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RESUMEN

La importancia capital de la reforma constitucional es terreno fértil para una polémica pro-
funda, que deriva del debate en torno a la posibilidad de fijar limites al poder reformador,
pues de su existencia o inexistencia devendra la inconstitucionalidad o no de una modifi-
cacion constitucional. Corolario de lo anterior, ha sido la formulacién de limites formales
o procedimentales y limites materiales o sustanciales, cuya fuente no sélo se supeditaria al
texto de la ley superior, sino que seria posible predicar la existencia de limites heterénomos,
los que se afincarian en el control de convencionalidad.
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ABSTRACT

The capital importance of the constitutional reform is a fertile ground for a deep controversy,
derived from the debate about the possibility of setting limits to the reforming power, be-
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cause of its existence or non-existence will depend the constitutionality of a constitutional
amendment. Corollary of the above, it has been the formulation of formal or procedural lim-
its and material or substantial limits, whose source would not only be subordinated to the
text of the higher law, but it would be possible to preach the existence of heteronomous lim-
its, which would be based on the control of conventionality.

Keywords: Constitutional Reform; Reforming Power; Material Limits; Formal Limits; Block
of Constitutionality; Control of Conventionality.
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[. PRESENTACION

En términos generales, al hablar de reforma constitucional, de ma-
nera necesaria se alude a la existencia y a la configuracién de un po-
der, bajo cuyo ejercicio aquélla se concreta. Ahora bien, al amparo de
los presupuestos del Estado constitucional contemporaneo, erigido
sobre las bases impuestas por la democracia y consignadas en la
Constitucidn, la discusién en torno a los limites del poder de reforma
cobra vital relevancia, en tanto que de por medio se halla la integridad
y vigencia del pacto politico original.

(Hasta donde puede predicarse su contenciéon y bajo qué
condiciones? Interrogante que ha inspirado buena parte de los es-
fuerzos de la dogmatica constitucional y que alienta el desarrollo de
este modesto escrito.

Dicho esto, el propdsito de este corto periplo académico consiste
en lograr una aproximacion a la naturaleza y al alcance de los limites
ala reforma, para luego, desde una perspectiva que desborda el mero
texto constitucional, analizar la procedencia de limitaciones materia-
les derivadas del control de convencionalidad, lo cual requerira hacer
expresa referencia al denominado bloque de constitucionalidad, ma-
teria que sera abordada tanto desde la doctrina como de la jurispru-
dencia reciente de la Corte Constitucional colombiana.

II. PODER DE REFORMA: LIMITES Y CONTROLES

Al desarrollar y precisar el concepto de reforma constitucional, el
profesor RAUL GUSTAVO FERRERYRA parte de la nocién de
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“cambio formalizado” del sistema normativo constitucional, el que implica la
modificacion de sus texto producida por acciones voluntarias, intencionadas
y regladas por la propia Ley Mayor™.

Bajo esos presupuestos, en seguida destaca las expresiones que pue-
de tener la reforma constitucional?:

a. Expansion: cuando se agrega una disposicion al conjunto; b. Contraccion:
cuando se elimina alguna disposicién normativa de la némina de ese conjun-
to; y c. Revision: cuando se elimina alguna disposicién normativa y luego se
agrega otra incompatible con la eliminada.

En suma, la reforma constitucional seria aquella que “produce un
cambio en el contenido del sistema, pero no produce la destrucciéon
del preexistente al mantener la continuidad”. Por su parte, la tras-
cendencia del tema de la reforma constitucional, es planteada por el
profesor MIGUEL CARBONELL en los siguientes términos:

El de la reforma de la Constituciéon es uno de esos temas “encrucijada” del
derecho constitucional. En él se percibe como pocos, la frontera difusa entre
derecho y politica, mezclandose consideraciones de orden puramente nor-
mativo con otras de cardcter filoso6fico-ideoldgicas y hasta sociolégicas.

Y dificilmente puede ser de otra forma, porque estudiar la revision constitu-
cional [...] es tocar el limite equivoco en que el derecho y el Estado enlazan
con su supuesta prehistoria constituyente; es por ello aproximarse a la pre-
gunta [...] por la soberania y apuntar al ndcleo primario, en la ideologia y en
la estructura social, de una colectividad organizada™.

A. Los limites a la reforma

En ese orden de ideas, la importancia capital de la reforma es terreno
fértil para una polémica profunda que deriva del debate en torno a la

1 RAUL GUSTAVO FERRREYRA. Reforma constitucional y control de constitucionalidad, Buenos
Aires, Ediar, 2014, p. 95.

2 Idem.

Ibid., p. 98.

