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Estudios en investigacion juridica y sociojuridica

tribucidn, e identifican conciliaciones entre lo laboral y lo familiar. Las au-
toras concluyen que reconocer el cuidado como trabajo integra los ambitos
social, politico, econémico y juridico, lo cual demanda corresponsabilidad
de la familia, la sociedad y el Estado.

Finalmente, en el capitulo 5, “Perspectiva biojuridica de las infecciones aso-
ciadas al cuidado en salud (1acs). Una visién a partir de la jurisprudencia
del Consejo de Estado’, el profesor Carlos Andrés Gomez-Garcia busca dar
una mirada desde la bioética y el bioderecho a la responsabilidad institu-
cional por las infecciones asociadas al cuidado en salud (1acs), tesis que se
ha desarrollado en los ultimos aflos a partir de la jurisprudencia del Conse-
jo de Estado de Colombia y con la cual se ha condenado a los prestadores
de servicios de salud al pago de indemnizaciones bajo el argumento de la
responsabilidad objetiva. El profesor Gomez-Garcia sostiene que esta tesis,
ademds de poner en riesgo la economia de las entidades de salud, supone
un debate bioético en torno al principio de la responsabilidad.

Con este primer namero de la Coleccion de Estudios en Derecho, Sociedad
y Mercado se pretende abrir el camino para la publicacion periddica de los
resultados de las investigaciones que se adelantan dentro del Grupo y de la
comunidad cientifica en general. Asi, comprometidos con la generacién de
conocimiento y su transferencia, el Grupo de Investigaciones en Derecho
de la Universidad Pontificia Bolivariana le apuesta a la transformacion so-
cial y al mejoramiento de las condiciones de vida de la region y el pais.

César Augusto Molina-Saldarriaga
Veronica Cadavid-Gonzalez
Coordinadores académicos

§ Capitulo 1.

La Corte Constitucional
yV SU Mmanejo discursivo
del poder constituyente:
anotaciones sobre la teoria
de la sustitucion

de la Constitucion®

Diana Sofia Zuluaga-Vivas**

—Cuando yo uso una palabra, esa palabra significa
exactamente lo que yo decido que signifique... ni mds
ni menos.

—La cuestion es si uno puede hacer que las palabras
signifiquen cosas tan diferentes.

—La cuestion es simplemente quién manda aqui.

Lewis Carroll, Alicia a través del espejo

Introduccion

La pragmatica es aquella parte de la lingiiistica que estu-
dia el uso del lenguaje en un contexto determinado; en

*  Producto de una investigacién actualmente radicada en el

CIDI: “La paz: un analisis del discurso de las sentencias de
la Corte Constitucional durante el Fast Track”, 2018.

** Abogada y magister en Derecho. Docente del Consultorio

Pio XII e investigadora del Grupo de Investigaciones en
Derecho de la Escuela de Derecho y Ciencias Politicas de
la Universidad Pontificia Bolivariana, seccional Medellin.
Correo electronico: dianasofia.zuluaga@upb.edu.co.



Diana Sofia Zuluaga-Vivas

este texto, se hara uso de ella para estudiar un concepto juridico fundacio-
nal como lo es el de “poder constituyente”, y se estudiara como es usado este
por la Corte Constitucional en dos sentencias hito que dan lugar a la teoria
de la sustitucion de la Constitucion.

Para ello, se abordara el significado convencional y no convencional de las
palabras: el primero se refiere al significado que normalmente es asignado
por todos los usuarios, mientras que el segundo se refiere a ese significado
alternativo que en razoén al contexto puede darsele en determinados casos a
una palabra. Esta variacion en el lenguaje puede o no resultar intencional y
esta muy ligada al entorno que permea la situaciéon comunicativa concreta’.

En Colombia, la Corte Constitucional es la creadora del discurso constitu-
cional, es la emisora autorizada para definir los conceptos constitucionales
y sus contenidos; por ello, en este texto se aborda el uso que ella hizo del
concepto “poder constituyente” en dos momentos distintos y que dieron
lugar a dos pronunciamientos distintos.

Primero se hablara de la doble significacion del poder constituyente, luego
se abordara la Sentencia C-551 de 2003 y la C-141 de 2010, para luego pro-
ceder con unas conclusiones. Este trabajo tiene un enfoque hermenéutico y
busca, a través de la interdisciplinariedad, arrojar luces sobre un concepto
juridico legitimador de las dindmicas del orden normativo.

El poder constituyente y sus significados

El concepto de “poder constituyente” surgio en el siglo xv1ii, en pleno ful-
gor de la Revolucion francesa, y fue empleado por primera vez por el clérigo
Sieyes, que lo us6 para reconocer el poder que ostenta la nacién cuando se
agrupa con la intencién de determinar auténomamente su forma politica, la
forma en que desea constituirse. Desde entonces, el discurso dominante so-
bre el poder constituyente ha sido fiel a sus origenes y lo ha asumido como

! Escandell-Vidal (1996), Blum-Kulka (2000), Frias-Conde (2001), Gil (2001) y
Rodriguez y Malaver Rodriguez (2013) fueron usados para definir el dilema
pragmitico del significado no convencional de las palabras.

esa potestad que ostenta una determinada comunidad para darse su propia
Constitucién. Son muchisimos los autores que han elaborado discursos so-
bre esta categoria y que la asocian con su significado convencional®.

Existe otra acepcion sobre esta figura de tinte antiliberal propuesta por
Schmitt (1970), para quien el poder constituyente sera “[...] la voluntad
politica cuya fuerza es capaz de adoptar la concreta decision de conjunto
sobre modo y forma de la propia existencia politica, determinando asi la
existencia de la unidad politica como un todo” (pp. 86-87).

Aunque se trata de otra vision sobre el poder constituyente, es posible indicar
que ambas tienen un elemento comun: en las dos se trata de una fuerza poli-
tica que define la forma politico-juridica que adoptara una colectividad deter-
minada. Solo que, en el caso de Schmitt, podran existir otros titulares de esta
voluntad politica diferentes a la nacidn, fiel protagonista de estas reformas en
los discursos de tinte liberal. Asilas cosas, los discursos anteriores comparten
una similitud en la medida que le asignan al poder constituyente ese papel de
reformista, de precursor del cambio politico en una determinada sociedad.

A esta forma de entender el término, a este significado en concreto, le asig-
naremos el nombre de “significado convencional del poder constituyente”,
porque es el significado empleado de manera mayoritaria por sus usuarios,
que suele ser emitido con la intencionalidad de evocar ideas de cambio, re-
forma y revolucion, y al ser recibido por los destinatarios suele suscitar en
ellos tales ideales. Pero este no es el tnico significado posible ni existente al
respecto. Nos ocuparemos, a continuacion, de aquel que denominaremos
“significado no convencional del poder constituyente”, que también es em-
pleado por los usuarios del lenguaje y, en general, del sistema juridico; este,
a pesar de usar exactamente el mismo cddigo lingiiistico, terminara por
evocar y significar algo completamente diferente.

Para ello partimos de Carri6 (1973), quien en Sobre los limites del lenguaje nor-
mativo advierte la ambigiiedad lingtiistica de la cual adolece el poder consti-
tuyente: afirma que este no es mas que una simbologia vacia y lo caricaturiza
al rotularlo como un concepto Jekyll-Hyde: “el poder constituyente no tiene el

> Entre ellos, Bockenforde, Preuss, Bidart Campos, Naranjo Mesa y Linares Quintana.
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‘rostro tnico’ que las recordadas letanias describen y exaltan, sino que tiene por
lo menos dos: uno que se asemeja a la fisonomia noble y animosa del doctor
Jekyll y otro que recuerda la faz torva y amenazadora de mister Hyde” (p. 42).

De acuerdo con esto, no resulta dificil inferir cémo la parte noble y animo-
sa, esa esencia revolucionaria y reformista con la que se adjetiva al poder
constituyente, hace referencia al significado convencional ya expuesto, en
el cual este no es mas que aquella “potestad creadora, necesaria a la hora de
constituir y fundamentar todo orden juridico” (Carrid, 1973: 36).

Luego de que un régimen es instaurado en una sociedad, lo que sigue es
la lucha por su permanencia, su continuidad, su perpetuacion. La Cons-
titucion es a la vez cambio y permanencia, pues después de instaurada se
propendera por su perpetracion, su estatizacion, con el fin de prolongar en
el tiempo sus preceptos, sus normas y, principalmente, la forma de estar
constituida la politica. Esta es la otra manera de concebir el poder constitu-
yente: como ese poder que busca preservar lo ya instaurado a través de unas
dindmicas e instituciones que buscan la inmortalidad de sus postulados.

Asi las cosas, el significado no convencional del poder constituyente esta
relacionado con el caracter conservador que trae consigo la imposicion de
todo orden politico-normativo, con esa otra cara de la moneda en la que lo
mas importante no es cambiar las condiciones de una sociedad, sino fijarlas
y asentarlas para la posteridad.

