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CAPITULO SEXTO

NARRATIVA DEL IDEAL DELIBERATIVO
EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA

Las cortes deberian ser “la aristocracia del
saber”, llamadas a contener la tendencia de
la democracia a degenerar en demagogia y a
fijar un punto firme para el racional desarro-
llo de la sociedad actual, una isla de razén en
el caos de las opiniones.

Gustavo ZAGREBELSKY*

I. INTRODUCCION

Con su numerosa jurisprudencia, particularmente sensible a la desigualdad
y la discriminacion, la Corte Constitucional colombiana ha visibilizado mu-
chos tipos de problemas, permitiendo que adquieran significancia politica.
En el contexto del disefio de estandares de constitucionalidad, la Corte tam-
bién ha seguido, en general con rigor, el planteamiento neoconstitucional
de alcanzar su legitimidad popular a partir del establecimiento de sélidos
criterios argumentativos y de abordajes creativos e interdisciplinarios en los
casos dificiles. La protecciéon de derechos que cuentan con una amplia faceta
prestacional, como los sociales, han exigido particular creatividad judicial
para encontrar formas efectivas de proteccion, ademas del reconocimiento
de su estatus iusfundamental, sin irrumpir en las competencias de otros orga-
nismos del Estado, y para que las decisiones ademas de bien fundamentadas
y adecuadamente enfocadas tengan un impacto real.’®

* Zagrebelsky, Gustavo, “Jueces constitucionales”, en Carbonell, Miguel (ed.), Teoria del
neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta, 2007.

369 Tales como las sentencias que declararon estados de cosas inconstitucionales en mate-
ria carcelaria (T-153 de 1998 y T-606 de 1998) y respecto de los ciudadanos victimas del de-
lito de desplazamiento forzado (T-025 de 2004). También la sentencia que declaré el estatus
iusfundamental de la salud (T-760 de 2008).
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Hay una gran cantidad de literatura especializada y divulgativa sobre
los principales asuntos que han merecido la atencién de la Corte desde el
inicio de su labor en 1992.570 Una de las mas importantes y a partir de la
cual se puede reconstruir una doctrina jurisprudencial, que sin embargo no
ha merecido particular atenciéon doctrinaria o académica, es la exigencia
al respeto por los procedimientos constitucionales y legales en la confor-
macién de la voluntad mayoritaria, tanto respecto de leyes como de actos
legislativos (reformas a la Constitucién). En concreto, dentro de tales proce-
dimientos la salvaguarda a la deliberacién parlamentaria reviste de particu-
lar interés, porque se trata de la etapa en la cual se someten a consideracién
las iniciativas que aspiran a convertirse en normas y politicas. Se debaten,
controvierten y reformulan los proyectos para alcanzar mayores consensos,
y, asi, mayor legitimidad y efectividad. La etapa propiamente deliberativa,
previa a la votacion, cuenta con unos presupuestos particularmente impor-
tantes para realizar el principio democratico y para proteger el diseno de la
forma de gobierno establecido por el constituyente en 1991.

En una democracia constitucional y dentro de un ordenamiento juridi-
co constitucionalizado, la garantia efectiva de los principios constituciona-
les que son resguardados por la normativa procedimental, tanto las reglas
constitucionales como las normas reglamentarias, fundamentalmente la ley
5a. de 1992 o “Reglamento del Congreso”, cuenta tanto al nivel de la va-
lidez juridica intrasistémica como de la legitimidad politica extrasistémica.
La Corte no sélo ha reivindicado los valores del ideal deliberativo en sus
controles al Congreso, sino también en sus propias practicas, tanto cuan-
do solicita conceptos a personas especializadas o instituciones reconocidas
sobre determinados temas como cuando realiza audiencias publicas para
escuchar a los vinculados al proceso o para controlar la ejecucion de las
ordenes impartidas en autos o sentencias. El ambito del legislador es la con-
veniencia, mientras que el del juez es la constitucionalidad.>”!

En este capitulo se analizan las principales sentencias que ha proferi-
do la Corte, en las cuales ha reivindicado los principios y valores exigidos
por una concepcién deliberativa de la democracia. Se sustenta que tanto

570 Respecto de la primera, pueden consultarse las obras que se publicaron con motivo de
la conmemoracién por los veinte anos de la Constituciéon colombiana. Montoya, Mario (ed.),
Reflexiones constitucionales: a propésito de las dos décadas de la Constitucion en Colombia, Medellin, Uni-
versidad EAFIT, 2012; Jost, Stefan (ed.), 20 afios de la Constitucién colombiana. Logros, retrocesos y
agenda pendiente, Bogota, Konrad Adenauer Stiftung, 2012; Yepes, Hernando y Suelt, Vanessa
(eds.), La Constitucion 20 afios después. Visiones desde la teoria y la prdctica constitucional, Bogota,
Universidad Javeriana, 2012.

571 Sostuvo Manuel José Cepeda en su aclaracion de voto a la sentencia C-355 de 2006.
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por la incorporacion de disposiciones constitucionales y legales, como parti-
cularmente por el desarrollo que en su implementaciéon en polémicos casos
concretos ha realizado la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en Co-
lombia se ha consagrado un modelo deliberativo de democracia. Conforme
a su recepcion local, este modelo ha seguido tradicionalmente algunos ele-
mentos de concepciones teérico-normativas defendidas por los principales
autores que hacen parte de la pléyade deliberativa, tales como Sunstein,
Nino, Bohman, Cohen, Gutmann, Thompson y Elster.

La linea jurisprudencial sobre el vicio de inconstitucionalidad en el
que se incurre cuando un proyecto de ley o de acto legislativo adolece
de elusiéon deliberativa, se ha constituido en un sélido criterio de consti-
tucionalidad, que ademas esta en capacidad de servir como referente de
derecho comparado acerca del tipo, fundamento y forma de ejercicio del
control constitucional en los paises de la region, sobre todo en los que han
incorporado e implementado algunos de los elementos medulares del neo-
constitucionalismo. A partir de esta jurisprudencia se ha creado una dog-
matica constitucional del procedimiento parlamentario. Se reconstruyen
subreglas sobre elusion deliberativa en algunas de sus posibles formulacio-
nes, las cuales resultan de analizar la linea jurisprudencial y concretar los
precedentes sentados por las razones de las decisiones de las respectivas
sentencias.

II. NORMAS ADSCRITAS Y DESMONOPOLIZACION
DE LA CREACION LEGISLATIVA DE DERECHO

La forma como un tribunal constitucional desmonopoliza la creacién legis-
lativa de derecho y como realiza la concrecion de los principios constitu-
cionales, que por su propia naturaleza son indeterminados, es establecien-
do “normas adscritas”? o, como se denominan en Colombia: “subreglas
jurisprudenciales”.’”? Conviene precisar brevemente este concepto. En todo

572 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1993, pp. 66-72 (pp. 49 y ss. en la 2a. ed. de 2007).

73 Sentencias: T-438 de 1996, T-606 de 1997, T-450 de 2001 y T-137 de 2003. Las
principales referencias sobre precedente judicial y fuerza vinculante de la jurisprudencia en
Colombia, son: Bernal Pulido, Carlos, “El precedente constitucional” y “La fuerza vinculan-
te de la jurisprudencia en el orden juridico colombiano”, £l derecho de los derechos, Bogota, Uni-
versidad Externado, 2005; “El precedente en Colombia”, El neoconstitucionalismo y la normati-
vidad del derecho, Bogota, Universidad Externado, 2009; Medina Lépez, Diego, El derecho de los
Jueces, 2a. ed., Bogota, Legis, 2006; Cepeda, Manuel José, Derecho constitucional jurisprudencial,
Bogota, Legis, 2001, secciéon VI, 6.2; Arango, Rodolfo, “El valor de la coherencia y el prece-
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ordenamiento juridico hay disposiciones y normas. Las primeras son los
enunciados lingtisticos tal cual fueron adoptados por la institucién con la
autoridad para hacerlo y consagrados en una ley o en la Constitucion, mien-
tras que las segundas son los significados que expresan las disposiciones. Las
disposiciones normativas de rango constitucional o legal contienen entonces
normas juridicas. La norma proviene del significado del enunciado mediante
la interpretacion.

Las normas, por su parte, pueden ser directamente estatuidas por al-
guna disposicion (“El derecho a la vida es inviolable”, por ejemplo) o ser
creadas interpretativamente a partir de una o varias disposiciones (“Exis-
te un derecho al minimo vital si la persona se encuentra en situaciéon de
necesidad que amenaza sus derechos fundamentales, y el legislador no ha
tomado las medidas necesarias para enfrentar tales situaciones”, cuyo esta-
blecimiento se fundamenta en disposiciones como la clausula del Estado
social y democratico de derecho, el principio de la dignidad humana, y
los derechos a la igualdad y libertad). Este segundo tipo de normas es la
que se denomina adscrita. Una norma es adscrita porque, a pesar de no
estar establecida directamente por una disposicién constitucional, es posi-
ble adscribirla argumentativamente a una norma o a un grupo de normas
a partir de una interpretacion sistematica de la Constitucién. Una norma
adscrita de derecho fundamental es aquella que, dada una determinada
relacion de fundamentacion, se adscribe a normas existentes en las dispo-
siciones constitucionales.

La ratio decidendr (“razon para la decision”) de una sentencia es donde se
consagran los argumentos que constituyen la base para la decisiéon y donde
se realiza la formulacién general del principio que la fundamenta. No es
solo entonces la razon del caso sub-examine, sino un elemento en una subre-
gla para la resolucion de casos futuros conforme al principio de igualdad
entre las personas y de coherencia judicial. Solo la ratio constituye prece-
dente, y solo esta parte de la sentencia tiene fuerza vinculante general para
todos los casos futuros pertinentes. La ratio establece por si misma una regla
que, ademas, cuenta con un grado de especificidad suficiente como para
establecer los supuestos a los cuales se debe aplicar a nuevos casos, en tanto
precedente vinculante. La ratio igualmente debe responder con precision al
problema juridico que plantea el caso. Se identifica en una sentencia por-
que es donde se interpreta la Constitucion, o la norma pertinente al caso, y
sobre todo porque es donde se fundamenta el caso concreto.

dente constitucional”, en Zuluaga, Ricardo (ed.), Interpretar y argumentar. Nuevas perspectivas para
el derecho, Ciali, Universidad Javeriana, 2004.
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Si bien la ratio de una sola sentencia constituye un precedente valido y
obligatorio para todos los casos subsiguientes en los cuales los hechos sean
analogizables,”* se debe consolidar-explicitar la linea jurisprudencial res-
pectiva. La ratio sobre una cuestion juridica se consolida en oportunidades
posteriores cuando en otros casos se reafirma de manera reiterada la regla
del fallo inicial.>”> La linea jurisprudencial, digamos, depura y consolida la
ratio definida en una sentencia y aplicada en otras subsiguientes.?’® A medi-
da que los precedentes sobre una materia determinada son utilizados como
fundamento de nuevos casos, se establece una subregla que por su obli-
gatoriedad de aplicacion en casos analogizables constituye una fuente de
derecho tal como aquella proveniente del derecho legislado. Las subreglas
carecen del nivel de abstracciéon propio de las normas constitucionales de
las cuales provienen. Su estructura les posibilita aplicarse de forma general
a situaciones iguales.

Lo que un tribunal hace cuando la Constitucién habla “con voz in-
cierta” o “con muchas voces”,%’7 es entonces concretar normas adscritas de
derecho fundamental, o subreglas, que, en sintesis, son normas de origen
jurisprudencial que desencadenan efectos juridicos como aquellos de las
leyes proferidas por el Congreso. Su fundamentacion se encuentra en la ar-
gumentacion que se realice al incorporarlas en el campo semantico de otras
normas constitucionales. Ademas de unificar las sentencias que se toman
sobre un mismo punto de derecho, las subreglas constituyen precedentes
constitucionales, contribuyen a racionalizar la actividad judicial y concretan
los principios constitucionales.

7% Para determinar hasta qué punto el precedente es relevante en un caso concreto, la
Corte, para su propia labor, asi como para orientar la labor de tribunales y jueces inferiores,
precis6 que se deben observar tres elementos: en la 7atio de la sentencia se encuentra una
regla relacionada con el caso a resolver posteriormente, la ratio debi6 haber servido de base
para solucionar un problema juridico semejante, o a una cuestién constitucional semejante,
y los hechos del caso o las normas juzgadas en la sentencia anterior deben ser semejantes o
plantear un punto de derecho semejante al que debe resolverse posteriormente. Sentencia
T-292 de 2006.

575 Sentencias T-1317 de 2001 y T-292 de 2006.

576 Asi como una linea jurisprudencial que consolida una ratio decidendi adquiere efectos
de precedentes, de los resultados de la ponderacién que resulta entre dos principios consti-
tucionales que colisionan en un caso concreto, quedan reglas que conforman una red cuyo
rigor en la aplicacién queda el que sea una red sin fisuras. Las subreglas elevan entonces una
pretension de aplicabilidad ante casos iguales.

577 José Juan Moreso se refiere asi, respectivamente, a la vaguedad y a la inconsistencia del
lenguaje normativo. Véase su libro La indeterminacion del derecho y la interpretacion de la Constitu-
cidn, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, pp. 87 y 108.
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IIT. CONSTITUCIONALISMO COLOMBIANO
Y MODELO DELIBERATIVO DE LA DEMOCRACIA

Dos razones sustentan que el constitucionalismo colombiano adopta un
modelo deliberativo de democracia. La primera es de caracter normativo-
procedimental: el reglamento del Congreso y la propia Constitucién consa-
gran reglas que se deben respetar durante el tramite para que un proyecto
se convierta en ley o en reforma constitucional (acto legislativo), las cuales,
ademas de regular el tramite legislativo en concreto, protegen la garantia de
principios constitucionales inescindiblemente ligados con el modelo delibe-
rativo. La segunda es de naturaleza jurisprudencial: numerosos precedentes
sentados por la Corte Constitucional han establecido como criterios de con-
trol constitucional el respeto a los principios y valores que resguarda la nor-
mativa reglamentaria, tales como, por un lado, los principios constitucionales
en general: el principio de representacion, el pluralismo politico, la igualdad,
la democracia participativa, la dignidad humana, la proteccién de minorias
y la participacién de los ciudadanos en las decisiones que los afectaran; y, por
otro lado, los principios del tramite parlamentario en particular: identidad,
consecutividad, unidad de materia y el principio democratico. Estos prin-
cipios, presupuestos de la actividad legislativa y la conformacion del poder
politico,’”® son reivindicados sobre todo por la concepcién deliberativa de la
democracia.

El ordenamiento juridico colombiano consagra diversa normativa rela-
tiva a los derechos y principios que, en el marco de una democracia cons-
titucional, se deben garantizar durante el tramite parlamentario de leyes y
actos legislativos, con el objetivo de preservar los elementos esenciales de la
Constitucion o, como ha dicho la Corte, los “elementos que le confieren
la identidad”,>" tales como el sistema de frenos y contrapesos institucio-
nales, la maxima validez normativa otorgada a los derechos fundamenta-
les, el principio de igualdad, el goce efectivo de los derechos, los derechos
fundamentales de las minorias y la oposicién, el respeto por las reglas de
juego electoral, los controles interinstitucionales entre las ramas del poder
publico y el presupuesto de que entre los poderes del Estado debe haber
un equilibrio.

A partir de la normativa reglamentaria que ampara los principios cons-
titucionales, la jurisprudencia ha establecido una serie de reglas concretas
que se deben respetar durante dichos tramites para no incurrir en vicios in-

578 Sentencia C-252 de 2012.
579 Sentencia C-243 de 2012.
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subsanables. La Constitucion consagra la siguiente normativa deliberativa
necesaria para la aprobacién de los proyectos de ley y de acto legislativo:
obligatoriedad de publicar el proyecto antes de tramitarlo en la comision
respectiva (articulo 157),5% publicidad de las sesiones (articulo 144), integra-
cién del quorum (articulo 145), mayorias para aprobar (articulo 146), respe-
to del periodo minimo entre debates (articulo 160), integracién de comisio-
nes accidentales de ambas camaras cuando surgen discrepancias (articulo
161) y exigencia de ocho debates en dos periodos ordinarios y consecutivos
para que un proyecto de acto legislativo sea norma constitucional (articulo
375). En otras palabras, la Constitucion dispone: (i) un nimero minimo de
congresistas que deben estar presentes para iniciar la deliberaciéon de cual-
quier asunto, asi como para adoptar decisiones; (ii) que se debe cumplir con
la mayoria necesaria para adoptar decisiones en la respectiva corporacion
que, salvo que la Constitucion exija una mayoria especial, debe ser la mayo-
ria de los votos de los asistentes; (ii1) el caracter imperativo de los debates en
las comisiones y en las plenarias, sin los cuales ningtin proyecto puede llegar
a ser ley; (iv) la necesaria publicidad de lo que va a ser sometido a debate
como presupuesto minimo para garantizar la participaciéon efectiva de los
congresistas; (v) el periodo minimo que debe haber entre debates como ga-
rantia de que la decision del Congreso sobre el proyecto de ley es producto
de una reflexion ponderada, y (vi) la votacion de lo discutido como finaliza-
cién del debate.

La ley 5a. de 1992, ademas de la definiciéon legal de debate (articulo
94), establece regulaciones especificas que se deben cumplir: término del
debate, el cual empieza al abrirlo el presidente y termina con la votacion
(articulo 94), quérum deliberatorio y decisorio requeridos (articulos 95 y de
117 a 119), las reglas generales que rigen la intervencion de los congresis-
tas, los ministros y funcionarios invitados (articulos 96 a 103), regla de las
intervenciones (articulo 97), interpelaciones (articulo 98), alusiones en los
debates (articulo 99), réplica o rectificacion (articulo 100), duraciéon de las

980 El articulo 157 constitucional es de particular importancia, porque desarrolla el prin-

cipio democratico. Establece como requisitos para que un proyecto sea ley el que deba ha-
berse publicado oficialmente por el Congreso, antes de darle curso en la comisiéon respectiva,
aprobado en primer debate en la correspondiente comisiéon permanente de cada Camara,
aprobado en cada Camara en segundo debate y sancionado por el gobierno. Ademas del
tramite parlamentario pertinente, otras exigencias constitucionales para que un proyecto se
convierta en ley, son que verse sobre una misma materia (articulo 158) y que sea presentado
por los facultados con iniciativa legislativa (articulo 154). En la sentencia C-760 de 2001,
asi como en la sentencia C-370 de 2004, entre otras, el examen constitucional usa como
fundamento normativo al cargo de elusion deliberativa los requerimientos generales para la
aprobacion de las leyes establecidos en este articulo.
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intervenciones (articulo 102), nimero de intervenciones (articulo 103), qué-
rum deliberatorio y decisorio requeridos (articulos 116 a 119), imposibilidad
de intervenir sobre determinados asuntos y mediante la lectura de discursos
escritos (articulos 105 y 104), condiciones para el aplazamiento del debate
(articulo 107), cierre del debate por suficiente ilustracién (articulos 108 y
164), publicacién del informe antes de iniciar el primer debate (articulos
157) y podran deliberar los congresistas y los ministros luego de la explica-
cién del ponente de la significacién y el alcance del proyecto (articulo 176).
Los precedentes han amparado la regla de mayorias al verificar que
aconteci6 una libre oportunidad de deliberacion para todos los congresistas
en igualdad de condiciones, al verificar que sea la expresion de las mayorias
la que queda consagrada en la norma porque no se presentaron manipu-
laciones, procedimientos ocultos ni acuerdos perversos para hacer avanzar
un proyecto en su tramite parlamentario. Los precedentes han amparado
también la regla de minorias que garantiza el derecho de las minorias a ser
representadas, a participar y a expresarse. La linea jurisprudencial que se ha
seguido desde las primeras sentencias que profirié la Corte sobre los efectos
de los vicios relacionados con la falta de deliberacién ha desarrollado esta
normativa vigorizando y articulando su contenido, y estableciendo criterios
claros que orientan la labor del Congreso como maximo érgano represen-
tativo, el cual resulta ademas el 6rgano con la conformacién y los procedi-
mientos para erigirse como el escenario idéneo para realizar las delibera-
ciones en virtud de las cuales se tomen las grandes decisiones nacionales.

IV. LINEA JURISPRUDENCIAL SOBRE OPORTUNIDAD
DE DELIBERACION EN EL PROCEDIMIENTO PARLAMENTARIO

Una linea jurisprudencial puede definirse como una secuencia de casos fa-
llados con similitud estructural en sus supuestos facticos y en las soluciones
juridicas otorgadas. El derecho constitucional en el neoconstitucionalismo
es un derecho estructurado por lineas jurisprudenciales, las cuales se forman
a medida que sobre un mismo punto de derecho se toman decisiones uni-
formes. Ordenan las soluciones jurisprudenciales a un problema determina-
do y permiten reconocer un patrén de desarrollo decisional que configura
entonces un criterio para fallar un nuevo caso afin a los supuestos facticos
(“analogizable”). Las lineas van especificando subreglas. La construcciéon de
una linea jurisprudencial permite deducir la subregla correspondiente que se
debe aplicar por razones internas (de respeto a los precedentes) y externas (de
seguridad juridica y garantia a la igualdad) en casos futuros analogizables.
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Es una manera de ordenar los fundamentos que la jurisprudencia otorga en
sustento de la soluciéon a problemas juridicos determinados, para constituir
asi una subregla que constituye fuente de derecho.