4 MIGUEL CARBONELL. “Reforma constitucional: limites y controles”, en Publicacion electré-
nica,n.2 1,2011, México D. F, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional
Auténoma de México, p. 1, disponible en [https://archivos.juridicas.unam.mx/www/
bjv/libros/6/2955/4.pdf].
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posibilidad de fijar limites al poder reformador, pues de su existencia
o inexistencia devendra la inconstitucionalidad o no de una modifi-
cacion constitucional®. Es una discusion que se mueve dentro de los
extremos propuestos por dos posturas: la esencialista y la sustancia-
lista:

La discusion se mueve entre dos puntos extremos: por un lado, quienes afir-
man que el poder de reforma solo debe ser limitado procedimentalmente, y
confian la garantia de los derechos y las libertades individuales en el princi-
pio democratico de la mayoria parlamentaria, lo cual implica que este poder
tendria la facultad de modificar cualquier contenido de la Constitucién, siem-
pre y cuando se agote un procedimiento especial sefialado en el mismo texto
constitucional, consecuencia de lo cual, este no contemplaria ningin limite
de tipo material. En el otro punto se ubican quienes afirman que el poder de
reforma se encontrara siempre limitado, tanto procedimental como mate-
rialmente y, por tanto, al reformador le estaria vedada la reforma de determi-
nados contenidos del texto constitucional, los cuales operan como limites y
pardmetros de legitimidad para todos los poderes constituidos, y solamente
podrian ser modificados por la actuacién de un poder constituyente®.

De lo dicho se colige la formulacion de limites constitucionales forma-
les o procedimentales y limites materiales o sustanciales.

Las disposiciones normativas que contienen limites formales establecen con-
diciones organicas y procedimentales, disponiendo los érganos (Convencién
Constituyente) y procedimientos (iniciacidn, debate, etc.) para llevar a cabo
la creacién normativa suprema. Los limites formales a la reforma son la con-
secuencia de la fuerza normativa de la Constitucién: la juridicidad de la Ley
Mayor implica la juridicidad del poder de reforma [...] Desde esta perspec-
tiva, por lo tanto, los limites formales a la reforma de la Constituciéon esta-
blecen condiciones que hacen posible la programacién normativa consti-
tucional. Tales limites, pues, cumplen una funcién selectiva afirmativa en la
determinacion de las expectativas normativamente garantizadas, puesto que
de ellos se deducen los cauces por los cuales debe discurrir la produccion del
sistema juridico al mas alto nivel’.

v

Cfr. FERREYRA. Reforma constitucional y control de constitucionalidad, cit., p. 421.

6 JUAN ESTEBAN JARAMILLO GIRALDO. “La problematica de los limites al poder de reforma
de la Constitucion Politica de Colombia de 1991”, Revista Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas, vol. 43, n.2 118, pp. 309 a 348, Medellin, enero-junio de 2013, p. 312 disponible
en [https://revistas.upb.edu.co/index.php/derecho/article/view/1952/1794].

7 FERREYRA. Reforma constitucional y control de constitucionalidad, cit., p. 430.
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Dentro del constitucionalismo argentino, el profesor FERREYRA
distingue como limites al poder constituyente, la estricta observan-
cia de las siguientes etapas del proceso de reforma: 1. Iniciacion; 2.
Debate publico y elecciones; y 3. Creacidn constitucional. Se trata de
etapas que, para asegurar su constitucionalidad, deben gozar de co-
nexion, esto es, acaecer de forma sucesiva, siguiendo una secuencia
especifica®.

Asi las cosas, de una reforma constitucional sera predicable su
invalidez formal si no se sujetd a los presupuestos, sentados por las
reglas que ordenan el proceso de reforma®.

En relacion con los limites materiales, el autor en comento pre-
cisa:

... las disposiciones que contienen limites materiales a la reforma consisten
en enunciados dednticos que, prohibiendo la supresién, sustitucién o in-
troduccién de nuevas disposiciones que alteren determinados contenidos
constitucionales o estableciendo la perpetuidad e inalterabilidad de algunos
de ellos, otorgan garantia contrafactica a la expectativa de que no se consti-
tucionalicen determinadas regulaciones. Este tipo de decisiones define que
ciertos contenidos o materias no pueden ser objeto de constitucionalizacién
futura®®.

De la revision de la dogmatica constitucional argentina, FERRERYRA'!
extrae los siguientes limites materiales:

- La forma de Estado democratico;

- La forma de Estado Federal;

- La forma republicana de Gobierno;

- La confesionalidad del Estado;

- La eliminacién de la esclavitud, de la pena de confiscacién de
bienes o la pena de muerte por causas politicas y toda especie de tor-
mento y azotes;

- La admision de que existen derechos naturales de los hombres
y de las sociedades, superiores y anteriores a cualquier Constitucion;

8 Ibid. pp. 433 a 434.
9  Ibid. pp. 491 a 492.
10 Ibid., p. 430.

11 Ibid., pp. 467 a 469.
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- La prohibiciéon de conceder facultades extraordinarias o la
suma de poder publico; Y

- El cumplimiento y observancia de los compromisos internacio-
nes adquiridos y vigentes, tales como los derivados de la Convencion
Americana de Derechos Humanos -CADH- o la autoridad de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos -Corte IDH-.

Al respecto, la posicion asumida por FERREYRA se asienta en con-
siderar a la regla democratica como asidero de los limites materiales.
Ello por cuanto dicha regla indica una forma de Estado, el ejercicio
de la soberania popular con base en la regla de la mayoria y respe-
to de las minorias, elecciones con sufragio universal, la vigencia del
pluralismo fundamentado en los derechos de libertad y la division de
poderes'.

Finalmente, concluye:

... Al sostenerse la existencia de limites materiales, la capacidad de regulacién
normativa no deja de ser ilimitada. Ello implica que si bien todo es mudable,
cambiable, siempre que se decida por el procedimiento de autogobierno y
respeto de la autonomia personal, es la propia racionalidad la que, como pa-
radigma, indica que no deberia tramitarse por el procedimiento democratico
una demanda que pretenda borrar la propia positividad de igualdad y liber-
tad que establece la decisién democratica como propia®3.

