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RESUMEN

En el presente articulo se destacan aspectos importantes del precedente judicial en materia
constitucional con relacién a la ratio decidendi'y al decisum, efectudndose precisiones deter-
minantes entre una y otra que permiten establecer con meridana claridad cudndo estamos
en verdad frente a esta institucion juridica como elemento vinculante dentro del ordena-
miento juridico, destacAndose ademads otros aspectos importantes de esta figura juridica con
relacién al tema de reformar la Constitucién.
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ABSTRACT

This article highlights important aspects of the judicial precedent in constitutional matters
in relation to the ratio decidendi and the decisum, making precise determinations between
one and the other, that allows to establish with complete clarity, when we are in fact against
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this Legal institution as a binding element within the legal system; Also highlighting other
important aspects of this legal figure in relation to the issue of reforming the constitution.

Keywords: Constitutional Precedent; Ratio Decidendi; Decisum; Constitutional Reform.
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N>

En Colombia existen dos clases de precedentes judiciales: El que ela-
bora la Corte Constitucional y el que elaboran los demas tribunales y
juzgados del pais.

El primero existe desde la Sentencia C-104 de 11 de marzo de
1993%; el segundo, desde la Sentencia C-836 de 9 de agosto de 20012

I. EL PRECEDENTE DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Al hablar del precedente de la Corte Constitucional es preciso hacer
una distincién que esta corporacién no ha logrado hacer con la con-
tundencia y claridad requeridas?: se trata de la distincién entre el de-
cisum y la ratio decidendi en las sentencias de constitucionalidad.

Se advierte que no va a compararse aca el decisum y la ratio deci-
dendi, en tanto elementos de un fallo cualquiera*; la distincién reclama-
da recae sobre la clasificacién que nuestra Corte Constitucional hace de
uno y otro elemento en tanto partes de una sentencia de constituciona-
lidad: Mientras que el decisum gozaria de cosa juzgada erga omnes ex-
plicita, la ratio decidendi gozaria de cosa juzgada erga omnes implicita.

1 M. P: ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, disponible en [http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/1993/C-104-93.htm].

2 M. P: RODRIGO ESCOBAR GIL, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/rela-
toria/2001/C-836-01.htm].

3 Contundenciay claridad que, en este punto, la Corte Constitucional siempre se ha atribui-
do inmerecidamente

4 El primero, vale la pena recordarlo, es la decisién (de caracter general y abstracto o de
caracter particular y concreto) que resuelve el caso particular en discusion, y el segundo,
es lanorma general y abstracta en la cual se fundamenta dicha decisidn. Asi se encuentra
ilustradamente, por demas, en cualquier jurisprudencia o doctrina que trate la materia,
incluyendo la de la misma Corte Constitucional.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/C-104-93.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/C-104-93.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-836-01.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-836-01.htm
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Pues bien, al atribuir a ambos conceptos al del decisum y al de la
ratio decidendi la misma cualidad (gozar de cosa juzgada erga omnes)
y distinguirlos en sus fallos de constitucionalidad, principalmente,
por el caracter explicito o implicito de esta cualidad, pareciera sen-
sato concluir que ambas partes de la sentencia de constitucionalidad
constituyen especies de un mismo género: el de precedentes judicia-
les de la Corte Constitucional, mas esto no es correcto: ni la decision
de la Corte Constitucional de declarar exequible una norma juridica,
ni la decision de declararla inexequible son normas juridicas®, y al no
ser normas juridicas®, no son precedentes’.

II. S1 ES PRECEDENTE LA RATIO DECIDENDI DE LAS
SENTENCIAS DE CONSTITUCIONALIDAD

Por otra parte, la norma o normas juridicas de caracter general y abs-
tracto que motivan la decision de declarar exequible o inexequible
una determinada disposicion, esto es, la ratio decidendi de las senten-
cias de constitucionalidad, si constituyen precedentes judiciales en el
derecho colombiano. Ello es asi a partir de la Sentencia C-104 de 1993
ya citada.

