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Resumen

Historicamente han existido diversas formas encaminadas a
establecer limites al poder constituyente: desde la incorporacion
de cldausulas pétreas hasta el establecimiento de formalidades
especiales, periodos de restriccion para la adopcion de reformas
y 6rganos especiales de modificacion. Pero ademads, el estableci-
miento de nuevas constituciones depende de procesos al margen
de la Constitucion vigentes, como quiera que éstas no consagran
las bases para su propia destruccion. El constitucionalismo
moderno, como resultado de la globalizacion de temas como el
de los derechos humanos y la integracion, han permitido estable-
cer un nuevo marco de limitaciones no obstante la ausencia de
instrumentos efectivos de control respecto de las disposiciones
internas de los estados que violen este nuevo marco. De la misma
manera que el constituyente derivado tiene como limites los
paradigmas politicos que sirvieron de marco y, en consecuencia,
legitiman su existencia, el constituyente primario, alguna vez
ilimitado, se encuentra hoy sometido a los principios y valores
de la civilizacion universal y el derecho natural.

Palabras clave: Derechos humanos, poder constituyen-
te.

Abstract

Historically there have existed different procedures aiming to
the establishment of limits to the constitutional power starting
with the incorporation of petreous clauses to the establishment
of special formalities, restriction periods for the adoptions of
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reforms and special modification organs. Besides, the esta-
blishment of new constitutions depends on processes out of the
Constitution in force as these, do not contain the basis of their
own destruction. Modern constitutionalism, as a result of the
globalization of topics such as Human Rights and Integration,
has allowed the establishment of a new limitation frame in spite
of the absence of effective control instruments concerning the
internal State dispositions violating this new frame. Likewise the
derived constitution maker has as limits the political paradigms
which served as references and as a consequence they legitimate
their existence. The primary constitution maker, once limitless,
is today under the principles and values of universal civilization
and natural law.

Key words: Human rights, constitution maker power.

Por lo menos desde la aparicion de la obra EI contrato social de Juan
Jacobo Rousseau, y antes de que se inaugurara el Estado republicano,
fue elaborada la teoria del poder constituyente, segtn la cual el pue-
blo o la nacion tiene la facultad y capacidad de expedir y reformar la
Constitucion.

Aunque todo parecia indicar que en el siglo XVIII seria Francia el
primer pais en expedir una constitucién republicana, fueron los recién
constituidos estados norteamericanos, antiguas colonias independizadas
del imperio inglés, los que en 1787 proclamarian en Filadelfia la primera
Constituciéon de ese modelo politico, en cuyo preambulo se dispuso:

Nosotros, el Pueblo de los Estados Unidos, a fin de formar una Union
mds perfecta, establecer la Justicia, afianzar la Tranquilidad interior,
proveer a la Defensa Comziin, promover el Bienestar general y asegurar
para nosotros mismos y para nuestros descendientes los beneficios de la
Libertad, estatuimos y sancionamos esta Constitucion para los Estados
Unidos de América'.

La Constituciéon estadounidense de 1787 establecié en su capitulo
V la posibilidad de que se convocara una convencién para introducir
enmiendas, a iniciativa de las dos terceras partes de ambas cAmaras o
a solicitud de las legislaturas de los dos tercios de los distintos estados,

L El federalista. Constitucion de los Estados Unidos, México, Fondo de Cultura Econémica, tercera
reimpresién (1982) de la primera edicién en espafiol (1943).
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y luego de aprobadas por la convencion, debian ser ratificadas por las
legislaturas de las tres cuartas partes de los estados, separadamente o
por convenciones reunidas en tres cuartos de las mismas.

En el citado capitulo se limit6 en el tiempo la posibilidad de refor-
mar o enmendar algunos apartes de la Constitucion. Sobre el particular
preceptud: «[...] antes del ario mil ochocientos ocho no podrd hacerse ninguna
enmienda que modifique en cualquier forma las clausulas primera y cuarta de
la seccion novena del articulo primero y de que a ningiin Estado se le privara
sin su consentimiento, de la igualdad de voto en el Senado».

Dos aspectos comprenden, en este caso, las mencionadas limita-
ciones:

* De caracter procedimental, en relaciéon con el tramite de la reforma.

* Ydecaracter temporal, en el sentido de que se fij6 un término minimo
de 21 afios de irreformabilidad de la Constitucién en determinados
aspectos.

Es de anotar que la rigidez no estaba referida sino a la reforma, pues
en lo relativo a la sustitucion de la Constitucién, los constituyentes
norteamericanos, con Thomas Jefferson a la cabeza, consideraron un
absurdo que los muertos impongan su voluntad a los vivos a través de
una constitucion.

Mientras la Constitucién norteamericana imponia los anotados 1imi-
tes al futuro constituyente, en Francia, luego de la Revolucion de 1789,
conquistado el poder por la burguesia, y cuando hubo la necesidad de
definirse en quién radicaria el poder constituyente, la Asamblea de 1791
decidi6 que seria en la Nacién, expresion democrética, mas no popular,
la fuente de legitimidad del Estado.

Aunque el controlador de la Constitucion fue el propio poder politico
delaNacion, representado por el parlamento, el constituyente seimpuso
unos limites minimos, consistentes en que enlo sucesivola Constituciéon
no podria ser reformada antes de 10 afios.

Siguiendo la linea de rigidez para reformar la Constitucién, pero
no de su imposicion perpetua a futuras generaciones, la Constitucion
francesa de 1793 estatuyo: «[...] un pueblo tiene siempre el derecho a revisar,
revisar y cambiar su Constitucién. Una generaciéon no puede someter a
las generaciones futuras...»
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La Constitucién Grancolombiana de 1821, expedida en la villa del
Rosario de Ctcuta, también establecié un término de 10 afios para efecto
de revisarla.

En la Constitucién de los Estados Unidos de Colombia, expedida en
Rionegro (Antioquia) en 1863, se estipulé un procedimiento que hacia
casi imposible reformarla. En efecto, en el articulo 92 se dijo:

Esta Constitucion podrd ser reformada total o parcialmente con las
formalidades siguientes:

1°. Que la reforma sea solicitada por la mayoria de las legislaturas de
los Estados.

2°. Que la reforma sea discutida y aprobada en ambas camaras conforme
a lo establecido para la expedicion de las leyes.

3°. Que la reforma sea ratificada por el voto undnime del Senado de
plenipotenciarios, teniendo un voto cada Estado.

También puede ser reformada por una Convencion convocada al efecto por
el Congreso, a solicitud de la totalidad de las Legislaturas de los Estados,
y compuesta de igual niimero de diputados por cada Estado®.

Larigidez de esa Constitucién se torné tan inflexible que dio pretexto
al gobierno regenerador bipartidista de Nufiez y Caro para derogarla
de facto, luego de la guerra civil de 1885. Hecho que quedo reflejado en
las palabras del presidente Rafael Nufez al decir en el Palacio de San
Carlos: «La Constitucion de 1863 ha dejado de existir».

El motivo determinante por el que gran parte de las constituciones
estatuyeran un sistema rigido para su reforma fue la necesidad de que
lasentidades territoriales provinciales preservaran suautonomia politica.
Especialmente el caso de la forma de organizacion federalista.

En su momento, y especialmente dentro del modelo republicano, la
forma o estructura de la organizacién politica territorial (federal, uni-
taria, etc.), junto con el régimen politico (presidencial, parlamentario
o semipresidencial) se convirtié en uno de los aspectos que en criterio
de algunos marcaba el caracter del Estado, al punto de asegurar que
su transformacion era sinénimo de Constitucién originaria; posicion
que no relieva un rasgo determinante y definitorio del modelo politico
estatal.

2 URIBE VARGAS, Diego (comp.), Las constituciones de Colombia, tomo II, Madrid, Ediciones
Cultura Hispéanica, 1977, p. 954.
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A través del articulo 13 del Acto Plebiscitario de 1957 también se le
impuso limite al poder constituyente, al preceptuar que en adelante las
reformas constitucionales itnicamente podrian hacerse por el Congreso.
Es decir que el constituyente primario no podria reformar la Constitu-
cion sino el constituyente derivado, y de éste la competencia sélo se
reservé al Congreso.

Significa lo anterior que al depositarse el poder de reformar la Consti-
tucién tinica y exclusivamente en el Congreso, el constituyente primario
no soélo limit6 al constituyente derivado, sino que se limité a si mismo
al punto de anularse por completo.

Los anteriores son algunos ejemplos de limitacién al poder consti-
tuyente, los cuales tienen como caracteristica comun que en todos esos
casos se trataron de condicionamientos procedimentales o de tiempo, los
cuales, una vez superados, hacian viable institucionalmente la reforma
constitucional.

Es evidente quela finalidad de esos condicionamientos fue mantener
un cierto grado de estabilidad, de permanencia relativa o de inamovi-
lidad institucional.