Esto nos lleva a la dualidad propuesta por Zagrebelsky (2005), quien de-
nuncia que el poder constituyente tiene una doble significacion, dado que
aspira tanto a la estabilidad como al cambio politico, pero a la vez termina
por imponer una determinada forma que sera fijada hacia el futuro y de-
legard su espiritu en una variedad de instituciones que terminan por ser
las guardianas de ese orden ya establecido, fijando y encauzando todos los
procesos de ese ordenamiento (p. 36) .

Esta situacion, que en principio resulta un problema tedrico de poca rele-
vancia, tiene sus implicaciones —pues es ineludible la simbidtica relacion
existente entre lo juridico y lo politico, y aun mas en el campo del derecho
constitucional, por ser la disciplina limite entre ambas—, en tanto su uso
descuidado puede dar lugar a que esta ambigiiedad defina asuntos politi-

cos. Esto es fundamental en el caso del abordaje que, del concepto, haga la
Corte Constitucional, emisor por excelencia creador de los preceptos cons-
titucionales que rigen al Estado colombiano.

El referendo constitucional
y la reforma politica

Este articulo contrasta la decision de la Corte Constitucional frente a dos
proyectos de referendo, uno de ellos incentivado por el gobierno de turno
en 2003 y otro de iniciativa popular en 2009. La obligacion de la Corte de
decidir sobre su exequibilidad deriva del numeral segundo del articulo 241,
el cual le concede la facultad de definir, frente a estas leyes —convocantes
a referendo—, si las mismas se encuentran conformes con el paradigma
constitucional vigente.

El referendo es uno de los mecanismos de participacion ciudadana que
consiste en la convocatoria al pueblo para que decida sobre la aprobacién o
desaprobacion de una ley o sobre temas que conciernen al interés general.
Cabria entonces preguntarse cudl es la relacion que tiene este tema con el
poder constituyente, el cual nos ocupa. Aca entramos a referenciar el titulo
XIII de la Carta Politica, ultimo titulo de la Constitucidn, que trata justa-
mente el tema de la reforma de la Constitucion (1991).

Toda reforma implica un cambio politico; no un cambio vertiginoso y radi-
cal, como las revoluciones (que fueron la forma de transformacion politica y
social propia de los albores del constitucionalismo clasico y que ademas pre-
tendieron influir y volcar el sistema vigente al margen del mismo y a través
de métodos bajo los cuales, inclusive, la violencia resultaba legitimada). Los
procesos de reforma suelen ser mas limitados y tener un ritmo mucho menos
intenso; es dificil que se gesten al margen del sistema institucional y de sus re-
glas ya establecidas, y ademas terminan por dar lugar a transiciones politicas,
es decir, a cambios en el sistema vigente, pero de manera gradual y mesurada.

En el titulo ya referido, el XIII de la Constitucion, se estipula que “el pueblo”
(a través del referendo) y “el Congreso” (a través del acto legislativo o la

La Corte Constitucional y su manejo discursivo del poder constituyente
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conformacién de una Asamblea Constituyente) son entes validos y legiti-
mos para reformar la Constitucion. El referendo, pues, es declarado el “me-
canismo de reforma constitucional del pueblo” (Sentencia C-551, 2003:).

Pero resulta importante advertir que no se esta frente a cualquier tipo de
consulta al pueblo, sino frente a una sui generis, dado que los temas someti-
dos para su decision resultan ser transversales a la conformacion y estruc-
tura politica del Estado, susceptibles de transformar el statu quo. A través
del referendo, el pueblo termina ejerciendo un poder que a primera vista
podria sefalarse como constituyente®, dado que tiene la posibilidad de mo-
dificar el statu quo en cuanto a lo juridico.

Asi las cosas, el referendo se proyecta en el panorama constitucional como
un mecanismo de reforma que resulta, a todas luces, consecuente con los
preceptos que el establecimiento de aquella Constitucion que lo consagra
ha traido consigo, sin restringir —al menos desde el papel— la posibili-
dad de modificar el statu quo. También resulta importante resaltar el ca-
racter argumentativo de las sentencias que emite la Corte Constitucional
y que terminan siendo otro reflejo mas del constitucionalismo, donde la
pretension de racionalidad impregna cada una de las decisiones, al tratar
de encontrarse en estas unas pautas que puedan llegar a ser universalmente
aceptadas por todos los sujetos racionales, quienes sabran entender que los
argumentos de la Corte se encuentran ligados a las normas vigentes, al in-
terés general y que pueden enmarcarse en un ambiente democratico.

Pautas para el anadlisis de las sentencias

Después de estas anotaciones, previas al analisis que procedemos a iniciar so-
bre las dos sentencias objeto de estudio (C-551 de 2003 y C-141 de 2010), re-
cordamos que el emisor de las mismas es la Corte Constitucional colombiana

Esto lo digo pensando en las palabras de Pisarello (2014: 12), quien afirma acer-
tadamente, siguiendo la historiografia constitucional: “En términos histéricos
un proceso constituyente es todo menos un fendmeno esquematico”; asi pues,
en vista de que, a través del referendo es posible modificar el statu quo, aunque
laley no lo contemple, este puede ser tomado como un fenémeno constituyente.

y que los destinatarios son indeterminados, a pesar de que cuentan con una
caracteristica en comun, que es la pertenencia al sistema juridico colombiano.

El enunciado que entraremos a analizar es el de “poder constituyente”, que
en su acepcion tradicional hace referencia a esa potestad del pueblo para
constituirse politicamente de la forma deseada, sin importar los cauces vi-
gentes implantados por el ordenamiento juridico-politico de turno. Este
significado convencional se tomara como aquella informacién que se pre-
supone como comun, y que comprenden y manejan los usuarios del siste-
ma. Indicamos que el significado del poder constituyente hace parte de esa
informacién presuntamente compartida.

Sobre el contexto general de estas decisiones judiciales, cabe anotar que la
eleccion de estas dos sentencias, y no de otras, no fue producto del azar, sino
que se tomaron en cuenta porque estan ligadas a un contexto politico nacio-
nal similar: el Ejecutivo estaba a la cabeza del mismo gobernante, que con-
taba con firmes aspiraciones de perpetuarse en el poder (a pesar de que uno
de los pilares de la democracia moderna es la temporalidad del mismo); un
gobernante que en su discurso hablaba del “Estado de opinién” como la “fase
superior del Estado de derecho”, donde, por encima de los cauces dictamina-
dos por la institucionalidad, debia primar la opinién popular. Dicho discur-
s0, que podria entrar a justificar los dos referendos que se gestaron durante
su gobierno, dieron lugar a las decisiones judiciales que aca nos ocupan.

En este contexto, también es posible ubicar a una Corte Constitucional que,
como drgano constituido defensor de la Constitucion, fue testigo de las
arbitrariedades que iban despuntando frente al sistema democratico insti-
tucional, en manos de un avasallador proyecto politico que parecia encajar
con los términos de un proceso constituyente, bajo la ya mencionada acep-
cién de Pisarrello (2014: 11) —proceso que no es necesariamente demo-
cratico, asi se arrope discursivamente bajo sus palabras*—. Esta Corte tenia
en sus manos el poder de decision final sobre la viabilidad de someter a la
opinion publica algunos temas transversales a este proceso politico, y es en
este contexto que sento sus opiniones.

*  También es posible encontrar esta reflexion en Pisarello (2011).
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Sentencia C-551 de 2003

Contexto

2003 fue el segundo afio® de mandato del entonces presidente Alvaro Uribe
Vélez. Desde que era tan solo un aspirante a la Presidencia de la Republica,
Uribe ya habia manifestado su firme intencién de llevar a cabo una convoca-
toria nacional de referendo. Asi que, para entonces, el clima politico se desa-
rrollaba en torno al suscitado proyecto, que habia sido presentado al Congre-
so de turno por el Ejecutivo y que fue avalado mediante la Ley 796 de 2003.

Los asuntos susceptibles de votacion popular que este referendo consagraba
trataban temas de fondo sobre la estructura politica del Estado. Habia pre-
guntas concernientes a temas como la pérdida de derechos politicos a fun-
cionarios corruptos, la eliminacion de las suplencias nominales, los nuevos
requisitos para la personeria juridica de partidos y movimientos politicos,
los nuevos recursos para la educacion y el saneamiento basico, y la limita-
cion de pensiones y salarios superiores a 25 salarios minimos: asuntos, pues,
que terminaban por transformar la composicién organica del Estado.

La mision que tenia entonces la Corte Constitucional, en razén a sus funcio-
nes —en este caso estipuladas en el articulo constitucional 241 en su numeral
segundo—, era decidir, antes de que el pueblo se pronunciara en las urnas,
sobre la constitucionalidad de la convocatoria para votar un referendo que
consagraba diversidad de temas (Colombia, Constitucion Politica, 1991).