En esta sentencia, la Corte Constitucional sostuvo dos postu-
ras: la primera, consistente en afirmar que la ratio decidendi de las

5 Una norma juridica es una proposicién prescriptiva perteneciente a un ordenamiento ju-
ridico. Por proposicion se entiende una palabra “o un conjunto de palabras que tienen un
significado entre si, es decir, en su conjunto”. NORBERTO BoBBIO. Teoria general del derecho,
Bogota, Temis, 1987, pp. 43 a 45; en las normas juridicas el caracter prescriptivo proviene
de su funcién: “influir en el comportamiento ajeno para modificarlo” (ibid., p. 45).

6 “En segundo lugar, la derogacidn se distingue de la anulacién por un aspecto importante.
La anulacién consiste, a grandes rasgos, en la ‘cancelacion’ de una norma: y nada mas. La
derogacidon no consiste en absoluto en la simple ‘cancelacién’ de una norma preexistente.
Toda forma de derogacion exige el dictado de una nueva norma: la derogacion, a diferen-
cia de la anulacién, no es un acto jurisdiccional sino ‘normativo’ en sentido estricto (pro-
ductor de normas)”. RICCARDO GUASTINI. Distinguiendo: Estudios de teoria y metateoria
del derecho, México D. F, Gedisa, 1999, p. 373.

7 Valdria la pena mencionar una excepcion: los fallos de constitucionalidad condicionada,
en los cuales el sentido normativo acogido por la Corte Constitucional si constituye pre-
cedente judicial en sentido estricto.

8 En la sentencia, asi como en general en el derecho, en ocasiones se habla de precedente
y en ocasiones se emplea la palabra “jurisprudencia” para referirse al mismo objeto: “La
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sentencias de constitucionalidad es precedente judicial® de caracter
obligatorio; la segunda, que éste era el Uinico precedente aplicable en
Colombia, pues, en tanto “heredera de la tradicion juridica latina”, en
el pais la jurisprudencia de los demas tribunales y jueces sé6lo podria
jugar un papel auxiliar o “secundario”.

La segunda postura sera objeto de ulterior analisis porque esto
no tiene ya vigencia en nuestro ordenamiento.

Al precedente judicial en Colombia se le abri6 las puertas con la
Sentencia C-104 de 1993 recién citada que sefiala:

Se observa que entre la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el resto de
jurisprudencia de los demas jueces y tribunales del pais en la que se encuen-
tra la del Consejo de Estado, existen semejanzas y diferencias.

Las semejanzas consisten en que se trata de un pronunciamiento juris-
diccional con fuerza de cosa juzgada. Las providencias, tanto de la Corte
Constitucional -art. 21 del Dcto. 2967 de 1991-, como del Consejo de Estado
que declaren o nieguen una nulidad -art. 175 del Coédigo Contencioso
Administrativo- tienen efectos erga omnes, mientras que en general las sen-
tencias judiciales sélo tienen efectos inter partes.

Las diferencias estriban en el hecho de que mientras la jurisprudencia de
los jueces y tribunales no constituyen un precedente obligatorio, (salvo lo
establecido para la reproduccién del acto suspendido). Tales providencias
s6lo tienen un caracter de criterio auxiliar —art. 230 CP-, para los futuros
casos similares, la jurisprudencia constitucional tiene fuerza de cosa juzgada
constitucional -art. 243 CP-, de suerte que obliga hacia el futuro para efectos
de la expedicion o su aplicacion ulterior.

Lo primero que llama la atencidn del anterior apartado es que al em-
plear las expresiones “jurisprudencia”’, “providencias” o “pronuncia-
miento jurisdiccional”, la Corte se refiere indistintamente, al mismo
tiempo, a dos fendémenos radicalmente distintos con lo que termina
asi por confundir.

El legislador, tal vez intuyendo aqui una oportunidad de preser-

var su hegemonia en la funcién soberana de produccidén normativa,

jurisprudencia ha sido definida como el conjunto de providencias dictadas por los altos
tribunales que desatando casos iguales deciden en forma uniforme” (Sentencia C-104 de
1993, cit.).
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buscé prevalerse de esta falta de claridad, consagrando la siguiente
disposicién en el articulo 48 de la Ley 270 de 7 de marzo de 1996°,
Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia:

Articulo 48. Alcance de las sentencias en el ejercicio del control constitucio-
nal.

