Sentencia C- 461/10
Referencia: expediente D-7696
Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1°, del
Acto Legislativo nimero 01 de 2008
Demandante: Jorge Humberto Valero
Magistrado Ponente:
Dr. GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Bogota, dieciséis (16) de junio de dos mil diez (2010)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto 2067 de 1991, ha

proferido la siguiente
SENTENCIA
|. ANTECEDENTES

Los ciudadanos Jorge Humberto Valero (D-7696), Maria Nubia Hernandez Vasquez (D-7700),
Rafael Antonio Bustos Cortes (D-7709) y Norberto Garzdn Flores (D-7732), presentaron
sendas demandas de inconstitucionalidad en contra del articulo 1°, del Acto Legislativo
nimero 01 de 2008 “Por medio del cual se adiciona el articulo 125 de la Constitucion

Politica”.

La Sala Plena de la Corte Constitucional resolvid, en sesion realizada el 29 de abril de dos mil
nueve 2009, acumular las demandadas radicadas bajo los nUmeros D-7696, D-7700, D-7709
y D-7732, y en consecuencia, ordend que su trdmite se adelantara conjuntamente para ser

decididas en una sola sentencia.

El Magistrado Sustanciador, por medio de Auto del 18 de mayo de 2009, admitié la demanda

radicada con el nimero D-7696, pero sélo respecto del cargo de inobservancia del tramite



legislativo, previsto en las normas pertinentes, que surtié en el Congreso de la Republica el
proyecto que dio origen al Acto Legislativo nimero 01 de 2008 “Por medio del cual se
adiciona el articulo 125 de la Constitucién Politica”, al considerar que cumplia con los
requisitos previstos en el articulo 2 del Decreto 2067 de 1991 para el efecto. En la misma
providencia, inadmitié las demandas radicadas con los nimeros D-7696, D-7700, D-7709 y
D-7732, en la medida en que los ciudadanos afirmaban que el precepto acusado habia
sustituido la Constitucion Politica, pero los argumentos presentados para sustentar ese
aserto apuntaban a cuestionar su contenido material, por la violacién de principios
constitucionales. Por esa razon, les fueron concedidos a los demandantes tres dias, para que

corrieran sus escritos en lo pertinente.

Mediante el Auto del 29 de mayo de 2009, se rechazaron las demandas identificadas con los
numeros D-7700, D-7709 y D-7732. Se ordend también el rechazo de la demanda D-7696, en
cuanto al cargo de sustitucion de la Constitucion, y dar cumplimiento a lo dispuesto por el
Auto del 18 de mayo de 2009, en relacién con la admisién de la misma, por el cargo de
inobservancia del tramite legislativo, establecido en las normas en la materia, que tuvo el

proyecto que origind el precepto acusado.

El ciudadano Norberto Garzén Flores (Expediente D-7732) presentd recurso de suplica contra
el Auto del 29 de mayo de 2009, que rechazé su demanda, reiterando los argumentos
presentados inicialmente para el efecto. El recurso citado fue resuelto por la Sala Plena de
esta Corporacién, por medio del Auto 251 de 20091, en el sentido de confirmar la providencia
recurrida, por considerar que, si bien, el ciudadano afirmaba que el Acto Legislativo nimero
01 de 2008, habia sustitutito la Constitucidn Politica, las razones expuestas para sustentar
esa acusacion se relacionaban con su contenido material, lo cual no es admisible como cargo

contra actos legislativos.

En esa oportunidad, se solicitd a los Secretarios Generales de la Camara de Representantes y
del Senado de la Republica que enviaran, con destino a este proceso, copia del expediente
legislativo que contenia el tramite y aprobacion del proyecto que origind el Acto Legislativo
nuimero 01 de 2008; incluyendo las certificaciones relacionadas con las fechas de publicacion
de los informes; las fechas del anuncio previo a la votacion de los mismos; las fechas en las
que se realizaron los debates; el quérum deliberatorio, decisorio, y las mayorias con las que

fueron aprobados, asi como las correspondientes gacetas del Congreso en las que constaran



dichos actos.