Luego, la invalidez material de una reforma constitucional derivara
de la afectacion generada a “una materia considerada intangible por
la Constitucion, de imposible modificaciéon por infringir una limita-
cién material”**.

Sobre este punto, coincidimos en la idea de que todo puede ser
susceptible de reforma, siempre y cuando los cambios no rompan la
continuidad de la Constitucidn, aclarando que ésta no solo se garan-
tiza con la no intervencion o modificacién de los limites materiales,
sino que es viable su reforma bajo la hipdtesis de que, con ella, se vean
reafirmados o reforzados, por ejemplo, la ampliacidn de los mecanis-
mos de participacion ciudadana contenidos en el texto constitucional.

12 Ibid., pp. 480 a 485.
13 Ibid, p. 485.
14 Ibid,, p. 492.
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Para culminar con la caracterizacion de los limites al poder de re-
forma, es pertinente traer a colacion una clasificacion adicional y que
puede ser util, segun la cual pueden ser contenidos en tres grupos: 1.
Heterénomos y auténomos; 2. Explicitos e implicitos; y 3. Absolutos
y relativos®.

Los heterénomos devienen de fuentes ex6genas a la Constitucion,
cuya génesis puede ubicarse en el iusnaturalismo y en el orden juri-
dico internacional. Por su parte, los autonomos, son impuestos por la
propia norma constitucional y dentro de ellos se incluyen los limites
explicitos e implicitos y los absolutos y relativos.

A los explicitos se les conoce como clausulas de intangibilidad y
son establecidos de forma expresa por el texto constitucional. A su
turno, los implicitos se deducen de la Constitucion, “ya sea como con-
secuencia de los fundamentos mismos de orden constitucional, ‘bien
como como correlato de las singulares cualificaciones que se produ-
cen en determinados preceptos de la Constitucién’*¢.

Entretanto, de la procedencia y viabilidad de la modificacién de
un limite, se predicara su caracter relativo o absoluto:

La clasificaciéon de los limites a la reforma en absolutos y relativos se refiere
a la posibilidad o imposibilidad de que tanto los limites explicitos como los
implicitos puedan ser superados; es decir, si los limites pueden ser modifi-
cados por procedimientos especiales, entonces estaremos frente a un limite
relativo, mientras que si un limite no puede ser superado bajo ninguna cir-
cunstancia (juridica, desde luego) entonces se trata de un limite absoluto'’.

B. El control de la reforma

La importancia de abordar lo relativo al control de la reforma, estriba
en las funciones atribuias a éste’®:

a. como instrumento garantizador de la vigencia y eficacia de la reforma
constitucional; b. como sistema de garantia de cumplimiento formal de las

15 CARBONELL. “Reforma constitucional: limites y controles”, cit., p. 28.
16 idem.

17 idem.

18 Ibid, p. 32.
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normas que regulan su procedimiento; c. como un medio para asegurar los
limites al poder reformador.

Ahora, considerando que dentro del ordenamiento constitucional co-
lombiano cobra vigencia la posibilidad de controlar el poder reforma-
dor, es de precisar que a ella subyace la idea de “que el poder consti-
tuyente es distinto -y superior- a los poderes constituidos y, ademas,
que el poder reformador es un poder constituido”*.

Como se observa, el contenido y alcance del ejercicio del control
a la reforma viene determinado, justamente, de los limites impuestos
al poder de reforma.

1. El control de constitucionalidad a la reforma en Colombia

De conformidad con el Titulo x111 de la de la Constitucién Politica de
Colombia de 1991, ésta s6lo podra ser reformada por el Congreso a
través de actos legislativos, por una asamblea constituyente o por el
pueblo mediante referendo.

Por su parte, dentro de las funciones atribuidas a la Corte
Constitucional, en el articulo 241 ibidem, se contemplan:

1. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los
ciudadanos contra los actos reformatorios de la Constitucién, cualquiera que
sea su origen, sélo por vicios de procedimiento en su formacién. 2. Decidir,
con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre la constitucionalidad de
la convocatoria a un referendo o a una asamblea constituyente para reformar
la Constitucion, s6lo por vicios de procedimiento en su formacion. 3. Decidir
sobre la constitucionalidad de los referendos sobre leyes y de las consultas
populares y plebiscitos del orden nacional. Estos ultimos s6lo por vicios de
procedimiento en su convocatoria y realizacion.

De las disposiciones constitucionales referidas, es evidente la expresa
consagracién, Unicamente, de limites formales al poder reformador,
de modo que la validez formal del acto reformatorio devendra de la
inexistencia de vicios de procedimiento en su formacién.

19 idem.
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Ahora, de acuerdo con lajurisprudencia de la Corte Constitucional
desarrollada a partir de 2003, dentro de los vicios de procedimiento
se incluyo la revision de los actos reformatorios por sustitucion o por
falta de competencia del 6rgano reformador.