1. Debate, deliberacion y votacién

Desde la sentencia que empez6 a establecer el contenido normativo del
concepto “debate”, la Corte determiné unas caracteristicas, tanto forma-
les relativas al cumplimiento de los requisitos legales y constitucionales de
publicacion del proyecto, apertura del debate, oportunidad de discusion y
cierre del debate, entre otras, como sustanciales, relacionadas con la impor-
tancia de garantizar los principios amparados por las reglas procedimenta-
les que, en ltimas, se vinculan con el principio democratico, la publicidad,
la participacién y la proteccion de las minorias.

El debate se refiere a que los representantes que intervienen en el pro-
ceso de formacién de la ley tengan la oportunidad —en todas las facetas del
tramite legislativo— de participar en su discusiéon y aprobacién. En los
presidentes del Senado y de la cdmara recae la obligacién de posibilitar la
realizacién efectiva el debate y cumplir con el requisito constitucional de
la deliberacion. En concreto, debera garantizar que la discusion se lleve a
cabo antes de la votaciéon en cada debate, permitir las intervenciones de
todos los integrantes de la comision o camara, introduciendo si es nece-
sario restricciones operativas del debate cumpliendo lo anunciado y sin
discriminaciones o preferencias.’®! El debate no sélo se entiende de forma
reduccionista al vincular exclusivamente la oportunidad de deliberaciéon en
alguna sesion durante el tramite parlamentario, sino que comprende tam-
bién los presupuestos necesarios para la correcta deliberacion, tal como la
informacién acerca del proyecto en curso o de la convocatoria a sesiones
extra, razon por la cual, por ejemplo, si inicia el primer debate a una ini-
ciativa sin haberse publicado el informe de ponencia, puede acarrear su
posterior inconstitucionalidad.

El debate, ademas de ser deseable intrinsecamente, es connatural al
proceso democratico, porque puede tornarlo mas visible segun el grado de
consenso que convoque un determinado proyecto. Cuando se trata de pro-
yectos de ley, como, sobre todo, de reforma constitucional (acto legislati-
vo), es absolutamente necesario que otorgue la oportunidad de realizar la
deliberacién. La Corte introdujo una distinciéon, decisiva para la subregla

581 Sentencia C-490 de 2011.
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de elusion deliberativa, entre los conceptos debate y deliberacion, desde su
uso por el lenguaje comun y desde la interpretacion técnico-juridica.’®? Con
la exigencia de debate no solo se cumple si se discute de cualquier forma,
como una “discusion activa y controversial”. Se les debe otorgar a todos los
representantes la igual oportunidad de participar en la respectiva sesién me-
diante el cumplimiento de los tramites establecidos en la Constitucién y en
el Reglamento del Congreso. Ademas de los principios que son amparados
por las reglas del tramite parlamentario, la Corte, en desarrollo de la linea
jurisprudencial, ha configurado unos temas directamente relacionados con
la normativa por elusién deliberativa.

Debido a que la ley 5a. de 1992, “Reglamento del Congreso”, contiene
requerimientos de orden técnico y operativo que en su trabajo ordinario los
congresistas utilizan de forma mas bien pragmatica y estratégica, la juris-
prudencia constitucional se ha encargado de armonizarlos y adaptarlos a las
condiciones deliberativas establecidas por las disposiciones constitucionales
y las normas reglamentarias. La subregla que ha establecido el requisito
formal y material de la deliberacién en las decisiones legislativas procura
irradiar con los postulados constitucionales y avances jurisprudenciales los
mecanismos de tramite de las leyes y los actos legislativos.

La sentencia que inici6 la configuracién de la prescripcion legislativa
acerca de la necesidad de debate reglamentario, en perspectiva constitucio-
nal, fue la C-013 de 1993, que examind la constitucionalidad de una ley®3
por presuntos vicios en el proceso de su formaciéon. Conforme al articulo
157 constitucional, para que todo proyecto se convierta en ley debe haberse
aprobado en primer debate en las respectivas comisiones de cada camara,
e igualmente debe haberse debatido y aprobado en las plenarias de cada
corporacion. Segun sostuvieron los actores de la accion publica de incons-
titucionalidad, el proyecto se habia votado en “bloque” y sin darle lectura
al articulado, por lo cual se habia incurrido en un vicio insubsanable de
inconstitucionalidad.

Para la Corte, aunque la ley se habia aprobado bajo la vigencia de la
Constitucion de 1886, la interpretacion correcta de “debate” se ajusta al
Reglamento del Congreso en lugar que al sentido natural y obvio de dicha

982 Sentencia C-013 de 1993.

383 ey la. de 1991 “Por la cual se expide el Estatuto de Puertos Maritimos y se dictan
otras disposiciones”.

38+ “E] Reglamento del Senado, vigente para la época del tramite legislativo del proyecto
dela Ley 01 de 1991, definia el debate asi: “El sometimiento a discusién de cualquier propo-
sicién o proyecto sobre cuya adopcion deba resolver el Senado. El debate empieza a abrirlo
el Presidente y termina con la votacién general” (articulo 159). Sentencia C-013 de 1993.
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expresion segun su uso general.’® Los conceptos “debate”, que se habia en-
tendido como “controversia sobre una cosa entre dos o mas personas o como
contienda, lucha o combate”, y “discusion”, en tanto “accion y efecto de dis-
cutir”, no son precisos respecto de lo que se exige en el tramite parlamenta-
rio. Por lo tanto deben entenderse dentro del marco del Codigo Civil, que en
su articulo 28 senala que “Las palabras de la ley se entenderan en su sentido
natural y obvio, segtin el uso general de las mismas palabras; pero cuando el
legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dara
en éstas su significado legal”. Los términos “discusion y debate” se ajustan a
las definiciones legales establecidas por el Reglamento del Congreso y no
a la del sentido natural y obvio de dichas expresiones segtin su uso general.
La exigencia entonces de debate no se refiere a la realizacion efectiva de un
debate, sino a la oportunidad de su realizaciéon. No constituye un vicio en
tramite legislativo la ausencia de deliberacién si todos y cada uno de los inte-
resados en debatir tuvieron la oportunidad efectiva de hacerlo.

La Corte avanza en la reconstrucciéon del debate y su importancia en el
procedimiento parlamentario, con la sentencia C-222 de 1997, que estudio6
una acciéon publica de inconstitucionalidad contra el Acto Legislativo ntm.
01 de 1996, que modificéd los articulos 299 y 300 constitucionales. En su
examen probatorio la Corte encontr6é que se habian dado los respectivos
debates y que se cumplieron los procedimientos, por lo cual lo declar6 exe-
quible en su integridad y sin salvamentos de voto. Sin embargo, la ratio de la
sentencia amplia el contenido del concepto “debate” como se habia enten-
dido desde la C-013 de 1993. La estructuracién de la linea jurisprudencial
sobre elusion deliberativa en la versiéon que conocemos ahora comenzo por
otorgar gran importancia al debate parlamentario, el cual no corresponde
a la mera realizacién de una votacién que concluye una discusioén informal
sobre el proyecto en general. En la sesion de debate se exige la posibilidad
de deliberar sobre la materia del proyecto como paso previo a la votacion,
lo que se demuestra en la exigencia de dos tipos de quérum: el deliberatorio
y el decisorio.’® El debate es la oportunidad de hacer efectivo el principio

385 Si bien las palabras de la ley se entienden en su sentido natural y obvio segtin su uso ge-
neral, hay casos en los cuales el legislador ha adoptado expresamente para ciertas materias.
Tal es el caso del concepto “debate”, cuya correcta interpretaciéon desde el tramite legislativo
es la que se ajusta a las definiciones legales establecidas por la ley 5a. de 1992. La Corte
estableci6 entonces que respecto del examen constitucional de las normas provenientes del
Congreso, se debe acudir a una definicion estipulativa de “debate” que no se corresponde
necesariamente con su definicién en el diccionario. Sentencia C-013 de 1993.

986 T Corte ha reiterado la diferencia entre quérum deliberatorio y quérum decisorio.
En deliberatorio es el nimero minimo de miembros de la respectiva comisién o camara
que deben estar presentes en el recinto para que la unidad legislativa pueda discutir sobre
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democratico porque posibilita la intervencion y la expresion de minorias en
el proceso de formacioén normativa.’’

Puede que haya habido la respectiva sesion de debate, pero que no haya
habido deliberacion. Sobre todo puede que haya habido votacién sin deli-
beracion, por lo que la jurisprudencia diferencia entre estos dos momentos
y establece que uno es prerrequisito de validez juridica del otro. La delibera-
cion del proyecto y su votacién son dos instancias diferentes. “Tratandose de
la adopcién de decisiones que habran de afectar a toda la poblacién, en el
caso de las leyes y con mayor razon en el de las reformas constitucionales. ..
el debate exige deliberacion”, dice la sentencia. La deliberacion implica el
intercambio de ideas y razonamientos en pro o en contra de los proyectos
presentados. La votacién es la conclusion de un tipo de debate desarrollado
sobre la base de la discusion libre, y en igualdad de condiciones entre todos
los facultados para intervenir y sobre el supuesto de la suficiente ilustracion
en el seno de la respectiva comisiéon o camara.

A menos que todos los miembros de una comisién o camara estén de acuerdo
en todo lo relativo a determinado tema —situacién bastante dificil y de re-
mota ocurrencia tratandose de cuerpos representativos y heterogéneos, como
es el Congreso— es inherente al debate, tanto la exposicion de ideas, criterios
y conceptos diversos y hasta contrarios y la confrontaciéon seria y respetuosa
entre ellos, como el examen de las distintas posibilidades y la consideracion
colectiva, razonada y fundada, acerca de las repercusiones que habra de tener
la decision puesta en tela de juicio.58

La votacion debe resguardarse como una etapa posterior y distinta de
la deliberacion dentro de la sesion de debate. La primera es el acto colectivo
en el que los miembros de la corporaciéon declaran su voluntad acerca de
la iniciativa discutida. La deliberacion comporta la oportunidad de discutir
el proyecto puesto a consideraciéon del Congreso. Ambas instancias deben
cumplirse a cabalidad para que pueda entenderse valido el proceso de apro-
bacion de las leyes.’® Cualquier proposicion (modificatoria, aditiva o supre-

los temas objeto de su atencion. Si se verifica este quérum no implica necesariamente que
se pueda adoptar una decision determinada, pues para ello se exige el quoérum decisorio
que corresponde al nimero minimo de miembros de la comisién o camara que deben estar
presentes durante todo el proceso de votaciéon. Asi es como las camaras y sus comisiones no
pueden abrir sesiones ni deliberar con menos de una cuarta parte de sus miembros y s6lo
se pueden tomar decisiones con la asistencia de la mayoria (mitad mas uno) de la respectiva
corporacion. articulo 145 constitucional. Sentencia G-008 de 1995.

87 Sentencias C-222 de 1997 y C-760 de 2001.

88 Sentencia C-222 de 1997.

989 Sentencia C-1147 de 2003.
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siva) presentada en el curso de los debates, se debe deliberar y votar, a me-
nos que sean retiradas definitivamente por su autor. En la sentencia C-1147
de 2003 se declar6 inconstitucional un articulo de la ley 788 de 2003 que
gravaba los juegos de suerte y azar. El articulo hacia parte del proyecto
original presentado por el gobierno, pero se excluyd en la ponencia para
primer debate y se reintrodujo luego mediante una proposiciéon aditiva. El
articulo se aprobo en las comisiones tercera y cuarta de Camara, se nego6 en
la comision tercera del Senado y la comision cuarta del Senado se abstuvo
de votarla. En este punto surge la siguiente subregla: Estd ordenado declarar
wmconstitucional un articulo o proposicion de un proyecto, si se ha diferido su deliberacion
para otra etapa del tramite parlamentario.

La sentencia CG-668 de 2004 declar inexequible el articulo 16 del Acto
Legislativo nam. 01 de 2003, sustentando que hubo ausencia de delibera-
cion. Se establecié que en la plenaria de la Camara no se realizé el altimo
debate y se revivio un tema (la composicion de las asambleas departamen-
tales) votando el articulo sin que se hubiera realizado la debida delibera-
cion. Se sostuvo en la sentencia que la votaciéon no es la esencia del deba-
te, sino la discusion y la controversia del legislador ante la conformacion
normativa. Al eludir la deliberaciéon se viola de forma flagrante el deber
constitucional (articulo 157) y legal (articulos 176 y 227 del reglamento del
Congreso) de debatir suficientemente los proyectos vy, asi, de permitir la
intervencion de los parlamentarios, el gobierno por intermedio de los mi-
nistros y la ciudadania.

En la aclaracion de voto a esta sentencia, Rodrigo Uprimny sustent6
que la declaratoria de inexequibilidad sélo se fundamentéd en que el pre-
sidente de la camara olvidé formalmente abrir a discusién el texto en uno
de los debates, cuando la deliberacion reglamentaria ciertamente se habia
efectuado. Si bien en esta sentencia sblo es implicita su adscripcién en la
linea jurisprudencial respectiva,®® la declaratoria de inconstitucionalidad
con base en un criterio eminentemente formal arroja la importancia mani-
fiesta que la Corte le otorga a la formalidad exigida por los periodos y tér-
minos de la deliberacion. En este mismo salvamento, Uprimny sefiala que la
obligacion constitucional de los congresistas de trascender sus intereses y los
de sus electores para considerar el interés general es una exigencia de la de-
mocracia, teniendo en cuenta que en virtud del articulo 133 constitucional

390 Dentro de las sentencias mas representativas respecto de esta linea jurisprudencial, se
encuentran: C-013 de 1993, C-386 de 1996, C-222 de 1997, C-760 de 2001, C-915 de 2001,
C-1250 de 2001, C-688 de 2002, C-801 de 2003, C-551 de 2003, C-1056 de 2003, C-839 de
2003, C-1152 de 2003, C-313 de 2004, C-370 de 2004 y C-372 de 2004.
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3 5

“deberan actuar consultando la justicia y el bien coman”.?! Precisamente
el resultado del proceso de toma de decisiones puede ser insuficientemente
democratico, cuando no son sensibles a los juicios del ptblico, o insuficien-
temente deliberativos, cuando reflejan presiones de grupos privados que
tienen poco o nulo interés para incentivar una informacién adecuada y ca-
rencia de un verdadero proceso de justificacion.’?

En la misma aclaraciéon puede observarse una particular recepcion de la
idea de razoén publica en sentido esencialmente rawlsiano:

El Congreso es un espacio de razon publica. O al menos la Constitucion pos-
tula que asi debe ser por lo que las fuerzas politicas que buscan una decisiéon
legislativa, y con mayor razoén una decision que se plasme en una reforma
constitucional, deben acudir a ese espacio de razén publica a presentar sus
razones. Deben igualmente convocar a los grupos rivales, incluso si son mi-
noritarios, a presentar sus perspectivas. Y, en ese contexto, la deliberacion
publica es un incentivo para que los distintos grupos trasciendan la defensa
estrecha de sus intereses y sus concepciones especificas pues deben desarrollar
justificaciones ptblicas de sus posturas.

En la sentencia C-487 de 2002 se abordé la constitucionalidad del
articulo 5o. (parcial) del Codigo del Menor (Decreto-Ley 2737 de 1989)9
respecto de la presunta violaciéon del nimero minimo de debates requeri-
dos. No implica una inconstitucionalidad automatica la falta de publicaciéon
en el segundo debate durante el trascurso de las dos vueltas del proyecto
cuando, como en este caso, se trata de una simple modificacion que se con-
virtié en un texto que precisa el contenido inicial. La posibilidad de analizar
en una segunda vuelta el texto aprobado en la primera no esta restringida al
contenido del texto publicado entre los dos periodos, porque en tal caso no
tendria sentido consagrar en la Constitucién dos vueltas para tramitar actos
legislativos ya que en tal caso la segunda no podria ser sino la repeticiéon de
la primera. Uno de los objetivos de la publicaciéon del proyecto cuando ha
superado con éxito en primer periodo ordinario consecutivo®* es ofrecer al
Congreso y a la sociedad la oportunidad de conocer oficialmente el texto de

91 En esta aclaraciéon, Uprimny retoma las caracteristicas de la democracia deliberativa
sostenidas por Gargarella en, La justicia frente al gobierno, cit., pp. 157 y ss.

592 Sunstein, Cass, “Health-Health Trade-offs”, en Elster, Jon (ed.), Deliberative Democracy,
Cambridge, Cambridge University Press, 1998.

93 El Cédigo del Menor fue derogado, y en la actualidad en Colombia rige el Codigo de
la Infancia y la Adolescencia “Ley 1098 de 2006”.

594 Articulo 375 constitucional.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3962
NARRATIVA DEL IDEAL DELIBERATIVO EN LA JURISPRUDENCIA... 285

lo aprobado hasta ese momento, lo cual habra de ser punto de referencia
necesario para el segundo periodo que debera surtir el proyecto.

En la sentencia C-614 de 2002 se declaré constitucional el Acto Legis-
lativo 01 de 2001 sobre sistema de participaciones generales. En ejercicio de
accion publica de inconstitucionalidad se sefialaron aparentes cambios del
texto e incumplimiento de requisitos procedimentales. En sentido similar al
fallo anterior, la Corte sostuvo que la naturaleza del control por vicios de
forma es permitir a los ciudadanos, particularmente a quienes han estado
proximos a los debates parlamentarios, la oportunidad de plantear ante la
Corte las deficiencias en el tramite de un proyecto que en su concepto ten-
gan como consecuencia su inconstitucionalidad. La etapa de control consti-
tucional no comporta la posibilidad de que el opositor de un proyecto pueda
librar una ultima batalla juridica en la instancia de la Corte.

En sentencia C-743 de 2013 se declaré inexequible la reforma consti-
tucional al fuero penal militar (Acto Legislativo 2 de 2012) por vicios pro-
cedimentales insubsanables. La Comision Primera de la Camara sesion6 de
manera irregular porque en uno de los debates la deliberacién se desarrollo
apresuradamente, toda vez que la sesiéon plenaria se habia convocado de
forma simultanea. La simultaneidad con la que se desarrollaron las sesiones
de comision y plenaria afectaron las condiciones bajo las cuales se desarro-
116 la deliberaciéon democratica. La vulneracién de normas reglamentarias
(duracion e inicio de las sesiones y prohibiciéon de sesiones simultaneas)™
implicaron la afectacion de principios constitucionales sustanciales como
participacion politica de las minorias, pluralismo y principio democratico,
resguardados por la calidad que debe ostentar la deliberacién parlamenta-
ria. El resguardo a estos principios por parte de la Corte adquiere particular
relevancia en casos de reformas a la Constitucion. Sobre todo, al no haber-
se completado en su integridad el primer debate en segunda vuelta, el acto
legislativo no tuvo en propiedad los ocho debates que exige la Constitucion
en su articulo 375.

Existe una consolidada jurisprudencia relativa a que la observancia a
las reglas del tramite parlamentario no es un fin en si mismo. El principio de
instrumentalidad de las formas, que deriva del articulo 228 constitucional
que estipula la primacia de lo sustancial sobre lo formal, consagra que las
normas del tramite parlamentario estan al servicio de fines sustantivos. La
relevancia de estas normas radica en que estan vinculadas con la protecciéon
de normas constitucionales. Por esta razon, vicios en el procedimiento legis-
lativo no implican necesariamente la declaratoria de inconstitucionalidad

395 Articulos 83, 91 y 93, respectivamente, de la ley 5a. de 1992.
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de una norma. Se debe probar adicionalmente que la violaciéon a la norma
reglamentaria afecta un principio constitucional (C-668 del 2004).

2. Principio de instrumentalidad de las_formas

El principio de instrumentalidad de las formas, que deriva del articulo
228 constitucional, donde se estipula la primacia de lo sustancial sobre lo
formal, consagra que las reglas procedimentales, dentro de las que se en-
cuentran las disposiciones del procedimiento legislativo, estan al servicio
de fines sustantivos. Su observancia no es un fin en si mismo. Conforme a
este principio, las normas que regulan la aprobacion de leyes y actos legis-
lativos no carecen de relevancia, sino que vinculan la importancia de las
formas procesales a los objetivos y valores constitucionales que protegen, en
lugar que a sus propias estipulaciones. La sentencia C-668 de 2004 aclara
expresamente que incluso si se violan normas reglamentarias durante el tra-
mite de formacion de una ley no se incurre necesariamente en un vicio de
inconstitucionalidad. Para que una violacién reglamentaria implique una
declaratoria de inconstitucionalidad debe involucrar la vulneraciéon de un
requisito exigido por la Constitucion para el tramite de los proyectos de ley.