Sin embargo, en algunos casos, e independiente de que sea la misma
Constitucion la que admita su reforma, las propias cartas politicas tam-
bién fijan al futuro constituyente limites sustantivos o materiales.

Asi, por ejemplo, la Constitucion italiana de 1947 sefala en su ar-
ticulo 139 que la forma republicana no puede ser objeto de reforma
constitucional®.

Elnumeral 3 del articulo 79 dela Constitucién alemana de 1949 estatuye
la ilicitud de toda modificacion de la Constituciéon que afecte la division
de la federacion en estados o landers, los fundamentos de los estados in-
tegrantes de la federacién, en lo que se refiere a la potestad legislativa de
éstos, o que contravenga los derechos fundamentales, el caracter federal,
democratico y social del Estado, la sujecion de los poderes ptblicos al de-
rechoy el derecho delos alemanes a la resistencia cuando no haya recurso
frente a cualquiera que trate de derribar el orden constitucional®.

% «Las constituciones de siete paises europeos». Editado por el Congreso colombiano en Anales
del Congreso del 19 de febrero de 1991, Bogota, Imprenta Nacional, p. 47.

4 Cincuenta afios de jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Alemdn. Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafiez, 2003, p. 437-438.
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La Constitucién de Francia de 1958 en su articulo 89 dispuso que la
forma republicana del Gobierno no puede ser objeto de reforma®.

En similar sentido, aunque en el siglo XIX, en el &mbito nacional
colombiano, el articulo 164 de la Constitucion de 1830 advirtié que la
facultad de reforma de la Carta no se extendia a «la forma de Gobierno, que
serd siempre republicana, popular, representativa, alternativa y responsable».

El articulo 288 de la Constitucion de Portugal estatuye que las leyes
de revision constitucional deberdn respetar, entre otros aspectos:

a) La independencia nacional y la unidad nacional;

b) La forma republicana de gobierno;

c) La separacion de las iglesias y el Estado;

d) Los derechos, libertades y garantias de los ciudadanos;

e) Los derechos de los trabajadores, de las comisiones de trabajadores y
de las asociaciones sindicales;

f) La coexistencia del sector publico, del sector privado y del sector co-
operativo y social de propiedad de los medios de produccion;

8) La existencia de planes econdmicos en el dmbito de una economia
mixta;

h) EI sufragio universal, directo, secreto y periddico en la designacion
de los titulares electivos de los organos de soberania, de las regiones
auténomas y del gobierno local, asi como el sistema de representacion
proporcional;

i) El pluralismo de expresion y organizacion politica, incluyendo los
partidos politicos, y el derecho de oposicion democritica;

j) La separacion y la interdependencia de los 6rganos de soberania; [...].

Con todo lo anterior no s6lo se observa que los constituyentes
mencionados prefirieron instituir la forma republicana de gobierno,
sino que intentaron sujetar a las generaciones futuras, y con ellas a los
constituyentes venideros, a que la Reptublica es el limite en materia de
modelo politico de gobierno. Entendido como sistema de divisién de
poder politicoenramas, representativo, electivo, alternativo, responsable
y garantizador de los derechos humanos.

La forma republicana representa para los constituyentes italiano,
aleman, francés, portugués y colombiano un paradigma que se debe
mantener. Lo que se explica, en el caso nuestro, por la adopciéon de

5 Las constituciones de siete paises europeos, obra citada, p. 38.
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la Francia revolucionaria y de los Estados Unidos de Norteamérica
independentista del republicanismo como modelo politico moderno,
y en el caso de los mencionados paises europeos de posguerra, por la
degeneracioén totalitaria que sufrieron durante el imperio del fascismo,
y por la invasién y dominio del totalitarismo nazi. En estos paises, la
Republica representa un valor superior, una etapa politica cualificada,
calificada, civilizada, y un hito o garantia de no retroceso.

Existen otras constituciones que fijan limites en temas no necesaria-
mente republicanos. Asi, el numeral 1 del articulo 145 dela Constitucion
espafiola de 1978 prescribié: «En ningiin caso se admitird la federacion de
las Comunidades Auténomas»®.

Otras constituciones, como la cubana, establecen la perpetuidad de
su sistema politico. En efecto, Cuba a través de la Ley de Reforma Cons-
titucional aprobada el 27 de junio de 2002 por la Asamblea Nacional del
Poder Popular, previo referendo con el voto favorable del 97.7% de los
electores, insert6 en el articulo 3 de la Constitucién lo siguiente:

ElSocialismoy el sistema politicoy social revolucionario estable-
cido en esta Constitucion, probado por arios de heroica resistencia
frente a las agresiones de todo tipo y la guerra economica de los gobier-
nos de la potencia imperialista mds poderosa que ha existido y habiendo
demostrado su capacidad de transformar el pais y crear una sociedad
enteramente nueva y justa, es irrevocable, y Cuba no volverd jamds
al capitalismo. (Las negrillas no son del texto).

Asuvez, el articulo 137 de la Constituciéon, modificado por el articulo
2 de la mencionada Ley de Reforma Constitucional, qued¢ ast:

Esta Constitucion sélo puede ser reformada por la Asamblea
Nacional del Poder Popular mediante acuerdo adoptado, en
votacion nominal, por una mayoria no inferior a las dos terceras partes
del niimero total de sus integrantes, excepto en lo que se refiere al
sistema politico, econémico y social, cuyo cardcter irrevocable
lo establece el articulo 3 del Capitulo 1, y la prohibicion de negociar
acuerdos bajo agresion, amenaza o coercion de una potencia extranjera.
(Las negrillas no son del texto).

¢ Legislacion constitucional bdsica, 2* ed., Madrid, Lex Nova, 2000, p.48.
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En los casos anotados estamos en presencia de limites sustantivos,
expresos al constituyente del futuro, con pretensiones de perpetuidad.
Unas veces prohibiendo expresamente se cambie determinada institucion
consignada en la Constitucién, otras prohibiendo que se introduzca o
entronice, y en algunas ocasiones preceptuando que una institucién se
mantenga por siempre.

Ahora, ;podria concluirse que cuando no se establecen en la Consti-
tuciénnormas prohibitivas para el constituyente futuro, la Carta Politica
carece de valores supremos que considere irreversibles, irrenunciables,
in enajenables y no negociables?

La respuesta es no. Esa seria una falsa inferencia, pues aunque el
constituyente no lo prescriba expresamente, en la mayoria de los casos
hay valores, o cuando menos, un valor alcanzado por la sociedad, asi
sea implicito o tacito, que de acuerdo con su experiencia historica, su
cultura e ideologia toma como paradigma y garantia de no retroceso.

En la mayoria de los casos registrados por la historia, ese nivel con
antecedentes preclusivos constituye una experiencia que representa
un grado de civilizacién no regresivo, cuya garantia, aunque en cierta
forma sea ingenua, es prohibicién perentoria y secular.

En no pocas ocasiones esos limites o prohibiciones se encuentran
insitos, implicitos o técitos.

En el caso actual de nuestro pais, si bien no existe en la Constitucion
una norma prohibitiva con pretensiéon perpetua, lo cierto es que la
sociedad colombiana adopté como paradigma no regresivo el Estado
Social de Derecho, y lo estatuy¢ en el articulo 10 de la Constitucién. La
propia Corte en la sentencia C-551 de 2003 razon6 ast:

[...], la Corte concluye que aunque la Constitucion de 1991 no establece
expresamente ninguna clausula pétrea o inmodificable, esto no significa
que el poder de reforma no tenga limites. EI poder de reforma por ser
un poder constituido, tiene limites materiales, pues la facultad de
reformar la Constitucién no contiene la posibilidad de derogarla,
subvertirla sustituirla en su integridad. Para saber si el poder de
reforma, incluido el caso del referendo, incurrié en un vicio de
competencia, el juez constitucional debe analizar si la Carta fue
o no sustituida por otra, para lo cual es necesario tener en cuenta
los principios y valores que la Constitucién contiene, y aquellos
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que surgen del bloque de constitucionalidad, no para revisar el conteni-
do mismo de la reforma comparando un articulo del texto reformatorio
con una regla, norma o principio constitucional -lo cual equivaldria a
ejercer un control material. Por ejemplo, no podria utilizarse el poder de
reforma para sustituir el estado social y democrdtico de derecho con forma
republicana (CP art.1°) por un Estado totalitario, por una dictadura o
por una monarquia, pues ello implicaria que la Constitucion de 1991 fue
remplazada por otra diferente, aunque formalmente se haya recurrido al
poder de reforma. (Las negrillas no son del texto).

La falta de una norma expresa prohibitiva para el constituyente,
estableciéndole limites, y la consideracién desprevenida y no revisada
de que la Constitucién es la Norma Suprema, ha llevado a la conclusiéon
de que el control constitucional de la Corte sobre los actos reformato-
rios de la Constitucion se debe circunscribir inicamente a los vicios de
procedimiento en su formacion.