Con este fundamento, en tres ocasiones ha declarado inexequibles reformas
constitucionales en las que, seglin esta corporacion, el Congreso excedi6 sus
facultades al sustituir la Carta Politica en vez de reformarla (sents. C-551 de
2003, C-1040 de 2005 y C-588 de 2009). En esta direccién, la sustitucién
del modelo constitucional o de sus valores esenciales -sin que sean precisa-
das las normas que comprende-, solamente resulta ser de competencia del
constituyente primario; o con mayor precisién segtin la misma Corte, de una
asamblea constituyente que fuese convocada por el Congreso mediante ley,
solucién que también excluye las decisiones que pueda adoptar el pueblo por
via de referendo?.

En la Sentencia C-1040 de 19 de octubre de 20052, la Corte definio la
sustitucion en los siguientes términos:

El fenémeno juridico de la sustitucién de la Constitucion se presenta cuando
un elemento definitorio de la esencia de la Constitucién de 1991, en lugar
de ser modificado, es reemplazado por uno opuesto o integralmente dife-
rente. Asi, después de la sustitucién de la Carta, como es imposible recono-
cerla en su identidad basica, no cabe afirmar que la Constitucién reformada
sigue siendo la Carta de 1991. Al Congreso de la Republica le estd vedado
sustituir la Constitucion, en forma total o parcial, permanente o transitoria.
Por supuesto, le esta prohibido reemplazar la Constituciéon de 1991 por una
completamente nueva y diferente. Pero tampoco puede sustituir la Carta me-
diante un cambio parcial de tal magnitud que haga imposible, de manera per-
manente o transitoria, reconocer en la Constitucion los elementos esenciales
definitorios de su identidad originaria, lo cual no obsta para que el Congreso
efectie reformas importantes para adaptar la Carta a la evolucién de la socie-
dad y responder a las expectativas de los ciudadanos.

A su vez, la Corte concluy6 sobre la inexistencia de limites materiales
o clausulas pétreas en la Constitucidn y, por ende, de su falta de com-
petencia para declarar la inconstitucionalidad de una reforma a partir
de ellas:

20 JaviER HENAO HIDRON. Constitucion Politica, 21.2 ed., Bogota, Temis, 2015, p. 184.
21 MM. PP. MANUEL Jost CEPEDA ESPIN0SA, RODRIGO ESCOBAR GIL, MARCO GERARDO
MoONROY CABRA, HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO, ALvaro TAFUR GALVIS y CLARA INES



NUEVOS PARADIGMAS DE LAS CIENCIAS SOCIALES LATINOAMERICANAS
ISSN 2346-0377 (en linea) voL. VIII, N.2 15, ENERO-JUNIO 2017, HECTOR H. PINZON L.

164 Héctor Herndn Pinzon Lépez

Ala Corte le esta vedado controlar las reformas constitucionales por su con-
tenido material, es decir, que no puede ejercer un control de fondo para juz-
gar si la reforma es contraria al contenido de la Constitucion. En la Carta
de 1991 no existen clausulas pétreas, normas intangibles o principios inmo-
dificables. Todas las normas de la Constitucion tienen la misma jerarquia y
no es posible juzgar si una norma de la Constitucién viola otra norma de
la misma Constitucidon considerada superior, sin perjuicio de que unas nor-
mas constitucionales sean mas importantes que otras, lo cual es un asun-
to diferente. Tampoco existen en Colombia normas supraconstitucionales
que sirvan de parametro para juzgar la validez del contenido de una refor-
ma constitucional. Los tratados internacionales sobre derechos humanos que
integran el bloque de constitucionalidad orientan al juez constitucional en la
identificacion de los elementos esenciales que definen la fisonomia insustituible
de la Constitucion de 1991, pero no son tales tratados un referente auténomo
y supraconstitucional para juzgar el contenido material de una reforma de la
Carta. (Resaltado fuera de texto).

En esta sentencia, la argumentacion de la Corte es poco convincente
en tanto incongruente, si de establecer la ausencia de limites mate-
riales se trata. Si bien parte de la denominada falta de competencia
del 6rgano reformador, el andlisis de fondo es netamente sustancial
y se sustrae a dar por hecho lo que luego pretende negar: la fijacion
de limites materiales que aseguran la continuidad de la Constitucidn.

Asi mismo, para ese entonces, la Corte anota algo relevante para
la tesis puntual que aqui se pretende desarrollar, al considerar que los
tratados que integran el denominado bloque de constitucionalidad no
son referentes auténomos de los que se pueda seguir la existencia de
limites materiales.

III. EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

A efectos de lograr una aproximacién a este concepto, un referente
ineludible es el trabajo del profesor argentino PABLO MANILI, quien
luego de hacer un juicioso andlisis del ordenamiento constitucional
de su pais, concluy6?2:

VARGAS HERNANDEZ, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/2005/C-1040-05.htm].