En consonancia con el principio de instrumentalidad, los vicios en el
procedimiento legislativo no necesariamente implican la declaratoria de in-
constitucionalidad de la norma cuyo proceso no fue impecable. En estos
casos se observa si la irregularidad impide en efecto la realizacion del ele-
mento sustancial protegido por la forma. Si acontece una irregularidad pro-
cesal por quebrantamiento de los requisitos legales que protegen el proceso
de formacién de la voluntad democratica en el Congreso, pero no subsiste
como consecuencia la afectacion del elemento sustancial, no debe proceder
la declaratoria de inconstitucionalidad. La jurisprudencia ha precisado en
este sentido que no toda afectacién a una norma contenida en el Regla-
mento del Congreso, o incluso a una norma constitucional, sobre el tramite
parlamentario de los proyectos, comporta un vicio insubsanable que acarreé
declaratoria de inconstitucionalidad. La forma en el caso concreto debe
interpretarse entonces desde un punto de vista teleologico respecto del fin
sustantivo al que sirve el elemento formal, que puede ser un derecho, va-
lor o principio (igualdad, debido proceso, publicidad, debida conformacion
de la voluntad democratica de las camaras, regla de minorias, principio
democratico, pluralismo, etcétera).> El criterio de la instrumentalidad de

39 Sentencia C-872 de 2002 y Auto 029A de 2002.
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las formas es entonces un estandar para diferenciar entre irregularidades
irrelevantes y aquellas que constituyen verdaderos vicios procedimentales.

La irrelevancia de una formalidad procedimental radica en que su des-
conocimiento no vulnere ningin principio ni valor constitucional y, en es-
pecial, no afecte el proceso de formacion de la voluntad democratica en las
camaras ni desconozca el contenido basico institucional disefiado por la
Constitucion.”” En este proceso la Corte ha identificado una serie de valo-
res protegidos por las normas sobre procedimiento legislativo, tales como la
garantia de los derechos de las minorias politicas, el respeto a la voluntad de
las mayorias en la configuracion del principio democratico y la publicidad
del procedimiento legislativo.

A pesar del vicio, puede haberse cumplido con el objetivo protegido
por la norma procesal o igualmente se pudo haber convalidado durante el
tramite parlamentario. Si por la irregularidad efectivamente cometida se
declara inconstitucional la norma, terminaria siendo mas traumatico para
el ordenamiento en un momento determinado que no hacerlo si se verifica
que no se vulneré ningan principio ni valor constitucional. Las irregulari-
dades que implican vicios insubsanables son las que vulneran algtn princi-
pio o valor constitucional, afectan el proceso de formacion de la voluntad
democratica o desconocen las competencias y estructura institucional di-
seflada por la Constitucion.”® Cuando la Corte encuentra vicios procedi-
mentales subsanables en la formacién del acto sujeto a su control, ordenara
devolverlo a la autoridad que lo profiri6 para que lo enmiende. Subsanado
el vicio, procedera a decir sobre la exequibilidad del acto.?

La flexibilizacion del tramite de las leyes establecida en 1991 respecto de
la Constitucién de 1886 no significa que los vicios en el procedimiento de for-
macion hayan perdido importancia acorde a la posibilidad de que en algunos
casos acarreen la declaratoria de inconstitucionalidad de la norma que los
haya presentado.® Las normas que regulan la aprobaciéon de leyes y actos
legislativos no tienen la funcién de obstaculizar o impedir la expedicién de
leyes, ni mucho menos de dificultar la deliberacién en condiciones de liber-
tad e igualdad entre los facultados para hacerlo, como ordena la normativa
constitucional, lo cual equivaldria a desconocer la primacia de lo sustancial
sobre lo procedimental.®!

597 Sentencia C-737 de 2001.

98 Sentencias C-240 de 2012 y C-737 de 2001.
9

=3

599 Articulo 241 constitucional.
600 Sentencias C-500 de 2001 y C-026 de 1993.

601 Sentencia C-055 de 1996.
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En la sentencia C-872 de 2002 la Corte declaré exequible, ante una
accion publica de inconstitucionalidad, la ley 643 de 2001, que fija el régi-
men del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar.%? Presuntamente
se habian incumplido tres requisitos formales: error en la Gaceta del Congreso
sobre la fecha de la sesion en la cual se aprobé el proyecto de ley, la solicitud
de tramite de urgencia fue presentada por el ministro delegatario sin estar
habilitado para hacerlo y la falta de correcta sancién presidencial. Se probd
que no se habian violentado principios constitucionales. El error en la fecha
que se public6 correspondi6 a un error de transcripcion. Publicar una fecha
incorrectamente configura un vicio insubsanable solo si compromete algin
principio constitucional o tiene efectos sustantivos. Se establecié de igual
forema que el segundo cargo no procedia porque el ministro retir6 la soli-
citud de insistencia cuando no habia producido atn ningtn efecto. Final-
mente, indic6 la Corte que el presidente no debe aclarar su identidad con
la escritura de su nombre, pues es una figura perfectamente identificable, lo
cual implica que asi firme sin que sea legible su nombre no se presenta una
confusién en cuanto al cargo o la identidad del funcionario. Si bien todos
los ponentes deben firmar los informes de ponencia, la falta de firma de
quienes se apartaron de la posicibn mayoritaria constituye un vicio procedi-
mental, pero como las diferencias entre los ponentes no pueden torpedear el
proceso legislativo, el vicio no adquiere la dimensién necesaria para afectar
la legitimidad de la publicaciéon del informe de ponencia para segundo de-
bate.® La normativa constitucional sobre el tramite para la formaciéon de
las leyes y los actos legislativos tiene sentido si se observa desde los objetivos
que procura alcanzar mas que desde su propio rigorismo procedimental. 50+

3. Principios de consecutividad, identidad y unidad de materia

La Corte defini6 el principio de identidad como “flexible o relativo™,50
porque no implica que las comisiones y plenarias de cada camara deban

602 T,a Constitucion establece en su articulo 242, nim. 3, un término de un afio contado
desde la publicacién del acto para que los ciudadanos puedan presentar acciones de incons-
titucionalidad por vicios de forma.

603 Esta como otras irregularidades no configuran un verdadero vicio, porque no cuentan
con la suficiente entidad para viciar la legitimidad del requisito de publicar el informe po-
nencia para segundo debate. Las discrepancias entre los ponentes no pueden llevar al punto
de torpedear el proceso legislativo. Sentencia C-055 de 1995.

60t Sentencia C-737 de 2001.

605 Entre otras, en la sentencia C-714 de 2006. La sentencia C-141 de 2010 estableci6
el “ntcleo conceptual” de este principio: en los debates se debe mantener sustancialmente el
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abstenerse de introducir modificaciones a los proyectos,’ so pena de pos-
terior declaratoria de institucionalidad. Exige en cambio que el proyecto
no pierda su esencia durante los debates; es decir, que las modificaciones
guarden relacion estrecha con el contenido general del proyecto. El proyec-
to debe ser el mismo respecto de la materia que trata y de su ntcleo tema-
tico. Las eventuales divergencias entre lo aprobado en una y otra camara
se deben solucionar en comisiones de conciliacion. El principio de unidad
tematica preceptiia que los proyectos pueden adicionarse o suprimirse en
partes durante el procedimiento legislativo si versan sobre la misma materia
general del proyecto. Se relaciona entonces con la conexidad tematica, sis-
tematica y teleologica que debe estar presente entre todos los articulos que
conforman una ley.%”

El principio de identidad cambi6 radicalmente con la Constitucion de
1991, pues antes se exigia que el texto aprobado en cada debate fuera exac-
tamente el mismo, lo cual derivaba en que el tramite debia repetirse ante
cualquier modificacion.®8 El texto de la norma aprobada debe guardar una
relacion de conexidad con lo inicialmente aprobado en el primer debate
para que, en efecto, haya una clara identidad tematica entre el texto defini-
tivo del proyecto y lo aprobado en el primer debate. La jurisprudencia exige
que haya una relacién de conexidad material entre el proyecto y las modi-
ficaciones que se introduzcan.’” El Congreso no puede entonces aprobar
proyectos en una camara que no hayan sido presentados en la otra.’!° De lo
anterior no se deriva una prohibicién a la introduccién de modificaciones a
los proyectos,®!! sino que éstas deben ser sobre temas tratados y aprobados
en primer debate, e igualmente que deben guardar relacion con el conte-
nido del proyecto; es decir, respetar el principio de unidad de materia.®'? Si
se irrespeta entonces el principio de identidad de la modificacion (adicién o

mismo proyecto, es decir, las modificaciones que en ejercicio de los principios de pluralismo
y decisién mayoritaria se le realicen al proyecto no pueden ser de tal envergadura que termi-
nen por convertirlo en otro completamente distinto.

606 1o cual ademas iria en contra de la posibilidad expresa de hacerlo, consagrada en el
articulo 160 constitucional.

607 Sentencia C-384 de 2003.

608 Sentencia C-940 de 2003. Respecto de la ley del plan nacional de desarrollo se exige
adicionalmente que entre la modificaciéon y el proyecto haya una identidad respecto de los
instrumentos presupuestales adecuados para garantizar los programas contenidos en el pro-
yecto inicial. Sentencia C-305 de 2004.

609 Sentencia C-178 de 2007.

610 Sentencias C-543 de 1998 y C-1405 de 2000.

611 Sentencia C-238 de 2006.

612 Sentencia C-754 de 2004.
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supresion) respecto del tema del proyecto, implica que se irrespeta correla-
tivamente el principio de consecutividad, porque la disposiciéon adicionada
o corregida no surtird los debates reglamentarios, y por esta razén acontece
su inconstitucionalidad.'

Para determinar si las modificaciones guardan relacion con el tema del
proyecto se debe establecer, conforme a la jurisprudencia, si la relacién de
conexidad es remota o meramente tangencial, o si es por el contrario, “cla-
ra y especifica”,t'* “estrecha” %% “evidente”'¢ y “necesaria”.®'” La Consti-
tucién, por su parte, exige que la modificaciéon sea sobre aquellos aspectos
que se juzguen “necesarios”.%'8 Al cenirse al deber de guardar identidad con
lo debatido y aprobado en las comisiones, las modificaciones por tanto no
podran incluir temas nuevos.f! Se pueden introducir modificaciones al pro-
yecto, incluso en cuarto debate, pero si guardan una fuerte relacion de co-
nexidad tematica con la materia que venia siendo discutida en los debates
anteriores.%?0 Pricticas usuales del Gongreso que no constituyen entonces
elusion deliberativa, son: votar en bloque el articulado de un proyecto®?' y
aprobar ordinariamente un articulo que guarda relaciéon de conexidad con la
materia del proyecto que ha surgido dentro del procedimiento legislativo.52?

La Corte ha senalado unos criterios materiales para establecer la rela-
cién tematica entre proyecto y modificacion, vy, asi, para determinar cuan-
do la modificaciéon implica un “asunto nuevo”.6?* En virtud al principio de
identidad relativa o flexible el Congreso puede realizar cambios en los pro-
yectos, pero sin que impliquen cambios sustantivos en el contenido de la

613 Sentencias C-1113 de 2003 y C-1147 de 2003.
614 Sentencia C-307 de 2004.

615 Sentencia C-1147 de 2003.

616 Sentencia C-753 de 2004.

617 Sentencias C-178 de 2007 y C-614 de 2006.
618

Articulo 160, 20. inc. constitucional.

619 Entre otras, lo han definido las sentencias C-487 de 2002, C-614 de 2002, C-669 de
2004 y C-809 de 2007.

620 Sentencias C-922 de 2000, C-1488 de 2000, C-198 de 2001, C-950 de 2001, C-992
de 2001, C-1191 de 2001, C-179 de 2002, C-816 de 2004, C-208 de 2005, C-1040 de 2005,
C-1041 de 2005, C-453 de 2006, C-292 de 2007, C-307 de 2008, C-376 de 2008 y C-942 de
2008.

621" Sentencia C-155 de 1998.

622 Sentencia C-702 de 1999. Esta sentencia declar6 inexequible la norma sobre facul-
tades extraordinarias porque fue introducida en el ultimo debate. En la sentencia C-438
de 2000 se define el “pupitrazo” como la aprobacién de un proyecto a Gltima hora y sin el
analisis detenido y ponderado. En la sentencia C-760 de 2001 se declaran inexequibles las
disposiciones aprobadas sin cumplir un minimo de publicidad.

623 Sentencia C-332 de 2005.
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ley sancionada respecto del proyecto original. Introducir un articulo nuevo
no implica necesariamente que se introduzca un asunto nuevo; lo que no
se permite es que se introduzcan temas auténomos, nuevos y separables
que no estén relacionados con la propuesta original.5?* Tratandose de leyes,
los criterios para determinar cuando un cambio durante el tramite implica
una transformacion de la propuesta en otra totalmente diferente, son los si-
guientes: la nueva adiciéon debe desarrollar o precisar aspectos de la materia
central del proyecto que hayan sido debatidos previamente;5? los efectos
generados por el cambio introducido no pueden ser totalmente diferentes u
opuestos a los que surgen del texto original; el sentido de la norma propues-
ta después de la modificacién sustancial no puede ser totalmente distinto
u opuesto a la original; y los cambios introducidos no deben transformar
la propuesta en otra totalmente diferente de modo tal que no sea posible
identificarla materialmente con la original. No se considera asunto nuevo
un articulo propuesto por la comisién de conciliacién para superar una dis-
crepancia entre las camaras en torno a un tema.%% Precisa la Corte que la
novedad de un asunto se aprecia a la luz del proyecto de ley en su conjun-
to, no de un articulo especifico.®”’” Tratandose de reformas constitucionales
el asunto nuevo es mas flexible debido a la posible relaciéon estrecha entre
distintos temas constitucionales dadas las caracteristicas de la Constitucion
de 1991. Por ejemplo, se ha admitido que la adicién de un articulo sobre la
participacion del Ministerio Pablico en el nuevo sistema acusatorio guarda
relacion suficiente con una cuestiéon debatida como las garantias del investi-
gado o acusado en el proceso penal.t%

Luego de que la Corte en las sentencias C-801 de 2003 y C-839 de 2003
declarara inconstitucionales articulos porque se habian incorporado a sus
respectivos proyectos ya iniciado el tramite parlamentario, luego de verificar
que no tenian una conexién suficientemente fuerte y esencial con el tema
del proyecto, elevo el grado de rigidez del estandar sobre unidad de mate-
ria y consecutividad en las sentencias C-1056 de 2003, G-1147 de 2003,
C-312 de 2004, C-370 de 2004 y C-372 de 2004.5% La dltima version de la

doctrina constitucional sobre este punto se recoge en la sentencia G-490 de

62+ Sentencia C-453 de 2006.

625 Sentencias C-801 de 2003 y C-1092 de 2003.

626 Sentencia C-198 de 2002.

627 Sentencia C-920 de 2001.

628 Sentencias C-332 de 2005 y C-996 de 2004.

629 Criticado por dos de los principales magistrados de entonces en salvamentos de voto
a las sentencias C-1147 de 2003 y C-370 de 2004 (s.v. Eduardo Montealegre), asi como a la
sentencia C-1056 de 2003 (s.v. Manuel José Cepeda).
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2011, donde se sustenta que la evaluacién sobre la unidad tematica de un
articulo con el proyecto general se logra a partir de la verificaciéon acerca de
si el asunto objeto de debate “guarda relacion causal, tematica, sistematica
o teleoldgica con los ntcleos tematicos de la iniciativa, sin que la evaluaciéon
del cumplimiento de este requisito resulte particularmente intensa, pues ello
terminaria por desconocer la clausula general de competencia legislativa v,
de manera mas general, el principio democratico representativo”.

El principio de consecutividad es ponderado en el caso concreto con
el principio de instrumentalidad de las formas.®* La misma Constitucién y
la ley plantean excepciones.®! El desarrollo o la precision de aspectos de la
materia central del proyecto no significan asunto nuevo si lo que se agrega
esta comprendido dentro de lo previamente debatido.5? La novedad de un
asunto se aprecia a la luz del proyecto de ley en su conjunto, no de un ar-
ticulo especifico.t¥ Si la comisiéon de conciliacion propone un articulo que
supera una discrepancia entre las camaras en torno a un tema, no se en-
tiende introducido un asunto nuevo si guarda relaciéon con lo debatido en
las camaras.53* El respeto a los principios de identidad y unidad tematica
constituyen el criterio para determinar si las modificaciones introducidas a
los proyectos son constitucionales. El analisis del respeto a estos principios
en el tramite legislativo por parte de la Corte comporta el hecho de que la
introducciéon de un cambio, aunque considerable, haya estado precedida de
un examen del proyecto en conjunto.5 Respecto de actos legislativos, existe
un requisito de que las iniciativas se presenten en el primer periodo.5%

630 Sentencia C-801 de 2003.

631 Sentencia C-198 de 2002.

632 Sentencia C-1092 de 2003.

633 Sentencia C-920 de 2001.

63+ Sentencia C-198 de 2002. Una de las criticas a la fallida reforma constitucional que el
gobierno Santos presentd al Congreso para modificar los articulos relacionados con la admi-
nistraciéon de justicia, fue que en la sesion de conciliacion que sélo debia unificar los textos
aprobados por cada una de las camaras, se agregaron asuntos que no habian sido objeto de
debate previo y que consagraban beneficios para los congresistas. La reforma fue aprobada
el 20 junio de 2012, pero debido al fuerte movimiento de oposicion, el presidente Santos ob-
jeto la reforma por la version final que se aprobd, por lo que convocé al Congreso a sesiones
extraordinarias para revocarla.

635 Planteamiento reiterado en sentencias como: C-940 de 2003, C-333 de 2010 y C-321
de 2009.

636 Para que se ampare la identidad en los proyectos reformatorios de la Constitucion,
ademas de los requisitos para los proyectos de ley, es posible realizar modificaciones en el
segundo periodo de sesiones (C-753 de 2004), si: (i) se relaciona y conserva la naturaleza de
la reforma en general (CG-543 de 1998, C-614 de 2002 y C-888 de 2004), y (ii) el tema de la

modificacion hizo parte de las deliberaciones desde la presentacion del proyecto (C-372 de
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Tratandose de un 6rgano plural y deliberativo, es natural que durante
el tramite parlamentario de leyes o reformas constitucionales las diferen-
tes perspectivas de todos los actores y representantes contribuyan de forma
efectiva a que el proyecto no adolezca de parcialidad o intereses privados.
La autonomia deliberativa del legislador se resguarda con los principios de
identidad flexible o relativa y de unidad de materia. La Constitucion flexi-
bilizo el tramite legislativo acatando principios deliberativos fundamentales,
conforme a los cuales la exposicién publica y abierta de las iniciativas le-
gislativas, asi como las razones para respaldarlas, constituye la oportunidad
idénea para que se adopten mejores normas y politicas, toda vez que la deli-
beracion hace que se incremente la confianza puablica en las medidas que se
toman, lo cual a su vez deriva en su legitimidad. Los principios defendidos
por la configuraciéon del neoconstitucionalismo en Colombia se garantizan
al proteger un escenario deliberativo para el proceso de toma de decisiones
regido por determinadas condiciones.

Para propiciar la intervencién de todas las fuerzas politicas, permitir
la participacion de las minorias en igualdad de condiciones, garantizar la
deliberacion publica y transparente sobre temas publicitados desde el ini-
cio del tramite del proyecto, la Corte ha exigido el respeto a los principios
de consecutividad y de unidad de materia,57 los cuales se han constituido
en criterios de analisis constitucional. Estos principios son los principales
orientadores del tramite legislativo® y a su vez concretan el principio de-
mocratico en el tramite legislativo, porque, en tanto instrumento de racio-
nalizacién de dicho tramite, garantizan que las leyes sean el “resultado de
un sano debate democratico en el que los diversos puntos de regulacion han
sido objeto de conocimiento y discernimiento”.5% Para resguardar el princi-
pio de consecutividad, los proyectos de ley y acto legislativo deben surtir el
numero de debates establecido y de manera sucesiva, tanto en comisiones
como en plenarias.

El respeto al principio de unidad de materia exige que el objeto de lo
decidido durante el tramite legislativo corresponda al mismo tema, “asi el
sentido de las decisiones sea diferente e, inclusive, contrario”.% Contribuye

2004, C-888 de 2004 y C-292 de 2007). La posibilidad previa de deliberar en torno al tema
de la modificacién es la que determina su constitucionalidad (C-668 de 2004).

637 Este principio pretende alcanzar objetivos de seguridad juridica sustancial, propician-
do normas legales que observen una coherencia material interna. Sentencia C-940 de 2003.

638 Sentencia C-198 de 2002.

639 Sentencia C-501 de 2001. Es necesario resguardar el principio democratico de la re-
presentacion y la deliberaciéon dentro de los tramites de produccién normativa. Sentencia
C-041 de 2005.