Para entonces, la Corte estaba conformada por juristas con buenas relacio-
nes con el Partido Liberal, y aunque posteriormente muchos de ellos termi-
narian siendo acérrimos detractores del gobernante de turno, impulsor de
este referendo, en ese momento tales posturas detractoras apenas comen-
zaban a forjarse, por lo cual no existia una férrea prevencion institucional

®  Cabe resaltar que era apenas el segundo de ocho afos continuos de mandato

presidencial.

frente a las propuestas del Gobierno, aunque existian algunas posturas in-
dividuales que ya eran consideradas radicales®.

La decision de la Corte Constitucional fue publicada en inicios de julio, en
la Sentencia C-551 de 2003. En ella, de una parte, se declararon inexequi-
bles algunas de las propuestas que se contemplaban, como la prérroga del
periodo de alcaldes y gobernadores, el voto en bloque que permitia aprobar
todo el referendo mediante una sola pregunta y la relacionada con la pena-
lizacion de la dosis minima; pero esta decision, a su vez —aun a pesar de
las declaratorias de inexequibilidad de algunos de sus numerales—, aval6
que el referendo se llevara a cabo y fuera votado en las urnas por el pueblo
colombiano, lo que dio via libre a la democracia participativa y a la libre
expresion del pueblo soberano.

El pueblo, efectivamente, fue convocado y acudi6 a las urnas para decidir
sobre la propuesta, pero, como dice Amézquita-Quintana (2008),

[e]l referendo de 2003 no tuvo los resultados esperados por el gobierno de
turno. Este finalmente fue llevado a las urnas el 25 de octubre, propuesto
por el entonces lider del ejecutivo: Alvaro Uribe, quien desde que era aspi-
rante a tal cargo, lo habia promovido. Este referendo canalizaba una de sus
preocupaciones centrales “la lucha contra la corrupcién y la politiqueria”,
promoviendo entonces una reforma al Estado colombiano (p. 2).

Solo una de las preguntas —la relacionada con la pérdida de derechos poli-
ticos— alcanzo el umbral de votacion dispuesto por las normas electorales
(que consistia en el 25% del censo electoral) y todas las otras quedaron
por debajo del mismo, lo que hizo que las demas propuestas susceptibles
de votacion quedaran sin eficacia alguna y se convirtieran en meras inten-
ciones. Asi las cosas, este referendo fue tomado como un gran fracaso del
Gobierno, que efectivamente convocé al pueblo para que decidiera, pero
que se manifest6 negativamente mediante la abstencion a la hora de votar.

® Tal es el caso de Jaime Araujo, juez constitucional que llegd a abandonar la sala

en una de las plenarias en las que se discutia el tema.
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Los postulados tedricos de la Sentencia C- 551 de 2003:
el origen de la teoria de la sustitucion de la Constitucion

En primer lugar, resulta importante anotar que la sentencia tuvo lugar gra-
cias a la competencia de la Corte Constitucional —consagrada en la Cons-
titucion en su articulo 241— para decidir si la ley convocante a referendo
(en este caso impulsado por el Gobierno) se encontraba conforme a los
parametros consignados en las normas de mas alta jerarquia del ordena-
miento juridico colombiano.

Conforme a estas normas, ese juicio de constitucionalidad que realizé la
Corte solamente podia versar sobre los posibles vicios relacionados con la
forma, es decir, con el procedimiento de formacion y expedicion de la ley
que convocaba al referendo, dado que analizar los asuntos de fondo —aque-
llos relacionados con los contenidos de tal referendo— implicaria un control
material que la Corte no tenia la potestad de realizar; de hacerlo, incurriria
en una extralimitacion de sus funciones a la luz de los articulos constitucio-
nales 241, 378 y 379 (Colombia, Constitucion Politica, 1991).

Con estos precedentes y el articulado mas importante que la Corte debia
tener en cuenta a la hora de realizar su andlisis, la sentencia comienza asen-
tando su postura al respecto. En primer lugar, la Corte invoca el respectivo
articulado y afirma que el control que realiza en este caso es un control pos-
terior —en la medida que se ejerce luego de que la ley ya ha sido sanciona-
da— e indica que el alcance de ese control versa inicamente sobre vicios de
procedimiento en su formacién. Sin embargo, luego, después de que se dice
que la Constitucién es —y debe ser asumida en todo momento— como
un texto armonico, que ha de interpretarse en forma sistematica, la Corte
concluye que frente a la revision de constitucionalidad de la ley convocante
a referendo, el analisis no debe agotarse en la revision del respectivo arti-
culado’ ni en el procedimiento de formacién del mismo en el Congreso de

Articulo 378: “Por iniciativa del Gobierno o de los ciudadanos en las condi-
ciones del articulo 155, el Congreso, mediante ley que requiere la aprobacién
de la mayoria de los miembros de ambas Camaras, podra someter a referendo
un proyecto de reforma constitucional que el mismo Congreso incorpore a la
ley. El referendo serd presentado de manera que los electores puedan escoger
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la Republica, sino que el proceso de revision debera ejercerse a la luz de las
demas disposiciones constitucionales que resultaren afines al procedimien-
to de la convocatoria a referendo.

En esta sentencia, la Corte asume la teoria de la validez —pues a fin de
cuentas un juicio de constitucionalidad no es mds que un juicio de validez
de una norma respecto a un sistema juridico determinado—, segtn la cual
una norma vale juridicamente cuando es dictada por el 6rgano competente,
de acuerdo con el procedimiento previsto y no lesiona un derecho de rango
superior (Alexy, 1994: 89).

Seguir esta teoria de la validez implica que la Corte puede entrar a examinar
los vicios de competencia, que son aquellos que surgen cuando un determi-
nado érgano se pronuncia sobre una materia o asunto sin ser el competente
para hacerlo, es decir, sin que la Constitucion ni ninguna otra norma juridi-
cale hayan otorgado previamente la potestad para pronunciarse al respecto.
En el caso concreto de esta ley, los vicios de competencia pueden existir
porque es posible que el Congreso o el Ejecutivo, que son drganos constitui-
dos, alahora dela creacion o durante el tramite de la ley hayan incurrido en
una extralimitacién de sus funciones constituidas, arrojandose a si mismas
unas potestades constituyentes que, en este caso, no les corresponden.

Asi las cosas, el juicio de constitucionalidad estuvo encaminado a definir
si frente a la expedicion de la ley se incurrid en algun vicio de competen-
cia y si la ley convocante a referendo sustituyd a la Constitucién entonces
vigente. Por ello, resulta necesario ahondar en un par de discursos que usa
la Corte en su analisis y cabe anotar que ambos son comunes a las dos de-
cisiones que aca se estudian. Estos son: el poder de reforma y la teoria de
sustitucion de la Constitucion.

libremente en el temario o articulado qué votan positivamente y qué votan ne-
gativamente. La aprobacion de reformas a la Constitucién por via de referendo
requiere el voto afirmativo de mas de la mitad de los sufragantes, y que el nud-
mero de éstos exceda de la cuarta parte del total de ciudadanos que integren el
censo electoral” (Constitucion Politica, 1991).
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El discurso del poder de reforma

Para entrar a definir este uso discursivo de la Corte, vale la pena recordar
la clasica diferencia de la teoria constitucional entre el poder constituyente
—que también es denominado “poder constituyente originario” o “prima-
rio”— y el poder constituido —que se suele denominar “poder constituyen-
te secundario”—. Asi las cosas, mientras los actos del poder constituyente
resultan fundacionales del orden juridico y, por ello, estan exentos de todo
cauce o control, los actos del poder constituido estan sujetos a los limites
impuestos por el poder constituyente.

En la teoria constitucional se diferencian ambos poderes y el primero de
ellos es origen del otro: mientras la voluntad del poder constituyente es
creadora de todo un orden normativo y no se encuentra supeditada a nin-
gun tipo de control por parte de otros organismos, el poder constituido es
secundario y sus actos estan sujetos a limites y controles.

Teoricamente, esta diferenciacion cumple una funcién esencial porque per-
mite reconocer que en la conformacién de todo orden normativo existe un
componente politico esencial, el cual escapa a todas las formas previamente
establecidas, pero que, a pesar de ello, el mismo instituye un orden, unos
cauces y fija unas pautas y limites a seguir para la efectiva conformacion de
un ordenamiento juridico.

En el panorama constitucional de tinte democratico expuesto en este tra-
bajo, es posible afirmar que la titularidad de este poder constituyente recae
sobre el pueblo soberano y que cuando este se manifiesta para modificar la
estructura juridico-politica vigente, su voluntad es inapelable y no es posi-
ble hacer ningun tipo de juicio juridico respecto a ello.