Una vez recibidas y evaluadas las pruebas decretadas en este proceso, y cumplidos los
tramites previstos en el articulo 242 de la Constitucién Politica y en el Decreto 2067 de 1991,

la Corte Constitucional procede a decidir acerca de la demanda en referencia.

Il. TEXTO DE LA NORMA ACUSADA

A continuacién se transcribe el texto de la disposicidn, subrayando el objeto de la demanda:
“ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2008

(diciembre 26)

Por medio del cual se adiciona el articulo 125 de la Constitucién Politica.

El Congreso de Colombia

DECRETA:

Articulo 1°. Adicidnese un paragrafo transitorio al articulo 125 de la Constitucion, asi:

Paragrafo transitorio. Durante un tiempo de tres (3) afios contados a partir de la vigencia del
presente acto legislativo, la Comisiéon Nacional del Servicio Civil implementara los
mecanismos necesarios para inscribir en carrera administrativa de manera extraordinaria y
sin necesidad de concurso publico a los servidores que a la fecha de publicacién de la Ley
909 del 2004 estuviesen ocupando cargos de carrera vacantes de forma definitiva en calidad
de provisionales o de encargados del sistema general de carrera siempre y cuando
cumplieran las calidades y requisitos exigidos para su desempefno al momento de comenzar
a ejercerlo y que a la fecha de la inscripcién extraordinaria continien desempefiando dichos
cargos de carrera. lgual derecho y en las mismas condiciones tendran los servidores de los
sistemas especiales y especificos de la carrera, para lo cual la entidad competente, dentro

del mismo término adelantara los trdmites respectivos de inscripcion.

Mientras se cumpla este procedimiento, se suspenden todos los tramites relacionados con los



concursos publicos que actualmente se estan adelantando sobre los cargos ocupados por

empleados a quienes les asiste el derecho previsto en el presente paragrafo.

La Comisién Nacional del Servicio Civil debera desarrollar, dentro de los tres (3) meses
siguientes a la publicacion del presente acto legislativo, instrumentos de calificacion del
servicio que midan de manera real el desempeno de los servidores publicos inscritos de

manera extraordinaria en carrera administrativa.

Quedan exceptuados de estas normas los procesos de seleccidon que se surtan en desarrollo
de lo previsto por el articulo 131 de la Constitucién Politica y los servidores regidos por el

articulo 256 de la Constitucién Politica, carrera docente y carrera diplomatica consular.”
l1l. FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA

El ciudadano Jorge Humberto Valero solicita a esta Corte que declare la inexequibilidad de la
expresién “carrera docente”, contenida en el articulo 1 del Acto Legislativo nUmero 01 de
2008, por que en su criterio, su trdmite en el Congreso de la Republica no observé los

principios de consecutividad, identidad y democratico.

Manifiesta que el principio de consecutividad se desconocié en el proceso legislativo que
origind el precepto acusado, en la medida en que considera que con el mismo, fueron
excluidos los docentes del beneficio de inscripcidon extraordinaria en carrera administrativa.
En esa medida, afirma que ello obedecié a un cambio incoherente acaecido durante el
tramite del proyecto de acto legislativo en la Camara de Representantes, que no guarda
armonia con la materia que este contiene, ni con sus motivaciones, configurandose asi, un

trato discriminatorio en contra de ese grupo poblacional.

En concepto del demandante, el proyecto de reforma del articulo 125 Superior, que
inicialmente se presentd, brindaba un trato igualitario a todos los servidores publicos que se

encontraban en provisionalidad en cargos de carrera, al momento de su entrada en vigencia.

Por otra parte, estima, que la expedicidon de la norma tampoco respetd el principio de
identidad, en la medida en que el texto aprobado por el Congreso en primera vuelta no

coincide con el texto aprobado en segunda vuelta, como quiera que fue en esta Ultima



instancia que se establecié en el proyecto de acto legislativo, la exclusién de los docentes

que estaban en provisionalidad, del beneficio de inscripciéon automatica en carrera.