Las sentencias proferidas en cumplimiento del control constitucional tienen
el siguiente efecto:

1. Las de la Corte Constitucional dictadas como resultado del examen de las
normas legales, ya sea por via de accidn, de revisién previa o con motivo del
ejercicio del control automatico de constitucionalidad, s6lo seran de obliga-
torio cumplimiento y con efecto erga omnes en su parte resolutiva [Por ello]
La parte motiva constituira criterio auxiliar para la actividad judicial y para
la aplicacién de las normas de derecho en general. La interpretacién que por
via de autoridad hace el Congreso de la Reptblica, tiene caracter obligatorio
general.

Por supuesto, la Corte Constitucional, que suele compensar su habi-
tual falta de claridad, advirtié oportunamente que lo mas conveniente
era declarar la inexequibilidad parcial de este articulo:

... De lo dicho, se desprende claramente la exequibilidad de la norma que se
revisa, excepto, como antes se ha explicado, las expresiones sefialadas en la
parte final del numeral 1.°. En efecto, sélo sera de obligatorio cumplimien-
to, esto es, Unicamente hace transito a cosa juzgada constitucional, la parte
resolutiva de las sentencias de la Corte Constitucional. En cuanto a la parte
motiva, como lo establece la norma, esta constituye criterio auxiliar para la
actividad judicial y para la aplicacién de las normas de derecho en general;
s6lo tendrian fuerza vinculante los conceptos consignados en esta parte que
guarden una relacién estrecha, directa e inescindible con la parte resolutiva;
en otras palabras, aquella parte de la argumentacién que se considere abso-
lutamente bésica, necesaria e indispensable para servir de soporte directo a
la parte resolutiva de las sentencias y que incida directamente en ella'’.

10

Diario Oficial, n.2 42.746, de 15 de marzo de 1996, disponible en [http://www.secreta-

riasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0270_1996.html].

Cfr. Sentencia C-037 de 5 de febrero de 1996, M. P.: VLADIMIRO NARANJO MESA, disponible

en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/C-037-96.htm)].


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0270_1996.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0270_1996.html
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/C-037-96.htm
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III. EL PRECEDENTE DE LA CORTE CONSTITUCIONAL SE
CONFIGURA CON UNA SOLA SENTENCIA

Al hablar del precedente, la doctrina y la jurisprudencia suelen aludir
a un conjunto de decisiones uniformes respecto a un mismo punto de
derecho, lo que equivale a decir que éste nace cuando la ratio deciden-
di se reitera en varias providencias. La Corte Constitucional prescinde
de esta reiteracion como requisitos para la configuracién de sus pre-
cedentes, los cuales, en adelante, obligan apenas se profieran.

IV. EL PRECEDENTE DE LOS DEMAS
TRIBUNALES Y JUZGADOS DEL PA{s

La Sentencia C- 836 de 2001 ya citada, es otra de aquellas que se co-
nocen como “hito” para el derecho colombiano, en tanto introduce el
precedente judicial en nuestro sistema de fuentes de derecho, sin res-
tringirlo ya a la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

En dicha sentencia se resuelve:

Primero.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 4.2 de la Ley 169 de 1896, siempre y
cuando se entienda que la Corte Suprema de Justicia, como juez de casacidn,
y los demas jueces que conforman la jurisdiccién ordinaria, al apartarse de
la doctrina probable dictada por aquella, estan obligados a exponer clara y
razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su decisidn, en los
términos de los numerales 14 a 24 de la presente Sentencia.

Por lo anterior, en adelante, el articulo 4.° de la Ley 169 de 31 de di-
ciembre de 18961, modificatorio del articulo 10.° de la Ley 153 de 15
de agosto de 1887'% habra de entenderse de la siguiente manera:

tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema de Justicia sobre un
mismo punto de derecho constituye doctrina probable y los jueces deberan

11 Diario Oficial, n.2 10.235, de 14 de enero de 1897, disponible en [http://www.alcaldiabo-
gota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=17755].