22 PaBLO Luis MANILL El bloque de constitucionalidad, 2.2 ed., Buenos Aires, Astrea, 2017, pp.
356.a359.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-1040-05.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-1040-05.htm
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a) Se ha creado un bloque normativo, es decir, una comunidad de normas,
integrada por la Constitucién nacional mas los instrumentos internacionales
de derechos humanos [...] b) Existen, por lo tanto, normas que estan fuera
de la Constitucidn, pero todas ellas tienen la misma jerarquia normativa y,
en conjunto y armonicamente, sirven de parametro para el control de cons-
titucionalidad de las normas inferiores, sean federales, nacionales o locales.
He alli el fenémeno que describimos como bloque de constitucionalidad.
Las normas de derechos humanos que se han incorporado al bloque per-
manecen fuera de la Constitucion, pero en el mismo rango jerarquico; no
se incorporan a la Constitucidn, sino al bloque de constitucionalidad. c) [...]
las contradicciones, lagunas o redundancias que puedan existir en el seno
del bloque no difieren de las que existen en cualquier sistema normativo,
ni de las que ya existian en el seno mismo de la Constitucién nacional. Y los
mecanismos de solucién son los mismos. Es mas, se ha demostrado como el
propio derecho internacional de los derechos humanos, con cuya elevaciéon
a la jerarquia constitucional se conformo el bloque, contiene pautas especi-
ficas para la solucién de esos inconvenientes (los principios pro homine, pro
actione y favor debilis, y la obligaciéon de adoptar medidas internas) [...] f)
[...] el boque de constitucionalidad es un concepto con contornos claramente
definidos; no hay duda acerca de cudles son las normas que lo componen.
Sin embargo, su contenido no es inmutable, pues nuevos instrumentos in-
ternacionales pueden ingresar a él y también puede ocurrir que los que ya
estan dejen de pertenecer a él por el mecanismo de denuncia. g) El bloque
de constitucionalidad [...] nace por mandato expreso del constituyente —en el
caso colombiano surge de la jurisprudencia de la Corte Constitucional- [...]
i) Como resultado de la creacion del bloque, muchos derechos que antes eran
implicitos en la Constitucidn, ahora son explicitos dentro del bloque, y otros
se han perfeccionado, aumentado y ampliado. Por lo tanto, su impacto sobre
el sistema de derechos fundamentales de la persona humana es a la vez cua-
litativo y cuantitativo, produciendo un notable enriquecimiento del sistema
de derechos. j) Todos los principios que rigen el derecho internacional de los
derechos humanos tienen ahora rango constitucional, pues han ingresado al
bloque los principales instrumentos de esta materia, que contienen dichos
principios [...] k) [...] el antiguo principio de supremacia de la Constitucién
no se ve afectado por la conformacién del bloque.

Por su parte, en Colombia la Corte Constitucional armoniz6 la aparen-
te contradiccion entre el principio de supremacia de la Constitucién
y la prevalencia en el derecho interno de los tratados internacionales
que reconocen derechos humanos no suspendibles en estados de ex-
cepcidn, bajo la adopcion de la nocion de bloque de constitucionali-
dad. Al igual que en Argentina, se descarté la atribuciéon de un valor
supraconstitucional a dichos tratados, situandolos en el mismo nivel
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jerarquico de la Constituciéon®. Sin embargo, el panorama se torna
complejo en relaciéon con el estatus juridico de la jurisprudencia de
las instancias internacionales derivada de la interpretacion y aplica-
cion de los referidos tratados, principalmente de la Corte IDH y de la
Comisidn IDH.

IV. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

La doctrina al respecto empez0 a construirse en el seno de la Corte
IDH a partir del caso Almonacid Arellano vs. Gobierno de Chile**, en
donde se establecieron dos importantes lineamientos a efectos de
compatibilizar las normas internacionales y nacionales: 1. En caso de
contradiccion entre una ley una norma del Pacto de San José de Costa
Rica, los jueces deben preferir esta ultima; y 2. Los jueces deben tener
en cuenta la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte en su
condicion de intérprete ultima de la Convencién Americana®.

Desde entonces, el control de convencionalidad ha venido evolu-
cionando a través de diversos pronunciamientos de la Corte, proceso
del cual se puede hacer el siguiente balance?®*:

... la creacién de la doctrina del control de convencionalidad implica la ho-
mogeneizacion de los sistemas constitucionales de todos los Estados que han
reconocido la competencia contenciosa de la Corte IDH. Ello en cuanto a lo
siguiente: a) La jerarquia de los instrumentos internacionales de derechos
humanos, dado que ahora deben ser aplicados con preferencia a toda norma
interna que los viole (aun cuando la Constitucién nacional no les hubiera
reconocido esa jerarquia). b) El valor vinculante que debe reconocerse, en
derecho interno, a la jurisprudencia de la Corte IDH, incluidas sus opiniones
consultivas. c¢) La obligacién de todos los funcionarios publicos (judiciales
0 no) de aplicar de manera directa los tratados de derechos humanos y la
jurisprudencia de la Corte IDH.

23 Ibid, p. 420.

24 Sentencia de 26 de septiembre de 2006 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas), disponible en [http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.
pdf].

25 MAXIMILIANO TORICELLI. Manual de derecho constitucional, Buenos Aires, Astrea, 2016,
pp.- 92y 93.

26 MANILL El bloque de constitucionalidad, cit., pp. 344 y 345.


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf
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A esta altura, pareciera claro que el estatus e implicaciones juri-
dicas reconocidas al contenido normativo de los tratados de derechos
humanos, se haria extensible y cobijaria, por tanto, a la interpretacion
autorizada que de ellos despliega, principalmente, la Corte IDH, no
siendo dable para los Estados apartarse de tal doctrina.