A juicio del accionante, el principio democratico se desconocid durante el proceso que se
surtié en el Congreso de la Republica para la expediciéon de la norma que acusa, por dos
razones. Primero, por que en ningln informe de ponencia del proyecto se explicé, ni se
justificd, por qué los servidores publicos provisionales, pertenecientes al Magisterio debian
ser excluidos del beneficio de inscripcidon automatica en la carrera docente. Y, segundo,
debido a que la exclusién del beneficio anotado, de quienes estuvieran en provisionalidad en
cargos de la carrera docente, no fue objeto de debate o justificacidon alguna, en las camaras

legislativas.
IV. INTERVENCIONES
1. Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Las demas instituciones con respecto a las cuales se ordend poner en conocimiento la
demandan de la referencia a efecto de que presentaran una eventual intervencién en este

proceso, guardaron silencio.
V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

1. El sefior Procurador General de la Nacidn, mediante concepto No. 4907 del 4 de febrero de
2010, de manera preliminar, solicita a esta Corporaciéon que, con relacién a la norma
acusada, (i) declare estarse a lo decidido en la Sentencia C-558 de 2009, en la cual se
declard inexequible el Acto Legislativo nimero 01 de 2008, con efectos retroactivos desde su
promulgacion; y, (ii) de forma subsidiaria, que se declarara inhibida para decidir con respecto
a la demanda contra la expresién “carrera docente”, contenida en el precepto demandado,

por considerar que no existe legitimacién en la causa por activa.

1.1. El Ministerio Publico inicia por precisar que, dado que, en la Sentencia C-588 de 2009, se
declard inexequible en su totalidad el Acto Legislativo nimero 01 de 2008, con efectos
retroactivos, es decir, desde el momento de su promulgacion, su solicitud principal se

encamina a que la Corte ordene estarse a lo decidido en dicha providencia.

1.2. Por otra parte, relacién con la legitimacién en la causa para presentar la demanda objeto



de analisis, el sefior Procurador considera que conforme con el articulo 40 de la Constitucién
Politica, el derecho a participar en la conformacidn, ejercicio y control del poder politico,
entre otras manifestaciones, mediante la interposicién de acciones publicas en defensa de la

Carta, es una garantia de naturaleza fundamental politica de todo ciudadano.

Por ello, afirma que se trata de un derecho fundamental, cuyo titular o sujeto activo es el
ciudadano, lo que, en su concepto, se reitera “de manera profusa en el resto de la Carta

Politica (Constitucidon Politica. Articulos 241, numerales 1, 4, 5, 10; 242, numeral 1).”

Con fundamento en lo anterior, adentrandose en el presente caso, encuentra que, sin lugar a
dudas, quien formula la demanda “no lo hace en su condicién de ciudadano que busca
ejercer un derecho politico fundamental (a pesar de que utiliza la técnica constitucional
establecida para ello), sino que actla como apoderado a nombre de dos personas juridicas

para defender un interés particular.”

Por tanto, la Vista Fiscal considera que el demandante en este proceso carece de
legitimacidn en la causa por activa, ya que realmente no obra como ciudadano colombiano
que busca ejercer un derecho politico, sino como apoderado para defender unos intereses
particulares. Por esa razén, la Corte debe declararse inhibida para decidir en este proceso de

constitucionalidad.

El sefior Procurador arriba a la anterior conclusiéon, como quiera que el demandante actda en
calidad de apoderado de dos personas juridicas que se dedican a la defensa de los intereses
de los educadores al servicio del Magisterio colombiano, de lo cual dan cuenta los poderes
arrimados al proceso; y, en la medida en que los argumentos contenidos en la demanda, se
encaminan, de forma exclusiva, a atacar la expresién “carrera docente”, por haber sido
excluidos los servidores publicos provisionales pertenecientes al Magisterio, del beneficio de

obtener la inscripciéon automatica en esa carrera administrativa.

Adicionalmente, sefiala que, si bien, la demanda se presenta argumentando que el tramite
que surtidé en el Congreso de la Republica el proyecto de acto legislativo que origind la norma
acusada, fue irregular y por ello estaba viciado, las razones que sustentan tal acusacion se
dirigen a suscitar una controversia sobre el contenido material del Acto Legislativo 01 de
2008, especificamente, planteando un problema de un trato desigual por causa de la

exclusion del beneficio de inscripcion provisional en carrera docente de la que fueron objeto



los servidores publicos provisionales del Magisterio colombiano, lo cual, no es procedente en

el control de constitucionalidad de actos legislativos reformatorios de la Constitucion.