640" Sentencia C-273 de 2011
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de forma importante a la legitimidad del trabajo en el Congreso porque,
en tanto control constitucional, impide el acceso de grupos interesados en
lograr normas no visibles en el proceso legislativo y evita que se aprucben
normas sobre materias que no hacen parte o no se relacionan con las que
fueron efectivamente debatidas.f*! Conforme a este principio, todo proyec-
to debe referirse a una misma materia.’*? El tema de una ley debe coincidir
con todos y cada uno de los asuntos que trata,’* de forma tal que en un
momento determinado entre un proyecto y un articulo que se modifica se
debe guardar una relaciéon logica-causal en cuanto a la conexidad tematica,
instrumental, material y teleologica.o*

El principio de unidad de materia implica la exigencia de coherencia
entre la ley y sus proposiciones. Se identifica con la propia voluntad legislati-
va, por lo que confronta la sustancia de la norma y no su tramite de elabora-
cién. Vulnerarlo no constituye un vicio procedimental.5 El vicio no es for-
mal entonces, sino que deriva de que el Congreso carece de la competencia
para verter esos contenidos normativos en esa ley especifica. Una ley puede
ser formalmente inatacable debido a que surti6 un tramite donde se apro-
baron todas las disposiciones establecidas en la Constitucién y en la ley, pero
algunos articulos pueden declararse inexequibles si su contenido normativo
no tiene una conexidad razonable con la tematica general de la ley.64

El principio de unidad de materia exige que: (i) cada proyecto tenga un
nucleo tematico bien definido, (i1) entre ese nucleo y los otros contenidos
del proyecto exista una clara relacion de conexidad, y (iii) dicha relacién
se pueda establecer con base en un criterio objetivo y razonable. En caso
de leyes multitematicas, sus contenidos deben no obstante guardar una re-
lacién de coherencia normativa, objetiva y razonable.%’ La deliberaciéon
durante el procedimiento legislativo es relevante para tomar una decisién
final cuando, no obstante que fuera posible objetivamente establecer algin
tipo de conexidad entre los contenidos de un proyecto de ley, uno de tales
contenidos no hubiera sido explicitamente presentado en el curso del de-

641 Sentencia C-501 de 2001.

642 Sentencia C-214 de 2007.

643 Sentencias C-026 de 1993, C-489 de 1998, C-035 de 2003 y C-377 de 2008.

64 Sentencias C-022 de 1994, C-070 de 1994, C- 407 de 1994, C-1057 de 2005, C-664
de 1998, C-788 de 2001, C-570 de 2003 y C-153 de 2004.

645 Por esta razon no esta sometido a término de caducidad (articulo 242, inciso 3o., cons-
titucional).

646 Sentencia C-531 de 1995. Constltense también al respecto: C-055 de 1996, C-256 de
1998, C-025 de 1993, C-133 de 1993 y C-568 de 1997.

647 Sentencia C-104 de 2004.
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bate legislativo. En estos casos prima la consideracion sobre la unidad de
materia, para evitar que al amparo de una conexidad meramente tematica
se introduzcan de manera subrepticia, materias que quedarian sustraidas
del debate democratico.58

En la sentencia C-487 de 2002 se abord6 la constitucionalidad de un
paragrafo del articulo 3o. del acto legislativo nam. 1 de 2001, sobre el Siste-
ma General de Participaciones de Departamentos y Municipios. El articulo
375 constitucional establece el requisito de los ocho debates cuando se trata
de acto legislativo, pero el hecho de que se incluya un aparte en el articulado
ya adelantados los debates no implica una violacién de este articulo si no se
prucha a su vez falta de unidad de materia de lo que se adicione respecto
del proyecto general. En este sentido, el cargo adicional por no publicar un
texto agregado ulteriormente tampoco prospera si el proyecto general se
publico debidamente. La Corte reiter6 el criterio establecido en la sentencia
C-222 de 1997, conforme a la cual solo los textos “publicados oficialmente
en el intermedio de los dos periodos ordinarios en que se debate la reforma
pueden ser de nuevo debatidos y votados en los cuatro debates de la segun-
da vuelta”. De la exigencia constitucional no se deriva una restriccion a la
posibilidad de modificar el texto aprobado en primera vuelta, toda vez que
tal modificacion sea consustancial a lo ya deliberado y aprobado. En este
caso, las expresiones adicionadas al paragrafo no tienen un contenido tema-
tico especifico que las diferencia del resto del inciso, por lo que su adiciéon no
constituy6é un cambio esencial en el articulado. No se introdujo una modifi-
cacion sustancial a lo previamente deliberado y votado.

El principio de unidad de materia permite establecer, si durante el tra-
mite del proyecto se observé el principio de identidad.® La articulacién
de ambos principios procura regular la tension entre el respeto al principio
democratico y el margen de configuracion del legislador, con la proteccion
a los derechos constitucionales y a los principios fundamentales. El examen
de constitucionalidad por presunta violaciéon al principio de unidad de ma-
teria debe ponderarlo con el principio democratico y la libre configuracion
del legislador. Si la exigencia de identidad en los proyectos de ley%! es un
criterio de control constitucional, la Corte ha reconocido que no debe esta-
blecerlo como criterio estricto. Si el principio de unidad de materia se usara
con rigidez por parte de la Corte terminaria anulando el principio demo-

648 Sentencia C-803 de 2003.

649 Sentencias C-940 de 2003 y C-308 de 2007.
650 Sentencia C-277 de 2011.

651" Articulos 158 y 169 constitucionales.
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cratico.®? Un principio de identidad rigido iria flagrantemente en contra de
los ideales deliberativos.

La naturaleza del principio de consecutividad es resguardar el debate
democratico de la inclusién extemporanea (no de articulos sino) de temas
nuevos, es decir, de temas que no fueron objeto de suficiente deliberacion
durante el tramite parlamentario. El principio de consecutividad se viola
cuando después del primer debate o cuando el proyecto pasa de una camara
a otra, se introduce un articulo nuevo que no respeta el principio de iden-
tidad con la materia original. Los principios de consecutividad e identidad
estan directamente relacionados con el ideal deliberativo, porque su garan-
tia permite que cada proyecto tenga un suficiente grado de deliberacion de-
mocratica para que las normas juridicas resultantes del proceso legislativo
sean legitima expresion de la voluntad de los congresistas.®%3

La ley 508 de 1999 por la cual se expidi6 el Plan Nacional de Desarro-
llo para 1999-2002, fue declarada inexequible en su totalidad®* por la sen-
tencia C-557 de 2000 porque, a pesar de que se cumplieron los requisitos
reglamentarios para la expedicion de leyes ordinarias, asi como aquellos
sefialados para la expedicion de la ley del Plan, diferian sustancialmente los
textos que se aprobaron en las sesiones que de manera simultanea se reali-
zaron en cada una de las camaras. Debido a que transcurria el Gltimo dia
en el que conforme al término constitucional establecido podian aprobar el
proyecto en el Congreso, ya que vencido surgia la facultad constitucional al
gobierno para expedirlo mediante decreto con fuerza de ley, se conformé
una comision de conciliaciéon que redact6 un acta que no contenia un nuevo
texto explicito del proyecto ni de los articulos sobre los cuales se presenta-
ban divergencias, sino que establecia una forma para determinar el conte-
nido definitivo del proyecto respecto de los articulos aprobados de manera
diferente en cada plenaria.

Ante el inminente vencimiento del término y la imposibilidad de con-
ciliar el texto, la comision le defiri6 la potestad al gobierno para decidir
acerca del articulado que no habia sido conciliado. La Corte declar6 la
inconstitucionalidad de la ley, porque el Congreso no pudo cumplir con su
deber de deliberaciéon, conciliacion, acuerdo y creacion de la ley. Si bien se
cumplieron los requisitos reglamentarios, y en particular se cumpli6 con los

652 Sentencias C-025 de 1993 y C-737 de 2001.

653 Sentencia C-1011 de 2008.

65 Ademas de la ley del plan, la accién publica solicitaba la declaratoria de inconstitu-
cionalidad del inciso 20. del articulo 183 de la Ley 5a. de 1992 (parcial), pero se rechazaron
esos cargos, toda vez que habia cosa juzgada constitucional, porque ya habia sido declarado
exequible en sentencia C-025 de 1993.
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debates, la accidentada comisiéon demostré que no fueron suficientes para
conformar una norma que se hubiera debido acordar y conciliar. El Con-
greso, y en particular la comisién que nombraron las presidencias de ambas
corporaciones, debié haber podido precisar el texto con el cual se supera-
ban las diferencias entre el articulado que sali6 de los debates en el Senado
y en la camara. No es admisible la delegacion de esta funcion, exclusiva e
intransferible, del Congreso, al gobierno.

Sostuvo la sentencia que las normas que rigen el tramite de las leyes
procuran precisamente que los congresistas “conozcan a cabalidad el tenor
literal de las disposiciones que se someten a su consideracion y aprobacion,
y que aquello que es finalmente adoptado como ley sea expreso en su texto y
de publico conocimiento”. Enfatiza la Corte que el sentido de toda la nor-
mativa procedimental para la formacion de la ley% es precisamente que se
aprueben textos conocidos, explicitos e idénticos. La aprobacion de textos
implicitos resulta completamente ajena a la voluntad del constituyente.

Debido a que la transparencia y el respeto al principio del pluralismo
politico son importantes normas consagradas en el ordenamiento juridico
colombiano®® ¢ integran igualmente la concepcién deliberativa de la de-
mocracia, se debe observar en este analisis un aspecto de la sentencia que
declar6 inconstitucional la ley convocatoria a un referendo para modificar
la Constituciéon y permitir la segunda reelecciéon presidencial. Ademas del
argumento por sustitucion de la Constitucion, la Corte se pronuncié sobre
ocho vicios formales que se presentaron durante el tramite de la ley. Uno de
los vicios fue la vulneracion de los principios de identidad y consecutividad,
porque el Congreso alter6 de manera sustancial la iniciativa constitucional
al modificar el texto de la pregunta sobre cuyo apoyo se habian manifestado
los firmantes.

En la sentencia C-141 de 2010 se declard inexequible la ley 1354 de
2009, que convocaba a un referendo constitucional para permitir la segun-
da reeleccion presidencial, porque en el tercer debate del proyecto en la co-
mision primera del Senado, cuando los senadores se percataron de que si la
pregunta se aprobaba tal como quedd formulada no seria posible candida-
tizar al presidente en ejercicio (Uribe Vélez) para las elecciones siguientes,

655 Es decir, publicar el proyecto de ley y el proyecto aprobado en primer debate en la
Gaceta del Congreso, la mediacion de un periodo entre el primer y el segundo debate durante el
cual los congresistas conozcan el texto y puedan reflexionar sobre su contenido, las sesiones
de debates que se deben desarrollar respecto del proyecto, la publicacién del texto aprobado
y la creacion de una comision de conciliacion que medie en las divergencias entre los textos
aprobados en una y otra Camara. Sentencia C-557 de 2000.

656 Constitucién colombiana (articulos 1, 155 y 374) y en la Ley estatutaria de Mecanis-

mos de Participacion (134 de 1994, articulos 24, 27, 97 y 98).
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de 2010, se cambi6 la pregunta del referendo respecto de la cual se habia
hecho la respectiva recoleccion de firmas.57 El Senado vici6 la iniciativa
popular al cambiar la pregunta sustituyendo un verbo rector que otorgaba
la posibilidad de reeleccion al presidente que hubiera sido “elegido”, en vez
de quien hubiera “ejercido” la presidencia, durante dos mandatos consecu-
tivos. La interpretaciéon de la pregunta en su primera redaccion excluia al
entonces presidente, Alvaro Uribe Vélez, de la posibilidad de presentarse
como candidato a las elecciones inmediatamente después de que finalizara
su segundo periodo.

Ademas, el incumplimiento de los procedimientos y la manipulacién en
los debates previos a la votacion afectan principios constitucionales basicos
y necesarios en el debate parlamentario, como son la identidad y la conse-
cutividad.®® Estos dos principios orientan el proceso de formaciéon de las
leyes y de actos legislativos, y también permiten que el proyecto, los debates,
la aprobaciéon y votacién se cihan a unas materias predefinidas, las cuales
configuran las deliberaciones. La articulaciéon entre las materias que se so-
meten al proceso legislativo garantiza que su producto sea resultado de un
debate democratico.

Al presentarse solo dos de los cuatro debates necesarios exigidos por la ley,
se incumplié con los requisitos minimos del procedimiento legislativo.® Re-
tomando el planteamiento de la sentencia C-760 de 2001, sostuvo que “Sélo
es posible subsanar vicios de tramite sobre la base de un tramite que efecti-
vamente se ha llevado a cabo”,% por lo cual en un momento determinado
no es constitucionalmente valido presentar como subsanaciéon de un vicio
en el procedimiento legislativo, para que no acarreé una declaratoria de in-

657 El texto de la pregunta sobre la cual firmaron en respaldo més de cuatro millones de
ciudadanos, era: “Quien haya ¢ercido la Presidencia de la Reptblica por dos periodos cons-
titucionales, podra ser elegido para otro periodo”. Asi fue aprobada por la Camara, pero
culminé su tramite en el Senado, asi: “Quien haya sido elegido para la Presidencia...”. (Enfasis
anadidos).

658 Tgual argumento habfa sostenido la Corte en la sentencia C-737 de 2001, donde re-
calco la importancia de concertar “el principio democratico en el proceso legislativo pues
garantiza una deliberacion publica y transparente sobre temas conocidos desde el mismo
surgimiento de la propuesta, a fin de que los debates y la aprobacién de las leyes se atengan
a unas materias predefinidas”.

659" Ariculo. 149 constitucional “Toda reunién de miembros del Congreso que, con el pro-
posito de ejercer funciones propias de la rama Legislativa del Poder Puablico, se efectia fuera
de las condiciones constitucionales, carecera de validez; a los actos que realice no podra dar-
seles efecto alguno, y quienes participen en las deliberaciones, seran sancionados conforme
a las leyes”.

660 Criterio retomado en varias sentencias y autos: sentencias C-370 de 2004 y C-473 de

2004; autos: 031 de 2012, 032 de 2012 y 086 de 2012.
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constitucionalidad, lo que en realidad equivaldria a llevar a cabo etapas que
no se surtieron del proceso de formacion de la ley o del acto legislativo.50!

En 2009 se aprobé la ley 1327, convocante a un referendo para modi-
ficar la Constitucion con el fin de permitir la imposicion de penas hasta de
prision perpetua cuando los delitos de homicidio doloso, violacién y explo-
tacion sexual, lesiones personales agravadas y secuestro, se cometieran con-
tra menores de catorce afnos y menores de edad con discapacidad fisica y/o
mental. En examen constitucional posterior se encontré que durante el tra-
mite parlamentario de la ley se cometieron dos vicios formales insubsana-
bles que constituyen violaciones a requisitos sustanciales del procedimiento
de su formacion. Uno de ellos consistié en cambios sustanciales que se le
hicieron al contenido de la propuesta original durante el proceso del trami-
te en el Congreso que viola los principios de identidad y de consecutividad
de las propuestas de referendo, por cuanto se modificaron expresiones y se
incluy6é un nuevo paragrafo, con efecto y sentido diversos a los establecidos
en la propuesta de iniciativa ciudadana.%%2

Respecto de proyectos de iniciativa ciudadana como en este caso que
se examinaba una propuesta de referendo, el Congreso puede realizarle
modificaciones, pero que no comprometan su esencia. En la primera, de
forma sustencial donde se analiz6 la constitucionalidad de un referendo
por iniciativa ciudadana, se establecié el criterio segtn el cual durante los
cuatro debates debe mantenerse sustancialmente el mismo proyecto; es
decir, las modificaciones que se hagan en ejercicio de los principios de plu-
ralismo y decisién mayoritaria no sean de tal envergadura que terminen
por convertirlo en otro completamente distinto%?. Esto afectaria la inicia-
tiva ciudadana plasmada en el respaldo a una determinada pregunta a ser
sometida a referendo, y asi al principio democratico, pero sobre todo la
obligatoriedad de que la iniciativa surta los debates reglamentarios, para
lo cual no puede tener cambios esenciales luego del primero, porque ma-
terialmente el debate se estaria realizando no sobre el proyecto original-
mente presentado, sino sobre aquel modificado en el transcurso del trami-
te. En sentencia C-397 de 2010 se declaré en consecuencia inexequible la

ley 1327 de 2009.

661 Sentencia C-1248 de 2001.

662 Fl otro ocurrié porque el certificado del Registrador Nacional sobre el cumplimiento
de los requisitos constitucionales y legales exigidos para el apoyo de la solicitud de referendo
se presentd extemporaneamente al final del proceso de aprobacién de la ley, y no al inicio,
como corresponde. La falta de este certificado impide la iniciacién del procedimiento y vicia
por tanto su constitucionalidad.

663 Sentencia C-141 de 2010.
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La falta de deliberacion en el Congreso, asi sea en el caso del examen
constitucional a una ley convocatoria a un referendo precedida de millones
de firmas, afecta la esencia del procedimiento democratico al punto que no
es posible su subsanacion. El requisito de los cuatro debates reglamenta-
r10s%+ se vulnera si se verifica que en un caso concreto no se discutieron los
articulos que se modificaron o suprimieron por la comision accidental crea-
da dentro del segundo debate. La tnica posibilidad de que no se cumpla
la regla de los cuatro debates sin que acontezca una elusion deliberativa es
que se realicen sesiones conjuntas de las comisiones de cada camara como
lo permiten la Constitucion y la ley 5a. de 1992.56 Los debates, cuatro para
las leyes y ocho para los actos legislativos, % se deben realizar plenamente
para que se agote la materia objeto de examen, y asi lo decidido pueda re-
putarse valido formalmente y legitimo de forma sustantiva. Si en un tramite
determinado falta uno de los debates o se realiza sin los requisitos, queda
viciado de inconstitucionalidad.

Tema Falta de unidad de materia en proyecto de ley

Tipo de vicio Sustancial

Término Indefinido (no caducidad)

de la demanda

Caracteristica Insubsanable

Derechos y Racionalidad deliberativa

principios vulnerados

Sentencias C-803 de 2003

representativas

Casos Leyes 812 y 819 de 2003 (Ley de Presupuesto y Plan

Nacional de Desarrollo)

66+ Establecido en el articulo 157 constitucional.

665 Conforme a la ley 5a. de 1992, articulo 169, las comisiones permanentes de una y
otra Camara pueden sesionar conjuntamente por disposicién constitucional (las comisio-
nes de asuntos econémicos deliberaran conjuntamente para realizar el primer debate al
proyecto de Presupuesto de Rentas y Ley de Apropiaciones) o por solicitud gubernamental
(el presidente de la Republica envia un mensaje para tramite de urgencia sobre cualquier
proyecto de ley).

666 Articulo 375 constitucional.
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Subreglas Corresponde a la Corte Constitucional declarar inexequible una ley

que se refiera a malerias distintas y que no lenga por lanto un nicleo
temdtico bien definido y que no guarde conexidad entre ese niicleo y los
otros contenidos de la ley.

Corresponde a la Corte Constitucional declarar inexequible una ley
mullilemdtica que se refiera a materias contradictorias y respecto de la
cual sus contenidos no guarden una relacion de coherencia normativa,

objetiva y razonable.

Tema Modificar proyectos de ley
Tipo de vicio Formal
Término Un ano

de la demanda

Caracteristica Subsanable - insubsanable

Derechos y principios | Identidad y consecutividad

vulnerados

Sentencias C-397 de 2010 y C-141 de 2010

representativas

Casos Leyes convocatorias a referendos sobre cadena perpetua
para agresores de menores (ley 1327 de 2009) y sobre
reeleccion presidencial inmediata (ley 1354 de 2009)

Subregla Esta ordenado declarar inconstitucional una ley o una reforma

constitucional st luego de imiciado su trdmite parlamentario se
realizaron modificaciones sobre el proyecto que no guardaban una
relacin evidente, necesaria y especifica con el tema general del mismo.

4. Publicidad de proyectos y de convocatorias
a sesiones extraordinarias

Un elemento esencial de la posibilidad de una debida deliberacién du-
rante las sesiones de debate, sobre todo las primeras, que a su vez esta ligado
con la deliberacién parlamentaria como requisito esencial para la validez
y legitimidad de las decisiones, es la publicacién oportuna de la ponencia
de los proyectos. Esta publicacién condiciona el desarrollo del debate por
parte de los congresistas en la medida en que la distribuciéon de una copia
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del correspondiente documento, es esencial para que los miembros de una
respectiva célula legislativa lo puedan conocer.%7

Las funciones del Congreso, principalmente proferir leyes y actos legis-
lativos, nombrar algunos funcionarios publicos y ejercer el control politico,
s6lo pueden cumplirse respetando los principios constitucionales. Cuando
las iniciativas se vierten en la politica, se debe honrar la publicidad en todos
los momentos del procedimiento legislativo. Es una condicion de legitimi-
dad de la discusién parlamentaria, y de igual forma contribuye tanto al ac-
countability parlamentario para que se pueda exigir el cumplimiento del de-
bate y el respeto a los principios constitucionales que procuran resguardar
de las posiciones egoistas, parcializadas y autointeresadas, como al mante-
nimiento de canales comunicativos abiertos para la preservacion de una so-
ciedad en la cual las posiciones politicas mayoritarias y minoritarias circulen
con libertad e igualdad de condiciones en la arena politica.

Una de las primeras reformas constitucionales sobre las que se refirio la
Corte desde la perspectiva deliberativa, en particular desde el requisito de
la publicidad, fue la C-543 de 1998, que declaré inconstitucional un apar-
te del Acto Legislativo nim. 1 de 1997 sobre la extradiciéon de nacionales
por delitos cometidos en el extranjero. Un aparte (“La ley reglamentara la
materia”) no habia cumplido con los ocho debates sino con cuatro, razén
por la cual fue declarado inexequible. Citando la sentencia C-222 de 1997,
estableci6 que el término “debate” no equivale a “votaciéon”, sino a discu-
si6n, y sobre el supuesto de la suficiente ilustracion. La votacién no es cosa
distinta de la conclusion del debate. Debido a no haberse cumplido con los
principios de identidad y consecutividad del proyecto, se afecté ademas la
posibilidad de su publicidad.