12 Diario Oficial, n.2 7.151 y 7.152, de 28 de agosto de 1998, disponible en [http://www.
alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=15805].


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=17755
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=17755
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=15805
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=15805
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aplicarla, lo cual no obsta para que la Corte varie su doctrina en caso de que
juzgue errdneas sus decisiones anteriores.

V. CARACTERISTICAS DE LAS NORMAS SOBRE
EL DEBER DE APLICAR EL PRECEDENTE

La norma juridica sobre el deber de aplicar el precedente y la norma
juridica dispuesta en un precedente en particular son dos normas del
todo distintas que no deben jamas confundirse, aunque presenten ca-
racteristicas comunes. Asi, materialmente, es decir, desde el punto de
vista de su contenido, objeto o conducta regulada, sélo existen dos
diferencias: La primera prescribe el deber de aplicar los precedentes;
la segunda puede versar sobre cualquier otra conducta®?.

En cuanto a su aspecto formal, en primer lugar, ambas son prece-
dentes: la norma juridica que prescribe el deber de aplicar el prece-
dente también es un precedente, pues hace parte de la ratio decidendi
de algunas sentencias de la Corte Constitucional; y en segundo lugar,
mientras la primera norma tiene la misma jerarquia de una norma
constitucional, o en otras palabras, tiene rango constitucional, los de-
mas precedentes podran tener rango constitucional, legal o adminis-
trativo, segun el caso.

VI. CRITICAS AL PRECEDENTE JUDICIAL

Asi, y apesar delos varios pronunciamientos de la Corte sobre el tema,
el articulo 230 de la Constituciéon colombiana mantiene una regla ulti-
ma y preponderante, la cual usamos para atacar el denominado “pre-
cedente jurisprudencial”. Esto pues cuando la Carta sefiala que:

Los jueces, en sus providencias, s6lo estan sometidos al imperio de la ley. La
equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina
son criterios auxiliares de la actividad judicial*.

13 Alguno dira “siempre y cuando la conducta no sea necesaria o imposible”, lo cual es dis-
cutible.

14 Constitucién Politica de Colombia de 1991, disponible en [http://www.alcaldiabogota.
gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=4125].


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4125
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4125
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De ahi que para nosotros es tan clara la norma constitucional
que no parece necesario consultar su espiritu. No obstante la Corte
Constitucional decidié que por imperio de la ley debia entenderse no
solo la ley en sentido formal, sino también su interpretacion, que, en
ultimas, determina el contenido y el alcance de los preceptos legales.

Lo mas preocupante a nuestro entender es que el asunto no
paré ahi. La Corte también sefiald6 que era necesario reconocerle
fuerza vinculante a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
(maximo organo de la jurisdiccidn ordinaria civil, penal y laboral),
el Consejo de Estado (maximo érgano de la jurisdiccion contencioso
administrativa) y la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura (no solo a la suya).

Lo anterior porque se le daba mayor coherencia al sistema juridi-
coy se protegia el derecho a la igualdad, lo cual a su vez repercutia en
una mayor seguridad juridica. Una tesis que no compartimos por opo-
nernos fehacientemente a la obligatoriedad del precedente jurispru-
dencial, que deberia llamarse precedente jurisprudencial-legislativo.

Ahora, en concreto para el caso colombiano, se tiene que con
la sancidon de las leyes 1395 de 12 de julio de 2010" y 1437 de 18
de enero de 2011%, la discusion vuelve a tomar fuerza. Y se reanima
un debate juridico que estaba en el olvido. ;Estas normas legalizan la
obligatoriedad del precedente jurisprudencial?...'’.

Debe sefialarse asi que estas nuevas leyes introducen unos cam-
bios fundamentales en cuanto a la agilidad del sistema juridico, pero
también se desnaturaliza la funcion de la rama judicial en Colombia.
Lo anterior es manifiesto, pues son plurales los articulos en los que
las normas citadas se refieren de manera expresa o tangencial a la
obligatoriedad del precedente.