2. Ahora bien, en caso de que la pretensidn anterior no prospere, solicita que la Corte se
declare inhibida para decidir con relaciéon a la demanda de la referencia por el
incumplimiento de los requisitos de claridad y suficiencia en la formulacién de los cargos de

inexequibilidad.

Indica que para que los cargos presentados contra un acto legislativo sean razonables, es
menester que cumplan con las exigencias de claridad, certeza, especificidad, pertinencia y
suficiencia (Sentencia C-1052 de 2001).

Particularmente, sefiala que un cargo de inconstitucionalidad goza de claridad “cuando su
formulacién tiene un hilo conductor que permite comprender las razones en que se basa, lo
que incluye las demostraciones facticas procesales a que haya lugar”. De la misma forma,
asevera que un cargo esta dotado de suficiencia, cuando, “a partir de la exposicién de todos
los elementos de juicio (argumentativos y probatorios), el juez constitucional puede observar
una duda que podria estar comprometiendo el orden fundacional y que lo obliga a abordar el

conocimiento de la demanda.”

Con fundamento en lo anterior, para el Ministerio Publico la Corte debe inhibirse por ineptitud
sustantiva de la demanda, en la medida en que los cargos que en ella se exponen no
cumplen los requisitos de claridad y suficiencia. Ello, en la medida en que “el libelista sélo se
dedica a hacer afirmaciones consistentes en haberse violado la Constitucién por vicios de
forma durante el tramite el proyecto que dio origen al Acto Legislativo 01 de 2008 (violacion
de los principios de consecutividad, identidad y democratico) pero NO presenta los
razonamientos y demostraciones facticas que se requieren al respecto para poderse abordar

el estudio de la demanda.”

Asi, como se indicd previamente, estima el sefior Procurador que lo que el demandante
pretende es dar lugar a un control material del acto legislativo acusado, encaminado a
defender intereses particulares de los servidores publicos nombrados en cargos de carrera en

provisionalidad, pertenecientes al Magisterio.

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS



1. Competencia

La Corte Constitucional es competente para conocer de la presente demanda en virtud del
articulo 241 numeral 12 de la Carta, ya que la disposicion acusada hace parte de un acto

legislativo.
2. Legitimacién en el ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad

Por cuanto el Ministerio Publico manifiesta, que el accionante carece de legitimacién para la
presentacion de esta accion, en la medida en que actla en representacidn de dos sindicatos,

la Sala debe precisar ese aspecto.

De acuerdo con el articulo 40 del Ordenamiento Superior, todo ciudadano tiene el derecho a
participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico. En efecto, el numeral 6°,
establece que los ciudadanos pueden “Interponer acciones publicas en defensa de la
Constitucién y de la ley.” Asi mismo, el articulo 242 de la Constitucién Politica, establece que
cualquier ciudadano puede presentar la accién publica de inconstitucionalidad, prevista en el

articulo 241 del mismo ordenamiento.?2

Con ese fundamento, esta Corporacion ha indicado que la accién de inconstitucionalidad
goza de las caracteristicas de publicidad e informalidad. La accién es publica, en tanto, como
se anotd, es una manifestacion del ejercicio del derecho a participar en la conformacién,
ejercicio y control del poder politico; e informal, en la medida en por regla general, para su
ejercicio, sélo se requiere acreditar la calidad de ciudadano, sin que sea necesario demostrar
que se tiene alguna formacidén profesional especializada, o el cumplimiento riguroso de

presupuestos formales.3

Ahora bien, con esa orientacion, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que, en tanto el
ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad es la manifestacién de un derecho
politico del ciudadano, las personas juridicas, publicas o privadas, no pueden ejercerla, es
decir, carecen de legitimacion para el efecto. No obstante lo anterior, la Corte ha precisado
que si quien ejercita la accién, en nombre de una o varias personas juridicas, tiene la
condiciéon de ciudadano, esta Corporacidon no puede negarle el ejercicio del derecho
fundamental politico reconocido, como ya se expresd, en el articulo 40 Superior, lo cual

supondria, al mismo tiempo, la restriccion del derecho fundamental de acceso a la



administracién de justicia, por la circunstancia, de haber ejercido la accién en representacién
de que una persona juridica, y no haber manifestado que, también, lo hacia en su condicién

de ciudadano. Al efecto, se indico:

“(...) la Corte ha ratificado que las personas juridicas privadas o publicas no pueden
demandar la inexequibilidad de una disposicidon. No obstante, la Corporacion ha aclarado que
si quien presenta la demanda a nombre de una persona juridica es un ciudadano, el Tribunal
no puede negarle el ejercicio del derecho constitucional fundamental consagrado en el
articulo 40 de la Constitucidn, impidiéndole el acceso a la administracién de justicia
constitucional por el hecho de no haber declarado que hace uso de su condicién de

ciudadano para presentar la correspondiente demanda.”4

En el caso bajo estudio, la demanda de inconstitucionalidad del Acto Legislativo nimero 01
de 2008, es presentada por Jorge Humberto Valero quien, como lo afirma, actla en
representacién de la Federacién Nacional de Educadores - Fecode- y de la Asociacién de
Institutores de Antioquia -Aida-, segun poderes que adjunta. A su vez, conforme con la
constancia de presentacién personal de la correspondiente demanda, Jorge Humberto Valero

es ciudadano colombiano, identificado con nimero de cédula de ciudadania 14.222.339.

Por lo anterior, de acuerdo con las consideraciones previas, la Sala concluye que, en la
medida en que Jorge Humberto Valero es ciudadano, esta legitimado para presentar la accién
de la referencia, no obstante, no manifieste su condicién de forma expresa, y afirme actuar

en representacion de dos sindicatos.
3. Existencia de cosa juzgada constitucional

La Corte Constitucional en la Sentencia C-588 de 20095, (Expediente D-7616) declard
inexequible el Acto Legislativo nimero 01 de 2008“Por medio del cual se adiciona el articulo
125 de la Constitucién Politica”, en su totalidad, con efectos retroactivos. La citada

providencia resolvié:

“PRIMERO. Declarar INEXEQUIBLE, en su totalidad, el Acto Legislativo No. 01 de 2008, “Por
medio del cual se adiciona el articulo 125 de la Constitucidn Politica”.

SEGUNDO. Esta sentencia tiene efectos retroactivos y, por tal razén, se reanudan los tramites



relacionados con los concursos publicos que hubieren sido suspendidos y carecen de valor y
efecto todas las inscripciones extraordinarias en carrera administrativa o los ingresos
automaticos a la misma que, con fundamento en el Acto Legislativo No. 01 de 2008, se hayan

realizado.”

Por lo anterior, en la medida en que el precepto acusado en esta oportunidad hacia parte del
Acto Legislativo nUmero 01 de 2008, el cual fue declarado inexequible en su totalidad, por
este Tribunal en la sentencia referida, concluye la Sala que, conforme con el articulo 243 de
la Carta Politica, ha operado el fendmeno de la cosa juzgada constitucional y, en

consecuencia, esta Corporacidn ordenara estarse a lo resuelto en la citada providencia.
VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en

nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

ESTARSE A LO RESUELTO en la Sentencia C-588 de 2009, que declard INEXEQUIBLE en su
totalidad el Acto Legislativo No. 01 de 2008.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional,

cumplase y archivese el expediente.
MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Presidente

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Ausente en comision.

JUAN CARLOS HENAO PEREZ
Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO



Magistrado

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado

NILSON ELIAS PINILLA PINILLA
Magistrado

Ausente en comision

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado

Aclaracion de voto

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
A LA SENTENCIA C-461/10

CON PONENCIA DEL MAGISTRADO GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO, EN LA CUAL SE
DECLARA INEXEQUIBLE EN SU TOTALIDAD EL ACTO LEGISLATIVO NO. 01 DE 2008.

Referencia: Expediente D-7696



Problema juridico planteado en la sentencia: jEs exequible el acto legislativo No. 1 de 2008?