Asi las cosas, en esta sentencia la Corte reconoce la existencia y legitimidad
del poder constituyente del pueblo soberano?®, para luego diferenciarlo de un

Para ello, hace referencia a la Sentencia C-544 de 1992, cuyo ponente fue el
magistrado Alejandro Martinez Caballero, en la cual se reconoce que el poder
constituyente es el pueblo, que el mismo posee un poder soberano absoluto y
que sus actos son politico-fundacionales y no juridicos; y a la Sentencia del 9
de junio de 1987 de la Corte Suprema —atin no existia la Constitucion del 91 ni
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poder que denomina “poder de reforma”. En esta sentencia el poder de refor-
ma es el mismo poder constituyente derivado’. Ese poder de reforma expresa,
entonces, “[...] la capacidad que tienen ciertos érganos del Estado, en ocasio-
nes con la consulta a la ciudadania, de modificar una Constitucion existente,
pero en 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” (Sentencia C-551, 2003: parrafo 30).

En esta definicion encontramos, pues, varios componentes que vale la pena
resaltar y que hacen de ese poder de reforma una figura distinta al poder
constituyente. El primero esta relacionado con el titular de esta potestad:
tratandose del poder de reforma, ya no sera el pueblo soberano su detenta-
dor, sino que seran “ciertos drganos del Estado’, por lo cual se trata de una
potestad que detentan varios organismos que, ademds, podran contar en
ciertas ocasiones con la opinién ciudadana para el ejercicio de este poder.

El segundo toca lo relacionado con el contenido de este poder: el detentarlo
implica la posibilidad de modificar una Constitucion que ya existe. Aunque
aqui podria afirmarse una similitud con el poder constituyente, esta otra po-
testad tiene una condicién especial de aplicacién que consiste en que, para
llevar a cabo tal modificacion, han de seguirse unas pautas que se encuentran
estipuladas en la Constitucion. De alli su diferencia con el poder constituyen-
te, que no esta supeditado a ningtin tipo de pautas o limites preestablecidos.

Entonces resulta posible indicar que ese poder de reforma se encuentra
sometido a controles y que tendra trazados unos limites por los que ha de
discurrir para que pueda ser tomado como legitimo o, en términos juridi-
cos, como valido. En la sentencia se indica:

el Tribunal Constitucional—, cuyo magistrado ponente fue Hernando Gémez
Otdlora, en la que se afirma que cuando se apela a la nacién —entendiendo que
la nacion es el pueblo agrupado en términos politicos—, la decision que esta
adopte es de caracter politico, lo que hace que la misma sea inapelable y no
susceptible de revision juridica.

Asunto susceptible de discusion, pues no todo érgano constituido tiene la po-
testad de reformar.
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Asi, en el caso colombiano, los articulos 374 y siguientes de la Constitucion
establecen e instituyen a ese poder de reforma, pues regulan los modos de
reforma de la Carta que son: acto legislativo, referendo y Asamblea Cons-
tituyente. Esas normas fijan ademds las reglas y [los] procedimientos a los
cuales estan sometidos tales mecanismos de reforma constitucional. Asi las
cosas, no duda la Corte [de] que en tales eventos se estd frente al ejercicio
de un poder derivado y por lo mismo, limitado por la propia Constitucién
(Sentencia C-551, 2003: parrafo 31).

Lo que pretende la Corte con este discurso es delimitar, por una parte, la
potestad constituyente como magnitud politica libre y sin ningtn tipo de
limites a la hora de su ejercicio, y, por otra, el poder de reforma, que tam-
bién es un poder capaz de modificar el orden vigente, pero que solo podra
hacerlo en cierta medida y de cierta manera, mediante la institucionalidad
y los limites que esta trae consigo.

Pese a la intencion de la Corte de separar radicalmente estos dos poderes,
ella misma incurre en contradicciones, como cuando indica —refiriéndose
al poder de reforma— que “[...] se trata, por lo tanto, de un poder de re-
forma de la propia Constitucion y en ese sentido es constituyente; pero se
encuentra instituido por la Constitucion existente y es por ello derivado y
limitado” (Sentencia C-551, 2003: parrafo 30)'.

Queda entonces la inquietud de si ambas teorias son tan diferentes como la
Corte pretende mostrarlas; de si en realidad se esta hablando de un poder dife-
rente al constituyente, instaurador de la Constitucién y del orden juridico, que
pretende la continuidad de su obra (y que solo podra verse asegurada por me-
dio de la fijacién de unos cauces que él mismo establece para procurar esa per-
petuidad). Es entonces cuando surge la inquietud de si se trata de un discurso
usado por la Corte con la intencién de incluir la esfera de aquello sobre lo que
si puede decidir, un asunto que en principio parecia vedado a sus potestades.

19 Es alli donde cabe la pregunta sobre la congruencia de esta teoria, pues tenien-

do en cuenta que una cosa no puede ser y no ser a la vez, resulta confusa la
naturaleza de ese poder de reforma, que parece ajustarse mas a una necesidad
de la Corte de separar al omnipotente poder constituyente de este poder, frente
al cual si encuentra la legitimidad y el poder para hacerle frente.
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La sustitucion de la Constitucion

Otro de los discursos que usa la Corte —y que resulta comun a las senten-
cias aca analizadas, las cuales, a pesar de tratar temas similares, dan lugar a
que el juicio sobre las mismas sea opuesto—, esta relacionado con la teoria
de sustitucion de la Constitucién, que se encuentra intrinsecamente ligada
a la teoria ya expuesta sobre el poder de reforma.

La teoria de sustitucion de la Constitucion se basa en el postulado de que
no es lo mismo sustituir la Constituciéon que reformarla. Siguiendo esta
teoria acogida por la Corte en esta sentencia, es posible afirmar que la Carta
Politica autoriza su reforma —de alli su relacion con la teoria del poder de
reforma, la cual es avalada y acogida por la Corte —: “[...] en eso consiste
el poder de reforma, cuando la Constitucion no incluy6 cldusulas pétreas ni
principios intangibles de manera expresa, como es el caso de la colombia-
na” (Sentencia C-551, 2003: parrafo 33).

Aun asi, resulta ser diferente y por lo tanto no es avalado por ningun or-
ganismo del ordenamiento juridico ni por la propia Constitucion, que, ha-
ciendo uso de este poder de reforma o de cualquier otro poder, se sustitu-
ya por otra la Constitucion vigente. Asi las cosas, son validas las reformas
dentro de la Constitucion siempre y cuando ninguna de estas implique su
eliminacidn, supresion o sustitucion. El poder de reforma cuenta con unos
limites formales y competenciales que no permiten que bajo su ejercicio
haya lugar a esa sustitucion.

Justamente, debido a esos limites vale la pena retomar el siguiente razona-
miento de la Corte:

Una cosa es que cualquier articulo de la Constitucién pueda ser reforma-
do, —lo cual esta autorizado de manera expresa, como es el caso de la co-
lombiana— y otra cosa es que so pretexto de reformar la Constitucién, en
efecto esta sea sustituida por otra Constitucion totalmente diferente —lo
cual desnaturaliza el poder de reformar una Constitucion y excederia la
competencia del titular de ese poder— (Sentencia C-551, 2003: péarrafo 33).

Asi las cosas, la teoria de la sustitucion de la Constitucion es un parametro
para analizar si en un determinado momento y frente a una determinada
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situacion de reforma constitucional resulta posible que la supuesta reforma,
en lugar de modificar la Constitucion, tienda a sustituirla (es decir, a cam-
biarla transversalmente).

Mediante esta explicacion es posible indicar que la teoria de sustitucion de
la Constitucion resulta ser, principalmente, una herramienta interpretativa
que sirve para establecer los limites del poder de reforma. Es por ello que la
Corte, al usar este par de discursos, afirmé de manera vehemente: “La tesis
de que el titular del poder de reforma puede sustituir la Constitucién en-
frenta dificultades insuperables y por ello es insostenible en nuestro ordena-
miento constitucional” (Sentencia C-551, 2003: parrafo 33). Asi, en este caso
puntual, la metodologia de la Corte para tomar su decision implicé analizar
si el poder de reforma incurri6 o no en un vicio de competencia, definiendo
si la Constitucion fue o no sustituida por otra, es decir, observando si el po-
der de reforma transgredi6 o no aquellos limites competenciales.

Esta metodologia es la que llev a la decision final, fallo que resulta para-
ddjico dado que, a pesar de la decisiéon que tom¢ la Corte finalmente —y
luego de restringir el articulado de las preguntas, al suprimir algunas cata-
logadas como inconstitucionales—, se incliné por promover la democracia
participativa a través de la libre expresion del pueblo soberano, avalé la ley
y dio via libre para que fueran los ciudadanos, en las urnas, quienes dijeran
la ltima palabra sobre el referendo propuesto por el gobierno de turno.

Sin embargo, durante toda la parte motiva de la sentencia la Corte se es-
mera en resaltar y ensalzar las virtudes y la importancia de la democracia
representativa; en esta decision no se le restringe al pueblo su poder de
expresion politica, pero, a la par —y quizas de forma incongruente con su
decisiéon—, la Corte se esmera en construir un marco teérico bajo el cual
ese pueblo soberano sea asumido como un ente supeditado y ligado al en-
tramado institucional establecido.