Respecto de la homogeneizacion o adecuacion del orden juridico
interno, el profesor TORICELLI se pregunta si dentro de las normas
cuyo contenido debe compatibilizarse con la Convencidn se incluye la
Constitucidn, a lo cual responde:

En definitiva, segtn el criterio de la Corte Interamericana, los jueces, en nues-
tro sistema de control difuso, deben preferir la aplicacién de las normas de la
Convenciéon Americana y la interpretacion que de ella haga ese alto tribunal,
por sobre toda norma de derecho interno, incluso de la Constitucién federal.
Y deben hacerlo de oficio?’.

Corolario de lo anterior, es la reconfiguracion de las fuentes de validez
constitucional, en donde los conflictos entre uno y otro ordenamiento
no se dirimen por criterios jerarquicos, sino por las pautas derivadas
de la aplicacion de los principios pro homine, pro actione 'y favor de-
bilis, entre otros. Ello implicaria reconocer la instauracion de limites
materiales heteronomos al poder reformador, afirmados en interpre-
taciones favorables a los derechos humanos.

V. UNA DISCUSION CONSTITUCIONAL:
LA SENTENCIA C-469 DE 31 DE AGOSTO DE 201628

A. Antecedentes

En ejercicio de la accion publica consagrada en el numeral 4 articulo
241 de la Constitucion Politica, el demandante solicita a la Corte de-

27 ToRICELLL. Manual de derecho constitucional, cit., p. 93.
28 M. P: Luis ERNESTO VARGAS SILVA, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2016/C-469-16.htm].


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/C-469-16.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/C-469-16.htm
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clarar inexequibles los numerales 2 al 7 y, parcialmente, el numeral 1
del articulo 310 del Cédigo de Procedimiento Penal®.

B. Norma demandada

A continuacion se transcribe el articulo demandado, subrayado en los
fragmentos y numerales objeto de impugnacion.

Articulo 310. Peligro para la comunidad. Articulo modificado por el articulo
3.2dela Ley 1760 de 2015. El nuevo texto es el siguiente: Para estimar si la
libertad del imputado representa un peligro futuro para la seguridad de la
comunidad, ademads de la gravedad y modalidad de la conducta punible y la
pena imponible, el juez debera valorar las siguientes circunstancias: 1. La
continuacién de la actividad delictiva o su probable vinculacién con organi-
zaciones criminales. 2. El ndmero de delitos que se le imputan y la naturaleza
de los mismos. 3. El hecho de estar disfrutando un mecanismo sustitutivo de
la pena privativa de la libertad, por delito doloso o preterintencional. 4. La
existencia de sentencias condenatorias vigentes por delito doloso o preterin-
tencional. 5. Cuando se utilicen armas de fuego o armas blancas. 6. Cuando el
punible sea por abuso sexual con menor de 14 afios. 7. Cuando hagan parte o
pertenezcan a un grupo de delincuencia organizada.

C. La demanda

El demandante considera que los apartados acusados contravienen
los articulos 28 y 93 de la Constitucidn Politica y 7.2 (nims. 2, 3 y
5) y 8.2 (nims. 1 y 2) de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos -CADH-. Sostiene que en Colombia resulta valido privar de
la libertad al imputado durante el proceso penal, pero ello no puede
ser arbitrario pues esta sometido a estrictas exigencias constitucio-
nales y legales, cuya observancia es impuesta al Estado en aras de sal-
vaguardar al ciudadano de injerencias indebidas.

Con base en informes de la Comision IDH, el impugnante conside-
ra que la imposicién de la prisiéon preventiva debe tomar en conside-

29 Ley 906 de 31 de agosto de 2004, “por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento
Penal”, Diario Oficial, n.2 45.658, de 1.2 de septiembre de 2004, disponible en [http://
www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=14787].


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=14787
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=14787
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racion los principios de presuncién de inocencia y libertad y, por con-
siguiente, solo puede ser ordenada en dos situaciones: cuando exista
riesgo de que el procesado eludira la acciéon de la justicia y ante la
probabilidad de que obstaculice la investigacion penal.

En esencia, para el accionante las circunstancias anteriores no
constituirian factores de riesgo procesal, desconocerian la interpre-
tacion de la Convencion llevada a cabo por la Comisidon IDH. El deman-
dante aflade que

los criterios de necesidad de una medida de aseguramiento se deben compa-
decer con los principios e interpretaciones que se efectian del ordenamiento
supra-nacional por los organismos internacionales autorizados para tal fin
[...] resulta obligatorio para el Estado colombiano, por exigencia expresa del
bloque constitucional, acoger la interpretaciéon que las autoridades compe-
tentes hacen de las normas internacionales e integrar dicha interpretacién al
ejercicio hermenéutico de la Corte Constitucional...

D. Problema juridico

El articulo 308 del Cédigo de Procedimiento Penal establece que el
juez de control de garantias decretara la medida de aseguramiento
cuando de los elementos materiales probatorios se infiera razonable-
mente que el imputado puede ser responsable del delito, siempre y
cuando se cumpla uno de los siguientes requisitos: 1. Que la medida
de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que el im-
putado obstruya el debido ejercicio de la justicia; 2. Que el imputado
constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima;
y 3. Que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso
0 que no cumplira la sentencia.

