67 En la Sentencia C- 100 de 2019. M.P. Alberto Rojas Rios. Se establecié que: La cosa juzgada es
una institucion juridico procesal mediante la cual se otorga a las decisiones plasmadas en una
sentencia y en algunas otras providencias, el caracter de inmutables, vinculantes y definitivas. Los
citados efectos se conciben por disposicién expresa del ordenamiento juridico para lograr la
terminacién definitiva de controversias y alcanzar un estado de seguridad juridica.
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vicio de la voluntad establecido en sentencia, invalida el procedimiento legislativo
realizado.

Sefiala el articulo primero® constitucional que Colombia es un Estado social de
derecho, que se funda en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la
solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.
Asi mismo el articulo segundo®® establece que las autoridades que ejercen el
poder en el estado estan instituidas entre otras cosas, para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares y finalmente
el articulo 133 dispone que, en el ejercicio de la funcion legislativa, se debe actuar
consultando la justicia y el bien comin.

De lo anterior se extrae, que el ejercicio del poder en Colombia responde a unos
fines especificos y que las actuaciones que se realicen en el marco de las
competencias que asigna la Constitucion a las distintas autoridades, tiene como
Unico objetivo la consecucion de estos fines.

2.4. La aprobacién del acto reformador como consecuencia de una
actuacion ilegal

Como se sefialé previamente, en el tramite de la aprobacion del acto legislativo 02
de 2004, dos congresistas fueron encontrados responsables de la comision de la
conducta punible de cohecho. Dentro de las especificidades del tipo penal se tiene
que, el bien juridico que se intenta proteger es el de la administracién puablica™,

68Articulo 1. Constitucion de 1991. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma
de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democrética,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad
de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

89Articulo 2. Constitucién de 1991. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan
y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia
nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un
orden justo. Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y
para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.

"OArticulo 133. Constitucion de 1991. Los miembros de cuerpos colegiados de eleccién directa
representan al pueblo, y deberan actuar consultando la justicia y el bien comdn. El elegido es
responsable politicamente ante la sociedad y frente a sus electores del cumplimiento de las
obligaciones propias de su investidura.

71 El articulo 209 Superior consagra que “La funciéon administrativa esta al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la
desconcentracion de funciones.
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siendo ello asi, cuando se logra demostrar en el curso de un proceso judicial que
los intereses a los que respondié el acto de votacion de un legislador resultaron
torcidos y contrario a los fines constitucionales, es evidente el menoscabo que
sufre este bien juridico.

Y es precisamente sobre esa premisa que centra la Corte Suprema de Justicia el
desvalor de la conducta de la exrepresentante Yidis Medina pues, estando
obligada a actuar con integridad, consultando la justicia y el bien comuan en el
ejercicio de sus funciones como congresista y “sin motivaciones diversas de las
que subyacen en su propia e intima conviccién y de cara a la prevalencia del
interés general”’?, lo hizo movida por la promesa de recibir dadivas y utilidades a
cambio de condicionar su voto favoreciendo unos determinados intereses, por lo
gue se entiende, que el voto que en su calidad de Congresista emiti6 Medina
Padilla a favor del proyecto de reeleccion presidencial, no puede ser apreciado
como producto de su intima conviccion sino, de los motivos torcidos que lo
guiaron.

En la sentencia concluye la Corte suprema que, el respaldo definitivo que la ex
congresista dio para la aprobacion del acto legislativo 02 de 2004 no surgié como
fruto de su libre examen y convencimiento sobre las bondades de la propuesta,
sino “gracias a las canonjias impudicas que le ofrecieron y recibi6”’3; por ello,
considera que deviene ilegitima la actividad constitucional desplegada.

Siendo asi, considero que no podia subsistir dicha reforma dentro del
ordenamiento con posterioridad a la sentencia de condena emitida por la Corte
suprema de justicia pues, una conducta delictual, no puede erigirse como fuente
de legitimidad constitucional en un estado social y democratico de derecho so
pena de quedar en los terrenos de la retérica el compromiso de las autoridades de
la republica en el combate contra la corrupcion.