15 Por la cual se adoptan medidas en materia de descongestidn judicial, Diario Oficial, n.2
47.768, de 12 de julio de 2010, disponible en [http://www.secretariasenado.gov.co/se-
nado/basedoc/ley_1395_2010.html].

16 Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Diario Oficial, n.2 47.956, de 18 de enero de 2011, disponible en [http://
www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011.html].

17 “La obligatoriedad del precedente jurisprudencial es ley”, en Ambito Juridico, 4 de fe-
brero de 2011, disponible en [https://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/
Procesal-y-Disciplinario/noti-110204-06-la-obligatoriedad-del-precedente-jurispru-
dencial-es-ley].


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1395_2010.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1395_2010.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011.html
https://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/Procesal-y-Disciplinario/noti
https://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/Procesal-y-Disciplinario/noti
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Por ejemplo, la Ley 1395 de 2010 dispone que las entidades pu-
blicas, en determinados casos, tendran en cuenta los precedentes
jurisprudenciales que, en materia ordinaria o contencioso adminis-
trativa, se hayan proferido en cinco o mas casos analogos. Ademas,
permite que jueces, tribunales y cortes no tengan en cuenta los tur-
nos para fallo cuando existan precedentes jurisprudenciales y que
las salas especializadas decidan los recursos de apelaciéon cuando
se requiera establecer un precedente. Por su parte, el actual Cédigo
Contencioso Administrativo vigente desde el 2 de julio de 2012, in-
trodujo la denominada extension de la jurisprudencia del Consejo de
Estado, obligando a las autoridades a tener en cuenta las sentencias
de unificacidn de ese alto tribunal al adoptar sus decisiones en casos
semejantes.

Otro ejemplo claro es cuando se introduce el denominado recur-
so extraordinario de unificacion de jurisprudencia, que busca

asegurar la unidad de la interpretacién del derecho, su aplicacién uniforme y
garantizar los derechos de las partes y de los terceros que resulten perjudi-
cados con la providencia recurrida'®.

En opinién de uno de los ex magistrados de la Corte Suprema de
Justicia, JAVIER TAMAYO JARAMILLO, “estas normas legalizaron lo
que, por via jurisprudencial, ya habia tornado obligatorio la Corte
Constitucional”. Y continta indicando que la Ley 1395 introduce
varias normas que intentan desarrollar legalmente la obligatorie-
dad de la jurisprudencia de las altas cortes, pero es el nuevo Cddigo
Contencioso Administrativo el que se despacha a favor del preceden-
te, al consagrar el recurso extraordinario de unificacion.

Asi mismo, para Luis FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO, también ex
magistrado del Consejo de Estado, es importante tener en cuenta que
el mecanismo de unificacién de sentencias esta mas orientado a la
administracion que a los jueces:

El c6digo, mas que consagrar el precedente, que juega para el juez, obliga a
la administracion a aplicar las sentencias de unificacién que han salido del

18 idem.
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Consejo de Estado. Ahi hay una diferencia conceptual, por eso ni siquiera
hablamos de precedente jurisprudencial.

A nuestro modo de ver, se tiene que al magistrado Alvarez JARAMILLO
se le olvida que el articulo 230 constitucional es claro, y sus normas
no admiten interpretacidn.

Por otra parte, el constitucionalista CARLOS BERNAL PULIDO tie-
ne otra percepcion. A su juicio, las nuevas normas si implementan la
fuerza vinculante de la jurisprudencia:

Con el recurso extraordinario de unificacion, por ejemplo, se trata de crear
un precedente claro, cuando hay disparidad de criterios. ;Y cudl es el sentido
de establecer un precedente claro? Pues que, de ahi en adelante, se aplique
obligatoriamente en todos los casos®.

Para nosotros, se esta legalizando asi una figura tomada de Inglaterra,
la cual no va a favor de la separacién de poderes propia del sistema
administrativo francés adoptado por Colombia, el cual viene desnatu-
ralizando las funciones del judicial y el legislativo, generando males-
tar social.