El citado numeral 2, a su vez, es desarrollado por el articulo 310
del mismo Coédigo parcialmente impugnado en esta ocasidn. Segin
esta disposicion, con el fin de estimar si la libertad del imputado re-
presenta un peligro futuro para la seguridad de la comunidad, ade-
mas de la gravedad y modalidad de la conducta punible y la pena im-
ponible, el juez debera valorar:

1. La continuacién de la actividad delictiva o su probable vinculacién con orga-
nizaciones criminales. 2. El nimero de delitos que se le imputan y la naturale-
za de los mismos. 3. El hecho de estar disfrutando un mecanismo sustitutivo



NUEVOS PARADIGMAS DE LAS CIENCIAS SOCIALES LATINOAMERICANAS
ISSN 2346-0377 (en linea) voL. VIII, N.2 15, ENERO-JUNIO 2017, HECTOR H. PINZON L.

170 Héctor Herndn Pinzon Lépez

de la pena privativa de la libertad, por delito doloso o preterintencional. 4. La
existencia de sentencias condenatorias vigentes por delito doloso o preterin-
tencional. 5. Cuando se utilicen armas de fuego o armas blancas. 6. Cuando el
punible sea por abuso sexual con menor de 14 afios. 7. Cuando hagan parte o
pertenezcan a un grupo de delincuencia organizada.

La demanda se dirige contra los numerales 2 al 7 y el fragmento resal-
tado del numeral 1.

Segun dice la Corte Constitucional, el problema de constituciona-
lidad que debe ser resuelto gira en torno a la admisibilidad o no de la
peligrosidad del imputado para la comunidad, como criterio para la
imposicién de una medida de aseguramiento en el tramite del proce-
so penal. Seglin el demandante, en la interpretacién que la cIDH hace
del articulo 7.2 de la Convencion Americana, esto no es admisible, por
cuanto dicha medida cautelar solo podria tener dos propésitos: evitar
la obstruccion del proceso y garantizar la comparecencia del proce-
sado. El criterio basado en la peligrosidad del agente se encontraria
excluido, por cuanto no tendria relacién alguna con la intangibilidad
del proceso y su comparecencia y supondria una mera anticipacién
de la reaccion punitiva.

E. La posicién de la Corte

1. De acuerdo con la posicién mayoritaria de la Corte Constitucional
se puede concluir:

a. En sentido genérico, los tratados internacionales aprobados
por el Congreso de la Republica que reconocen derechos humanos
no suspendibles en estados de excepcion y la Constitucion Politica,
se fusionan y forman un bloque de constitucionalidad, en virtud de la
remision a aquellos prevista en los articulos 93, 94, 44 y 53 constitu-
cional.

b. La jurisprudencia ha precisado dos conceptos de bloque de
constitucionalidad: en sentido estricto y en sentido lato. En sentido
estricto, el bloque esta compuesto por la Carta, los tratados interna-
cionales de derechos humanos no susceptibles de suspension en esta-
dos de excepcién, debidamente aprobados por el Estado colombiano,
los tratados de derecho internacional humanitario y las normas ius co-
gens. En sentido lato, el bloque de constitucionalidad esta compuesto
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por todas las normas de diversa jerarquia que sirven como parametro
de constitucionalidad, dentro de las que se encuentran la Carta, los
tratados internacionales a los que reenvia el articulo 93 Superior, las
leyes organicas y algunas leyes estatutarias.

c. Los incisos 1y 2 del articulo 93 constitucional dan lugar a las
funciones integradora e interpretativa del bloque de constituciona-
lidad. En virtud de la funcion integradora, los tratados sobre dere-
chos humanos no suspendibles en estados de excepcion, debidamen-
te aprobados por el Congreso, conforman parametro de control y se
integran al sistema constitucional, incluso si no hay normas de igual
contenido material. En virtud de la funcion interpretativa, los trata-
dos sobre derechos humanos, al margen de si reconocen prerrogati-
vas no suspendibles en estados de excepcion, de ser aprobados por el
Congreso, sirven de criterios para clarificar el contenido y alcance de
los derechos y deberes consagrados en la Constitucion.

d. En virtud del caracter judicial de la Corte IDH, su creacidon por la
CADH y su competencia para interpretar con autoridad la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, la jurisprudencia que emite po-
see especial relevancia bajo las funciones integradora e interpretativa
del bloque de constitucionalidad.

e. Los criterios interpretativos de la Comisidon IDH, si bien no tie-
nen el mismo caracter que aquellos de la Corte IDH, permiten ilustrar
y sirven de fuente complementaria en la determinacion del alcance
de la Convencién y como elemento orientador en la adscripcion del
sentido de los derechos constitucionales fundamentales.

f. Dada la integracion de disposiciones sobre derechos huma-
nos que presupone el bloque de constitucionalidad y la importancia
que adquiere la interpretacion de la CADH que realiza en particular la
Corte IDH, deben procurarse interpretaciones conciliadoras y armo-
nicas entre sus textos, que tiendan a ampliar el ambito de proteccion
de los derechos y a mantener la idea de unidad que subyace a ese
estandar normativo.

2. Por su parte, la posicién disidente (salvamento de voto), en lo
fundamental, plantea que, de conformidad con la construccién y de-
sarrollo conceptual del control de convencionalidad por parte de la
Corte IDH, éste exige a todos los jueces internos, incluidos los consti-
tucionales, que apliquen de preferencia el texto de la CADH y la juris-
prudencia interamericana, de lo cual se colige su caracter vinculante.
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VI. CONSIDERACIONES FINALES

1. La jurisprudencia de la Corte IDH no es considerada dentro de las
funciones integradora e interpretativa del bloque de constitucionali-
dad: en ambos casos se hace alusién expresa de los tratados de dere-
chos humanos, los cuales conforman pardmetro de control y consti-
tuyen criterios para precisar el contenido y alcance de los derechos
humanos. En cambio, a la doctrina de la Corte IDH se le atribuye una
especial relevancia para el ejercicio de tales funciones. En suma, no re-
sultaria vinculante.