La ausencia aparente de normas dirigidas al constituyente que le
prohiban reformar aspectos sustantivos de la Constitucién, ha llevado
a dar por valido que el control de la Corte es s6lo procedimental; y asi
fue concebido por el constituyente colombiano de 1991, quien lo plasmoé
en el numeral 1 del articulo 241 de la Carta Politica.

La jurisprudencia de la Sala Plena de la Corte Constitucional sobre
la materia se inici6 con la sentencia C-544 de 1992 al pronunciarse sobre
demandas en las que se planteaba la inconstitucionalidad de los articu-
los 380 (derogatorio de la Constitucion anterior), Transitorio 59 y 2° del
Acto Constituyente N°1 de 1991 (sobre exclusién de la Constitucion del
Control Constitucional y los actos de la Asamblea Constituyente ).

En dicha providencia, la Corte se declar6 inhibida para conocer
de las demandas mencionadas y expreso, entre otros argumentos, los
siguientes:

Primero, la competencia de la Corte para estudiar actos reformatorios
aprobados mediante Asamblea Nacional Constituyente se refiere sola-
mente a futuras reformas que se realicen a partir de la vigencia de esta
Constitucion, no a la reforma anterior que terminé con la expedicion de
la Carta de 1991.

Sequndo, a la Corte le corresponde cumplir todas las funciones que la
propia Constitucion le fija, pero nada mds que esas, es decir, se interpreta
en forma restrictiva.
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Tercero, y sobre todo de las normas concordantes surge para la
Corte, como organo constituido, una competencia (art. 241) y una in-
competencia (art. Transitorio 59). En otras palabras, se regula en forma
armoniosa una facultad y una prohibicion, por via positiva y negativa,
respectivamente.

Para arribar a estas conclusiones, la Corte Constitucional se apoy6
basicamente en el argumento de que su funcion es velar por la validez
dela Constituciéon y no la de cuestionarla. Ademas, porque, en su decir,
el revisar la constitucionalidad de la Constitucién significaria negar la
legitimidad dela propia corporaciénjudicial, por ser ésta unainstitucion
del poder constituido fruto del poder constituyente.

La Corte también se fundamenté enla cosajuzgada dela sentencia de
9 de octubre de 1990, en la que la Corte Suprema de Justicia, al revisar
la constitucionalidad del Decreto 1926 de 1990, por el cual se ordend
contabilizar los votos parala convocatoriaa una asamblea constituyente,
dijo que dicha corporacién constituyente por su cardcter soberano no
tenia limites.

Luego de fijar su posicién sobre la incompetencia para examinar la
inconstitucionalidad de la Constitucion, la Corte reiter6 esa incompe-
tencia para pronunciarse en lo sustantivo sobre los actos legislativos.
En sentencia C-387 de 19 de agosto de 1997, al examinar una demanda
de inconstitucionalidad contra el Acto Legislativo N° 2 de 1995, «Por
medio del cual se adiciona el articulo 221 de la Constitucion Politica», la Cor-
te Constitucional afirmé que si bien su competencia frente a los actos
legislativos no sélo es respecto a la Constitucién sino a otras normas
infraconstitucionales, pero que por su superioridad deban someterse,
por ejemplo, al Reglamento Organico del Congreso, esa revision es ex-
clusivamente respecto de normas procedimentales especiales o rigidas.
En tal sentido senal6: «[...] El control de la constitucionalidad de los actos
legislativos se limita, entonces, a la constatacion de que se hayan cumplido a
cabalidad todos los pasos del procedimiento agravado previsto para estas hipo-
tesis en las normas superiores».”

Posteriormente, la Corte, en sentencia C-543 de 1998, al examinar
una demanda de inconstitucionalidad contra el Acto Legislativo N° 01
de 16 de diciembre de 1997, «Por el cual se modifica el articulo 35 de la
Constitucion politica», reiterd su posicion en los siguientes términos: «A

7 Gaceta de la Corte Constitucional, tomo 8, agosto de 1997, p. 422.
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la Corte se le ha asignado el control de los Actos Legislativos, pero tinicamente
por vicios de procedimiento en su formacion, es decir, por violacion del tramite
exigido para su aprobacion por la Constitucion y el Reglamento del Congreso.
El control constitucional recae entonces sobre el procedimiento de reforma y
no sobre el contenido material del acto reformatorio»®.

Enesta tiltima providenciala Corte descarta toda posibilidad deexamen
sustantivo de los actos legislativos, y admite analizarlos en lo atinente a
los vicios de procedimiento, pero restringe éstos al mero tramite.

Posteriormente, al examinar una demanda de inconstitucionalidad
contra el Paragrafo Transitorio 1 (parcial) del articulo 3 del Acto Legis-
lativo N° 001 de 2001, la Corte en sentencia C-487 de 2002 expreso:

De acuerdo con el numeral primero del articulo 241 superior a la Corte
Constitucional se le ha asignado el control de los Actos Legislativos, pero
unicamente por vicios de procedimiento en su formacion, es decir, por
violacion del tramite exigido para su aprobacion por la Constitucion y
el Reglamento del Congreso. Disposicion ésta que debe leerse en concor-
dancia con lo dispuesto en el articulo 379 Ibidem, a cuyo tenor los actos
legislativos, el referendo, la consulta popular o el acto de convocacion
de una Asamblea Constituyente solo podrin ser declarados inconstitu-
cionales cuando se violen los requisitos establecidos en el Titulo XIII de
la Constitucion.

En este sentido no compete a la Corte el examen del contenido mate-
rial de dichos actos reformatorios, en tanto el mandato que se le asigna
estd referido exclusivamente a los aspectos formales y de tramite. (El
subrayado no es del texto).

En la sentencia C-614 de 2002, en la que se analiz6 la constitucionali-
dad de los articulos 1, 2 y 3 del Acto Legislativo N° 01 de 2001, relativos
al Sistema General de Participaciones, en la misma linea jurisprudencial
precedentemente anotada dijo:

Considera del caso la Corte, por un lado, que conforme a reiterada juris-
prudencia de la corporacion, cuando la Constitucion Politica sea refor-
mada por el Congreso, el tramite correspondiente no solo debe sujetarse
a lo previsto en el articulo 375 superior, sino que, ademads, debe ceriirse
a las normas constitucionales que regulan el procedimiento legislativo

8 Gaceta de la Corte Constitucional, tomo 9, octubre de 1998, p. 140.
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y a las disposiciones de la Ley 58 de 1992, o reglamento del Congreso,
en cuanto sean compatibles con las previsiones de la Carta que regulan
el procedimiento de reforma por la via del Acto Legislativo.

Pero bien, aun aceptando la posicién de la Corte, precedentemente
anotada, estamos frente a un tipico procedimiento cuando se adelan-
ta una reforma sobre un tépico que afecta lo sustantivo esencial no
susceptible de regresion. Siendo asi, se justifica que la Corte asuma el
control jurisdiccional, lo cual inevitablemente conllevara al examen de
lo sustantivo de la norma, para establecer, y solamente para saber, si el
procedimiento de la reforma partié de premisas erradas o no.

Esos aspectos sustantivos esenciales no regresivos no son otros que

* Elmodelo paradigmaético de Estado. En nuestro caso, el Estado Social
de Derecho.

* Losderechoshumanos que hacen parte del patrimonio delasociedad
y la civilizacién, los cuales se encuentran consignados en los tratados
internacionales ratificados por Colombia.

* Losderechos quenohabiéndose plasmado positivamente enla Cons-
titucion, en las leyes o en los tratados, sean inherentes a la persona
humana, como derecho pre o extraestatal.

1. En relacién con el primer aspecto, toda norma nueva con preten-
sion reformatoria que pretenda integrar o hacer parte del cuerpo de la
Constitucién no puede reputarse constitucional si contradice larazén de
ser de ese modelo de Estado. Por consiguiente, no todas las normas de
la Constitucién tienen el mismo valor, lo que necesariamente crea una
jerarquia tacita y sustantiva de normas al interior de la Carta Politica,
que los actos legislativos reformatorios de la misma deben atender.

Esarazon es la que hace que las nuevas disposiciones con pretension
de rango constitucional sean susceptibles de revision frente al patrén
politico de la Carta. Aunque se trata de normas sustantivas, el ser in-
congruentes con el modelo paradigmatico de Estado que la sociedad
adopto, hace que suexpedicién sea también un asunto de procedimiento
y que, incluso, alaluz del numeral 1 del articulo 241 de la Constitucién,
sean examinables por la Corte.
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En efecto, esa disposiciéon constitucional que preceptia la compe-
tencia de esta corporacion judicial para decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad contra los actos legislativos «][...] sélo por vicios de
procedimiento en su formacion» obliga a establecer cudl es el alcance y conno-
tacion de la figura juridica «procedimiento». En efecto, a éste no solamente
debe entendérsele como la sucesion de etapas o mero trdmite del acto
reformatorio, sino que debe incluirsele la «competencia», tal como lo
ha reconocido la Corte Constitucional en sentencia C-551 de 9 de julio
de 2003, por la cual revisé la constitucionalidad de la Ley 796 de 2003,
«Por la cual se convoca a un referendo y se somete a consideracion del pueblo
un proyecto de Reforma Constitucional».