A juicio de Alvarez JARAMILLO lo que busca el nuevo Cédigo
Contencioso Administrativo es trazar una linea de accién para los jue-
ces, laadministracién y los ciudadanos, quienes necesitan moverse en
un marco de seguridad juridica:

Puesto que segun la realidad juridica, muchos asuntos quedaban en segunda
instancia en los tribunales y en Colombia se estaba conociendo cantidad de
sentencias distintas sobre situaciones juridicas con iguales supuestos de he-
cho y de derecho. Ahora, sin cercenar la autonomia e independencia del juez,
el ciudadano tiene un instrumento que le garantiza su derecho a la igualdad,
y la administracién, elementos para decidir®’.

TAMAYO JARAMILLO también comparte esta ultima opinién, pero no
cree que la aplicacion del precedente garantice la coherencia del sis-
tema juridico, a menos que se trate de un sistema total de preceden-

19 idem.
20 “La obligatoriedad del precedente jurisprudencial es ley”, cit.
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tes, como en el derecho anglosajon. De lo contrario, explica, se crearia
un sistema binario en el que es imposible la coherencia, pues se apli-
carfa tanto la jurisprudencia como la ley.

Opinién que no carece de fundamento, pues aunque ambos ma-
gistrados estan a favor del precedente, la realidad también denota
que no puede haber seguridad juridica cuando se ha creado un siste-
ma binario donde se aplica en unos casos la Constitucion y laley y en
otros la jurisprudencia de la Corte. Cuando se tiene que para iniciar
un precedente son necesarios cinco puntos de derechos sobre un mis-
mo tema, lo cual lleva a extraer que la primera decisidn se constituye
en un posible delito de prevaricato, pues nos alejamos por via inter-
pretativa de lo que sefiala una norma.

Otra respuesta clara es que es muy dificil garantizar un preceden-
te jurisprudencial en todos los casos, por ejemplo, en un evento de
responsabilidad del Estado tramitado ante el Consejo de Estado?, es
muy dificil garantizar la aplicacion del precedente, a menos que, por
ejemplo, se diga que la responsabilidad del Estado por actividades pe-
ligrosas es objetiva:

En el resto de asuntos, donde la prueba del nexo causal o del dafio y su cuan-
tia son diferentes en cada caso, me pregunto... ;Se puede crear un precedente
obligatorio??.

No obstante, consideramos oportuna la decision de la Corte
Constitucional cuando indicéd que el precedente puede inaplicarse,
pero s6lo cuando se expongan clara y razonadamente los fundamen-
tos juridicos que justifican la decisién®.

Lo paradojico es que esa posibilidad de inaplicarse el precedente
jurisprudencial también se hizo por via jurisprudencial.

21 Ver como ejemplo Luis GERMAN ORTEGA Ruiz y CORINA DUQUE AyALA. “La constitution-
nalité des politiques du gouvernement relatif au renouvellement de 'administration pu-
blique et le ‘social maintien”, en Revista Virtual Via Inveniendi et iudicandi, disponible en
[http://revistas.usta.edu.co/index.php/viei/article/download/2948/2817.].

22 Universidad de Antioquia, Medellin, Colombia, portal [http//docencia.udea.edu.co/dere-
cho/constitucién/procedimientos_reforma.html].

23 Sentencia C-836 de 2001, cit.


http://revistas.usta.edu.co/index.php/viei/article/download/2948/2817
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Pero, que se puede pensar como profesor de derecho constitu-
cional colombiano y como estudioso del derecho administrativo de
Colombia, cuando la Corte Constitucional, maximo érgano protector
de la Carta de 1991, no sdlo inaplica el articulo 230 constitucional,
sino que obvia los mecanismos a través de los cuales se modifica la
Constitucion, ademas de hacerlo directamente por via interpretativa
y no por los mecanismos sefialados por la Norma de normas...

VII. ;COMO SE MODIFICA LA CONSTITUCION EN COLOMBIA?

El ultimo titulo de la Carta Politica de 1991 ya citada (Titulo x111) esta
dedicado a la reforma de la Constitucion. Del articulo 374 al articulo
379 la Constitucidn se dedica a regular la manera como ha de ser re-
formada. El ultimo articulo del titulo y de la Constitucién se dedica a
otro asunto: a derogar la Constitucion anterior y todas sus reformas.