En este caso, lo accesorio no corre la suerte de lo principal. Esta
posicidn resultaria incongruente con la sentada internamente en rela-
cion con el valor de la jurisprudencia constitucional, a la que recono-
ce vinculatoriedad bajo la figura del precedente judicial, imponiendo,
eso si, cargas de argumentacion y transparencia como presupuestos
para su inobservancia.

2. En atencion al caracter sustancial de las disposiciones conte-
nidas en la cADH, de la funcién integradora del bloque de constitucio-
nalidad, se desprenderia la fijacién de limites materiales. Tales para-
metros, de conformidad con la Corte IDH, tendrian vocacién para, de
manera auténoma, supeditar la validez material de los actos refor-
matorios de la Constitucidn, a través del control de convencionalidad.

3. Al partir de la idea de bloque de constitucionalidad como co-
munidad normativa, se predicaria una armonia relativa, la que, en
principio, se aseguraria con el control automatico de constituciona-
lidad®°.

4. Por su parte, hay que tener en cuenta que la Corte IDH ejerce
una jurisdiccion conferida por la propia Convencion y por lo tanto,
detenta y desempefia una competencia aplicativa e interpretativa de
la cADH aceptada por los Estados, de modo que no integra a tal ejer-

30 En Colombia, previo ala ratificaciéon de cualquier tratado, sobre éste se efecttia un control
automatico de constitucionalidad. Es decir que en principio, la compatibilidad de ambos
cuerpos normativos es verificada, de modo que se reduciria ostensiblemente la presencia
de conflictos o antinomias. En este punto y al ser evaluada la norma internacional a la luz
de la Constitucion, cabria preguntarse si es dable hablar, prima facie, de infra constitucio-
nalidad del tratado.



NUEVOS PARADIGMAS DE LAS CIENCIAS SOCIALES LATINOAMERICANAS
ISSN 2346-0377 (en linea) voL. VIII, N.2 15, ENERO-JUNIO 2017, HECTOR H. PINZON L.

Reforma constitucional: ;limites materiales derivados del control de convencionalidad? 173

cicio hermenéutico texto constitucional alguno, mientras que la Corte
Constitucional propende por la articulaciéon y armonizaciéon de las
dos normativas a partir de interpretaciones sistematicas.

Asilas cosas, al intentar aplicar sin mas en el ordenamiento juridi-
co interno la jurisprudencia de esta instancia internacional, es posible
encontrarse con tres escenarios: 1. La jurisprudencia de la Corte IDH
es consistente con la interpretacion sistematica del bloque de consti-
tucionalidad elaborada por la Corte Constitucional; 2. El contenido de
los derechos humanos fijado por la Corte IDH puede ser ampliado a la
luz de la interpretacion sistematica del bloque; y 3. Los limites a las
restricciones de los derechos humanos establecidos por la Corte IDH
pueden hallar justificacién con base en la interpretacion sistematica
del bloque. Es decir, que una norma podria ser inconstitucional res-
pecto del tratado, pero no asi frente al bloque de constitucionalidad.
Es esta hipdtesis la mas problematica a nuestro parecer, la que seria
subsanable si la Corte prohijara ya no tanto la armonizacion de las
disposiciones sino la aplicacion de unas u otras con base en los prin-
cipios pro homine, pro actione y favor debilis, entre otros. Bajo los an-
teriores términos, emanados de la postura de la Corte Constitucional,
se soportaria la no vinculatoriedad de la jurisprudencia. Por tanto, la
idea del bloque de constitucionalidad no seria conciliable con el ca-
racter vinculante de la jurisprudencia internacional.

5. No obstante, la especial relevancia de la jurisprudencia inter-
nacional podria ser compatible con la idea de limite material, al con-
siderarse sus criterios como contenidos minimos a observar. Quiere
ello decir, por lo menos respecto de las dos primeras hipoétesis, que no
habria sujecidn estricta a aquella -la jurisprudencia de la Corte IDH-,
en tanto que via interpretacion sistematica del bloque de constitucio-
nalidad, el ambito de proteccion alli establecido podria ser amplia-
do; ante una eventual reforma constitucional que trastocara positi-
vamente los limites materiales fijados por la Corte IDH, generandose,
por tanto, una afirmacidn o refuerzo de los valores por ellos resguar-
dados al verificarse y asegurarse la continuidad de la Constitucidn,
no tendria asidero endilgar algun tipo de invalidez material del acto
reformador.

En el escenario propuesto en la Sentencia C-469 de 2016 aca ana-
lizada, la Corte con habilidad hace encuadrar el debate en la segunda
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hipotesis, al plantearlo no como restriccidon de los derechos del sin-
dicado, sino como ampliacion de la proteccion de los derechos de los
miembros de la comunidad, incluidas las victimas. Dicho giro argu-
mentativo premeditado, pareciera denotar una aceptacion tacita de la
jurisprudencia de la Corte IDH como limite material.
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