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. Con todo, algunos podrdn objetar que la anterior precision
no tiene importancia, por cuanto el pueblo o el Congreso, cuando ejercen
su poder de reforma, no tienen limites materiales y pueden modificar
cualquier contenido constitucional, por cuanto la Constitucion colom-
biana de 1991, a diferencia de otras Constituciones, como la alemana,
la italiana y la francesa, no contiene clausulas pétreas o irreformables.
Conforme a esa tesis, los vinicos limites que la Carla prevé para el poder
de reforma son de cardcter estrictamente formal y procedimental, esto
es, que el acto legislativo, el referendo o la convocatoria a una Asamblea
Constituyente hayan sido realizados conforme a los procedimientos esta-
blecidos en la Carta, por lo que la anterior disquisicion sobre eventuales
vicios de competencia en la aprobacion de una reforma constitucional
carece de efectos pricticos en nuestro ordenamiento.

Esa objecion sobre la irrelevancia del examen de eventuales vicios
de competencia en el procedimiento de aprobacion de las reformas
constitucionales tendria sentido si efectivamente el poder de reforma en
el constitucionalismo colombiano careciera de limites materiales pues,
de ser ast, los vicios en la formacion de una reforma constitucional se
reducirian exclusivamente a los vicios de tramite o de procedimiento en
sentido estricto. Sin embargo, importantes sectores de la doctrina y la
jurisprudencia, tanto nacionales como comparadas, sostienen que toda
Constitucion democrdtica, aunque no contenga expresamente clausulas
pétreas, impone limites materiales al poder de reforma del constituyente
derivado, por ser éste un poder constituido v no el poder constituyente
originario. (El subrayado no es del texto).
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Aunque en el texto inmediatamente trascrito la Corte expone las dos
posiciones que hay respecto del alcance del control constitucional sobre
actos reformatorios de la Constitucién cuando son expedidos por el
constituyente derivado, no disimula su inclinacién a aceptar la hipétesis
de que éste tiene limites que deben ser controlados por via judicial en
cabeza de la Corte, a fin de que no sean transgredidos.

Esevidente que ahi comenzdé la Corte Constitucional a hacer un viraje
sutil, pero sustancial, a la posicién doctrinaria jurisprudencial reiterada
desde 1992 hasta 2002.

Esinnegable que alos elementos de «trdmite» y «competencia»,incluidos
en el «procedimiento», debe agregarse el de sujecién a normasy valores
superiores a los cuales debe someterse una reforma constitucional, esto
es, la fidelidad a la fuente axioldgica superior.

Varios factores habra de tenerse en cuenta a fin de determinar si un
acto reformatorio de la Constitucion es o no admisible y viable como
reforma en ese aspecto:

* Silo realiza el constituyente primario o el constituyente derivado

* Silo que se propone es reformar o sustituir la Constitucion

* Si afecta institutos de valor politico estructural con vocaciéon de per-
manencia en el sistema o con valor coyuntural.

Si el cambio constitucional lo realiza el constituyente derivado y pre-
tende sustituir la Constitucion con todos sus principios, es obvio que su
facultad llegara hasta donde haya sido autorizado por el constituyente
primario o por la Constitucion.

Precisamente, en la citada sentencia C-551 de 2003, la Corte Consti-
tucional acepto ese criterio al expresar:

Por su parte, el poder de reforma, o poder constituyente derivado, se
refiere a la capacidad que tienen ciertos 6rganos del Estado, en ocasiones
con la consulta a la ciudadania, de modificar una Constitucion existente,
pero dentro de los cauces determinados 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
lo tanto, de un poder de reforma de la propia Constitucion, y en ese sen-
tido es constituyente, pero se encuentra instituido por la Constitucion
existente, y por ello derivado y limitado.
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Continta la Corte en la misma sentencia:

Una cosaes que cualquier articulo de la Constitucion puede ser reformado
~lo cual estd autorizado puesto que en eso consiste el poder de reforma
cuando la Constitucion no incluyé clausulas pétreas ni principios in-
tangibles de manera expresa, como es el caso de la colombiana- y otra
cosa es que so pretexto de reformar la Constitucion, en efecto ésta sea
sustituida por otra Constitucion totalmente diferente ~lo cual desnatu-
raliza el poder de reformar una Constitucion y excederia la competencia
del titular de ese poder.

La tesis de que el titular del poder de reforma puede sustituir la Cons-
titucion enfrenta dificultades insuperables y por ello es insostenible en
nuestro ordenamiento constitucional.

Esa interpretacion contradice el tenor literal de la Constitucion. Ast
el articulo 374 de la Carta seriala que «la Constitucion podrd ser refor-
mada...» Es obvio que esa disposicion, y en general el Titulo XIII de la
Carta, no se refieren a cualquier Constitucion sino exclusivamente a la
Constitucion colombiana de 1991, aprobada por la Asamblea Consti-
tuyente de ese ario, que actué como comisionada del poder soberano del
pueblo colombiano. De manera literal resulta entonces claro que lo tinico
que la Carta autoriza es que se reforme la Constitucion. Al limitar la
competencia del poder reformatorio a modificar la Constitucion de 1991,
debe entenderse que la Constitucion debe conservar su identidad en su
conjunto y desde una perspectiva material, a pesar de las reformas que se
le introduzcan. Es decir, que el poder de reforma puede modificar cual-
quier disposicion del texto vigente, pero sin que tales reformas supongan
la supresion de la Constitucion vigente o su sustitucion por una nueva
Constitucion. Y es que el titulo XIII habla de la «reforma» de la Consti-
tucion de 1991, pero en ninguin caso de su eliminacion o sustitucion por
otra Constitucion distinta, lo cual solo puede ser obra del constituyente
primario. Notese entonces que el texto constitucional colombiano, si bien
no establece clausulas pétreas ni principios intangibles tampoco autoriza
expresamente la sustitucion integral de la Constitucion. (El subrayado
no es del texto).

Remata la Corte con lo siguiente:
[...Junaconclusion seimpone: en el constitucionalismo colombiano el

poderdereforma tiene limites competenciales puesnopuedesustituir
la Constitucion de 1991. Se trata de un limite expresamente establecido
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por el Constituyente originario en el articulo 374 de la Constitucion
adoptada en 1991 por la Asamblea Constituyente como comisionada del
pueblo soberano. (Las negrillas no son del texto).

Enlasentencia C-1200 de 9 de diciembre de 2003 (magistrados ponen-
tes: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa - Dr. Rodrigo Escobar Gil), con la
cual se fall6 una demanda enla que se cuestioné la constitucionalidad de
los articulos 4 y 5 Transitorio del Acto LegislativoN°3 de 2002, por el que
se dieron facultades extraordinarias al Presidente de la Reptiblica para
proferirlasnormaslegales necesarias paralaimplementacién del sistema
penal acusatorio, por violentar el principio democréatico republicano de
la separacién de las ramas del poder ptublico, la Corte Constitucional,
basdndose en la distincion entre intangibilidad e insustituibilidad de la
Constitucion, frené el impulso que esa misma corporaciéon habia dado
a la doctrina constitucional a partir de la sentencia C-551 de 2003.

Dijo la Corte en la citada sentencia C-1200 de 2003: «Los principios
fundamentales o definitorios de una Constitucion son relevantes para estable-
cer el perfil basico de dicha Constitucion, pero no son intocables en si mismos
aisladamente considerados».

La Corte concibe esa sustitucién como el cambio material que conlleva
a que la Constitucion «[...] deje de ser idéntica a la que era antes del cam-
bio....», y a condicion de que éste «[...] sea de tal magnitud y trascendencia
material que transforme a la Constitucion modificada en una Constitucion
completamente distinta»°.

Seguin la Corte: «En la sustitucion no hay contradiccion entre una norma
y otra norma sino transformacion de una forma de organizacion politica en
otra opuesta».

Lo que tacitamente afirma la Corte es que para que se entienda susti-
tuidala Constituciéon debe tratarse delaimplantacién de todo un modelo
politico nuevo. De esta manera, si se tratare de la reforma de algunos
aspectos atinentes a los principios fundamentales a que la Constituciéon
responde, no se estaria en presencia de una sustitucion, puesto que, se
repite, al no tratarse de todo el disefio politico de la Carta sino de una
parte de él, aunque éste sea «relevante», y de los que le den identidad al
modelo, noseria delos cambios intangibles, circunstancia que permitiria
al constituyente derivado reformarla legitimamente.

° Publicada en la revista Jurisprudencia y Doctrina N° 388, Legis, abril de 2004.
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En correspondencia con esa posicion, la Corte exige a todo ciudada-
no que demande la inconstitucionalidad de un acto reformatorio de la
Constitucion «...la carga arqumental...» de demostrar que realmente se
trata de una sustitucion.