El articulo 374 refiere a que la Constitucion podra ser reforma-
da por: el Congreso de la Republica, una Asamblea Constituyente o el
propio pueblo mediante referéndum.

De acuerdo con el articulo, habria en principio tres maneras de
reformar?* la Constitucidn.. Se hace notar que reforma se opone a ex-
pedir una nueva Constitucion que es una funcién que no puede valida-
mente prohibirse al constituyente originario, al soberano, al pueblo®.

El articulo 375 establece qué sujetos tienen la iniciativa de re-
forma constitucional y el procedimiento al cual habra de avocarse.
Sefialando como tales: al Gobierno, a los congresistas, el 20% de los
concejales o de los diputados del pais, o los ciudadanos en un porcen-
taje no inferior al 5% del censo electoral vigente?®.

24 La expresion quiere decir “volver a formar, rehacer, modificar algo, por lo general con la
intencion de mejorarlo”, ver REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la lengua espariola,
23.2 ed., Madrid, RAE, sv. “reformar”, disponible en [http://dle.rae.es/?id=VeG42ZB].

25 Universidad de Antioquia, cit.

26 El Gobierno es el Ejecutivo segin est4 definido en el articulo 115 de la misma Carta. Los
congresistas son los miembros del Legislativo (senadores o representantes a la CaAmara).
Los diputados son los representantes del colegiado administrativo que en los departa-
mentos acompafia a los gobernadores y Los concejales, los miembros de la corporacion
edilicia municipal, también administrativa y que acompaiia al Alcalde.


http://dle.rae.es/?id=VeG42ZB
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Todos ellos son funcionarios que elige el pueblo mediante su-
fragio universal y secreto. Los ciudadanos son todos los nacionales
mayores de edad (18 afios mientras la ley no determine otra edad)
sujetos a alcanzar el 5% del censo electoral, que esta compuesto por
aquellos con capacidad de votar y que se hayan inscrito para el efecto.

Como se percibe, a excepcion del Gobierno, los sujetos con ini-
ciativa requieren cumplir una calidad de conjunto, deben llenar un
requisito numeérico especifico para reformar la Constitucion.

Frente al tramite del proyecto, establece el segundo inciso del
articulo 375 que debera someterse a un transito de dos periodos or-
dinarios y consecutivos. Es decir no en sesiones de caracter extraor-
dinario ni en periodos discontinuos.

El tramite exige que el proyecto aprobado en el primer periodo
por la mayoria de los asistentes sea publicado por el Gobierno. Para
la aprobacién en el segundo periodo se exige y cualifica la necesidad
de un quérum mayor: se requiere la mayoria de los miembros de cada
camara y no ya solo de la mayoria de los asistentes.

El inciso tercero establece que en el segundo periodo consecuti-
vo y ordinario dedicado al estudio y debate de la iniciativa a proyectos
de reforma constitucional, los congresistas sélo pueden debatir pro-
puestas formuladas en el primer periodo de sesiones, estableciendo
una clara limitacion al Congreso y al Gobierno.

El articulo 375 se dedica a reglar la reforma que puede hacer el
Congreso.

El articulo 376 de la Constitucion establece que mediante ley el
Congreso puede llamar al pueblo para decidir si convoca una asam-
blea constituyente para reformar la Constitucion.

El inciso primero establece para el efecto la necesidad de la
aprobacién decisoria de la mayoria de una y otra camara legislativa.
También se completa con la decisién de competencia, periodo y com-
posicidn de la asamblea constituyente que la propia ley determine.

Para que el mecanismo opere, se requiere que sea aprobada la
convocatoria de la ley por no menos de la tercera parte del censo elec-
toral. La votacion seria por voto directo, en acto electoral que no po-
dra coincidir con otro diferente. Si se elige la asamblea, se suspende
temporalmente la facultad ordinaria del Congreso para reformar la
Constitucion. El cuerpo de reforma constitucional elegido puede dar-
se su propio reglamento.
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Trata el articulo 376 del segundo sujeto con posibilidad de refor-
mar la Constitucidn. No obstante es necesario sefialar que se requiere
el concurso del Congreso pues para el establecimiento de la ley debe
contarse con é1%’.