En la sentencia G-951 de 2001 declard inexequible la ley 620 de 2000
que aprobaba la suscripcion de la Convenciéon Interamericana sobre Resti-
tucién Internacional de Menores, debido a que acontecieron dos irregulari-
dades en el tramite en el Senado: la ponencia para primer debate se publico
después de su aprobacion en la Comision segunda, y en el expediente no
aparece ninguna constancia de que la ponencia para primer debate en la
Camara haya sido publicada en la Gaceta del Congreso.56

667 Sobre la finalidad de la publicacién de ponencia, la Corte ha tratado diversos casos,
como por ejemplo en las sentencias C-951 de 2001 y C-1250 de 2001: en la primera se dijo
que el desconocimiento de la exigencia de publicar previamente en la Gacela del Congreso las
ponencias para primer debate no representa una irregularidad menor, sino que configura un
vicio de procedimiento, y en la segunda se debid intervenir en un enfrentamiento entre el
Ejecutivo y el Legislativo por la conveniencia y por la constitucionalidad de un proyecto de ley.

668 Ta ley 5 de 1992 (articulo 156) consagra una alternativa para agilizar el tramite de
un proyecto, que consiste en que el presidente de la comision respectiva puede autorizar la
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Desde sus primeras sentencias ha insistido la Corte en el punto de la
publicidad, la cual cumple ciertamente la importante finalidad de la trans-
parencia de los debates que se dan en el Legislativo, al racionalizar la dis-
cusion, permitir que la decision sea mas propensa a considerar los distintos
intereses sociales, con lo cual las deliberaciones conducen efectivamente a
que se produzcan resultados mas justos e imparciales. En la sentencia C-386
de 1996 se demando la constitucionalidad de un extenso y variado articu-
lado de la ley 5a. de 1992, para cuya resolucion la Corte acudi6 a distintos
argumentos constitucionales, legales y jurisprudenciales.5%

En particular, en el examen a la constitucionalidad del articulo 88 la
Corte abordé tres asuntos directamente relacionados con el ideal delibe-
rativo, como son las formas de contar con una democracia mas amplia, la
opinién publica y la igualdad entre las ramas del poder en materia informa-
tiva. Para que pueda hablarse verdaderamente de una democracia consti-
tucional es esencial que la actividad parlamentaria esté regida por los prin-
cipios de transparencia y publicidad, que son condiciones de legitimidad de
la deliberacion en la medida en que visibilizando las discusiones es que los
congresistas pueden cumplir sus funciones, particularmente la de traducir
politicamente la opinién de los distintos grupos y sectores de la sociedad.57
La publicidad conduce a la transparencia, y ésta a la imparcialidad, esen-
cial en el grado de justicia que ostente una decision y cardinal en el modelo
deliberativo de la democracia.’’! En una democracia participativa, ademas,
tienen que honrarse los principios que conectan a los parlamentarios con
sus electores.

Uno de los requisitos minimos de racionalidad deliberativa y decisoria
es que los congresistas conozcan el texto sometido a votaciéon con suficiente
antelacion, lo cual desde la sentencia C-760 de 2001 se constituye en un cri-
terio necesario para superar el examen constitucional. Esta sentencia, que

distribucién de la ponencia de forma previa al debate entre los miembros de la comision.
La ponencia se debe publicar de todas formas después en la Gacela, pero la verificacién de
la distribucion previa salva la constitucionalidad de una norma si se publicé en la Gaceta
después de aprobada.

669 Respecto de la doctrina de la sustituciéon constitucional, esta sentencia enfatiza que el
Congreso no es la maxima autoridad institucional ni puede operar como tal, porque consti-
tuye un poder constituido.

670 La sentencia cita a Kant, quien consideraba que uno de los principios trascendentales
del derecho publico era el que “son injustas todas las acciones que se refieren al derecho de
otros hombres cuyos principios no soportan ser publicados”.

671 La sentencia C-386 de 1996 es citada por la sentencia C-915 de 2001 a este preciso
respecto.
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declar6 constitucional el Codigo Penal,%7? desarroll6 y amplié la ratio de la
sentencia C-222 de 1997, pues sostuvo que la regulaciéon del proceso de
formacion de las leyes, como una de las funciones esenciales del Congreso
en la cual participa la Corte, y en particular la oportunidad de deliberacién
dentro de la sesién de debate, es la oportunidad de hacer efectivo el prin-
cipio democratico y procurar igualmente proteger el disefio de la forma de
gobierno establecido por el constituyente. La Corte encontrd en la sentencia
C-760 de 2001 que la ley era constitucional, pero declar6 inexequibles al-
gunos articulos y apartes que no fueron publicados en la Gaceta nam. 540 de
1999, y que no fueron hechos publicos por otro medio, ni fueron conocidos
por la plenaria de la camara. Ademas, el proyecto existente se modifico de
forma significativa en materias como la jurisdicciéon indigena, que “se suje-
tara a la ley que regule la materia”, pero ni siquiera se consulté con dicha
minoria. Para la Corte, en sentencia G-760 de 2001, “el supuesto minimo
de racionalidad deliberativa y decisoria es el conocimiento de los textos de
los proyectos y de las modificaciones propuestas respecto de los mismos”,
por lo cual “el desconocimiento del texto a aprobar equivale a la carencia
de objeto de discusion o debate”.

Ademas del vicio por vulneracion de los principios de identidad y con-
secutividad, la Corte declar6 inexequible, en sentencia C-141 de 2010, la
ley convocatoria a un referendo constitucional para permitir la segunda re-
eleccion presidencial, porque la convocatoria a sesiones extra y su reunion
se dio sin que el decreto correspondiente fuera publicado en el Diario Oficial,
por lo que no existia sustento juridico que autorizara la reunién, y por tanto
la sesion extraordinaria debi6 ser declarada nula.

Por este mismo error procedimental el Congreso no publico el decre-
to que convoco a sesiones extraordinarias, en las cuales la norma cursé su
respectivo tramite. La sentencia C-685 de 2011 declar6 inexequibles cin-
co leyes aprobadas por el Congreso en la misma sesién y sancionadas por
el presidente el mismo dia. La Corte, a pesar de algunos salvamentos de
voto,%7% ha sustentado de forma consistente que este vicio no es subsanable.

La falta de publicidad implica naturalmente el desconocimiento gene-
ral del proyecto o de la proposicion que lo modifica, lo cual excluye la posi-
bilidad de su deliberacién y vicia irremediablemente su votaciéon. Mientras
que el conocimiento previo por parte de los parlamentarios de los proyectos
de ley y de las modificaciones propuestas a los mismos constituye el acata-

672 Ley 600 de 2000.
673 Véanse por ejemplo los salvamentos a la sentencia que declaré inconstitucional la Ley
de Insolvencia para Personas Naturales (Ley 1380 de 2010).
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miento de un supuesto minimo de racionalidad deliberativa y decisoria exi-
gido como requisito constitucional en el tramite parlamentario de aproba-
ciéon de una ley.5* Acerca del principio de publicidad, la Corte ha regulado
que los informes de las comisiones deben ser conocidos por las plenarias de
las camaras antes de ser sometidos a aprobacion, pues sin el conocimiento
previo no es posible entender que el debate y la decisiéon realmente exis-
tieron. 67>

Tema Convocatoria a sesiones extra sin publicacion del decreto
convocatorio respectivo

Tipo de vicio Sustancial

Término Un ano

de la demanda

Caracteristica Insubsanable

Derechos y principios | Publicidad y transparencia en los debates

vulnerados

Sentencias C-141 de 2010 y CG-685 de 2011

representativas

Casos Ley convocatoria a referendo sobre reeleccion presidencial

(ley 1354 de 2009), ley de insolvencia para personas
naturales (ley 1380 de 2010)

Subreglas Estd ordenada la debida difusion de la ponencia o el informe de

ponencia para primer debate, con antelacion al tramite en la comisiin

correspondiente, so pena de declaratoria de inconstitucionalidad por
acaectmiento de un vicio insubsanable.

Debido a que carecen de validez los actos aprobados en sesiones que
se realizan sin cumplir los requisitos constitucionales, estd ordenado
declarar inconstitucional una norma que se haya tramitado en alguna
de sus sesiones de debate sin publicitar la convocatoria a sesiones
extraordinarias.

Respecto de un proyecto de ley aprobatoria de un articulo de un tratado
internacional, debe anunciarse previamente la sesiéon donde se realizard su
deliberaciéon y votacion. La Corte Constitucional tiene la facultad de revisar
las leyes aprobatorias de tratados y acuerdos internacionales. Las caracte-
risticas de este control son: es previo al perfeccionamiento del tratado, pero

674 Sentencia C-688 de 2002.
675 Sentencia C-179 de 2002.
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posterior a la aprobacién del Congreso; automatico, pues debe ser enviada
por el presidente a la Corte antes de proceder con su sancion; integral, por-
que la Corte analiza los aspectos formales y materiales del tratado y su ley
aprobatoria, confrontandolos con la Constitucion;®’® y tiene fuerza de cosa
juzgada. Cumple una funcién preventiva,’”’ porque su finalidad es garan-
tizar la supremacia constitucional y el cumplimiento de los compromisos
internacionales del Estado colombiano.®7

La Corte debe analizar en cada caso donde se detecte la ocurrencia de
este vicio al revisar la ley aprobatoria, si fue saneado por el propio Congre-
s0, si es subsanable una vez identificado por la Corte y se le puede enviar al
Congreso para que lo subsane, o si es insubsanable y la ley debe entonces
declararse inexequible.

En sentencia C-576 de 2006 se reconstruy6 el precedente relativo al
vicio insubsanable que deriva de omitirse el anuncio de la deliberacion y
votacion de un proyecto de ley aprobatoria de un tratado internacional, en
una sesion posterior a cuando se habia anunciado su realizaciéon y dentro
de una misma legislatura. En el examen previo de constitucionalidad de la
ley aprobatoria del Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organi-
cos Persistentes, la Corte encontré que en el segundo debate en el Senado,
en plenaria, se voto el proyecto de ley sin que previamente se hubiera anun-
ciado que en dicha sesion se realizaria la votacion.

Este hecho derivé en el incumplimiento de la exigencia constitucional
conforme a la cual ningtin proyecto de ley sera sometido a votacién en se-
sion diferente a aquella que previamente se haya anunciado.®” En este, asi
como en todos los casos donde se declara inexequible una norma por un
vicio formal, no se procede a examinar el contenido de la misma.

El articulo 8o. del Acto Legislativo 01 2003 requiere para su cumpli-
miento que no coincida la sesiéon de anuncio de votacion, con la sesion de
deliberaciéon y votacion efectivas. Ordena que la fecha de votacién de los
proyectos de ley sea previamente anunciada, que dicho anuncio se realice
en sesion distinta a la de la sesién en que es sometido a su aprobacion, y
que la votacion se realice efectivamente el dia en que se anuncie. El sentido

676 “En virtud del control por vicios de procedimiento que ejerce la Corte en desarrollo de
esta facultad, se examina tanto la validez de la representacion del Estado colombiano en los
procesos de negociacion y celebraciéon del instrumento y la competencia de los funcionarios
en la negociacion y firma del tratado, como el cumplimiento de las reglas de aprobacion
legislativa en la formacién de la ley aprobatoria en el Congreso”. Sentencia C-576 de 2006.

677 Sentencias C-468 de 1997, C-376 de 1998, C-426 de 2000 y C-924 de 2000.

678 Sentencia C-468 de 1997, reiterada en sentencias como: C-378 de 1996, C-682 de
1996, C-400 de 1998 y C- 924 de 2000.

679 Consagrado en el articulo 8 del Acto Legislativo 01 de 2003.
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de este articulo es permitir a los congresistas saber con anterioridad cuales
proyectos de ley o informes de objeciones presidenciales seran sometidos a
votacion, suponiendo el conocimiento pleno de los mismos y evitando, por
ende, que sean sorprendidos con votaciones intempestivas.5%

La omisién de anuncio de votacion es subsanable si el vicio ocurre des-
pués de que haya expresado su voluntad el Senado (que es por donde debe
iniciar su tramite un proyecto de ley aprobatoria de un tratado). En virtud
del principio de instrumentalidad de las formas es posible subsanar un vicio
durante el procedimiento legislativo si no se ha vulnerado el principio que
dicho requisito procura proteger. La Corte ha determinado como criterios
relevantes para establecer la posibilidad de subsanar este vicio:

(i) el cumplimiento de las etapas basicas y estructurales del proceso legislativo,
establecidas en el articulo 157 de la Carta; (ii) el contexto dentro del cual se
presentd el vicio; (iii) la garantia de los derechos de las minorias a lo largo del
debate parlamentario y del principio democratico en la votacién del proyec-
to de ley; (iv) el tipo de ley de que se trata y su evolucion a lo largo del debate
parlamentario.®®!

Tema Requisito de anuncio previo de votaciéon en tramite
legislativo

Tipo de vicio Formal

Caracteristica Subsanable-insubsanable

Derechos y principios | Publicidad, transparencia y participacién de minorias

vulnerados politicas

Sentencias C-576 de 2006

representativas

Subregla Un proyecto de ley aprobatorio de tratado internacional se declarard

imexequible st la votacion se realiza en una sesion distinta a la que fue
anunciada previamente, es dects; st se rompe la secuencia de citaciones
y anuncios. En esta situacion se entenderd incumplido el requisito del
anuncto de la votacion.

5. Principio deliberativo y mayorias necesarias para aprobar proyectos

La Corte ha articulado una jurisprudencia activista y progresista con un
respeto por los postulados de la democracia deliberativa que son transgre-

680 Sentencia C-533 de 2003 y Auto 038 de 2004.
681 Auto 089 de 2005.
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didos (por omisién o accion) en el escenario legislativo. Un caso que recibid
gran cubrimiento mediatico debido a su repercusion en la politica de “segu-
ridad democratica” del gobierno Uribe, fue la declaratoria de inconstitucio-
nalidad del estatuto antiterrorista.®? La sentencia es un ejemplo del respeto
por los autoprecedentes y de la independencia que una instituciéon judicial
debe representar en un Estado democratico de derecho. La sentencia C-816
de 2004 declaré inconstitucional en su integridad el estatuto antiterrorista,
debido a que se incurrié en un vicio formal insubsanable.

La Corte fundamenté su decision, entre otras consideraciones, en que
mas de una docena de los representantes que lo respaldaron habian cam-
biado su voto de un dia para otro sin dar explicacién publica alguna.t®
En una de las sesiones de debate de la Camara ocurri6 un vicio de proce-
dimiento, porque no se consideraron los efectos juridicos y practicos de la
votacion irregular del informe de ponencia, la cual no se habia realizado a
satisfaccion del tipo de mayoria absoluta que establece la Constitucion para
la aprobacién de los actos legislativos durante el segundo periodo ordina-
rio y consecutivo de sesiones.5®* La falta del tipo de mayoria exigida por la
Constitucion y el Reglamento del Congreso para la aprobacion del acto
legislativo debe acarrear en la practica el hundimiento del proyecto, pero
no fue considerado asi por la mesa directiva que precisamente levanté la
sesion, por lo que se pudo establecer que viol6 la normativa reglamentaria y
constitucional respecto del tramite de reformas constitucionales. Al otro dia
inici6 la siguiente sesion a pesar de que la sesion inmediatamente anterior
se habia levantado luego de aprobar el proyecto sin la mayoria necesaria de
los miembros de la camara. Este vicio procedimental implica la declaratoria
de inexequibilidad del acto.%%

682 El Acto Legislativo 02 de 2003 buscaba modificar los articulos 15, 24, 28 y 250 de la
Constitucion Politica de Colombia, con el fin de enfrentar el terrorismo.

683 Sobre el voto publico o secreto de los congresistas, véase la sentencia C-245 de 1996,
asi como su analisis, en Cepeda, Manuel José, Derecho constitucional jurisprudencial, Bogota, Le-
gis, 2001, seccion VIII, 8.4

8% Exigida por la Constitucién en su articulo 375 en consonancia con el Reglamento del
Congreso en su articulo 119 ordinal lo.

685 Luego de precisar la iniciativa para la presentacion de actos legislativos en el gobier-
no, diez miembros del Congreso, el veinte por ciento de los concejales o de los diputados y
los ciudadanos en un numero equivalente al menos, al cinco por ciento del censo electoral
vigente, el articulo 375 constitucional establece que el tramite del proyecto tendra lugar en
dos periodos ordinarios y consecutivos. “Aprobado en el primero de ellos por la mayoria de los
aststentes, el proyecto sera publicado por el gobierno. En el segundo periodo la aprobacién
requerira el voto de la mayoria de los miembros de cada camara” (énfasis ailadido). De forma
casi idéntica lo establecié el Reglamento del Congreso, en su articulo 225: “El proyecto de
acto legislativo debe ser aprobado en cada una de las camaras por la mayoria simple, en la
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La Corte logro probar el perverso cometido de la mesa directiva: hacer
proseguir irreglamentariamente el tramite del acto legislativo para tener
oportunidad, por fuera de los debates en el Congreso, de conseguir las
mayorias suficientes para aprobar el proyecto. Y, en efecto, mas de una
docena de representantes que lo respaldaron finalmente habian cambiado
su voto de un dia para otro sin explicacion alguna.5% La sentencia que
declar6 inconstitucional el estatuto se fundamentoé en que el cambio repen-
tino e infundado en el voto de varios representantes vulnerd el principio
deliberativo que consagra la Constitucion, regula la ley 5a. de 1992 y ha
desarrollado la jurisprudencia. Este criterio no sélo ha sido seguido por la
jurisprudencia constitucional.t7

Adicionalmente, la exigencia constitucional de un tipo especial de ma-
yoria conformada por la mitad mas uno de los votos de los miembros de
cada una de las comisiones y plenarias del congreso, necesaria para aprobar
leyes estatutarias, no se cumple con dejar constancia de que el proyecto fue
aprobado por dicha mayoria, sino que el quérum debe aparecer claramente
determinado con el nimero de senadores o representantes que asi lo deci-
dieron.5%

El criterio de las mayorias establecidas como necesarias para aprobar
determinado tipo de leyes ha sido usado repetidamente por la Corte en su
examen constitucional a leyes y actos legislativos. Si una ley estatutaria se
aprueba con mayoria simple al término de alguna de las sesiones de deba-
te, se genera un vicio insubsanable de inconstitucionalidad. La democra-
cia basada en la regla de mayorias y en el respeto a unos principios que le
confieren identidad a la forma de constitucionalismo que se eligié en 1991,
imponen como condicién un mayor grado de consenso entre las fuerzas
politicas a la hora de determinar el contenido y los aspectos relacionados

primera vuelta; publicado por el Gobierno, requerira de la mayoria absoluta en la segunda
vuelta”.

686 Asi, mientras en la sesién del 5 de noviembre el proyecto recibié 83 votos a favor y
48 en contra —por lo cual se debié haber archivado por falta de mayoria necesaria— en la
sesion del dia siguiente recibié 104 votos a favor y 32 en contra. Sobre el voto puablico o se-
creto de los congresistas, véase la sentencia C-245 de 1996, asi como su analisis en, Cepeda,
Manuel José, Derecho constitucional jurisprudencial, cit., seccion VIII, 8.4.

687 El Consejo de Estado, en su sala electoral, anulé la eleccién de los nueve magistrados
del Consejo Nacional Electoral en 2011, toda vez que se exige la publicidad en la eleccion
de los magistrados, y en este caso la votacion fue secreta. El articulo 133 constitucional esta-
blece que las votaciones deben ser publicas. Otro articulo por cuya violacion se declaré esta
anulacion fue el 108 constitucional, que obliga a los partidos politicos a votar en bancada.

688 Sentencias C-179 de 1994 y C-688 de 2002.
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con la exigibilidad de los derechos. Ha sido estable la jurisprudencia de
la Corte en exigir que por ley estatutaria que se desarrollen legislativamente
los derechos fundamentales.

En estos fundamentos se bas6 la Corte por ejemplo para declarar in-
constitucional la ley 1288 de 2009, que propuso e impulsé el gobierno de
Uribe Vélez para fortalecer las actividades de inteligencia y contrainteli-
gencia. Cuando se probé que esta ley incidia directamente sobre elemen-
tos estructurales esenciales del derecho a la intimidad, surgi6 el criterio de
inconstitucionalidad, porque se debi6é haber tramitado como ley estatuta-
ria, y, por lo tanto, con el respaldo de una mayoria superior respecto de la
exigida para aprobar leyes ordinarias. La Corte esgrimié tres argumentos
para fundamentar que se trataba de un vicio insubsanable vy, por lo tanto,
que no podia remitir el acto al Congreso para que lo remediara. Hubo una
distorsion de la formacion de la voluntad democratica de las camaras por la
aprobacion de un proyecto sin la mayoria necesaria; no es posible subsanar
este vicio porque ello aconteceria por fuera de los dos periodos ordinarios
consecutivos que exige la Constitucién para el tramite de actos legislativos,
y la subsanacion implicaria repetir la segunda vuelta, por lo cual seria hecha
por fuera del término de treinta dias que para los eventos en que es posible
la subsanacion preceptiia el Reglamento del Congreso en su articulo 202.