Sobre la carga argumental exigida a los ciudadanos por la Corte
para conocer de las demandas de inconstitucionalidad de actos refor-
matorios de la Constitucion, el magistrado Aratdjo Renteria sefial6 en
su salvamento de voto:

En este sentido la Corte perdio de vista, en primer lugar, que se trata de
una accion puiblica a disposicion de cualquier ciudadano (C.P. art. 40-6)
40-6), ajena a «ritualismos procesales», pero que, sin embargo, por via
jurisprudencial le viene imponiendo una serie de condicionamientos que
hacen compleja su presentacion y que, en casos como el presente, impiden
su ejercicio, con lo cual estaria desconociendo y sacrificando a ritualismos
vacios el principio pro actione, el derecho de acceso a la administracion
de justicia y la prevalencia del derecho sustancial, y por esa via la plena
vigencia de la Constitucion Politica.

Por su parte, el magistrado Jaime Cérdoba Trivifio, disidente de la
citada sentencia C-1200, expreso lo siguiente sobre la carga argumental
que impone la Corte:

[...] se da un paso hacia atrds en cuanto se incrementan las exigencias
impuestas al actor cuando su cuestionamiento se dirige contra un acto
de esa indole. Ahora hay que hablar de una «técnica» para el ejercicio de
la accion puiblica de inconstitucionalidad y tal técnica comprende, aparte
de las exigencias previstas en la ley, un alegato sobre el sentido de la
sustitucion que se le imputa al acto legislativo demandado.

La magistrada Clara Inés Vargas Herndndez, también disidente de
la posicién mayoritaria de la Corte, dijo:

[...] estimo que, si bien la Corte Constitucional no puede ejercer un con-
trol material sobre los actos reformatorios de la Constitucion, por cuanto
ello conduciria a petrificar la Carta Politica y a desconocer la necesidad
social de ajustar un texto a los cambios que demandan las nuevas gene-
raciones, también lo es que el poder constituyente derivado tiene como
limite respetar las decisiones politicas fundamentales adoptadas por el
constituyente originario. En tal sentido le estd vedado, por medio de re-
formas parciales, introducir cambios radicales en el catdlogo de derechos
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fundamentales y garantias judiciales desconociendo incluso y de manera
abierta tratados internacionales sobre derecho humanos que vinculan al
Estado colombiano, asi como modificaciones profundas que conduzcan
a cambiar por completo los fundamentos del régimen politico, social y
economico que garantiza la Constitucion, como en presente caso sucedio
en desmedro del principio liberal cldsico de la separacion de poderes, por
cuanto se estaria haciendo las veces de constituyente originario.

Efectivamente, con el criterio adoptado en la sentencia C-1200 de
2003, la Corte retrocedi6 en la linea jurisprudencial que recién habia
inaugurado de posibilitar la revisiéon de los actos reformatorios de la
Constitucion en lo relativo al tramite y a los aspectos competenciales,
pues silos principios fundamentales de una Constitucion s6lo son «rele-
vantes», el constituyente derivado reformador perfectamente puede eli-
minarlos, modificarlos orecomponerlos, acondicién de que nosustituya
totalmente la Constitucién. En esos términos, aunque formalmente no
se configuraria la sustitucién, materialmente si al desvirtuar o eliminar
un principio bésico, por ejemplo, la separacion de las ramas del poder
publico. De esta manera, para el constituyente derivado reformador no
habria principiosintangibles, siempre que enel concepto formal acufiado
por la Corte no se sustituya totalmente la Constitucion.

Es de destacar que el magistrado Jaime Aradjo Renteria, disidente de
la decisiéon mayoritaria de la Corte, plante6 que la Constitucién también
se sustituye o elimina «[...] cuando se afecta cualquiera de sus contenidos
fundamentales, es decir, cuando se toca su niicleo esencial». (Publicado en
Jurisprudencia y Doctrina, N° 388, abril de 2004, p. 673).

Por su parte, el doctor José Gregorio Herndndez Galindo, ex magistra-
do dela Corte, conceptué sobre la sentencia C-1200: «[...] a nuestro juicio,
so pretexto de hacer precisiones respecto al alcance de su propia competencia,
retrocedio en el trascendental punto, como si, tras el fallo anterior, que “mataba
el tigre”, se hubiese ‘asustado con el cuero’»".

Apartandonos dela Corte, podemos concluir quela esencia del modelo
politico esintangible por el constituyente derivado, independientemente
de que trate de sustituirlo total o parcialmente.

2. En cuanto al segundo aspecto, existen derechos consignados
en tratados aprobados por el Estado colombiano, que si bien fueron

1 Columna en el periédico EI Heraldo, 5 de julio de 2004.
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incorporados al derecho interno a través de una ley y en armonia con
la Constitucién, de manera que para entrar al ordenamiento juridico
interno debieron cefiirse al procedimiento contemplado en éste, una vez
hacen parte del derecho doméstico «[...] prevalecen en el orden interno»,
conforme lo admite el articulo 93 de la Carta Politica. Ello significa, ni
mas ni menos, que si la Constitucién hace parte del derecho interno,
los tratados sobre derechos humanos ratificados por Colombia tendrian
supremacia sobre la norma constitucional.

Es importante recordar que en el derecho constitucional comparado
no es extrafia la supraconstitucionalidad de los tratados internaciona-
les, en especial los que versan sobre derechos humanos. Suele citarse
el ejemplo de la Constitucion de los Paises Bajos de 1956, que estatuy6
en su articulo 63: «Si el desarrollo del orden juridico lo requiere, un tratado
puede derogar las disposiciones de la Constitucion».

Esa misma Constitucién, reformada en 1983, establecié en sus ar-
ticulos 91 y 94, respectivamente, la posibilidad de que se apruebe con
una mayoria calificada tratados que contradigan normas de la Carta, y
que las normas juridicas del Reino no serdn aplicables cuando resulten
incompatibles con un tratado y las resoluciones internacionales.

El articulo 46 de la Constitucion de Guatemala de 1985 prescribio:
«Preeminencia del Derecho Internacional. Se establece el principio general
de que en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados
y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno».

El articulo 17 de la Constituciéon de Honduras admite la posibilidad
de que haya tratados contrarios a ella, en cuyo caso debe ser aprobado
por una mayoria calificada. Dicha norma sefala: «Cuando un tratado
internacional afecte una disposicion constitucional, debe ser aprobado por el
mismo procedimiento que rige la reforma de la Constitucion antes de ser rati-
ficado por el Poder Ejecutivo».

En sentido similar lo contempla el articulo 57 de la Constitucion de
Perta de 1993: «Cuando el tratado afecte disposiciones constitucionales debe
ser aprobado por el mismo procedimiento que rige la reforma de la Constitucion,
antes de ser ratificado por el Presidente de la Repuiblica».

En el caso colombiano, no obstante existir el citado articulo 93, la Corte

Constitucional haciendo uso del concepto de «bloque de constitucionalidad>,
ha equiparado a la Constitucién el valor juridico de los tratados sobre
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derechos humanos ratificados por Colombia, con lo cual desconoce la
jerarquia supraconstitucional que le ha otorgado la propia Carta.

Después de manejar la Corte, durante su vida institucional, varias
acepciones de «bloque de constitucionalidad», del conjunto de sentencias
en las cuales ha hecho alusién tacita o expresa a él, se puede afirmar
que en este momento se entiende como tal el conjunto de normas que se
equiparan a la jerarquia de la Constitucion, o que sin equipararse a ella
constituyen pardmetros de constitucionalidad. Las primeras serian, en
sentido estricto (strictu sensu), cuando la Constitucion directamente las
incorpora o integra a ella, dentro de las cuales sefiala los tratados sobre
derechos humanos, derecho internacional humanitario y de limites, los
convenios de la orr y la Ley Estatutaria de los Estados de Excepcion.
Las segundas, en sentido lato, porque su ubicaciéon supralegal, pero
infraconstitucional en el ordenamiento juridico, sirve de referente para
determinar si otras disposiciones de menor categoria son inconstitucio-
nales o no. Es el caso de la Ley Orgénica del Reglamento del Congreso
y de leyes estatutarias.

La Corte Constitucional ubicé los tratados sobre derechos humanos
en el «bloque de constitucionalidad» con el argumento de que era la tinica
manera de armonizar y resolver la contradiccion entre el articulo 93 de
la Constitucién, que le concede prevalencia sobre el derecho interno, y
el 4, que proclama la supremacia de la Carta.