Retomando el contexto planteado, cabe subrayar que la Corte es el organis-
mo constituido guardian y garante por excelencia de la Constitucion, y que
la decision que tenia en sus manos era dictaminar la viabilidad de un refe-
rendo sobre temas politicos, este habia sido propuesto por un Gobierno in-
cipiente —cuyos acérrimos detractores recién comenzaban a aparecer en el
panorama politico— y no existian férreos antecedentes contra ese Ejecutivo.
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Esta anotacion es posible tenerla en cuenta al pensar en el fallo de la Corte,
dado que se trata de una sentencia en la que una cosa es lo estipulado en la
parte motiva y otra lo prescrito en la parte resolutiva. A pesar de resaltarse
la democracia representativa y la imposibilidad de sustituir la Constitucion
por parte de ningiin organismo constituido, se termina por permitir que se
lleve a cabo un referendo'' que tocaba temas estructurales del Estado.

Volviendo a los argumentos de la Corte, es posible percibir que el enfoque
de esta corporacion estuvo articulado, en esta sentencia, con individualizar
y apartar al poder de reforma del poder constituyente. Desde el uso discur-
sivo de la Corte, la diferencia principal entre ambos proviene del hecho de
que, aunque ambos impulsen un cambio politico, ese cambio se manifiesta
de formas diferentes, pues mientras el poder constituyente puede ejercer
libremente su potestad, al margen de todo tipo de pautas preestablecidas,
el poder de reforma necesita, para ejercerse, cumplir con las pautas ya esta-
blecidas para su ejercicio. Caben entonces dos reflexiones al respecto.

En primer lugar, puede pensarse en la limitacion de la democracia partici-
pativa y de la soberania del pueblo, en razén de la existencia de unos cauces
institucionales que terminan por sustraer la democracia a sus verdaderos
titulares (cauces que, siguiendo esta critica, parecen definir la forma idénea
bajo la cual el gobierno del pueblo debe ser ejercido por el mismo). Esto
es asi pues, segtn la Corte, el poder de reforma “[...] no es obra del po-
der constituyente originario ni del pueblo soberano, sino que es expresion
de una competencia juridicamente organizada por la propia Constitucion”
(Sentencia C-551, 2003: parrafo 40). Mediante esta expresion, la Corte re-
afirma su postura tedrica, segun la cual el poder de reforma es un poder
limitado sin posibilidades reales de transformacién de la Constitucion,
como si de verdad fuera posible hablar de un poder de cambio diferente al
originario poder constituyente.

' Es de anotar, ademds, que en esta sentencia fue declarado inexequible el nume-

ral 17, que prolongaba el periodo de las autoridades territoriales locales, pero
curiosamente no fue declarado inexequible porque el aumento de este periodo
sustituyera a la Constitucion, lo que si sucederia con la ley convocante a refe-
rendo de 2009, que pretendia una prolongacién del periodo presidencial, ley
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La Corte se ve envuelta en el dilema que implica su mision de proteger la
Constitucion, porque debe a la vez salvaguardar la supremacia de la Cons-
titucion y propiciar tanto el principio democratico como la soberania po-
pular; al final, inclina la balanza hacia la supremacia constitucional y los
cauces institucionales que la misma trae consigo: “la Carta, al establecer el
referendo como mecanismo de reforma constitucional, no pretendié con-
sagrar un procedimiento de democracia directa pura, sin controles judi-
ciales y que estuviera totalmente desvinculado de las instancias de repre-
sentacion” (Sentencia C-551, 2003: parrafo 44). Pero, a pesar de ello, no es
posible afirmar que el principio democratico queda desprotegido, pues en
su sentencia la decision final termina avalando la ley que convoca a refe-
rendo y permite la expresion ciudadana de la democracia participativa, y
asegura que ni este mecanismo de participacion ciudadana ni las preguntas
que trae consigo sustituyen en ningin momento a la Constitucion.

En segundo lugar, surge una pregunta sobre la que vale la pena reflexionar,
pues da lugar a la paradoja que interesa dejar planteada en este trabajo:
srealmente es posible afirmar que el “poder de reforma’, ese poder estatico,
institucional y perpetuador del statu quo vigente es realmente “otro poder”
diferente al “poder constituyente”, que la Corte asume en su significado
convencional, colmado de su carga emancipadora, revolucionaria y alejada
de todo cauce normativo y con visos democraticos?

Sentencia C-141 de 2010

Contexto

La ley que pretende analizarse en este caso es la 1354 de 2009, ley que tam-
bién convocd a un referendo. Para entonces, Alvaro Uribe Vélez iba a ter-
minar su segundo e ininterrumpido periodo como presidente de Colombia:

declarada inexequible porque si sustituia a la Constitucién. En este caso, frente
alas autoridades locales, la razén de inexequibilidad iba ligada a que el tema ya
habia sido tratado mediante acto legislativo, lo que individualizaba la situacién
frente a los gobernantes de turno, por lo cual se trataba de un acto electoral
encubierto y no de una decision abstracta.
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en total estuvo 8 afios en el poder. Debido a su prolongacién como maxima
autoridad politica del Estado colombiano'?, muchos canales democraticos
comenzaron a verse afectados por el monopolio del mismo y la pluralidad
politica del pais se vio cada vez mas reducida.

Las altas cortes —de forma protagoénica la Corte Suprema de Justicia y la
Corte Constitucional— cumplian en esta época una funcioén contramayori-
taria, dado que en el panorama politico de entonces parecian ser los inicos
organismos vigentes y revestidos de autoridad que aun contaban con un
poco de poder e independencia frente al cada vez mas avasallador Gobier-
no, que nuevamente buscaba prolongar su tiempo detentando el poder®.

Esta vez, el mecanismo usado por el Gobierno para prolongarse en el poder
—a lo mejor confiando en ese “Estado de opinion”— fue nuevamente el
referendo. Pero la iniciativa del mismo ya no provenia directamente del Eje-
cutivo, sino que venia de una iniciativa ciudadana'* (“Si bien a Uribe parece
no ‘molestarle’ la iniciativa, es indiscutible que también hay un movimiento
social sincero en pro del impulso de esa medida, y es poco probable que ésta
solo sea consecuencia de los deseos presidenciales” —Altman, 2010: 14—).

Asi las cosas, la Corte debia tomar una decision sobre la constitucionalidad
o inconstitucionalidad de la Ley 1354 de 2009, mediante la cual el Congreso
de la Republica habia avalado aquella iniciativa ciudadana que promovia
un referendo reeleccionista —y que promovia un tercer periodo presiden-

> Colombia tiene un modelo presidencialista, lo cual hace que el presidente tenga

mds atribuciones que en otros modelos de gobierno, como en un modelo parla-
mentarista. Hay una mayor profundidad al respecto en Naranjo Mesa (2000).

* Se dice “nuevamente” porque mediante el acto legislativo 02 de 2004 ya se habia

dado lugar a la posibilidad de una primera reeleccion.

'* Fl tramite de esta iniciativa podria resumirse de la siguiente manera: en un

primer momento, se debe inscribir el documento en el que consta la iniciativa
ante las autoridades electorales y para esta inscripcion se requiere un comité
promotor integrado por nueve miembros que elegiran, de entre ellos, un voce-
ro. Luego serd necesario que la iniciativa cuente con el 5% del apoyo ciudadano,
siguiendo el censo electoral, y, finalmente, después de comprobada la veracidad
de las firmas, el vocero del comité promotor deberd hacer efectiva la inscrip-
cion de solicitud del referendo.
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cial—; se convocaba al pueblo a movilizarse a las urnas y pronunciarse so-
bre la viabilidad de una segunda reeleccion presidencial. A diferencia de
la decision estudiada antes, que también versaba sobre la exequibilidad de
una ley que convocaba al pueblo a que decidiera sobre algunos temas, va-
rios de los cuales tocaban de fondo con la estructura vigente en el Estado
colombiano, esta vez la ley que convocaba al pueblo y que habia sido apro-
bada por el Congreso se limitaba a un tnico tema: la posibilidad de reelec-
cion del presidente de turno para un tercer mandato.

El fallo de la Corte, en este caso, resulté controversial, pues, contrario a la
postura que habia adoptado siete anos atras —en la Sentencia C-551 de
2003, donde la Corte habia declarado exequible la ley que convocaba a re-
ferendo—, en esta ocasion se adoptd la postura contraria: se declard inexe-
quible la ley convocante a referendo, lo que impidi6 que el mismo pudiera
ser votado por el pueblo en las urnas y clausuré de antemano la posibilidad
de una segunda reeleccion.

Se tratd de una sentencia controversial, no solo por la decisién de inexequi-
bilidad, sino también porque en la misma se probo que la iniciativa ciudada-
na convocante a tal referendo habia sobrepasado los topes legales de finan-
ciacién’, ademas de que habia otras irregularidades como la violacién a la
ley de bancadas y el exceso de facultades por parte del Congreso al modificar
la pregunta del referendo. De estos temas, sin embargo, no nos ocuparemos
en esta sentencia porque exceden el ambito de estudio que nos convoca.