Ahora bien, al no encontrarse dentro de las competencias constitucionales de la
Corte Suprema de Justicia, el analisis de constitucionalidad de las reformas
efectuadas a la Carta Politica, le correspondia, como en efecto hizo, compulsar las
copias correspondientes de la decision emitida a la Corte Constitucional quien en
virtud de este nuevo hecho debia entrar a determinar si en efecto, el vicio
encontrado en el tramite del referido acto legislativo tenia la entidad suficiente para
invalidar todo lo actuado, generando en consecuencia la inconstitucionalidad de la
reforma.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento
de los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus érdenes, tendra un control interno
que se ejercera en los términos que sefiale la ley.”

72 Op. Cit. Sentencia Corte Suprema de Justicia Sala Penal sentencia de fecha 26 de junio de
2008.
73 |bidem.
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La conclusion que se puede extraer entonces es que efectivamente, aun inclusive,
si no hubiese sido necesario el voto emitido por los Representantes a la Camara
encontrados responsables de cohecho para la aprobacion del acto reformador,
toda la actividad que se desarrollé esta impregnada de ilegitimidad e ilegalidad, lo
cual como se sefal6 en lineas precedentes, no pueden en manera alguna tener la
fuerza suficiente para convertirse en norma constitucional.
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Conclusiones

La democracia colombiana, en su actual construccién, implica que se respeten las
configuraciones establecidas por el constituyente originario en lo que respecta al
periodo de la persona que ocupard la silla presidencial, y que nomina a algunos
funcionarios que se encargaran de hacer los controles respectivos al ejercicio del
poder en las distintas ramas del poder publico.

Debe aclararse que el analisis final al que ha llegado esta investigacion, dista
mucho de acusaciones inocuas en contra de la figura de la reeleccion presidencial,
la cual puede considerarse viable, siempre y cuando, bajo los parametros de la
Constitucion actual se respete el sistema de periodos, lo cual podria hacerse si
esta se permitiese no de forma inmediata o, despojando de las facultades
nominadoras o participacion electiva, sobre los distintos funcionarios encargados
de ejercer estos controles a la figura presidencial. Pues la democracia bajo el
sistema de periodos implica que cada cuatro afios esta se renueve.

Lo anterior por cuanto, desde el momento en que desaparece la autonomia de los
organos e instituciones encargadas de ejercer un control efectivo a las distintas
ramas del poder, y en el caso bajo estudio, sea la figura presidencial el que las
absorba, se genera una hipertrofia de la funcion que cumple el Ejecutivo, lo que no
permitiria en manera alguna hablar de un sistema presidencial, sino de un
presidencialismo, que en algunos casos podria equipararse a una dictadura.

Ello equivale a decir que, desde el momento en que se aprobo la reeleccion
presidencial de Alvaro Uribe Vélez, la democracia se alejo de los propoésitos de la
material y efectiva separacion de los poderes publicos. Hay que recordar que uno
de los requisitos sine qua non de existencia de las democracias de corte liberal es,
que la estructura del Estado esté sustentada sobre la base del principio de
separacion de funciones entre las ramas del poder publico’4, lo cual implica que
estas puedan actuar con autonomia y sin presiones o interferencias entre ellas, sin
obviar la colaboracion armoniosa para lograr los fines esenciales del Estado Social
de Derecho.

El analisis abordado nos permite afirmar, que la ausencia de controles efectivos
dentro de un Estado de Derecho, respecto del ejercicio del poder por parte de la
figura presidencial, genera una descomposicion del régimen democratico,
degenerando el mismo en una autocracia.

Téngase en cuenta que una de las caracteristicas de este tipo de regimenes viene
dada por la tendencia desde el Ejecutivo a coaptar las demas ramas del poder

74 Naranjo Mesa, Vladimiro. Teoria constitucional e instituciones politicas. Bogota: Temis, 2014.
469 p.
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publico, generando con ello una concentracién del poder, en donde, ademas, el
jefe de Gobierno termina convirtiéndose en un caudillo”, desbocando en un
verdadero culto a la persona que ocupa la silla presidencial.