En efecto, en la sentencia C-225 de 1995 la Corte justific6 esa posicién
en los siguientes términos:

[...], la Corte Constitucional coincide con la Vista Fiscal en que el tinico
sentido razonable que se puede conferir a la nocion de prevalencia de los
tratados de derechos humanos y de derecho internacional humanitario
(cparts. 93 y 214 numeral 2°) es que éstos forman con el resto del texto
constitucional un «bloque de constitucionalidad», cuyo respeto seimpone
alaley. En efecto, de esa manera se armoniza plenamente el principio de
supremacia de los tratados ratificados por Colombia, que reconocen los
derechos humanos y prohiben su limitacion en los estados de excepcion
(cp art. 93)".

" Tomado de la cita de Rodrigo Uprimy en el ensayo «El bloque de constitucionalidad en
Colombia. Un analisis jurisprudencial y un ensayo de sistematizaciéon doctrinal», publicado en
Compilacién de Jurisprudenciay doctrinanacional einternacional, vol. I, Bogota, Oficina en Colombia del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, junio de 2001, p. 125.
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En sentencia C-067 de 2003, revisora de la constitucionalidad de
una expresion del articulo 21 de la Ley 734 de 2002, por la cual se es-
tableci6 que los vacios del Cédigo Disciplinario Unico se llenaran con
los tratados internacionales sobre derechos humanos, la Corte volvio a
justificar ese criterio y ubico tales instrumentos en la misma jerarquia
de la Constitucion.

Como es facil de advertir, asumiendo la Corte que habia contradic-
cion entre los articulos 4 y 93 de la Constitucion, la tnica opcién que
hall6é para armonizarlos fue interpretando que lo mas razonable seria
equiparar el valor juridico de los tratados sobre derechos humanos a la
Constitucion, bajo el supuesto del caracter supremo de ésta.

Es obvio que esa posicion refleja una concepcién dogmatica al en-
tender la Constitucién como el limite normativo, como la expresiéon
de la voluntad de soberania absoluta del constituyente que no tendria
pardmetros que atender ni valores a los cuales sujetarse.

Ciertamente, el articulo 4 de la Carta prescribe que la Constituciéon
es norma de normas.

Hasta ahi, en principio, habria una supremacia formal de la Consti-
tucién que obligaria, ineludiblemente, a remitirse a ella como disposi-
cion absolutamente superior. Pero a renglén seguido, el mismo articulo
sefiala que en todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la
ley u otra norma juridica se aplicaran las disposiciones constituciona-
les, lo cual significa que las otras normas a que se refiere son las que se
emiten en el orden interno y no las de derecho externo, pues el articulo
9° de la misma dispone «[...] el reconocimiento de los principios del derecho
internacional aceptados por Colombia».

En ese contexto, el Estado colombiano, con anterioridad a la expe-
dicion de la Constitucion de 1991, al aprobar por la Ley 32 de 1985 la
Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, que entré en vigor
para Colombia el 10 de mayo del mismo afio, acepté el principio Pacta
suntservanda, contemplado ensuarticulo 26, segtin el cual: «Todo tratado
en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe».

Ahora, en cuanto al valor de los tratados frente al derecho interno,
el articulo 27 de la Convencién de Viena es enfético en reconocer su
prevalencia al prescribir que una parte suscriptora de un tratado no
podra invocar disposiciones de su derecho interno como justificacion
de su incumplimiento.
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Asi, pues, siendo quela Convencién de Vienareconocelasuperioridad
de los tratados sobre el derecho interno e igualmente la Constitucion
en su articulo 9° admite sus efectos, es claro que la supremacia a la que
se refiere el articulo 4 de la Constitucién es sélo en relacién con normas
del derecho interno infraconstitucionales, y que la alusién que hace el
constituyente de 1991 en el articulo 93 a la prevalencia de los tratados
de derechos humanos ratificados por Colombia en el derecho interno
no es mas que redundar en la relevancia del mencionado principio del
derecho internacional, por la circunstancia especial de tratarse de una
materia particularmente importante para la dignidad humana, pilar
fundamental del Estado Social de Derecho.

Se repite, cuando la Constitucion dice que prevalecen en el orden in-
terno, no debe interpretarse como que s6lo prevalecen sobre las normas
infraconstitucionales, sino que prevalecen también sobrela misma Cons-
titucion si ésta no garantiza el minimo en el ndcleo de los derechos.

El que el articulo 93 de la Constitucion establezca que los derechos
y deberes contemplados en la Carta se interpretaran de conformidad
conlos tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia, es la reafirmacién de que estos instrumentos son de superior
jerarquia. No otro alcance puede tener una regla (instrumento) que es
capaz de interpretar el sentido de la propia Constitucion.

En conclusién, no existe la tal antinomia o contradiccion entre las dos
normas mencionadas, aducida por la Corte. Las prescripciones conteni-
das en los tratados sobre derechos humanos ratificados por Colombia
tienen unajerarquia supraconstitucional. Por tanto, resulta violatorio de
los principios del derecho internacional y de la Constitucion incluir los
tratados internacionales sobre derechos humanos en el llamado blogue
de constitucionalidad.

Ahora, invocando al filésofo Kant y buscando la razén préactica que
debe tener toda teoria para que se repute util, el efecto practico de la
misma es que si hay normas supraconstitucionales, resulta procedente
revisar judicialmente la constitucionalidad de los actos legislativos re-
formatorios de la Constitucién, en cuanto en su expedicion (formacién)
no se atengan a las normas superiores del derecho internacional a las
que debian estar sujetos.

Obviamente, los tratados de derechos humanos seran superiores
materialmente, siempre que contengan condiciones mas favorables
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que las dispuestas en las normas constitucionales o legales, a fin de
obedecer al principio de no regresiéon. No otra interpretaciéon puede
darsele, pues, aunque tiene un nivel jerarquico superior en el ordena-
miento juridico, hace parte del derecho interno, en el cual prevalecen
las normas de derechos humanos estatuidas en tratados.

AUSENCIA DE MECANISMOS JURISDICCIONALES DE CONTROL
A LAS DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES QUE VIOLAN LOS
DERECHOS HUMANOS RECONOCIDOS EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES

En el caso de que en Colombia haya normas internas tanto infraconsti-
tucionales como constitucionales que violen los tratados internacionales
sobre derechos humanos aprobados por el pais en el seno de la onu o de
la OEA, tales como el Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966y la Convencién Americana, se carece de mecanismosjurisdiccionales
preestablecidos para ordenar la anulacion de las normas infractoras y, en
consecuencia, el restablecimiento objetivo de los derechos subjetivos.

En la onu sélo existe la relatoria del Comité de Derechos Humanos,
que a lo sumo formula diagnoésticos y recomendaciones sin poder juri-
dico coercitivo.

Ejemplo de esto es el pronunciamiento del alto comisionado de la
ONU sobre el entonces proyecto de acto legislativo denominado Estatuto
Antiterrorista, que hoy es el Acto Legislativo N° 02 de 2003, recomen-
daciones que en lo sustancial no fueron acogidas.

Y aunque las Naciones Unidas tienen un Tribunal Internacional de
Justicia, esta corporacién judicial no posee el poder de anular normas
violatorias de derechos humanos.

Curiosamente, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estras-
burgo tampoco tiene facultades de nulificar normatividades violatorias
de derechos humanos.

En el sistema Interamericano de la OEA, pese a tener un érgano juris-
diccional, como es la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ni la
Carta de esa organizacion ni el reglamento de esa corporacion judicial
prevén que ella pueda pronunciarse con cardcter jurisdiccional obliga-
torio y anulatorio acerca de si las normas internas de un pais miembro
violan o no los pactos sobre la materia.
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La Corte Interamericana sé6lo falla con carécter jurisdiccional las
demandas sobre violacion de derechos humanos en personas determi-
nadas e individualizadas, por lo cual se constituye en una jurisdiccion
simplemente resarcitoria y reparadora, mas no preventiva, con poder
anulatorio de disposiciones prescriptivas.

En cuanto a la revision de normas internas de los estados partes, la
Corte interamericana lo tinico que puede emitir son opiniones consultivas,
las cuales ademas del carécter de vinculantes, sélo los propios estados
partes, la Comision Interamericana o los demas érganos de la oea estan
legitimados para solicitarlas. Ello esta dispuesto asi en el articulo 64.2
de la Carta o Convencién'.

Por otra parte, en lo que atafie a la Corte Penal Internacional, ademas
de encontrarse aplazada por 7 afios su entrada en vigor para Colombia,
tampoco tiene competencia para revisar la legitimidad de las dispo-
siciones constitucionales de los estados frente al sistema de derechos
internacionalmente reconocidos. Su funcién es exclusivamente punitiva
respecto a crimenes cometidos.

En sintesis, ninguno de los sistemas existentes universalmente tiene
mecanismos jurisdiccionales de control y anulaciéon de la normatividad
interna de los estados cuando ella viole los derechos humanos contem-
plados en los pactos.