Motivo de la Aclaracién: (i)la reforma transitoria que el Acto Legislativo 01 de 2008 introducia
a la Constitucién Politica en ningdn modo sustituia la Constitucién, ni conllevaba una
afectacion desproporcionada del sistema de valores y principios superiores;(ii) la posibilidad
de exceptuar la aplicacion de la Constitucién a determinados supuestos de hecho durante un
lapso transitorio no es un ejercicio de poder constituyente secundario proscrito por la
Constitucion Politica; y (ijj) la funcion de control sobre el poder de reforma constitucional no
puede ejercerse a partir de la confrontacion de la labor del Congreso con doctrinas

extranjeras relativas al poder de reforma constitucional.

Aclaro el voto en la Sentencia C- 461 de 2010 pues se hace necesario manifestar, por medio
de aclaracién de voto de la presente providencia que ordené ESTARSE A LO RESUELTO en la
Sentencia C-588 de 2009, la cual declaré inexequible en su totalidad el Acto Legislativo No.
01 de 2008, “Por medio del cual se adiciona el articulo 125 de la Constitucién Politica”, que

reiterd las razones por las cuales me aparté de la decisidn mayoritaria en dicha oportunidad.

1. ANTECEDENTES

Acto Legislativo 01 de 2008, articulo 1 “Por medio del cual se adiciona el articulo 125 de la
Constitucion Politica”, el articulo demandado regula la inscripcion en carrera administrativa
de manera extraordinaria, de los servidores que la fecha de publicacién de la Ley 909 de
2004 estuviesen ocupando cargos de carrera en vacantes de forma definitiva, el demandante
considera que el legislador no observd los principios de consecutividad, identidad vy
democratico. La Corte ordena estarce a lo resuelto en la sentencia 88 de 2009 que declard
inexequible la totalidad del acto legislativo 01 de 2008.

2. FUNDAMENTO DE LA ACLARACION

Las razones por las cuales me aparté de la decisién mayoritaria, en aquel momento fueron
las siguientes: (i)la reforma transitoria que el Acto Legislativo 01 de 2008 introducia a la

Constitucidn Politica en ningiin modo sustituia la Constitucidn, ni conllevaba una afectacién



desproporcionada del sistema de valores y principios superiores;(ii) la posibilidad de
exceptuar la aplicacién de la Constitucion a determinados supuestos de hecho durante un
lapso transitorio no es un ejercicio de poder constituyente secundario proscrito por la
Constitucion Politica; y (iii) la funcién de control sobre el poder de reforma constitucional no
puede ejercerse a partir de la confrontaciéon de la labor del Congreso con doctrinas

extranjeras relativas al poder de reforma constitucional.

2.1. La reforma transitoria que el Acto Legislativo 01 de 2008 introducia a la Constitucién
Politica en ningln modo sustituia la Constitucién, ni conllevaba una afectacidn

desproporcionada del sistema de valores y principios superiores.

A mi juicio, la posicion mayoritaria adoptd criterios de escrutinio tan estrictos, que por esta
razon despojé al Congreso de la facultad reformatoria de la Constitucion que la Asamblea
Nacional Constituyente puso en sus manos. En efecto, a pesar de que la Corte Constitucional
ha aceptado la diferencia entre las nociones de reforma y sustituciéon de la Constitucién, la
definicién jurisprudencial de lo que ha de entenderse por este Ultimo fendmeno, no

corresponde a lo que en esta oportunidad la ponencia de la que me aparto calificé de tal.

Ciertamente, en la Sentencia C-551 de 9 de julio de 20036, la Corte Constitucional distinguid

entre reformar la Constitucion y sustituirla, cuando expresé:

“...aunque la Constitucidon de 1991 no establece expresamente ninguna clausula pétrea o
inmodificable, esto no significa que el poder de reforma no tenga limites. El poder de
reforma, por ser un poder constituido, tiene limites materiales, pues la facultad de reformar
la Constitucién no contiene la posibilidad de derogarla, subvertirla o sustituirla en su
integridad. Para saber si el poder de reforma, incluido el caso del referendo, incurrié en un
vicio de competencia, el juez constitucional debe analizar si la Carta fue o no sustituida por
otra, para lo cual es necesario tener en cuenta los principios y valores que la Constitucién
contiene, y aquellos que surgen del blogue de constitucionalidad, no para revisar el
contenido mismo de la reforma comparando un articulo del texto reformatorio con una regla,
norma o principio constitucional- lo cual equivaldria a ejercer un control material. Por
ejemplo, no podria utilizarse el poder de reforma para sustituir el Estado social y democratico
de derecho con forma republicana (CP. art 1) por un Estado totalitario, por una dictadura o

por una monarquia, pues ello implicaria que la Constitucién de 1991, fue reemplazada por



otra diferente, aunque formalmente se haya recurrido al poder de reforma... ”

Del extracto jurisprudencial anterior, es de destacar los supuestos con los cuales la Corte, en
aquella oportunidad, quiso ejemplificar qué tipo de modificaciones constitucionales podrian
significar una sustitucion de la Constitucidn. Al respecto, la Corporacion estimé que no podria
cambiarse “forma republicana (CP. art 1) por un Estado totalitario, por una dictadura o por
una monarquia”. Como puede verse, la sustitucidn constitucional se presentaria en aquellos
eventos en que el ejercicio del poder constituyente derivado llegara a afectar la esencia
misma del régimen politico, de tal manera que, a partir de entonces, dicho régimen ya no

seria el mismo sino otro completamente diferente.

Asi mismo, dentro del extracto de la sentencia C-551 de 2003 citada previamente, debe
destacarse que la Corte ha entendido que para saber si determinada reforma constitucional
es mas bien una sustitucién de la Carta, es necesario “tener en cuenta los principios y
valores que la Constitucidon contiene, y aquellos que surgen del bloque de
constitucionalidad”.

Ahora bien, dado que los valores y principios constitucionales prima facie no son absolutos,
sino que pueden ser restringidos para dar mayor peso a otros del mismo rango que
eventualmente entren en tensién con ellos, no puede estimarse que cualquier reforma que
afecte la proyeccién normativa de un valor o principio superior resulte per se extralimitada y

viciada por razones de incompetencia.

Asi, el examen de los limites al poder de reforma en cada caso concreto impone un ejercicio
de ponderacién. Es decir, a la hora de establecer si determinada reforma sustituyé o no la
Constitucién, por haber modificado los principios y valores que ella contiene, es necesario
considerar no solamente un determinado y concreto principio o valor, o algunos de ellos, sino
todos ellos en su conjunto. Asimismo, el juez constitucional también debe tomar en
consideracién que, por razones que tocan con la propia dindmica social y con el momento
socio-histérico, el acto reformatorio de la Carta puede consistir en dar relevancia particular a

la proyeccién normativa de determinado principio frente a otro.

En el caso presente, apartandome de lo que considerd la mayoria, estimo que la reforma
transitoria que el Acto Legislativo 01 de 2008 introducia a la Constitucion Politica en ningun

modo sustituia la esencia de nuestro régimen politico, ni conllevaba una afectacién



desproporcionada del sistema de valores y principios superiores.

En efecto, dentro de los rasgos esenciales de un régimen politico democratico, que pueda
calificarse de Estado Social de Derecho y opere dentro de una forma de Estado unitaria y
sistema de gobierno presidencial, como lo propone la Constitucién que nos rige, pueden
citarse, a via de ejemplo: la eleccién democratica de los representantes del pueblo y del
presidente de la Republica, la vigencia del principio mayoritario, la garantia de los derechos
fundamentales, el principio de separacion de poderes, los principios de dignidad y solidaridad

gue marcan el acento “social” de la democracia, etc.

Asi pues, a juicio del suscrito, las excepciones temporales al sistema de carrera en los cargos
publicos y el acceso a ella mediante concurso publico, previstos en el articulo 125 Superior,
como regla general, no pueden considerarse en modo alguno como asuntos definitorios,
esenciales o determinantes del régimen politico previsto en la Constitucién. Tan es asi, que
dicho articulo 125, en su redaccién original, contempla por si mismo excepciones a esta regla
general, cuando al respecto prescribe que “los empleos en los érganos y entidades del
Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccién popular, los de libre nombramiento y

remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley “.