Los postulados tedricos de la Sentencia C-141 de 2010

Para tratar esta segunda sentencia resulta importante, en primer lugar, di-
ferenciar el origen de ambas iniciativas convocantes a referendo. Mientras
que en la primera sentencia analizada la propuesta —que también consistia
en el analisis de una ley convocante a referendo, que resulté aprobado y fue

> Segtin la resolucion 067 de 2008 del cne, el monto maximo que se puede gastar

en mecanismos de participacion popular de orden nacional es de $334.974.338
Y, seguin el comité promotor del referendo, los gastos en los que se incurri6 en
el proceso de recoleccién de firmas ascendieron a los $2.046.000.000, ademas
de otros dineros aportados por otras entidades a través de otras figuras (Clavijo
Romero y Morera-Montailo, 2010: 5).
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votado por los ciudadanos del Estado colombiano— provenia del Gobierno
nacional, en este caso nos encontramos frente a una convocatoria a referen-
do que contd con un origen popular, al tratarse de una iniciativa ciudadana.

Debido a ello, el analisis de la Corte no puede ser exactamente el mismo al
contemplado en la sentencia anterior, pues aparecen otros factores que re-
sulta necesario considerar. El primer dilema que la Corte se propuso resol-
ver fue definir si esta participacion democratica —la iniciativa ciudadana—
constituia en si misma una manifestacion del pueblo en ejercicio de una
soberania no sometida a limites juridicos o si, por el contrario, era un pro-
cedimiento ciudadano que se encontraba sometido a los cauces contempla-
dos en el ordenamiento juridico. Para ello la Corte retom¢ y profundizé en
su discurso el asunto del poder constituyente, al cual diferencié del poder
de reforma —que también denomind “poder derivado” o “secundario”—.

La Corte se refiere a este ultimo como “la capacidad que tienen ciertos 6rga-
nos del Estado para modificar una constitucion existente pero dentro de los
cauces determinados por la Constitucién misma” (Sentencia C-141, 2010:
94). De alli se desprende “que se trata de un poder establecido por la Cons-
titucion'® y que se ejerce bajo las condiciones fijadas por ella misma, es de-
rivado y limitado, asi como sujeto a controles” (Sentencia C-141, 2010: 1).

Frente a este dilema, la Corte termind por concluir que el referendo siem-
pre es una manifestacion de ese poder de reforma y que, en esa medida, el
hecho de votar o proponer un referendo no le otorga al pueblo ni poderes
constituyentes'” ni implica una aceptacion tacita de aquellas propuestas so-

!¢ En estricto sentido, no lo establece la Constitucidn, sino el poder constituyente

(este lo establece en la Constitucion).

7 “Cuando la ciudadania participa en la convocatoria de un referendo acttia como

oérgano constituido y, por ende, con poder limitado, porque ‘una es la situaciéon
cuando el pueblo, en un acto de afirmacién y por fuera de todo cauce normativo
decide reformar la Constitucién o darse una nueva’ y otra distinta ‘aquella en
la cual a la luz de las previsiones constitucionales, el pueblo es convocado para
que decida si convoca una asamblea nacional constituyente’ o para que ‘exprese
su afirmacién o su negacion a una propuesta de reforma a la Constitucion, pues
‘en el primer caso el pueblo actiia como constituyente primario’ y en el segundo
‘obra en el ambito de los poderes constituidos™ (Sentencia C- 141 de 2010: 98).
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metidas a votacion por ninguna instancia social o juridica. Asi las cosas, ni
la propuesta de referendo por parte de la ciudadania implica que la misma
actiie como pueblo soberano, ni el hecho de votar un referendo implicara
que la ciudadania manifieste su poder constituyente'®.

Es posible afirmar que esta sentencia reitera los discursos planteados por
la misma Corte en la Sentencia C-551 de 2003 en lo relativo al analisis de
los limites competenciales (poder de reforma y juicio de sustitucion de la
Constitucion), pero se aparta de esta jurisprudencia en lo referente a aque-
llas subreglas especificas del tramite, por tratarse de un referendo de indole
popular y no gubernamental (como fue el caso de la ley que convocaba al
referendo de 2003).

Ademas de ello, y con el fin de reforzar los discursos sobre el poder de
reforma y sobre la teoria de la sustitucién de la Constitucion, la Corte pro-
mueve dos nuevos discursos que refuerzan la teoria ya asentada. Estos dis-
cursos versan sobre el pluralismo politico y la democracia.

El discurso del pluralismo constitucional

Siguiendo los lineamientos constitucionales y democraticos que deben
guiar el actuar de la Corte Constitucional, la cual se desempefia como
guardiana de la Constitucidn, ella aplica en el andlisis de esta sentencia el
discurso del pluralismo constitucional, afirmando que el mismo es propio
del modelo democratico establecido en la Constitucion vigente. La Corte
indica acertadamente que muchos discursos constitucionales ahora vigen-

'8 Esta tltima afirmacién de la Corte nos remite a una de las reflexiones plan-

teadas en el analisis de la sentencia anterior, pues indicar que el referendo esta
condenado a ser un mero poder de reforma y que el mismo no tiene ninguna
relacién con el poder constituyente, no siendo mas que un poder limitado sin
posibilidades reales de transformar la Constitucion, implica la existencia de
unos cauces institucionales minuciosamente preestablecidos, los cuales pare-
cen sustraer la democracia a sus verdaderos titulares. Es posible recordar la cri-
tica de Sanin Restrepo: “Un juez determina desde su autoridad como, cuando y
dénde se debe y puede ejercer el poder constituyente, esto no es otra cosa que
el secuestro de la Constitucion politica” (2011: 117).
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tes provienen del siglo xv111 y estan relacionados con los discursos de so-
berania y democracia liberal y constitucional. Pero, para ese entonces, la
nacioén era entendida como un todo homogéneo, concepcién que se fue
transformando y que, a juicio de esta corporacién, evolucioné luego de la
Segunda Guerra Mundial, al orientarse de una manera mas pluralista, con-
forme a la cual no solamente resulta necesario garantizar la posicion y los
derechos de las mayorias, siempre visibles, sino también las voces de las
minorias. De este modo, la Corte indica que “ya no es posible que un tnico
grupo de ciudadanos, por numeroso y respetable que sea, se atribuya la voz
de pueblo soberano” (Sentencia C-141: 99).

La Corte, entonces, establece la necesidad de que en los tiempos actuales se
conjuguen las nociones de pueblo y la vision de pluralismo, lo que impli-
cara una “coexistencia de diferentes ideas, razas, géneros, origenes, religio-
nes, instituciones o grupos sociales” (Sentencia C-141, 2010: 99). En esta
sentencia, la Corte promueve un discurso bajo el cual el pluralismo resulta
determinante para concebir la democracia constitucional, modelo bajo el
que debe establecerse el pueblo soberano y que instituye unos cauces para
que este se pueda expandir junto con su diversidad.

Segtin este modelo de democracia, no resulta posible que una sola persona
o una sola colectividad logren representar la totalidad de intereses de una
sociedad y, en esa medida, resulta necesario el implante de mecanismos
que garanticen que, al tomar decisiones que afecten a todos, sean tenidos
en cuenta diferentes visiones e intereses y no los de unos cuantos: “Por ello
en los Estados contemporaneos la voz del pueblo no puede ser apropiada
por un solo grupo de ciudadanos, asi sea mayoritario, sino que surge de
los procedimientos que garantizan una manifestacion de esa pluralidad”
(Sentencia C-141, 2010: 100).

Ese pluralismo institucional se encuentra garantizado por mecanismos
como la separacion de poderes, pues la existencia de una gran variedad de
organismos y poderes realizan ese pluralismo al interior del sistema insti-
tucional. Asi como el desbalance entre los poderes incide, para la Corte,
de manera negativa en el pluralismo —como sucedia en este caso concreto
con la rama ejecutiva, que venia torndndose hegemonica—, pensar en una
segunda reeleccion atentaba contra ese pluralismo porque “la afectacion de
las posibilidades de minorias y opositores para acceder al poder a causa de
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una segunda reeleccion frustra las oportunidades de quienes, legitimamen-
te, pertenecen a tendencias contrarias a la dominante y defienden ideas di-
ferentes sobre la gestion gubernamental” (Sentencia C-141, 2010: 496-497).

Mediante este discurso vemos que se le resta importancia a la mayoria poli-
tica —esencia del principio democratico— vy, por el contrario, cobran valor
aquellas minorias politicas que solo pueden ver garantizado su bienestar a
través de los cauces establecidos (a ellas se les puede garantizar su derecho
a no ser apabulladas por los arrastres de las mayorias mediante la seguridad
juridica que implantan los procedimientos).