El articulo 377 establece que deberan someterse a referendo las
reformas de la Constitucion que apruebe el Congreso, cuando se re-
fieran a los derechos y sus garantias, a los procedimientos de par-
ticipacion popular o al propio Congreso, si lo solicita dentro de los
seis meses siguientes a su promulgacion, un 5% de los ciudadanos del
censo electoral. La reforma del Congreso quedaria derogada, denega-
da seria mejor expresion, si la votacion del referendo es negativa por
la mayoria, siempre que la participacion en la votacion llegare siquie-
ra a la cuarta parte del censo electoral.

De acuerdo con este articulo, el pueblo participa en referendo
para aprobar o denegar una reforma hecha a la Constitucion por el
Congreso de la Republica. El papel del pueblo es complementario y
esta restringido a unos quantums y a un tiempo determinado. Como
en los anteriores articulos, la reforma esta en el Congreso de manera
mas directa y él mismo es parte de un proceso complementario.

El articulo 378 se refiere a la iniciativa del Ejecutivo o los ciuda-
danos en concordancia con el articulo 155 de la propia Carta, en lo
que el Congreso puede someter a referéndum un proyecto de reforma
constitucional que él mismo incorpore a la ley, con aprobacion de la
mayoria de los miembros de cada seccion legislativa. Este referéndum
estard sujeto a un temario en el que el pueblo puede disponer afirma-
tiva y negativamente de acuerdo a las distintas propuestas de cada
disposicion sometida a este tipo de mecanismo de participacion cons-
tituyente. El quantum de la votacion afirmativa debe ser superior a la
mitad de sufragantes siempre que su numero exceda la cuarta parte
del total de integrantes del censo electoral.

El articulo 155 se refiere a la iniciativa de reforma legal o consti-
tucional con unos quantums exigidos y referidos a los mismos sujetos
del articulo 375. Para el pueblo, los ciudadanos, la iniciativa popular
por propio mandato del articulo 155 se complementa de acuerdo a lo
establecido por el articulo 163 de la Carta, en lo que hace el tramite

27 Universidad de Antioquia, cit.
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de urgencia para que el Congreso tramite preferencialmente ciertas
materias.

Al finalizar el articulo 155 dice que los ciudadanos pueden parti-
cipar, ademas, a través de un vocero que debera ser escuchado por el
Congreso.

De manera diferente al anterior referendo, el derogatorio del
articulo 377, la iniciativa del propio referendo nace de la participa-
cion popular pero no en respuesta a una proposicion del Congreso.
La iniciativa pasa por el Congreso y la posibilidad de decision es mas
amplia pues puede negar y afirmar en una misma votacion frente al
articulado que se propone. El tramite de urgencia de la ley mediante
la cual se convoca al referendo de iniciativa popular, con lo que se ase-
gura por lo menos su estudio.

Para terminar, el articulo 379 establece una limitacion a la Corte
Constitucional en su ejercicio del control de constitucionalidad.
Reduce la posibilidad de la declaratoria de inexequibilidad a la vio-
lacion de las normas de este titulo particular y establece un periodo
de un afio para la solicitud o acciéon de inconstitucionalidad que se
cuenta a partir de la promulgacion del acto y con ajuste a lo estipula-
do en el numeral 2 articulo 241, que se refiere a la mision de la Corte
Constitucional como custodia de la supremacia y la integridad de la
Constitucion, para lo cual tiene como funcion decidir de manera pre-
ventiva acerca de la constitucionalidad de la convocatoria a referendo
0 asamblea constituyente para la reforma de la Constitucion, control
circunscrito solo al examen de constitucionalidad a requisitos forma-
les o de procedimiento, no respecto de los contenidos. Son de esta
manera complementarios los articulos 379 y numeral 2 del 241 de la
Constitucion y no presentan contradiccidn alguna.

Resulta novedosa la introduccion de la consulta popular que en
realidad no aparece en el Titulo X111 y no parece que fuera en Colombia
un mecanismo de reforma constitucional.
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