Lo anterior crea la necesidad de reformar el Reglamento de las Cor-
tes Internacionales sobre derechos humanos, para establecer entre su
competencia la de decidir sobre la nulidad de las normas internas de
los estados que violen los derechos humanos estatuidos en los tratados,
protocolos y convenios internacionales. La expresada competencia debe
activarse a través de una accién judicial ante esos organismos, para la
cualesténlegitimadosnosélolos 6rganosinstitucionales internacionales,
sino también los 6rganos estatales internos de proteccion a los derechos
en cada pais (Ej. La Procuraduria y la Defensoria del Pueblo).

Asi pues, la inexistencia de 6rganos jurisdiccionales de derecho
internacional que tengan bajo su competencia la facultad revisora, y
si se requiere anuladora, de normas internas de los estados que violen
los tratados internacionales sobre derechos humanos, es un motivo

12 Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano de 1996. Editado por Fundacion Konrad
Adenauer, 1996, p. 361 y 374-375.
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mas para que la Corte Constitucional examine la legitimidad de tales
disposiciones, aunque ellas sean actos reformatorios o sustitutivos de
la Constitucion.

Si la inexistencia o ineficacia de medios judiciales para proteger los
derechos fundamentales a nivel particular es justificativa de una tute-
la que ampare esos derechos, en tratindose de normas generales con
rango constitucional o legal que violen los derechos humanos, sobre las
cuales se carezca de mecanismos judiciales de Control para efecto de su
proteccion, a fortiori se justifica que la Corte en defensa de los citados
derechos anule las disposiciones que los vulneran.

La anotada posicion tiene mayor fundamento si se tiene en cuenta
que en un Estado de Derecho, y mas en un Estado Social de Derecho, no
debe haber actos que escapen al control judicial; todos deben ser justi-
ciables. Especialmente si estan en juego los derechos humanos. Es de
recordar que los articulos 8 de la Convencion Americana y 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos estatuyen la tutela judicial
efectiva, y ésta no es s6lo para la protecciéon de derechos, cuando quiera
que sean amenazados o violados por acciones contra determinadas
personas, sino cuando una normatividad objetiva, general y abstracta
amenace o infrinja derechos subjetivos de toda una colectividad.

3. Por altimo, existe otra razén para revisar y controlar la legitimidad
de los actos reformatorios o sustitutivos de la Constituciéon que afecten
derechos humanos. Cuando se trate de aquellos que no habiendo sido
reconocidos expresamente en la Constitucion o en los tratados, en los
términos del articulo 94 de la Carta, sean inherentes a la persona hu-
mana.

No debe olvidarse que los derechos humanos no se reducen a los
reconocidos expresamente en la Constitucion, pues existen derechos pre
y extraestatales. Muchos han sido positivizados, pero hay otros que no
habiendo sido estatuidos, son inherentes a la persona humana. Es por
elloquela propia Constitucién ensuarticulo 94 dispone: «Laenumeracion
de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en los convenios
internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo
inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos».

Es decir, se trata de derechos pre o extraestatales, esto es, que reco-

nocidos o no por el Estado existen, porque son anteriores y /o exteriores
al Estado, y su existencia no depende de que éste los positivice.
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Ahora, jcudles serian esos derechos naturales implicitos que consti-
12
tuyen valores superiores en nuestro sistema constitucional?

A manera de ejemplo pueden sefialarse a continuaciéon algunos de
ellos, cuya inclusién podria estar sujeta a revision. Entre los més ele-
mentalisimos:

- El derecho a reir

- El derecho a llorar

- El derecho a sentarse (recordar las torturas a los prisioneros iraquies)
- El derecho a ser escuchado

- El derecho a jugar

- El derecho a dormir

- El derecho a sofiar con un paradigma
- El derecho a no ser comparado

- El derecho a ser egocentrista

- El derecho a ser consentido y mimado
- El derecho a buscar la felicidad

- El derecho a confiar

- El derecho a tener fe

- El derecho a fantasear

- El derecho a tener amigos

- El derecho a ser protegido

- El derecho a ser estimulado

- El derecho a no ser rotulado

- El derecho a tener sexo

- El derecho a la esperanza

- El derecho a no ser molestado

Igualmente existen otros social y politicamente més relevantes, como,
por ejemplo:

* Elderecho a la resistencia
Este derecho fue planteado por Santo Tomas de Aquino como la facultad
del pueblo de oponerse, e inclusive de deponer a los gobernantes que
no correspondieran en sus actos de gobierno con el bien comun.

Los estados tipifican esa figura como delito y establecen una sancién

penal. Asi, por ejemplo, el articulo 467 del actual Cédigo Penal colom-
biano (Decreto 599 de 2000) la describe como «[...] el empleo de las armas
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[... para] derrocar al Gobierno Nacional, o suprimir o modificar el régimen
constitucional o legal vigente...»

En la préctica, en algunas ocasiones, esa conducta bien puede ser
legitimada por el triunfo o la negociacion. Asi, por ejemplo, el constitu-
yente de 1991 preceptud en los articulos 12 y 13 transitorios de la
Constituciéon que con el fin de reincorporar a la vida civil a los grupos
guerrilleros, el gobierno podria crear circunscripciones especiales de paz
para las elecciones del 27 de octubre del mismo afio a las corporaciones
publicas, o nombrarlos directamente por una sola vez en las camaras
legislativas. Igualmente, para dicho fin se le dio facultades al gobierno
por tres (3) afios para crear condiciones tendientes a su reincorporaciéon
y para mejorar las condiciones de vida en las zonas de conflicto.

De alguna manera, este tratamiento estatal a la resistencia armada
supone, por un lado, su proscripcion e ilegalidad, y por otro lado, la
tacita legitimacion, siempre que haya éxito de parte del rebelde.

Algunos estados avalan y autorizan expresamente el ejercicio del
derecho de resistencia en la modalidad de defensa del régimen consti-
tucional instituido. Es el caso de la Constituciéon alemana de 1949, que
en el numeral 3 de su articulo 20 estatuy6 que a falta de otro recurso
-entiéndase legal-, «[...] todos los alemanes tienen el derecho de resistencia
frente a cualquiera que trate de derribar el orden constitucional».

En esta situacion es el propio Estado el que justifica la resistencia a
favor de un régimen que tiene como legitimo.

Aunque la Constitucion francesa de 1958 no hace alusién a la De-
claraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, en
la cual se encuentra consignado el derecho a la resistencia, el Consejo
Constitucional francés, a través de la llamada figura del bloque de
constitucionalidad, entiende que dentro de este Gltimo se encuentran
los derechos proclamados por esa Declaracion®.

Otra modalidad del ejercicio del derecho de resistencia se presenta
cuando sencillamente se destaca una decisién estatal por considerarla
injusta o ilegitima, y se asumen las consecuencias. Dos casos son ejem-

BUPRIMY, Rodrigo, «El bloque de constitucionalidad en Colombia. UN anélisisjurisprudencial
y un ensayo de sistematizacién doctrinal», volumen I de la Compilacion de jurisprudencia y doctrina
nacional e internacional, ob. cit., p. 107 y 104.
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plarizantes: la resistencia del «Mahamma» Gandhi en la India colonial
a pagar los impuestos al Imperio Britdnico y la resistencia civil de
Henry David Thoreau, en el sur de Estados Unidos de Norteamérica a
mediados del siglo XIX, a pagar los tributos para sostener la guerra de
secesion de los esclavistas surefios a favor de la esclavitud y la guerra
contra México, por considerarlas injustas™.

Igual el derecho a rehusar, en la modalidad, entre otras, del uso de
las armas en el servicio militar y en la desobediencia a 6érdenes cuya
ejecucion implicaria la violacién de derechos humanos.

e Elderecho a la verdad

La verdad, por la que tiene razén de ser gran parte del pensamiento
tilosofico, no puede convertirse para la filosofia en un simple problema
epistemolégico. En el campo de la filosofia del derecho, la verdad debe
ser la parte basica de la justicia, y en este sentido se convierte en un
auténtico derecho.

La onu ha planteado la necesidad de que la verdad sea reconocida
como derecho, y de que la justicia esté aparejada con la reparacién y la
verdad.

La reparacion sin verdad es incompleta como estado de justicia. Por
ello resultan inconcebibles unas reglas positivas en las cuales se esti-
mula la reparacion sin verdad. Ello no sélo es valido para el cierre del
conflicto social a través del sometimiento, el armisticio o el pacto, sino
también para los innumerables conflictos de particulares con el Estado.
La reparacién, por via de condena en sentencia judicial bajo la éptica
de la responsabilidad objetiva, y la reparaciéon por conciliacién, con la
consecuente terminacioén del proceso, soslayan y desdefian la verdad,
y entronizan la impunidad, fuente ciclica de nuevos conflictos sociales
e individuales.