El discurso sobre la democracia constitucional

La democracia®, aquel régimen igualitario de atribucién del poder, que
cuenta con dos formas de manifestacion (participativa y representativa®),
en el analisis de la Corte y a la luz del modelo constitucional actual cobra un
matiz no tan ligado a su definicién tradicional. Bajo este, que esta fundado
en la Carta Politica del 91, se trata del régimen politico imperante en el or-
denamiento colombiano. Siguiendo el anilisis de la Corte, este régimen se
encuentra presente desde los origenes del texto constitucional, dado que la
Constitucion fue adoptada por un poder constituyente democraticamente
elegido y que, segun la Corte, ejecutd su labor constituyente a través de
procedimientos democraticos.

Asi las cosas, ademads de la institucionalidad que parece caracterizar al dis-
curso democratico de la Corte, también resulta necesario resaltar que esta

9 Cabe advertir que esta definicién fue tomada de Pisarello, quien ademds es-

pecifica: “la palabra demokratia aparece con los griegos como una concepcion
de la politica y como una forma igualitaria de atribucion y del ejercicio del
poder” (2011: 23).

2% Bien afirma la Sentencia C-141 de 2010 que mediante la participacién “los afec-

tados se involucran directamente en la adopcion de las decisiones, y ejercen su
voz no para elegir a un representante que hablara por ellos, sino para participar
directamente en la toma de la decisiéon” (nota al final 87) y a través de la repre-
sentacion “las personas afectadas eligen representantes para hablar por ellos en
el ambito de los organismos decisorios representativos” (nota al final 87).
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institucion la asume no solo como la forma politica que adopta el Estado
colombiano, sino también como un “valor fundante del nuevo orden social
establecido” (Sentencia C-141, 2010: 134).

Por ultimo, se le asigna otro valor a este discurso, del cual deriva su influen-
cia a la hora de definirse el problema juridico que acontece en esta senten-
cia: la democracia no solo serd asumida como un régimen politico o como
un valor fundante del orden juridico vigente, sino que ademas esta debe
servir como elemento hermenéutico a la hora de entender el ordenamiento,
lo que implica que las disposiciones normativas deben encontrarse en todo
momento conforme con sus postulados.

Curiosamente, en este analisis la Corte, para reafirmar la nocién instru-
mental de la democracia, se recurre al principio mayoritario al afirmarse
que resulta “[...] posible constatar que la mayoria de los autores contempo-
raneos son partidarios de una nocién minima de democracia, segtin la cual
esta consiste simplemente en un conjunto de reglas de procedimiento para
la adopcidn de decisiones colectivas que no dice nada sobre el contenido o
resultado de las mismas” (Sentencia C-141, 2010: 9-10).

De alli concluye la Corte que las reglas son inherentes a la democracia y que
las reglas de la mayoria y de la voluntad popular no pueden estar por enci-
ma de los procedimientos disefiados para que estas se manifiesten, y enfati-
za, en todo momento, que “los procedimientos constituyen una buena par-
te de la sustancia de la democracia moderna” (Sentencia C-141, 2010: 2-3).

También resulta interesante preguntarse por el titular, que continta siendo
el pueblo y que ejerce la soberania en los términos establecidos por la Cons-
titucion. La Corte afirma de manera tajante:

El constituyente de 1991 produjo, entonces, una institucionalizacién del pue-
blo en cuanto titular de la soberania, pues organizo el poder que le correspon-
de en una multiplicidad de competencias y someti6 el ejercicio de esas com-
petencias a los cauces constitucionalmente disefiados, lo que, en su pristino
sentido, significa que, si bien el pueblo soberano puede actuar, debe hacerlo
en las condiciones y dentro de los limites establecidos en la Constitucion y en
las restantes normas del ordenamiento juridico fundado en la Constitucion,
que lo instituye como titular de la soberania. (Sentencia C-141, 2010: 426).
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Con este discurso, las manifestaciones politicas del pueblo quedan redu-
cidas al seguimiento de unos limites institucionales previstos con anterio-
ridad. Esta “institucionalizacion del pueblo” —asi es llamado por la Corte
este fendmeno— coincide a la perfeccion con las teorias del poder de re-
forma y sustitucion de la Constitucion, que niegan un poder absoluto pero
estimulan la reforma.

Asi, sigue rondando la inquietud de si esa imposibilidad de cambio que la
Corte pretende sepultar en su analisis es real o si solo constituye otro engra-
naje discursivo que reafirma la separacion entre el poder constituyente y el
poder de reforma. Una vez mas, notamos que el discurso de la Corte pasa
por alto que todo poder instaurador pretende la perpetuidad de su obra, que
todo cambio implica luego estatismo y que ese poder de reforma se asimila
cada vez mads a esa otra cara del constituyente en la que, luego de instaurado
el orden, ese mismo poder pretende la continuidad de sus postulados.

Es de anotar que esta sentencia de la Corte se dio luego de que la teoria de
los vicios de competencia y de la sustitucion de la Constitucion se habian
ensanchado en cuanto a su desarrollo jurisprudencial, al indicarse unas re-
glas y subreglas para su aplicacion?'. “Ahora” —se afirm6—, si bien el orde-
namiento juridico colombiano no consagraba clausulas pétreas, era posible
encontrar unos “elementos definitorios identificadores de la Constitucién”
que la hacian tener la identidad y las dinamicas que la configuraban.

A la hora de tomar esta decision, el andlisis de la Corte tomd en cuenta los
discursos ya mencionados en relacion con los temas objeto de analisis: re-
tomo su teoria planteada en la Sentencia C-551 de 2003, donde se explicit6
que el referendo, a pesar de ser un mecanismo constitucional, era una mera
derivacion del poder de reforma.

Aca se analiza si, frente a una segunda reeleccion, se da lugar o no a una
sustitucion de la Constitucidn y, para ello, se asumen dos premisas: 1) de un
lado, se adopta una vision institucional y representativa de la democracia,
bajo la cual los procedimientos y las reglas preestablecidas son la mejor

21

Al respecto, la Sentencia C-1040 de 2005, que trae siete subreglas para definir si
estamos o no frente a una tajante sustitucion de la Constitucion vigente.
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hermenéutica para entender el fendmeno democratico; y 2) se adopta una
vision diferente del poder constituyente, donde el mismo ya no busca gene-
rar un cambio politico sino que por el contrario busca perpetuar el orden
normativo ya establecido, reforzando la estabilidad de esa Constitucion que
sufre la amenaza de ser sustituida (en este caso concreto, por la posibilidad
de una segunda reeleccion presidencial).

Asi las cosas, en su hermenéutica la Corte dice que ese pueblo que aho-
ra trae un proyecto de iniciativa ciudadana también debe someterse a los
cauces implantados por el constituyente primario, lo que hace posible afir-
mar que, en esta sentencia, la Corte “institucionaliz6 al pueblo”: “La insti-
tucionalizacion del pueblo impide que la soberania que en él reside sirva
de pretexto a un ejercicio de su poder ajeno a cualquier limite juridico y
desvinculado de toda modalidad de control” (Sentencia C-141, 2010: 426).

De este modo se restringen sus facultades para el caso concreto.

De modo que la metodologia del juicio de sustituciéon empleado por la
Corte implica demostrar que un elemento esencial de la identidad consti-
tucional vigente fue suplantado. Nétese que en la Sentencia C-551 de 2003
aun no se habia definido esto de los elementos definitorios. Esta corpora-
cioén afirma, pues, que aunque en decision previa* habia considerado que
una reelecciéon no suplantaba a la Constitucién ni sus preceptos, de forma
muy diferente ahora estima que una segunda reeleccion si la sustituiria, en
tanto se vulnerarian los pilares ya mencionados en el andlisis de esta sen-
tencia: de un lado, el funcionamiento de la democracia constitucional, y de
otro, el pluralismo constitucional.

Al final, la Corte decidié que esa ley convocante a referendo iba en contra
de la Constitucion del 91, en vista de que efectivamente la sustituia y de
que ponia en peligro la diversidad politica colombiana, por propulsar una
mayor concentracion de poder en un ejecutivo que ya resultaba avasalla-
doramente poderoso. De este modo, negd la posibilidad de que el pueblo
colombiano acudiera a las urnas a votar el referendo.

22 Serefiere a la Sentencia C-1040 de 2005, sentencia de inconstitucionalidad que

demandaba el acto legislativo 02 de 2004, el cual contemplaba una reeleccién
presidencial inmediata. En ella se consagran las siete subreglas para definir
cuando estd siendo sustituido un elemento identificador de la Constitucion.
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Es innegable que el contexto politico atraveso fuertemente la decision —
que iba en contravia de decisiones anteriores—, y mas a sabiendas de que
la Corte hacia parte de aquellos pocos 6rganos contramayoritarios que aun
conservaban la potestad de decidir con independencia del Gobierno. Te-
niendo presente que se estaba frente a una imperiosa rama ejecutiva que
parecia tomar lentamente todas las instituciones del Estado, la Corte se vio
en la necesidad de ejercer su poder, contemplado por la Constitucion, para
inclinarse por una interpretacion bajo la cual una segunda reeleccion pre-
sidencial sustituia la Constitucion y, debido a ello, esa norma que convocé
al referendo fue declarada inexequible.