Amén de lo anterior, se puede establecer también que, con la alteracién que sufrio
el periodo presidencial, dada la reforma de que fue objeto el articulo 190 de la
Constitucion politica, se produjo una sustitucion de la Constitucion. Lo anterior por
cuanto, se modificd sustancialmente el equilibrio que debia mantenerse en lo que
respecta al sistema de frenos y contrapesos, como principio medular de nuestra
Carta Politica.

En lo que respecta a la metodologia empleada por la Corte Constitucional para
establecer si una determinada reforma produce o no una sustitucion de la
Constitucion, se ha podido deducir que hasta ese momento dicha metodologia
resultaba contradictoria a la hora de definir la naturaleza del vicio de competencia,
pues tratdndose de revision de las leyes’® se sefiala que tal vicio es material,
mientras que para justificar la revision de reformas constitucionales ha
establecido, desde la sentencia c-551 de 2003, que es un vicio formal’’. Como se
puede observar, la naturaleza del vicio competencial dependera de la situacion
gue este analizando la Corte.

Adicionalmente debe sefialarse que la tesis de la sustitucién amplia el riesgo de
que la Corte termine convirtiendose en el corredactor de la Carta, al no
establecerse parametros objetivos sobre lo que puede o no ser reformado, pues la
naturaleza del principio fundante, que es el que se protege con el control, no ha
podido ser definida con suficiencia, dejando por consiguiente un amplio margen de
subjetividad en su determinacion.

Muy a pesar de la argumentacion robusta que se hace en la Sentencia C-1040 de
2005, de las limitaciones del Congreso en materia de reforma constitucional; la
Corte termina por declarar exequible el acto legislativo 02 de 2005, resultando
contradictorios en ese sentido los argumentos que presenta al sefialar que ese
Tribunal solo es competente para realizar el analisis de cara a los vicios de forma
y no si las disposiciones expresadas en dicha norma van en contra de algun
articulo superior, pues segun esa corporacion juridica, no existe un criterio para
determinar que norma debe prevalecer sobre otra, y mucho menos existe una
norma supraconstitucional que sirva para realizar la interpretacion de un nuevo
texto que se debe introducir al texto constitucional vigente. Adicionalmente, en la
sentencia, la Corte sostuvo que la reeleccidon presidencial no afectaba la

75 Naranjo Mesa, Vladimiro. Teoria constitucional e instituciones politicas. Bogota: Temis, 2014.
644 p.

76 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-219 de 2015. M.P. Mauricio Gonzéalez Cuervo.
Septencia C-216 de 2016. M.P. Luis Guillermo Guerrero-Pérez.

77 Op. Cit. C-551 de 2003.
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separacion de poderes, el sistema de pesos y contrapesos —0 controles mutuos-,
ni la colaboracion armonica entre las ramas del poder, como se proscribe en el
articulo 113 superior, ni el principio de igualdad.

Finalmente debe sefalarse, que dada la comprobada comisién de conductas
delictuales dentro del tramite de reforma constitucional, la Corte Constitucional
debid, bien sea de forma oficiosa, o atendiendo la compulsa de copias efectuada
por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, entrar a revisar nuevamente la
constitucionalidad de las modificaciones establecidas en el acto legislativo 02 de
2004, y determinar si el procedimiento se encontraba viciado por este tipo de
actuaciones.

En efecto, la cosa juzgada debia ceder ante la materializacién de la justicia, pues
la seguridad juridica también debe ser entendida desde la legitimidad de la
formacion de los actos juridicos. Como bien lo han sostenido los exmagistrados
José Gregorio Herndndez y Jaime Araujo Renteria, una reforma constitucional
basada en la comision de delitos no puede producir efectos en derecho.
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