4 THOREAU, Henry David, Del Deber de la desobediencia civil: «Me es imposible reconocer como
gobierno, siquiera un instante, a esa organizacion politica que lo es también del esclavo. Todos los hombres
reconocen el derecho a la revolucidn, es decir, el privilegio de rehusar adhesion al gobierno y de resistirle’
cuando su tirania o su capacidad son visibles e intolerables» (p. 25). «En otras palabras, cuando la sexta
parte de la poblacién de un pais que se ha irrogado el titulo de pais de la libertad la componen los esclavos,
y toda una nacion es injustamente arrollada (México) y conquistada por un ejercito extranjero y sometida
a la ley marcial, creo que no es demandado temprano para que los hombres honrados se rebelen y hagan la
revolucion. Y lo que hace este deber tanto mds urgente es el hecho de que el pais asi arrollado no es el nuestro,
y si lo es, en cambio, el ejército invasor» (p. 26), Bogota, Editora Cuadernillos para el Tercer Milenio,
reimpresion, 15 de febrero de 1996.
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e Elderecho a la identidad

La Corte Constitucional en sentencia T -477 de 1995 tutel6 los derechos
de un nifio de pocos meses de edad que accidentalmente resulté castra-
do, y que por recomendacién de los médicos y con autorizacion de sus
padres, sus genitales le fueron convertidos al sexo femenino.

* El derecho a morir dignamente

Morir, en cuanto resulta una obligacién moral de dignidad por el dolor,
la afliccion o el deber, puede constituir un derecho, pues, correlativa-
mente, vivir no consiste en el simple hecho de existir y subsistir sino el
de desarrollarse dignamente.

No obstante, en el Cédigo Penal existen excepciones a la penaliza-
cion de las diferentes formas de muerte inducida o provocada. Asi lo
contempl6 la Corte Constitucional en la sentencia C-239 de 20 de mayo
de 1997 al decir: «[...] se admite que, en circunstancias extremas, el individuo
pueda decidir si continiia o no viviendo, cuando las circunstancias que rodean
su vida no las hacen deseables ni dignas de ser vivida v.gr., cuando los inten-
sos sufrimientos fisicos que la persona padece no tienen posibilidades reales de
alivio, y sus condiciones de existencia son tan precarias, que lo pueden llevar
a ver en la muerte una opcion preferible a la sobrevivencia».

Mas adelante agrega en la misma sentencia: «[...] si la manera en que
los individuos ven la muerte refleja sus propias convicciones, ellos pueden ser
forzados a continuar viviendo cuando no lo estiman deseable ni compatible con
su propia dignidad, con el argumento inadmisible de que una mayoria lo juzga
un imperativo religioso o moral»*.

* Elderecho a la sepultura y al duelo
Sepultar el cadaver de los seres humanos no es sélo una necesidad
biolégica, higiénica y de salubridad publica; es también una necesidad
cultural, en cuanto en su rito estan implicitas valoraciones de la vida,
de la postvida y de la religiosidad.

El esta expresado como derecho natural justo en la célebre obra de

Sofocles en la que Antigona reclama el derecho de sepultar a Polinices,

15 Compilacion de jurisprudencia y doctrina nacional e internacional, ob. cit., p. 314 a 317.
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su hermano muerto en combate, a quien el rey de Tebas (Creonte) le ha
impuesto como castigo pdstumo permanecer insepulto y exhibido para
escarmiento de todos. Alega Antigona:

[...] y no creia yo que tus decretos tuvieran tanta fuerza como para per-
mitir que sélo un hombre pueda saltar por encima de las leyes no escritas,
inmutables, de los dioses: su vigencia no es de hoy ni de ayer, sino de
siempre, y nadie sabe cudndo fue que aparecieron. No iba yo a atraerme
el castigo de los dioses por temor a lo que pudiera pensar alguien: ya veia,
ya, mi muerte —; como no?-, aunque ti no hubieses decretado nada, y,
si muero antes de tiempo, yo digo que es ganancia: quien, como yo, entre
tantos males vive, ;no sale acaso ganando con su muerte? Y asi, no es,
no desgracia, para mi, tener este destino; y en cambio, si el caddver de un
hijo de mi madre estuviera insepulto y yo lo aguantara, entonces, eso si
me seria doloroso: puede que a ti te parezca que obré como una loca, pero,
poco mds o menos, es a un loco a quien doy cuenta de mi locura'.

Hoy, 25 siglos después de aquella tragedia, contintia el drama de los
insepultos, de sus familiares y amigos. Por ejemplo, en nuestro pais,
cientos de personas que son muertas en diferentes escenarios permane-
cen insepultas, bien porque conociéndose su identidad, sus familiares
no sepan del lugar en el cual se encuentran, o porque son sepultados
como N.N., o sencillamente no son sepultados.

* El derecho al no retroceso y progresividad social

El vivir humanamente no es simplemente existir; conlleva, por la propia
dignidad, el desarrollo progresivo no regresivo, es decir, supone avance
en las condiciones dignas de la calidad de vida no sometidas a regresion
alguna. Consiste en avanzar en etapas preclusivas, creando en cada una
de ellas un valor superior necesario de defender.

En la Constitucion colombiana se encuentran vagas y fragmentarias
referencias a este derecho natural. Asi, en el articulo 2° se hace alusion a
que uno de los fines del Estado es «[...] promover la prosperidad general...»,
y el articulo 53 del mismo estatuto superior categoriza como uno de los
principios minimos fundamentales «[...] la remuneracion minima vital y
movil...». (Ver sentencia T -426 de 1992 de la Corte Constitucional).

16 SOFOCLES, Edipo Rey, Antigona. Editorial Nuevo Estilo, p. 81.
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Los numerales 2 y 3 del articulo 214 ibidem sefialan que en los es-
tados de excepciéon no podran suspenderse los derechos humanos, las
libertades fundamentales, ni se interrumpira el normal funcionamiento
de las ramas del poder publico ni de los érganos del Estado. Y el inciso
final del articulo 215 ibidem preceptta que el gobierno a través de los
decretos de emergencia social, econémica o ecolégica, no podréa desme-
jorar los derechos sociales de los trabajadores.

Por su parte, la Constitucion Politica de la Reptblica Bolivariana de
Venezuela es menos vaga respecto al anotado derecho al decir en su
articulo 19 que el Estado garantizard a toda persona el goce y ejercicio
de los derechos humanos conforme al «[...] principio de progresividad...»

Y por ultimo:
* El derecho al sueiio y a la utopia (El derecho a lo imposible)

La esperanza es la expectativa por lo mejor. Es el principio del cambio
de lo nuevo. Es la antesala de la revolucion.

Constituye, en los términos de Ernst Bloch, un estadio que arranca
de lo preconsciente a lo consciente".

La esperanza es la anticipacién a prori del futuro. Es un valor que
satisface la necesidad humana de encontrar el camino de la felicidad.

Es la opcién de lo posible y lo realizable aun en ausencia de condi-
ciones objetivas que lo sugieran. Es el suefio, como punto de partida y
de llegada del materialismo histérico.

Esesueno, esa esperanza, esa posibilidad, en tanto sea concebidacomo
derecho, debe ser protegida y amparada, al punto de ser respetada. Por
ello, una de sus manifestaciones que es el derecho a la expectativa legi-
tima, debe repararse cuando quiera que se vea frustrada o lesionada.

Colofon: En sintesis, independientemente de que el cambio consti-
tucional sea por el constituyente originario o el constituyente derivado
deben tenerse como limites el conjunto de derechos humanos reconocidos

7 BLOCH, Ernst, «<El hombre del realismo ut6pico». Conferencia pronunciada en el Instituto
Alemén de Bruselas en marzo de 1965 y publicada en la compilacién de ensayos A favor de Bloch,
Madrid, Taurus, 1979, p. 121 a 142.
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por el derecho internacional, y los derechos naturales inherentes a la
dignidad humana, por constituir el estindar minimo de convivencia,
de garantia, de existencia y de dignidad alcanzados por la civilizacién
universal en la etapa actual del desarrollo histérico.

En el caso del constituyente derivado, éste tiene ademas la obliga-
cién de respetar el paradigma politico que determinado colectivo social
nacional ha fijado a través de los principios caracterizadores del disefio
o modelo de Estado especifico.

Cuando el reformador constitucional trasgrede de manera parcial
o total los limites de estos valores superiores se extralimita en sus
atribuciones competenciales, lo que amerita y obliga a quien ejerce el
control constitucional a que inevitablemente deba controlar sustantiva
y materialmente la reforma en cuestion.

En estas circunstancias, ahi se borra la linea divisoria de lo procedi-
mental y lo material. Siendo, por tanto, improcedente exigirle, como lo
hace la Corte Constitucional en la sentencia C-1200 de 9 de diciembre
de 2003, a quien demanda un acto reformatorio de la Constitucion, la
carga argumental de probar con la presentacion de la demanda que el
cambio constitucional del constituyente derivado es sustitutivo, y no
simplemente reformador, de la Constitucion.

En cuanto al constituyente originario, si bien debe entenderse que
su poder es mayor y superior del que tiene el constituyente derivado,
tampoco puede ser ilimitado y absoluto, de modo que pueda sustituir
principios o valores de la civilizaciéon universal o del derecho natural.
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