La otra cara del poder constituyente

Cuando la Corte comenzd a discernir entre el poder constituyente y el po-
der de reforma, parecia pasar por alto que ese poder constituyente, esa mag-
nitud politica que alguna vez se reuni6 para dictar un nuevo orden estatal,
tiene otra cara de la moneda, en la que no se cambia de sujeto: se sigue ha-
blando de poder constituyente cuando hablamos de sus instituciones, de sus
normas y de su orden establecido. Y aunque ese significado resulte diferente
al convencionalmente asignado, no deja de definirlo, no deja de referirse a
esos cambios que ya no son tan nuevos, a ese andamiaje que ya resulta un
poco mas desgastado, pero que no es mas que la perpetuacion de su obra.

Es a esa otra cara del poder constituyente —la que instaura y perpetta el
cambio inicialmente impulsado— a la que nos referimos en este trabajo
cuando hablamos de “significado no convencional del poder constituyen-
te”: ya no se trata de ese conglomerado social que en su momento logr6
estatuir un determinado cambio politico, trocando asi la forma en que se
hallaba hasta entonces constituido el Estado, sino de aquellos cauces o limi-
tes que el mismo dejo en pie y que intentan perpetuar su legado.

Es posible afirmar que la Corte hace uso del término “poder constituyente”
con su significado convencional, pero pasa por alto la otra acepcion que el
mismo conlleva: ese significado no convencional bajo el cual ese mismo
poder constituyente no muestra esa cara benévola y transgresora del régi-
men estatuido, sino que, por el contrario, termina estatizando el proceso
politico existente con miras a su prolongacion.
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Esta division entre las dos caras de una misma moneda termina siendo el pre-
texto perfecto para justificar asi la limitacion de una de sus acepciones, frente
a la imposibilidad de restringir la otra. De alli que, del analisis realizado en la
segunda sentencia, resaltemos la institucionalizacién que la Corte la asigna al
pueblo. Al hablar de “institucionalizacién del pueblo” se refiere a ese significa-
do no convencional del poder constituyente, pues implica que el mismo, aun-
que cuenta con esa potencia constituyente y transformadora del orden juridi-
co, debe de encauzarse, limitarse, con el fin de continuar y perpetuar su legado.

No obstante, en el uso discursivo de la Corte ambos significados son usados
indistintamente; de alli la necesidad de elaborar otros discursos en los que
de manera ambigua separa al constituyente de la reforma, al cambio de su
esencia, como si un cambio no condujera, luego, a una estatizacion, a una
desaceleracion. Esto encuentra, en su contexto, una mejor explicacion: al
remitirnos a la teorfa pragmatica que nos ocupa —la decisién de la Cor-
te—, esta legitimacion de la democracia participativa tiene su razén de ser.

En un primer momento, en la Sentencia C-551 de 2003, existia un proyecto de
referendo impulsado por el Gobierno y avalado por el Congreso, que contaba
con varios items en el articulado sujetos a votacion, los cuales dejaban un mal
sabor frente a los cambios que se pretendian implantar en la estructura politi-
ca vigente; pero dado que se trataba de un Gobierno incipiente —nada podia
preverse del manejo que se le daria a aquel mencionado “Estado de opinién”
durante lo que terminaron siendo ocho aflos de gobierno en los que mediante
la via del consenso y la dominacién carismatica® se pretendi6 apabullar las
vias juridicas y los procedimientos estipulados—, sin muchos antecedentes,
no existian razones de peso histérico-politicas que predispusieran a la Corte
a restringirle al pueblo su poder de decision.

Pero luego, en un segundo momento, a la hora del segundo referendo pro-
puesto —tema que ocupa a la otra sentencia analizada, la C-141 de 2010—,
ya se tenia otra concepcion del Gobierno, segtin la cual el mismo contaba
con una posicion hegemonica que ain continuaba en plena expansion. Por
ello, los organismos contramayoritarios pretendieron contrarrestar este po-
der y la prohibicion de otra reeleccion era una excelente opcion al respecto

23

Siguiendo a Amézquita-Quintana (2008).
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Conclusiones

Lo anterior tuvo el fin de mostrar la versatilidad del concepto “poder cons-
tituyente”, que en estas dos sentencias sirve para legitimar una determinada
forma de concebir el sistema politico y para asentar sus bases tedricas sobre el
algido tema de la reforma a la Constitucion en el sistema juridico colombiano.

La forma de entender el poder constituyente por parte de la Corte muestra
que esta, mas que preocuparse por la congruencia de sus conceptualizacio-
nes, se preocupa por la racionalidad de las mismas. Usa el concepto de “de-
mocracia” como elemento hermenéutico, porque la forma politica refiere al
modo en que se organiza el ejercicio del poder en un Estado.

Ademas de esto, y de manera central, la Corte se esfuerza en todo su discur-
so por separar, tajantemente, el poder de reforma del poder constituyente,
asi como en indicar que el juicio de sustitucion de la Constitucion es idéneo
a la hora de identificar los limites de ese poder de reforma.

En este trabajo se expusieron dos decisiones frente a una misma tematica:
en la primera de ellas se avala el referendo a pesar de que sus argumen-
tos parecen inclinarse por la prohibicion del mismo. Quizas en el contexto
pueda evidenciarse mas claro tanto la permision de la Corte en la primera
sentencia como la prohibicion que implicé la segunda, cuando ese poder
de reforma parecia manifestarse de forma distinta. Mientras en la Sentencia
C-551 de 2003 ese poder no sustituia a la Constitucion, a juicio de la Corte,
en la Sentencia C-141 de 2010 si lo hacia.

Ast las cosas, es posible afirmar que el contexto influye en la decisiéon que
toma esta institucion. Aunque tedricamente el poder constituyente resalta
por su potencia e imposibilidad de encauzamiento, frente a aquellos espa-
cios en que resulta amenazada la democracia la Corte prefiere restringir
la potestad constituyente. A esa cara del constituyente, que no pretende el
cambio sino el estatismo, la Corte le asigna otros nombres y lo separa de su
cara convencional, quizas con el fin de ocultar la enorme ambigiiedad que
este término trae implicitamente.

Es posible afirmar, entonces, que el discurso manejado por la Corte sobre
el poder constituyente es ambivalente, porque en un primer momento y
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para una gran variedad de situaciones se trata de un poder de cambio, en
manos del pueblo, que no debe ser limitado, pero en otros casos —como
en la segunda sentencia— ese poder que tiene al pueblo como titular debe
someterse al ejercicio de unas competencias y limites.

Por ello, frente a esta paradoja en su significado, es posible afirmar que
la Corte se limita a tratar la cara transformadora del poder constituyente,
evitando la reflexion sobre la ambigiiedad de significados que el mismo
implica, lo que la lleva a establecer los otros discursos aca planteados. Es
una paradoja que sin embargo, al mirar la forma en que se han estableci-
do las constituciones modernas, no resulta tan novedosa. Segun Gargarella
(2014), en todas estas existe una contradiccién “constitucional fundamen-
tal” que se da entre su parte organica y su parte dogmatica, la cual se deriva
de los compromisos que suelen estipularse en la parte de los procedimien-
tos y en la conformacion institucional frente a los compromisos e ideales
proyectados en la consagracion de los derechos: “La existencia de esta pri-
mera y fundamental tensién marca, desde su mismo nacimiento, el caracter
de cualquier constitucion” (p. 299).

Esta paradoja se puede ver reflejada en otros aspectos del orden constitu-
cional; el poder constituyente también hace parte de ella, debido a la am-
bigiiedad que lo atraviesa. Por ello, este concepto ha sido expuesto en este
trabajo como un caso concreto de las imprecisiones lingiiisticas y juridicas
que atraviesan al sistema juridico-constitucional.

Asi las cosas, es posible afirmar que la Corte usa el término “poder consti-
tuyente” de forma exclusiva en su significado convencional, y que este uso
condiciona al sistema juridico colombiano al implicar la aceptacion de la
doctrina de la teoria de la sustitucion y el poder de reforma a la hora de
resolver los dilemas que se planteen sobre la reforma a la Constitucion.
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Introduccion

En América Latina, asi como en Europa y Estados Uni-
dos, las profesiones juridicas han dominado la burocra-
ciayla politica. Durante la época colonial, la mayoria de
los cargos oficiales, especialmente lo mas altos (oidores
y procuradores), exigian un diploma en derecho para
quienes los ejercian. La profesion juridica constituia
entonces una “élite” que gozaba de una posicion estra-
tégica en el Estado y algunos segmentos de la sociedad,
y fue esencial en el proceso de construccion de los Es-
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