Sentencias como estas objetan el comportamiento, usual en algunos ca-
sos, de los parlamentos donde la reunién de las cdmaras no sirve sino para
formalizar con una votacion la decision que ya fue tomada en negociaciones
previas privadas por fuera de las sesiones de debate. El control constitucio-
nal, aunque de baja intensidad, resguarda los principios en los que se desa-
rrollan las normas procedimentales. Sentencias como esta, y en general la
linea jurisprudencial sobre el control del procedimiento legislativo, son las
que verdaderamente consagran el modelo deliberativo y pablico de forma-
cion de las leyes y de los actos legislativos que se disené en la Constitucion.

La Corte, consciente de que se podria objetar como un “culto excesivo
al respeto de rituales sin sustancia” el hecho de declarar inconstitucional
por un vicio de forma leyes importantes para la politica de un determinado

689 La sentencia C-567 de 1997 declaré inexequible un articulo de la ley 190 de 1995, “El
estatuto anticorrupcion” que obligaba suministrar todos los datos solicitados en el desarrollo de
un formato tGnico de hoja de vida por parte de quienes aspiraran a ocupar un cargo publico.
La creaciéon de una obligacion de este tipo deberia haberse realizado mediante ley estatutaria
debido a su contenido ligado al kdbeas data o derecho a la autodeterminaciéon informatica.
Sobre el desarrollo legislativo indebido del derecho fundamental al idbeas data la Corte pos-
teriormente ha declarado inconstitucionales otras disposiciones, sobre las que puede consul-
tarse las sentencias C-384 de 2000, C-729 de 2000 y C-687 de 2002.
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gobierno, sostuvo que en una democracia constitucional, y en particular
en un pais pluralista, la soberania popular se manifiesta precisamente en
deliberaciones y decisiones sometidas a reglas procedimentales que buscan
asegurar la formacién de una voluntad democratica que exprese la decision
mayoritaria. Las decisiones colectivas deben ser un producto de una discu-
sion publica que haya permitido ademas la participacién de las minorias.
Por esta razon, el control de los vicios de procedimiento en la formacion
de leyes y actos legislativos constituye una de las principales funciones de la
justicia constitucional.%

Tema Aprobacion de proyecto sin mayorias reglamentarias
Tipo de vicio Formal
Término Un afio

de la demanda

Caracteristica Insubsanable

Derechos y principios | Principio democratico y principio de consecutividad

vulnerados (unidad de materia)

Sentencias C-816 de 2004

representativas

Casos Estatuto antiterrorista (Acto Legislativo 02 de 2003)
Subreglas Esta ordenado al Congreso archivar un proyecto, y de esta_forma

impedir que continile su tramule, st la ponencia no obtiene la mayoria
absoluta requerida en el segundo periodo de debales.

Esta ordenado declarar inconstitucional un acto legislativo st durante
alguna de las sesiones de debate durante el segundo periodo, el proyecto
se aprobd con mayoria simple 5, a pesar de ello, continud el tramate
legislativo.

6. “No taxation without representation” y racionalidad deliberativa

El gobierno Uribe presenté una reforma al estatuto tributario®! en la
cual, entre otras normas, consagraba la inclusiéon de nuevos productos como

690" Sentencia C-816 de 2004, fundamentos juridicos 135 y ss.
691 Ley 788 de 2002 “por la cual se expiden normas en materia tributaria y penal del
orden nacional y territorial; y se dictan otras disposiciones™.
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objeto de impuesto al valor agregado (IVA) y la ampliaciéon del porcentaje
que se tributaba por otros productos. En accién publica de inconstitucio-
nalidad se le solicité a la Corte que declarara la inexequibilidad de la ley
porque, respecto de algunos de sus articulos, se vulner6 durante el tramite
legislativo la norma constitucional que regula el periodo que debe transcu-
rrir entre el primero y el segundo debate (articulo 160), toda vez que no se
cumplieron los ocho dias para pasar del primero al segundo, y quince para
hacer transito de una corporacion legislativa a otra.

En sentencia C-776 de 2003 se estudiaron los argumentos planteados
por el actor, para quien se vulnero6 la Constitucion, porque a pesar de que se
dio la discusion en el Gongreso no se cumplio con los referidos tiempos. La
Corte encontré no obstante que dichos plazos no eran necesarios en razéon
de las mismas normas que se estudiaron y debatieron en secciones conjuntas,
lo que redujo los tiempos de aprobacion de la ley y permiti6 el cumplimiento
del debido debate. Por ésta, asi como por otras razones, declaré exequible
casi todo el articulado demandado y se inhibi6 respecto de un articulo. Aho-
ra bien, encontré inconstitucional el articulo 116 de dicha ley, que ampliaba
la base del IVA a productos de primera necesidad, como la leche, la carne,
los huevos y los medicamentos, asi como a servicios esenciales, como la salud,
el agua, la luz, el gas y la educacion, que se gravaban con un 2%. Ademas
de que contrariaba los principios de progresividad®®? y equidad que rigen el
sistema tributario en un Estado social y democratico de derecho,? asi como
el principio de la igualdad. La Corte también fundamento la inexequibilidad
de este articulo 116 en un vicio por elusion deliberativa.

La Corte tuvo en cuenta en parte informacion relacionada con las tasas
de pobreza e indigencia, la equidad del sistema tributario, los niveles de des-
escolaridad y desempleo, asi como la distribucion del ingreso en Colombia,
y la falta de medidas de gasto social, que hayan probado ser efectivas, que
compensen la afectaciéon del minimo vital de las personas mas necesita-

692 E] principio de progresividad regula que el sistema tributario reduzca las diferencias
relativas entre los aportantes conforme a su capacidad contributiva de la que disponen. Para
lograrlo se debe disenar un sistema tributario con sus normas particulares, de forma tal que
reparta con justicia la carga tributaria estatal a partir de la capacidad contributiva de las
personas. La carga tributaria debe ser mayor entre mayores sean los ingresos y el patrimonio
del contribuyente. Sentencia C-419 de 1995. Debido a que este principio permite otorgar un
tratamiento diferencial en relacion con los contribuyentes de mayor renta, de manera que
progresivamente terminan aportando mas ingresos al Estado por la mayor tributacién a
que estan obligados, se puede afirmar que el principio de progresividad se deduce del prin-
cipio de equidad vertical. Sentencia C-643 de 2002.

693 Sobre este punto, Restrepo, Juan Camilo, /1 de la equidad qué? Reflexiones sobre el sistema
tributario durante la administracion Uribe Vélez, Medellin, Dike, 2010.
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das.* Debido a que el IVA es un impuesto indirecto, es regresivo, toda vez
que se debita a las personas con independencia de su capacidad econémica.
Si bien la Corte habia sefialado que se presume la capacidad de pago de
quienes adquieren productos grabados, este criterio no vincula este caso,
porque, se trata de productos de primera necesidad que por su naturaleza
requieren todos los miembros de la sociedad, pero cuyo impuesto solo afec-
ta a los mas desfavorecidos que tienen capacidad de pago reducida.® Una
persona que compra una bolsa de leche o una porcion de pan no esta ejer-
ciendo su libertad como consumidor, en un sentido, sino que esta supliendo
necesidades basicas. Tampoco se deriva que siempre y en todos los casos
los impuestos indirectos sean declarados inexequibles, pero indica que debe
examinarse el contexto socioeconémico en el cual van a implementarse los
nuevos gravamenes.

La Corte ha reafirmado en su jurisprudencia el amplio margen de con-
figuraciéon que la Constitucién le confiere al Congreso en materia de poli-
tica tributaria, con el fin de que pueda determinar qué no se grava, qué se
grava y con qué porcentaje. Este margen de configuracion ha sido calificado
como “la mas amplia discrecionalidad”.5® Por esta razon, se declard exe-
quible el articulo 34 de esta misma ley 788 de 2002, que consagra bienes
gravados con IVA del 7%. De la particular amplitud no se deriva, claramen-
te, la falta de limites. Como todo ejercicio que realice el Congreso en el mar-
co de una democracia constitucional, esta sometido a los limites y vinculos
que establecen los derechos fundamentales y los principios constitucionales
que, como la legalidad tributaria, la equidad fiscal, la eficiencia, la progresi-
vidad y la igualdad real, debe respetar la potestad impositiva del Congreso.

El Congreso puede modificar la normativa tributaria en ejercicio de su
potestad impositiva, pero no lo puede hacer de cualquier forma. En la jus-
tificacién que otorgue a dichas modificaciones debe considerar los objetivos
de fomentar determinadas actividades o sectores econémicos, pero también
atender al hecho de que como resultado de las propias deliberaciones del
Congreso se ha sostenido durante décadas una decision relativa a no ex-
tender la carga tributaria a las personas con baja capacidad contributiva.5?

694 Sentencia C-776 de 2003, apartado 4.5.6.1.
695 Sentencia C-505 de 1999.

696 Sentencia C-007 de 2002.

697 El apartado 4.5.2 de la sentencia presenta una breve reconstruccién histérica del IVA

en Colombia, de la cual se colige que el articulo 116, por sus profundas implicaciones para
el sistema tributario, implicé una modificacion del sistema tributario en su conjunto, el cual
“era uno distinto antes de la norma acusada y fue objeto de una modificacién, no puntual o
accesoria, sino trascendental”.
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Al revisar la historia del IVA en Colombia, la Corte encontré que mu-
chos de los bienes y servicios gravados en esa norma habian sido objeto de
amplia deliberaciéon parlamentaria conforme a la cual se habia decidido
excluirlos o declararlos exentos para promover la igualdad real. Ampliar la
base del IVA como proponia el articulo 116 representa entonces una mo-
dificacion del sistema tributario. LLa manera como se configur6 el articulo
116 en el Congreso omiti6 el principio de consecutividad, porque fue intro-
ducido en el pentltimo debate durante las deliberaciones en la plenaria de
la camara y, como no tenia unidad de materia con el resto del articulado,
constituia un tema nuevo, que debia haber surtido los cuatro debates re-
glamentarios. Como el Senado no tuvo ocasiéon de conocerlo, se introdujo
mediante comision de conciliacion. 8

Un tema nuevo, y particularmente sensible,% se incluy6 en el resto del
articulado de forma tal que no pudo ser debatido. La Corte establecié que
un dia antes de la terminacion del periodo legislativo, cuando habian tras-
currido tres meses desde que se present6 el proyecto, el ministro de Hacien-
da afirmé ante la plenaria de la camara:

Con el senor presidente de la Republica, el equipo econémico estuvo medi-
tando la conveniencia de incluir este gravamen del 2% para los bienes ex-
cluidos y exentos hoy en dia ... sé que esta es la decision mas compleja, mas
dificil de esta reforma tributaria, pero yo les ruego meditarlo, pensarlo, esta-
mos anticipando una situacion fiscal de la Naciéon muy importante hacia el
ano 2005, y por lo tanto creemos que con esto les estamos dando el cardcter
estructural a la solucion del problema fiscal de la Nacion.

698 En algunos casos surgen discusiones relativas a lo que constituye o no un tema nuevo,
asi como a la excesiva rigidez de la Corte al decidir si existe o no “tema nuevo” a lo largo
de los debates, toda vez que de otro lado sea afirmado que en el procedimiento legislativo
también se debe incentivar la “flexibilidad y la creatividad”. Por ejemplo, en el salvamento de
voto de Manuel José¢ Cepeda a la sentencia C-1056 de 2003 sostuvo que un articulo declarado
inconstitucional en la sentencia porque fue introducido a tltimo momento en un proyecto
ajeno a la materia por €l regulada. Conforme a Cepeda, el articulo estaba en el proyecto de
ley inicialmente presentado por el gobierno, versa sobre la materia pensional y esta estre-
chamente vinculado a la reforma al régimen de pension de vejez, discutida y votada en los
cuatro debates reglamentarios.

699 Se dice en la sentencia que el ejercicio de la potestad impositiva del Estado no puede
estar encaminado a empujar a los estratos bajos hacia la pobreza y a los pobres hacia la
indigencia. La Corte ha sefialado desde sus primeras sentencias que corresponde al legis-
lador velar por la “efectiva idoneidad” de los sujetos obligados por las normas tributarias,
de tal manera que no se impongan cargas sobre personas cuyo nivel de ingresos “se agota
en la satisfaccion de sus necesidades vitales minimas”. Sentencia C-776 de 2003, apartados
4.5.3.2.2.2y4.5.3.3.2.
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Con la actuacion del Congreso respecto de este articulo no sélo se vul-
nero6 el ideal deliberativo al constatarse la ocurrencia de la afectacion en el
principio de consecutividad, sino que se irrespetd el propio criterio que en
ocasiones anteriores habia tomado el Congreso en estos casos.’ La Cor-
te habia advertido que la decisién de gravar bienes o servicios de primera
necesidad exigia una “prevision razonada y ecuanime”.’! Por un lado, el
articulo 116 habria tenido severos efectos sobre la poblacién desfavoreci-
da y profundas implicaciones para el sistema tributario. Por esta razon, la
Corte encontr6 que vulneraba los principios tributarios de progresividad y
de equidad. Estos principios se deben interpretar sistematicamente con el
derecho al minimo vital.

La justificacion del gobierno, en particular del ministro de Hacienda
y del director de la Direccién de Impuestos y Adunas Nacionales (DIAN)
en sus respectivas intervenciones en la sentencia, es que los recursos se des-
tinarian prioritariamente hacia el beneficio de los sectores desfavorecidos,
por lo que al cobrarle el IVA a productos de primera necesidad terminarian
beneficiandose del recaudo adicional. Ademas de la falta de evidencia que
respalde la compensacion de la nueva carga impuesta, constatd la Corte
que para entonces el gasto publico social habia venido disminuyendo en los
ultimos anos y que en realidad el IVA se destinaria para financiar el gasto
en seguridad y defensa.

Por otro lado, no sélo de la concepcion del articulo, sino también de la
forma como fue incorporado al proceso parlamentario, se establece que fue
el resultado de una decision arbitraria de gravar un alto ntmero de bienes
y servicios diversos,”” la cual se tom6 sin el minimo de deliberacién parla-
mentaria exigido por el principio de legalidad del tributo; es decir, de que
no puede haber tributacién sin la debida representacion. Desde mediados
del siglo XVIII existe el principio de “no tributaciéon sin representacion”,
conforme al cual la representacién de los sectores sociales se manifiesta gra-
cias a la posibilidad de deliberacién parlamentaria, asi que con incumplirla
no sélo se afecta la normativa reglamentaria sobre formacion de leyes, sino
también el principio de legalidad del tributo.

El principio de “no tributacién sin representacion” tendria, segin la
sentencia G-776 de 2003, dos expresiones: la instrumental y la material. La
primera seria una exigencia de que “cualquier norma que establezca o mo-

700 Lewin Figueroa, Alfredo, Evolucién de la_jurisprudencia de la Corte Constitucional en maleria
tributaria (1992-2005), trabajo de posesiéon como miembro correspondiente de la Academia
Colombiana de Jurisprudencia, Bogota, noviembre 10 de 2005.

701 Sentencia C-094 de 1993.

702 Desde armas de fuego y maquinaria hasta leche y huevos.
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difique una obligacion tributaria deba haber surtido todos los pasos nece-
sarios para haber sido adoptada como ley”. La expresion material se refiere
a la deliberacion sobre el tributo impuesto a cada bien y servicio por parte
del Congreso. Esta deliberacion hace efectivo el principio de representacion
politica, porque traduce la posicion de los representantes que se exterioriza
en razones publicas por todos conocidas o, al menos, identificables, lo cual
facilita el control del ejercicio del poder puablico.

El respeto al supuesto politico de la representacion se corresponde con
la necesidad de un acto del legislador para la creaciéon de gravamenes. En un
sistema democratico la imposiciéon de tributos debe surtir debidamente las
etapas para adoptarse como ley. La creacion de impuestos exige el consenti-
miento de la colectividad,’ vy, por lo tanto, exige un respeto al tramite parla-
mentario, y, en particular, la satisfaccion de un minimo de racionalidad deli-
berativa respecto de las implicaciones de la modificacion para los principios
tributarios y, en tltimas, para la sociedad. “Esta deliberacion hace efectivo el
principio de representacion politica, puesto que traduce la posicion de los re-
presentantes del pueblo, expresada en razones publicas por todos conocidas
o, al menos, identificables, lo cual a su turno facilita el control del ¢jercicio
del poder publico, que es un derecho fundamental de los ciudadanos™.70*

A pesar de que habia razones constitucionales de fondo para pronun-
ciarse sobre la inconstitucionalidad de ampliar la base gravable del IVA a
productos de primera necesidad, porque afectaba principios constitutivos
del modelo de Estado social y democratico de derecho, la razon de la deci-
sion en este caso (la ratio) fue que el articulo de la referida ley se aprobo sin
respeto a los principios que resguardan las normas que regulan el tramite
de las normas en el Congreso y eludiendo, en consecuencia, la deliberacion
sobre las implicaciones de dicha ampliacién respecto de los principios de
progresividad y equidad.” Un minimo de racionalidad deliberativa debe
preceder la decision de ampliar la base gravable del IVA a productos de
primera necesidad, maxime cuando deliberaciones anteriores habian soste-
nido la conveniencia de no hacerlo.”

703 Sentencia C-1383 de 2000.

70% Sentencia C-776 de 2003.

705 “Estos principios constituyen los parametros para determinar la legitimidad del siste-
ma tributario y se predican del sistema en su conjunto y no de un impuesto en particular”.
Sentencia C-643 de 2002. La Corte protege la sujecién del poder tributario a los mandatos
constitucionales, por lo cualse debe asegurar que el sistema tributario se enmarque en los
principios de justicia y equidad, los cuales se concretan en las formulas de reparto de la carga
tributaria y en la adecuada distribucion del gasto pablico. Sentencia C-183 de 1998.

706 Para declarar inconstitucional el articulo 116 se tuvo en cuenta también la vulnera-
cién al derecho fundamental del minimo vital en tanto garantia de la dignidad humana en
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7. Elusion deliberativa por falta de consulta previa

La consulta previa es el derecho del que gozan las minorias étnicas na-
cionales (indigenas, negros,”’ raizales, palenqueros y gitanos), para infor-
marse acerca de todo proyecto de ley, de infraestructura o de explotacion
de recursos naturales que pueda afectar sus territorios ancestrales y sus co-
munidades. La consulta previa no es un requisito del tramite parlamenta-
rio como tal, sino una condicién previa que habilita el inicio y desarrollo
del debate. El Convenio 169 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo
(OIT) “sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes”, senala
en sus articulos 6 y 7 que los pueblos tienen el derecho a participar en la for-
mulacién, aplicacion y evaluacion de los programas de desarrollo nacional
y regional que probablemente les afectaran de manera directa. Este tratado
internacional es reconocido en Colombia en virtud del articulo 330 cons-
titucional’® y forma parte del bloque de constitucionalidad’ debido a su
aprobacion porlaley 21 de 1991. La Corte ha utilizado la consulta como un
estandar de constitucionalidad para proteger principios como autonomia,
integridad e identidad cultural y econémica de las minorias étnicas.

Mas que por su ratificacion formal, el Convenio se ha constituido en un
estandar para determinar la validez de normas en Colombia por cuenta de

su dimension de “vivir bien” con condiciones minimas de vida sin las cuales las personas no
tienen un minimo de calidad de vida. Con la probada afectacion al sector mas desfavorecido
de la poblacién, que ha aumentado como se sabe por cifras sobre pobreza y desigualdad,
no es equiparable de forma automatica la capacidad para adquirir bienes y servicios, con
capacidad contributiva. De los bienes y servicios de primera necesidad gravados depende el
goce efectivo del derecho al minimo vital. El deber general de contribuir a financiar los gas-
tos del Estado se debe ponderar con principios de justicia y equidad. “No se puede afirmar
que quien agota todo su ingreso en adquirir lo necesario para subsistir, tiene una capacidad
contributiva reflejada en su posibilidad de adquirir bienes y servicios que ineludiblemente
debe comprar para sobrevivir”. Sentencia C-776 de 2003.

707 Sobre la constitucionalidad de la expresiéon “comunidades negras”, véase la sentencia
C-253 de 2013. Sobre el lenguaje juridico como factor potencial de inclusion o exclusion social,
véanse por ejemplo: C-105 de 1994, C-595 de 1996, C-320 de 1997, C-082 de 1999, C-800 de
2000, C-983 de 2002, C-478 de 2003, C-1088 de 2004, C-1235 de 2005 y C-037 de 2006.

708 Otros articulos constitucionales que respaldan la figura de la consulta previa, son:
1,2, 7,70, 93 y 329. Normas constitucionales relacionadas son aquellas que protegen las
garantias otorgadas a los pueblos indigenas, tales como las integradas en los articulos 10
(las lenguas y dialectos de los grupos étnicos son oficiales en sus territorios), 68 (derecho a la
identidad cultural), 96 (los indigenas asentados en territorios fronterizos son nacionales por
adopcioén), 171 (circunscripcion especial indigena con dos senadores que los representen),
246y 330 (autonomia judicial y gubernamental), 286 y 329 (territorios indigenas como entes
territoriales) y 330, paragrafo (derecho de participacion de los pueblos indigenas).

709 Sentencia T-606 de 2001.
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su implementacion por parte de la jurisprudencia. Lo ha elevado a estatus
iusfundamental porque esta ligado a la subsistencia del grupo como grupo
humano y como cultura. Es un derecho fundamental de caracter colectivo
que procura proteger la integridad cultural, social y econdémica de grupos
minoritarios, y asimismo amparar su derecho a la participaciéon. Su reali-
zacion debe estar enmarcada en un proceso publico en el que se garantice
el debido proceso (principio de oportunidad, comunicacién intercultural y
bilingtiismo). Su nombre indica que la consulta se debe realizar de manera
previa a la adopcion de la medida para que precisamente la participacién
de las comunidades les permita contribuir en su configuracién. La sentencia
SU-039 de 1997 estableci6 los criterios para la realizacion de la consulta. La
sentencia CG-030 de 2008 precis6 su forma de realizacion. El derecho a pre-
servar la integridad de la comunidad se garantiza mediante el ejercicio del
derecho a la participacion en la adopcion de las decisiones administrativas
y legislativas que puedan afectarles.

A partir de la ratificacién del Convenio 169 de la OI'T] la jurisprudencia
ha establecido las reglas que se deben cumplir para garantizar la consulta
previa. 1). Se deben consultar todas las leyes, los decretos y los proyectos
que afecten las comunidades étnicas y sus territorios. 2). En la consulta de-
ben participar los legitimos representantes de las comunidades afectadas que
pueden estar acompanadas por organizaciones étnicas nacionales, los repre-
sentantes de las empresas o los ponentes del respectivo proyecto de ley, y los
organismos del Estado directamente vinculados (la Direcciéon de Consulta
Previa del Ministerio del Interior, la Defensoria del Pueblo y el Ministerio
de Ambiente) que fungen como garantes del proceso de realizaciéon de la
consulta. 3). Los costos en la realizacion de las consultas los debe acarrear
el Estado a partir de recursos propios gestionados por el Ministerio del Inte-
rior con aportes de sectores interesados en las consultas, como aquellos que
explotan recursos naturales. 4). Debido a que el consentimiento por parte
de las comunidades es un requisito necesario para la realizacion del proyec-
to, st el resultado de la consulta es negativo y si se encuentra que el impacto
del proyecto es considerable y puede poner en peligro la supervivencia cul-
tural o fisica del pueblo involucrado, al ejecucién del proyecto debe suspen-
derse hasta tanto se llegue a un acuerdo.”!?

Si bien por regla general no existen procedimientos especiales para la pre-
sentaciéon de un proyecto, mas alla de las seflaladas formalmente en la Cons-
tituciéon y en el Reglamento del Congreso, la Corte ha declarado inconsti-
tucionales diversas normas, porque durante su tramite no se cumplié con

710° Agradezco aqui la orientacién de César Rodriguez Garavito.
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la consulta previa a los pueblos indigenas y grupos étnicos. El objetivo de
la consulta es determinar la eventual afectacion directa que podrian sufrir
estos grupos por la implementaciéon de una medida legislativa (expedicion
de normas que los involucren o los afecten) o administrativa (expedicién de
una licencia ambiental para explotar recursos naturales).”!!

Conforme a una concepcién deliberativa de la democracia se deben
promover y fortalecer mecanismos para reducir el autointerés egoista en
la formacién de la voluntad general y para contribuir a depurar el tramite
parlamentario de la l6gica perversa que muchas veces lo regula mediante la
observancia al principio de publicidad, por ejemplo. Las medidas legislati-
vas o administrativas que afectan derechos de pueblos étnicos minoritarios
no se toman necesariamente por la légica perversa del capital, sino por el
desconocimiento de sus preferencias y necesidades. La misma falibilidad
humana es un criterio para promover los mecanismos que contribuyan a
tomar decisiones en las cuales se logre una adecuada articulaciéon entre la
necesidad de explotar los recursos naturales y la proteccién que el Estado
le debe dispensar a la integridad social, cultural y econémica de las comu-
nidades; es decir, que permitan lograr una ponderaciéon correcta entre los
principios que ampara el derecho a la consulta previa, por un lado, y el
principio a la seguridad juridica y el derecho al desarrollo econémico, por
otro.

Asi es como se ha establecido la existencia de dos dimensiones del dere-
cho de participacion de los pueblos indigenas: el derecho general de partici-
pacion y el deber de consulta. Conforme al primero los estados deben crear
medios para que se haga efectivo el derecho de los interesados a participar
en la adopcion de las medidas que los van a afectar. La normativa constitu-
cional que lo respalda es basicamente la igualdad politica, la participaciéon
en el procedimiento legislativo y la circunscripcién especial. Conforme al
deber de consulta, el Estado esta obligado a realizarla, toda vez que se cons-
tituye en un derecho fundamental.”'? Se configura una violaciéon a la Cons-
titucién si se pretermite en el tramite legislativo por el claro vinculo entre
la realizacion de la consulta y la proteccion de la identidad cultural de las

711 Sentencia T-382 de 2006. Otras sentencias en las cuales se ha decidido sobre el dere-
cho ala consulta previa, son: sentencias T-428 de 1992 (resguardo indigena de Cristiania en
el caso de la troncal del café), SU-039 de 1997 (pueblo indigena U’wa), T-652 de 1998 (pue-
blo Indigena Embera Katio), C-169 de 2001 (circunscripcion electoral de las comunidades
negras), C-891 de 2002 (consulta en la expedicion del Codigo de Minas), SU-383 de 2003
(fumigaciones que afectaban pueblos indigenas y tribales de la Amazonia) y T-880 de 2006
(cabildo Motilén Bari en caso de perforacion exploratoria de Ecopetrol).

712 Sentencia C-615 de 2009.
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minorias étnicas.”’? La Corte reconoce el derecho a la deliberacion auté-
noma para que libremente convoquen a sus integrantes y representantes y
valoren las ventajas y desventajas del proyecto.”* La participacion debe ser
real y efectiva tratandose de las cuestiones que afectaran a las comunidades,
sobre todo en casos de explotacién de recursos naturales en sus territorios.
La participacion no se emula con una simple funcién informativa, y la reali-
zacion de la consulta debe estar regida por el principio de la buena fe. Tres
criterios existen entonces en el estudio del deber de realizar la consulta en
cada caso: (1) la obligatoriedad, (ii) las caracteristicas de la obligatoriedad, y
(ii1) las consecuencias de su pretermisiéon u omisiéon.”'s

Dos casos pusieron en la agenda de discusion nacional el control que
ejerce la Corte a la manera como se elaboran las normas en el Congreso
cuando se elude la deliberacion respecto de las comunidades indigenas o
étnicas que se veran afectadas por su implementaciéon. En ambos casos se
declararon inconstitucionales medidas, defendidas con especial vigor por
el gobierno de entonces, que omitieron durante sus respectivos tramites de
formulacion y expedicién el requisito de la consulta a las comunidades in-
digenas y tribales a pesar de afectarles directamente. Se trata de la ley fo-
restal (Ley 1021 de 2006)76 y del Estatuto de Desarrollo Rural (ley 1152 de
2007).717

En el primer caso, la Corte reconoci6 que a pesar de que hubo un am-
plio proceso de participaciéon de distintos sectores interesados durante el
tramite parlamentario del proyecto de ley era necesaria la realizacion de la
consulta previa. La ley regulaba de manera general e integral la actividad
forestal, y por tanto podria afectar directamente a las comunidades indige-
nas y afrocolombianas al establecer politicas generales, definiciones y cri-

713 Sentencia C-615 de 2009. La sentencia C-030 de 2008 ampli6 la definicién del con-
tenido y el alcance de la consulta previa, mientras que la C-175 de 2009 establece las reglas
que se deben cumplir en la manera de realizar la consulta.

714 Sentencia SU-039 de 1997.

715 Sentencias C-030 de 2008 y C-461 de 2008. En esta tltima sentencia se declar exe-
quible la ley 1151 de 2007, contentiva del Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010, condi-
cionadamente a la suspension de la ejecucion de los proyectos o presupuestos plurianuales
que tengan la potencialidad de incidir directa y especificamente sobre pueblos indigenas o
comunidades étnicas afrodescendientes, hasta que se realice la consulta previa, pues varios
proyectos son susceptibles de incidir de manera directa y especifica sobre pueblos indigenas
que residen en las zonas donde seran ejecutados

716 Declarada inexequible en la sentencia C-030 de 2008. El precedente sentado en esta
sentencia fue utilizado para analizar la constitucionalidad de diversa normativa. Véanse
por ejemplo las sentencias: C-063 de 2010, C-937 de 2011, C-331 de 2012, C-398 de 2012,
C-641 de 2012, C-862 de 2012, C-943 de 2012, C-068 de 2013.

717 Declarada inexequible en la sentencia C-175 de 2009.
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terios que pueden afectar las areas donde se encuentran asentadas, lo cual
puede ademas afectar sus formas de vida y su estrecha relacion con el bos-
que. Hubo elusion deliberativa por falta de consulta con esas comunidades
en la busqueda efectiva de aproximaciones sobre la manera de evitar que la
ley las afectara negativamente, ya que hubiera sido necesario que a partir de
instancias suficientemente bien representativas de las comunidades se pusie-
ra en su conocimiento el proyecto de ley, se les ilustrara sobre su alcance y
sobre la manera como podria afectarlas.

Por razones similares fueron declaradas inexequibles en sentencia C-366
de 2011 las reformas introducidas al Godigo de Minas,”'® pues las medidas
legislativas que contenia incidian directamente en la explotacion de recursos
mineros en los territorios de las comunidades étnicas, por lo que el proyecto
debid contar con espacios de participacion para las comunidades probable-
mente afectadas. El Congreso entonces no podia regular la explotacion de
recursos sin consultar con las comunidades indigenas y afrodescendientes
sobre su contenido. La Corte ha variado segtn el caso en la adopcion de los
remedios judiciales al momento de analizar la constitucionalidad de un pro-
yecto (de ley o de infraestructura) cuya implementacioén afecte comunidades
étnicas nacionales. En unos casos ha declarado la inconstitucionalidad por-
que se encontr6 que el proyecto ha debido consultarse con las comunidades
respectivas, mientras que en otros casos ha declarado la constitucionalidad
condicionada a que la consulta se realice cuando se vaya a realizar algun
aspecto del proyecto.”?

En el caso del estatuto de desarrollo rural, las razones por las cuales
se reconoci6é que se habia violado el deber de realizar la consulta previa
fueron el reconocimiento de la importancia que para la definicion de su
propia identidad tiene la regulaciéon de la propiedad agraria en la que se
encuentran asentadas las comunidades indigenas, y la obligatoriedad del
deber de consulta se refuerza por la existencia de materias que especifica-
mente regulan temas relacionados con las comunidades indigenas o afro-
descendientes.’?

La consulta previa tiene unas caracteristicas que no se pueden sustituir
durante el proceso participativo ordinario del Congreso, ya que en el mis-

718 Ley 1382 de 2010 que modifica la ley 685 de 2001 (Cédigo de Minas).

719 En esta sentencia C-366 de 2011, por ejemplo, la Corte confirié efectos diferidos a su
decisién respecto de este segundo caso.

720 La Corte ha examinado la consulta previa en caso de leyes ordinarias, pero también de
leyes estatutarias (C-490 de 2011, C-748 de 2011 y C-765 de 2012), tratados internacionales
(C-750 de 2008, C-615 de 2009, C-608 de 2010, C-915 de 2010, C-941 de 2010, C-027 de
2011, C-187 de 2011, C-196 de 2012, C-293 de 2012, C-767 de 2012 y C-822 de 2012) y
reformas constitucionales (C-702 de 2010, C-882 de 2011 y C-317 de 2012).
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mo no hay oportunidad de que las comunidades conozcan el proyecto, sus
alcances y sobre todo sus eventuales perjuicios. El espacio participativo de la
consulta les permite pronunciarse sobre las normas para que sus objeciones
y reclamos sean escuchados y tengan influencia efectiva en la configuracion
de la norma. Este proceso procura evitar que las comunidades se afecten en su
itegridad cultural, econdémica o social. La sentencia que se profiri6 en el caso
de la ley forestal extendi6 los alcances del precedente sobre consulta previa
porque reconoce la obligacion estatal de consultar a las minorias culturales
los proyectos susceptibles de afectarlos directamente, antes de su radicaciéon
en el Congreso.

Tema Omision de consulta previa

Tipo de vicio Sustancial

Término Indefinido (no caduca)

de la demanda

Caracteristica

Insubsanable

Derechos y principios
afectados

Principio democratico, derecho a la participacion, plura-
lismo, reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de
la nacién, respeto a las minorias étnicas y salvaguarda de su
identidad diferenciada

Sentencias C-169 de 2001, C-891 de 2002, C-620 de 2003, C-207 de

representativas 2007, C-175 de 2009, C-030 de 2008, C-175 de 2009 y
C-366 de 2011

Casos Ley Forestal (Ley 1021 de 2006), Cédigo de Minas (Ley
1382 de 2010) y Estatuto de Desarrollo Rural (Ley 1152
de 2007).

Subregla Esta ordenada a la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del

Interior la realizacion de una consulta previa, libre e informada con
las minorias étnicas nacionales cuando se compruebe que un proyecto
de ley, de infraestructura o de explotacion de recursos naturales,
0 decisiones administrativas, afecta  directamente sus territorios
ancestrales y sus comunidades.

8. Relacion entre amplitud deliberativa y capacidad de accion legislativa

Una sentencia que estudié una demanda de inconstitucionalidad contra
la ley 789 de 20027%! consagrd en su ratio un importante criterio de consti-

721 En sentencia C-658 de 2003 se habia declarado constitucional la ley 789 de 2003 en
su integridad, y la sentencia C-801 de 2003 declaré exequible el articulo 51. En ambos casos
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tucionalidad, que ha sido seguido por la doctrina de la Corte y es esencial
en la subregla sobre elusién deliberativa. La sentencia CG-038 de 2004 de-
clar6 exequibles los articulos 25 y 26, entre otros, de dicha ley. El primero
extiende la jornada ordinaria o diurna hasta las 10 p.m., mientras que la
regulacion precedente sefialaba que ésta iba Gnicamente hasta las 6 p.m.
Extender la jornada laboral ordinaria hasta las 10 p.m. implica que quienes
trabajen entre las 6 p.m. y las 10 p.m. no tendran derecho al recargo por tra-
bajo nocturno. El segundo modifica la remuneracion de los dominicales y la
compensacién del descanso en los mismos cuando no son habituales, pues
reduce de 100% a 75% el recargo por trabajo en festivos y dominicales.

El principal argumento a favor de la inconstitucionalidad de los articu-
los 25 y 26 era que establecen regulaciones menos favorables a los traba-
jadores respecto de las normas subrogadas, por lo que su implementaciéon
implica un retroceso en la protecciéon del derecho al trabajo, lo cual estaria
prohibido en materia de regresividad en derechos sociales. Quienes defien-
den la constitucionalidad, por su parte, sostienen que incluso si dicho retro-
ceso existiera, estaria justificado, porque no afecta derechos adquiridos ni
situaciones consolidadas, y tiene una finalidad legitima, como es promover
el empleo y contribuir asi al desarrollo econémico estatal.

No so6lo la exposicion de motivos del proyecto y los informes de po-
nencias, sino también las deliberaciones en las camaras, demuestran con
claridad que la finalidad de las reformas es constitucional. Se trata de im-
plementar medidas que faciliten la contrataciéon de nuevas personas para
apoyar el empleo y favorecer también el crecimiento econémico del Estado.
Las deliberaciones en las camaras arrojaron un hecho interesante, cual es la
divergencia no sobre los fines, sino sobre los medios para alcanzarlos y sobre
la eventual desproporcion en la afectacion a otros principios y derechos. Sin
duda se trata de una medida sensible, porque perjudica sobre todo a los tra-
bajadores que reciben un salario minimo o estan en condiciones de empleo
informal o subempleo, quienes precisamente se veian en la obligacion de, o
en todo caso aprovechaban la oportunidad para, trabajar mas con el fin de
ajustar su salario a sus necesidades. La Corte reconoce que estos articulos
modifican las garantias laborales de las personas empleadas porque impli-
can una menor remuneracion por el mismo trabajo o una menor proteccion
a la estabilidad en el empleo. La remuneracion y la proteccion, reconoce
igualmente la Corte, contribuyen a realizar normas constitucionales y tra-

los cargos examinados fueron sélo respecto de vicios en el procedimiento de su formacion.
Debido a que la demanda que se resolvié en la sentencia CG-038 de 2004 trataba sobre cues-
tiones de fondo, la Corte encontré que no habia cosa juzgada.
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tados de derechos humanos ratificados por Colombia,’?? toda vez que las
condiciones de trabajo deben ser justas, equitativas y satisfactorias.

Podrian encontrarse razones constitucionales de fondo relativas a que la
jornada laboral flexible vulnera derechos del trabajador al descanso, a la uni-
dad familiar y a la recreaciéon. Comporta un retroceso en la proteccion del
derecho al trabajo, lo cual vulnera el principio de progresividad en materia
de derechos sociales. La prohibicion prima facie de retroceso de los derechos
sociales esta consolidada en la jurisprudencia constitucional colombiana, asi
como en la doctrina internacional de derechos humanos’® que hace parte
del ordenamiento juridico colombiano via bloque de constitucionalidad. El
trabajo es un derecho constitucional, asi como un principio y valor que im-
pone al Estado el deber de dispensarle particular proteccion. Es igualmente
un derecho social que por ser de realizacién progresiva no soélo exige el am-
paro de ciertos minimos, sino también el desarrollo progresivo para lograr
su plena realizacion.”*

Incluso omitiendo la eventual desproporcion en la afectacion, no esta-
ba del todo clara la idoneidad de las medidas, es decir, si disminuyendo los
costos laborales de los empleadores se iba a contribuir en efecto con la con-
secucion de los fines establecidos: la promocién del empleo y el crecimiento
economico del Estado.”” En este caso entonces podrian haberse encontrado
razones para que la Corte se pronunciara sobre la inconstitucionalidad de
las medidas propuestas por el gobierno y aprobadas por el Congreso para
mejorar el empleo. Concentré su analisis en el hecho de que en el Congreso
el tema hubiera sido debidamente deliberado, para que se consideraran las
implicaciones en el bienestar de los trabajadores para quienes la reduccion
de su ingreso mensual podria eventualmente afectar su minimo vital. Con
la doctrina de la elusion deliberativa la Corte respeta la maxima discre-
cionalidad del Congreso para tomar las grandes decisiones nacionales, al
resguardar los principios minimos que deben seguirse durante el tramite
parlamentario, los cuales son protegidos por normas reglamentarias. De las
deliberaciones en las camaras igualmente quedoé claro que entre los especia-
listas en el campo econémico subsiste una discusiéon profunda por las pers-

722 Los convenios de la OIT, el PIDESC y el Protocolo de San Salvador.

723 Observacion General nam. 3, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
1990. Véase también, Courtis, Christian (ed.), N un paso atrds la prohibicion de regreswidad en
materia de derechos sociales, Buenos Aires, Editores del Puerto-CELS, 2006.

724 Sentencia SU-225 de 1998.

725 Conforme a la exposicién de motivos, se podrian crear un total de 640,000 empleos
durante el cuatrenio.
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pectivas y los diagnosticos relativos a las causas del desempleo y las maneras
idoéneas para realizar reformas que conduzcan a su aumento.’2

En esta sentencia se sigui6 el precedente sentado por la ratio de la sen-
tencia C-168 de 1995, conforme a la cual el principio de favorabilidad la-
boral no impide modificar la normatividad existente, a pesar de que resulte
menos favorable al trabajador. Por tal razén, la Corte, en la sentencia C-038
de 2004, analizo otras cuestiones independientes a la afectacion a derechos.
El debate teérico que encontr6 se sintetiza en la legitimidad constitucional
de las medidas que, si bien implican la reducciéon de las garantias de los
trabajadores, se encontraron para lograr el fin de promover el empleo de
quienes no lo tienen o estan en situacion e informalidad (ampliar la jorna-
da diurna hasta las 10 pm, reducir los recargos en festivos e introducir la
jornada laboral flexible). La sentencia reconoce la complejidad de analizar
la constitucionalidad de las normas laborales que subrogan normativa que
afecta, de alguna medida, provisiones que resultan de particular importan-
cia para sectores desfavorecidos de la poblacion.

Para fundamentar su decision de constitucionalidad, la Corte recurre a
la diferencia doctrinaria y jurisprudencialmente bien establecida, entre una
mera expectativa y un derecho adquirido, el cual tiene proteccién constitu-
cional segun el articulo 58, por lo que no puede ser desconocido por leyes
ulteriores. El Legislativo puede modificar regulaciones abstractas aunque
afecten a alguna persona que no podra cumplir las expectativas que tenia
de obtener algtin dia un derecho,’ pero no puede afectar un derecho ad-
quirido, el cual se entiende incorporado al patrimonio de la persona, por
cuanto se ha perfeccionado durante la vigencia de una ley. Esto significa que
la ley anterior en cierta medida ha proyectado sus efectos en relacion con la
situacion concreta de quien alega el derecho.”? La ampliacion de la jornada

726 La Corte reconoce en la sentencia que producto de la deliberacién motivada por las
razones que fundamentaban el proyecto, se suscribi6 finalmente una de las dos posibles pers-
pectivas econémicas, la ortodoxa y neoclasica, conforme a la cual una de las razones del
alto desempleo reside en la rigidez y los altos costos laborales, que impiden que exista un
ajuste del mercado laboral via reducciéon del salario. Esta perspectiva encuentra oposiciéon
por quienes sostienen que no hay evidencia tedrica o empirica de que la flexibilizaciéon del
mercado laboral logre realmente un aumento considerable del empleo. Por el contrario, des-
de la perspectiva keynesiana se sostiene que el desempleo se debe a un déficit de demanda
efectiva, por lo cual una flexibilizacién del empleo disminuyendo el salario no aumenta el
trabajo, sino que incluso puede implicar un agravamiento del desempleo, pues la caida del
poder de compra de los trabajadores reduce la demanda efectiva, con lo cual se agravan la
recesion y el desempleo. Sentencia C-038 de 2004, fundamento 31.

727 Asi lo ha regulado, entre otras, en las sentencias: C-126 de 1995, C-168 de 1995,
C-147 de 1997, C-350 de 1997 y C-781 de 2003.

728 Sentencia C-478 de 1998.
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laboral ordinaria y la reduccion del porcentaje de pago por el trabajo domi-
nical o festivo son expectativas en lugar de derechos adquiridos. Explicita-
mente dijo la Corte que las expectativas no representan una barrera contra
los cambios legislativos en materia laboral.

La justificacion de la ampliaciéon de la jornada diurna eliminando el
recargo por trabajo nocturno se basé en la estimulacién de una mayor ocu-
pacion laboral en las empresas comerciales y de servicios. La justificacion
de reducir los recargos en festivos tiene el propoésito similar de permitir una
mayor flexibilidad a las empresas, sin que dicha flexibilidad se traduzca en
recargos salariales, con lo cual se considera que se fomenta el empleo. La
jornada laboral flexible permitiria a las empresas, de coman acuerdo con
sus trabajadores, organizar turnos de trabajo que flexibilicen la produccion
y reduzcan los costos, con lo cual las empresas pueden tornarse mas compe-
titivas y pueden contratar nuevos empleados.’?

Un problema juridico de profunda implicacién tedrica surge al exami-
nar la perspectiva con la cual se observa la controversia que involucra el
caso. ¢La Corte puede evaluar la idoneidad y la necesidad de la formula
que encontré el gobierno y fue debidamente avalada por el Congreso, para
aumentar el empleo y contribuir asi con el desarrollo econémico estatal, si
aun entre los especialistas en la materia hay grandes polémicas sobre las
causas del desempleo y las formas de enfrentarlo? La Corte es consciente de
que no debe mediar en las discusiones cuando no hay una flagrante afec-
tacion de derechos y se ha desarrollado la deliberaciéon necesaria tendiente
a establecer los pros y contras de la medida, entre el gobierno, la bancada
mayoritaria y los partidos de oposicion.

Dice la sentencia:

frente a debates entre posibles politicas econémicas, en donde existan pers-
pectivas tedricas encontradas pero razonables sobre determinados puntos, el
juez constitucional debe ser deferente frente a la posiciéon que ha sido asu-
mida por el Congreso, puesto que se trata de asuntos controvertidos por la
propia teoria econémica y la decision legislativa goza de la legitimidad que
deriva de ser una opciéon tomada por un érgano democraticamente electo.
El examen de la idoneidad y necesidad de las medidas adoptadas no puede
ser muy estricto puesto que estamos en un terreno de enorme incertidumbre

729 Sentencia C-038 de 2004. En estudios técnicos de la direccion social del Departa-
mento Nacional de Planeacién se basé la cuantificacion de la contribucion de las medidas
adoptadas al aumento del empleo. Asi, la reduccion de los recargos por trabajo nocturno y
en festivos deberia generar 52,600 empleos al afio y la disminucién de la indemnizaciéon por
despido injusto incentivaria la creaciéon de 78,900 empleos.
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empirica, ya que ciertas escuelas econémicas atribuyen ciertos efectos a de-
terminadas politicas mientras que esas visiones son controvertidas por otros
enfoques.

La jurisprudencia constitucional ha asimilado las regulaciones laborales
a las normas que se profieren cuando el Estado interviene en la economia.
En estas materias, por tanto, asi como también en las tributarias, la Corte
dispensa al Congreso la mas alta discrecionalidad. Esto tiene dos implicacio-
nes: la libertad de configuracion legislativa esta restringida por los principios
constitucionales pertinentes, en este caso en la normativa iusfundamental
sobre el trabajo, y el grado de intensidad del examen constitucional no pue-
de ser alto. Si bien la Corte comparte expresamente con el accionante que
los articulos impugnados son menos favorables a los trabajadores respecto
de los que fueron subrogados, no encuentra en este hecho fundamento para
declarar la inconstitucionalidad de la medida. Las reformas laborales que
tienen efectos negativos deben contar con una justificacion suficiente de
que fueron debidamente analizadas en sus consecuencias para fundamen-
tar que son medidas proporcionadas respecto de los bienes constitucionales
que afectan para alcanzar un importante propoésito constitucional.

Al criterio deliberativo se articula entonces la flexibilidad del control
constitucional cuando se trata de medidas tomadas en el seno del debate de-
mocratico, por lo que excepto alli donde las medidas que afectan derechos
no tengan un fin constitucional o sean palmariamente irrazonables, la Corte
cede en sus eventuales consideraciones de politica econémica para aceptar
los argumentos econdémicos adoptados por el Congreso. La sentencia C-038
de 2004 no examina las razones que justificaron las medidas adoptadas por
el legislador, las cuales resultan regresivas respecto de la proteccion laboral,
si bien respecto de expectativas y no de derechos. Se examiné la norma en
su constitucionalidad a partir del principio de proporcionalidad, como la
Corte ha hecho en otras ocasiones en las cuales las medidas tomadas por el
legislativo se declararon inconstitucionales porque, si bien procuraban al-
canzar un fin legitimo y eran idéneas para lograrlo, eran o bien innecesarias
porque habia otro medio disponible igualmente idéneo y menos lesivo con
el principio al que se enfrentaba, o bien desproporcionada en su afectacion
a derechos y principios, a pesar de aquellos que procuraba alcanzar. En este
caso es clara la constitucionalidad de los fines que se procuran alcanzar con
la medida. Los medios establecidos con esta reforma al c6digo laboral para
alcanzar los referidos fines, son: la modificacion de la ampliacion del trabajo
diurno, la disminucién de la remuneracion al trabajo dominical y de la in-
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demnizacion por terminacion del contrato laboral sin justa causa, asi como
la implementacion de una jornada laboral flexible.

Esta ordenado que en materia de intervencién del Estado en la eco-
nomia, el control constitucional sea deferente con el medio elegido por los
organismos democraticos para alcanzar determinados fines, excepto si se
prueba la inconstitucionalidad de los fines, una afectaciéon cierta de dere-
chos o que el tramite parlamentario adoleci6 de elusién deliberativa.

Si bien las reformas laborales son concebidas como materia de inter-
vencion del Estado en la economia y el control constitucional en esta mate-
ria ha sido establecido como de menor intensidad, tratindose de reformas
sobre las que haya indicios fundados de que tendran efectos regresivos en
algiin derecho social, surge otra subregla:

Esta ordenado que las medidas de politica econémica que implican un
retroceso en derechos sociales tengan un estricto control constitucional don-
de se verifique que la medida tomada se basé en un estudio cuidadoso, que
el Congreso analizd otras alternativas, pero demostré que no habia otra
igualmente idénea que resultara menos lesiva con el derecho social afecta-
do, y que la importancia de lograr los objetivos establecidos en la medida es
ponderada con el retroceso en el derecho social.

V. OPORTUNIDAD DE DELIBERACION
EN LUGAR DE DEBATE CUALIFICADO

La doctrina sobre elusion deliberativa no hace referencia a la falta de un
debate cualificado o al respeto de algtin principio sustantivo acerca del tipo
o el contenido de las deliberaciones. Ha dicho la jurisprudencia que no es
constitucionalmente necesario, para honrar los principios amparados por
las reglas procedimentales, que haya una deliberacion efectiva en todas las
sesiones de debate durante el tramite parlamentario en la cual se realice un
determinado ntiimero de intervenciones a favor o en contra del proyecto.”?
Lo que se resguarda es la esencia del debate, que consiste en la prohibicion de
eludir u omitir la oportunidad de participaciéon que tienen todos los congre-
sistas u otros intervinientes en el proceso legislativo, asi como a la vulneracion
de los principios constitucionales y aquellos consagrados por el Reglamento
del Congreso relativos al ideal deliberativo, tales como la publicitacion del
proyecto y al periodo que debe haber entre debates,’?! ambos requisitos para

730 Sentencia C-668 de 2004.
731 El objetivo del lapso entre debates es en ultimas la garantia del principio democratico
para que la decisién no provenga de un impulso irreflexivo sino de la persuasion racional.
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que los congresistas sepan sobre qué trata el proyecto y cual fue el articulado
aprobado en primer debate para prepararse para los siguientes.”?

Lo que se debe probar ante el cargo de elusion deliberativa es entonces
la omisién de alguno de los requisitos formales relacionados con el tramite,
que haya habido discriminacion en contra de alguna minoria politica o de la
oposicion al momento de intervenir, que se hayan afectado los principios de
consecutividad e identidad, que se haya negado arbitrariamente el uso de la
palabra a algtin congresista u otro legitimado para intervenir, o que se haya
omitido la apertura formal de la deliberacién. Si se procede a abrir la sesiéon
de votacion sin que se haya abierto la de deliberacion, acaece un vicio de
inconstitucionalidad, por ejemplo. La Corte no exige al Congreso una ma-
nera especifica de desarrollar la deliberacion. El precedente, tal como se ha
desarrollado conforme a las sentencias tomadas en la materia, es sobre opor-
tunidad de deliberacion en la sesion de debate parlamentario.

La Corte interpret6 el articulo 94 de la Ley 5a. de 1992 en el sentido de
que la expresion “sometimiento a discusion” en la definicion de “debate”
no significa deliberacion efectiva, sino oportunidad libre de intervencién
regulada s6lo por normas que establezca el presidente, tal como la duracién
en el uso de la palabra.’? Si una norma se somete a discusion y la comision
o plenaria la vota sin que hubiera ocurrido la deliberacion, no acontece elu-
sion deliberativa, y por lo tanto no se configura un vicio de inconstituciona-
lidad. No puede la Corte establecer el criterio constitucional de realizacién
efectiva de la deliberacion, porque un consenso puede surgir en un momen-
to determinado y se vota luego de abierta y cerrada la sesiéon de debate sin
deliberacion, sin que ello implique ocurrencia de un vicio insubsanable. La
Corte protege que se garanticen las normas constitucionales y organicas
que regulan el tramite legislativo para que haya oportunidad de deliberar vy,
de esta forma, resguarda el requisito minimo de racionalidad deliberativa y
decisoria exigido por la normativa organica y constitucional.”

Esta omisiéon genera un vicio que se debe analizar en el examen cons-
titucional porque vulnera el articulo 157 constitucional y las normas ius-
fundamentales que establece la Constitucion, referentes, principalmente, al

En sentencia C-203 de 1995 la Corte precis6 que incurrir en el vicio de no respetar el lapso
entre debates no implica la declaratoria de inconstitucionalidad de la medida, si es posible
repetir el segundo toda vez que para los proyectos de ley no se exige su aprobacién dentro de
una sola legislatura.

732 Tal como lo precepttia por el articulo 157 constitucional y las normas correspondien-
tes de la ley 5a. de 1992.

733 Sentencia C-714 de 2006.

734 Sentencia C-760 de 2001. APV de Rodrigo Uprimny a la sentencia C-669 de 2004.
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principio democratico,’ al principio de democracia participativa”™® y a la
proteccion a las minorias.”?” El grado de vulneracion a estos principios es di-
rectamente proporcional al nivel de intensidad del control constitucional a
partir de la subregla de elusion deliberativa. Ahora bien, durante el tramite
pueden surgir vicios en la formacién del proyecto sujeto a control constitu-
cional previo o por demanda de accion publica de inconstitucionalidad, los
cuales pueden ser de naturaleza formal o material. Los primeros pueden
subsanarse mediante la remisién que del mismo hace la Corte al Congreso,
o a la autoridad que lo profirié, para que enmiende el defecto observado.
Una vez enmendado, la Corte procede a decidir sobre la exequibilidad del
acto.”® Este control formal tiene el objetivo de permitir a los ciudadanos,
particularmente a quienes conocieron los debates parlamentarios, la opor-
tunidad de plantear ante la Corte las deficiencias en el tramite de un proyec-
to que en su concepto tengan como consecuencia su inconstitucionalidad.
Los segundos no, porque conllevan la inconstitucionalidad de la medida.?®
La vulneracion de las garantias constitucionales constituye, conforme al ar-
ticulo 5o0. de la ley 5a. de 1992, “Reglamento del Congreso”, uno de los
vicios procedimentales insubsanables en tanto se trata de uno de los vicios
materiales.”

De esta forma, en sentencia C-473 de 2004 se declard constitucional
la ley 812 de 2003, por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo
2003-2006. La demanda argiiia que se habian vulnerado varios articulos
constitucionales,”! porque no se habia cumplido con las formalidades del
procedimiento, toda vez que se aceptd y votd una proposicion sin suficiente
ilustracion. Aunque no hayan intervenido todos los congresistas previamen-

735 Consagrado en los articulos lo. 3o. constitucionales. Véase al respecto sentencia
C-089 de 1994.

736 El preambulo determina que uno de los fines esenciales del Estado es asegurar “la
igualdad, libertad y la paz dentro de un marco juridico, democratico y participativo ™.

737 Este principio deriva el caracter pluralista del Estado colombiano (articulo lo. consti-
tucional).

738 Articulo 241 constitucional. La sentencia C-737 de 2001 se refiere, igualmente, al
tema, aduciendo que éste se configura cuando tales vicios recaen o afectan los elementos
esenciales de la ley.

739 Sentencia C-614 de 2002.

740 T,0s vicios de forma son aquellas irregularidades en que se incurre en el tramite que
antecede a la promulgacién de la ley. La forma es el modo de proceder de una cosa, la manera
como se hace; es un concepto que en el ambito juridico remite a los requisitos externos de ex-
presion de los actos juridicos, a las cuestiones rituales que se contraponen a su fondo o materia.
Por esta razon, los vicios en la formacion de la ley se circunscriben a la manera como fueron
debatidas, aprobadas y promulgadas las disposiciones legales. Sentencia C-501 de 2001.

71 Articulos 150 ntim. 3, 151, 157, 160, 339, 341 y 342 constitucionales.
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te inscritos, no se violan las reglas sobre debate parlamentario si la delibe-
racion se ha prologando por varias horas y el presidente de la corporacion
tiene razones fundadas para declarar la suficiente ilustracion.

La Corte reconoce que no hay fundamento legal ni constitucional para
exigir que las distintas posiciones deliberen bajo determinadas condiciones
sustantivas, algin grado de profundidad con el cual se deban analizar los
proyectos sometidos a consideracion del Congreso ni la satisfaccion de pa-
rametros materiales para medir su suficiencia.’** El margen de accién del
Legislativo y el respeto a su autonomia, asi como la garantia al principio
del pluralismo, restringen la intensidad del examen que realiza la Corte. La
subregla sobre elusiéon deliberativa es clara en tanto la razén de ser de la
normativa reglamentaria y constitucional relativa al tramite parlamentario
es determinar las condiciones para garantizar la posibilidad de existencia de
un debate democratico.

La precision acerca de la configuracién del margen de acciéon que la
Corte le ha establecido al Congreso en lo relativo a la conduccion del trami-
te legislativo se esclarece en una sentencia importante, en la cual la funda-
mentacion deliberativa sirvié no para declarar una inconstitucionalidad por
elusion de debate, sino para avalar la constitucionalidad de determinadas
normas. La sentencia que declar6 constitucional un articulo de la reforma
laboral que presenté el gobierno Uribe al Congreso, C-038 de 2004, es
polémico, pero su argumentacion es interesante tanto desde el principio de
libre configuraciéon legislativa como desde la potestad del Congreso para
tomar las principales decisiones nacionales y el criterio de no elusion deli-
berativa que permitio6 verificar en el analisis constitucional posterior que en
el Congreso no se omitio la consideracion de los efectos de la medida sobre
comunidades vulnerables ni se restringié la libre oportunidad de participa-
cién de todas las fuerzas politicas.

En las sesiones de debate del tramite parlamentario de la medida se de-
liber6 acerca de la necesidad de disminuir las garantias a los trabajadores
porque generaban rigideces en el mercado laboral, que son las que, en ulti-
mas, explican la magnitud del desempleo, por lo que al reducir las garan-
tias laborales de quienes estan empleados en la actualidad se va a aumentar
el empleo, y, de esta forma, se trataria de una restriccion justificada. A nivel
técnico se deliberd suficientemente sobre la posicién oficial defendida por
el gobierno y por su bancada en el Congreso. Por otro lado se sostuvo que
ese planteamiento es equivocado, porque el problema del déficit de empleo
en Colombia no es de tipo neoclasico por costos laborales excesivos, sino

742 Sentencia C-473 de 2004.
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que es un déficit mas de tipo keynesiano, por falta de demanda agregada.
Por lo tanto, la norma iba, al contrario de lo que sostenian sus defensores,
antes que a mejorar el problema del desempleo, a agravarlo.

Cuando acontece un caso en el cual surge una disputa que enfrenta le-
gitimamente a los especialistas en la disciplina desde concepciones y funda-
mentos que fueron presentados y controvertidos con suficiencia en las sesio-
nes de debate, la Corte, en lugar de tomar postura por uno u otro lado de la
controversia, debe asegurar el respeto al principio democratico, la inclusion
deliberativa de todos los facultados para intervenir en el debate y el control
a las restricciones indebidas e injustificadas en derechos fundamentales, so-
bre todo si se trata de derechos de minorias. Tiene que verificar la fuerza
deliberativa en el caso concreto; es decir, que se haya deliberado explicita,
razonable y suficientemente sobre los puntos problematicos de la medida.
La Corte la declar6 exequible, entre otros argumentos, porque verifico el
acaecimiento del debate cualificado en el Congreso, en virtud del cual no
solo las mayorias, sino incluso, y particularmente, las minorias intervinie-
ron en igualdad de condiciones y tuvieron la oportunidad de contribuir a
la configuracion de la medida al argumentar frente a quienes lideraban la
propuesta acerca de sus potenciales efectos perjudiciales.

La Corte procede entonces adecuadamente sin zanjar con un fallo una
discusion compleja, en este caso de economia publica. Por falta de clari-
videncia no puede ser juzgado un tribunal, ya que efectivamente, como
sostenian los criticos, la medida no tuvo los efectos esperados en términos
de estimulo al empleo. A partir del margen de acciéon configurado para el
Congreso en el tramite de los proyectos y del concepto procedimental de
democracia deliberativa, se concibe como adecuado el proceder de la Cor-
te en este caso. A partir de este fallo se puede deducir que para la Corte la
deliberacion acentuada puede justificar constitucionalmente la restriccion
de derechos. En casos como este la Corte afirma que un debate acentuado
puede permitir hacer cosas que un debate minimo no. Si una medida va a
limitar o restringir un derecho o una garantia, su votaciéon debe al menos
estar precedida por una amplia discusion cualificada.

Lo que debi6 haber hecho, en lo que se constituye una critica al prece-
dente sentado, es no declarar la cosa juzgada permanente, en este, asi como
en otros casos en los cuales las medidas que restringen derechos estan fun-
damentadas en una de varias teorias econémicas posibles. En efecto, si en
un tiempo prudencial se verifica que la norma no alcanzé razonablemente
el fin propuesto con el medio elegido, cuyos efectos negativos sobre los de-
rechos o sobre las expectativas de las personas si se comprobaron, se debe
declarar inconstitucional. Por muy constitucional que sean los fines que se
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pretenden alcanzar, la norma se torna palmariamente irrazonable si el me-
dio elegido para conseguirlos no lo hace, pero si afecta derechos; es decir, no
tiene los efectos positivos esperados, pero si tiene efectos negativos previstos.
En casos dificiles, entonces cuando gracias a la deliberacion cualificada se
determina que aquello que permite considerar proporcional la restriccion
de derechos es el impacto positivo de una medida legislativa, se deberia
declarar que la cosa juzgada no es permanente, sino hasta cuando dicho
impacto se verifique.’*

Esta ordenado al Congreso que, en atencion a las normas reglamenta-
rias y constitucionales, otorgue la oportunidad efectiva de participacion de
todos los facultados para hacerlo en igualdad de condiciones y restringiendo
la libertad de deliberar s6lo por garantizar su buen desarrollo.

Se deberan resguardar los derechos de igual participaciéon de las mi-
norias potencialmente afectadas por la decisiéon, bajo la pena de que se
origine un vicio formal insubsanable de inconstitucionalidad por elusion
deliberativa.

743 En este caso la reforma laboral demostré que, efectivamente, no tuvo los efectos espe-
rados en términos de estimulo a la creacién de empleo. Cuando fue demandada varios afios
después porque no cumpli6 el fin que en principio justificé la restriccion en garantias labora-
les, la Corte resolvi6 que subsistia el fenémeno procesal de la cosa juzgada constitucional.
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