Notese que el mismo constituyente primario, autoriza al legislador a introducir excepciones al
régimen de carrera, al cual se accede a través de concurso publico, por lo que resulta
completamente extrafia la posicion mayoritaria conforme a la cual en este aspecto no es

posible introducir excepciones por medio del ejercicio del poder constituyente derivado.

Ahora bien, en relacién con los cargos en provisionalidad, la jurisprudencia de la Corte ha
sido reiterativa al afirmar que la estabilidad laboral propia de los cargos de carrera es
“plenamente aplicable a los cargos en provisionalidad a diferencia de lo que sucede con la
estabilidad laboral precaria de los cargos de libre nombramiento y remocién “7. En este
orden de ideas, la jurisprudencia constitucional ha insistido en que a pesar del caracter
transitorio de este tipo de nombramientos, las personas que ocupan un cargo de carrera en
provisionalidad gozan de cierta estabilidad laboral, pues su desvinculacién no puede hacerse
de manera discrecional como estd permitido para los cargos de libre nombramiento y
remocion.8Por lo mismo, la Corporaciéon ha insistido en que “el nombramiento en

provisionalidad de servidores publicos para cargos de carrera administrativa, como es el



caso, no convierte el cargo en uno de libre nombramiento y remocién. Por ello, el nominador
no puede desvincular al empleado con la misma discrecionalidad con que puede hacerlo

sobre uno de libre nombramiento y remocién, a menos que exista justa causa para ello “.9

2.2. La posibilidad de exceptuar la aplicacion de la Constitucién a determinados supuestos de
hecho durante un lapso transitorio no es un ejercicio de poder constituyente secundario

proscrito por la Constitucién Politica.

De otro lado, es necesario decir que al parecer del suscrito, la posibilidad de exceptuar la
aplicacion de la Constituciéon a determinados supuestos de hecho durante un lapso
transitorio, como lo hacia el Acto Legislativo declarado inexequible, no es un ejercicio del
poder constituyente secundario proscrito por la Constitucidn Politica. En tal virtud, la Corte no
podia partir del supuesto contrariol0, dado que terminaria limitando el poder de reforma del
Congreso de la Republica mas allad de lo previsto por el constituyente primario. Asi, al

hacerlo, encuentro que con toda claridad la Corte extralimité su competencia de control.

Por esta razoén, discrepo en cuanto a la doctrina acogida por la Corporacién en la providencia
de la referencia, conforme a la cual no son verdaderas “reformas constitucionales” aquellas
que, por tener un caracter transitorio, una vez han perdido vigencia dejan incélume el texto
constitucional. En efecto, esta limitacidn al poder constituyente derivado no proviene de la
Carta Politica, sino que fue deducida por la mayoria a partir de la doctrina extranjera que la
ha sostenido. La Carta sélo dispone que la Constitucidn Politica “podra ser reformada por el
Congreso, por una Asamblea Constituyente o por el pueblo mediante referendo”, sin limitar
el poder reforma por razén del tiempo de vigencia del acto reformatorio. Asi pues, la Corte ha
afiadido un nuevo limite al poder constituyente secundario, no previsto en la normatividad
superior, que resulta extrafio a nuestro constitucionalismo, cuando Ila misma
Constitucién en su redaccién original contemplé todo un capitulo de “Disposiciones
Transitorias ” compuesto por cincuenta y nueve articulos, cuyo caracter temporal no permite

entender que no fueran normas de rango superior o propiamente constitucional.

No sobra recordar que mediante actos legislativos posteriores a la expedicién de la
Constitucién de 1991, se adoptaron también normas de vigencia temporal de rango
constitucional, como en el caso del articulo transitorio nimero 60, que fue adicionado

mediante el Acto Legislativo 2 de 1993. De esta forma, la practica de adopcién de actos



legislativos de caracter transitorio no era ajena a nuestro constitucionalismo, ni era per se
motivo para juzgar subvertida o sustituida la Carta Politica. Todo lo contrario, esta posibilidad
debié ser resguardada, no sélo por no estar prohibida expresamente por la Constitucién, sino
porque permite conservar el texto original de la Carta y adecuarlo a las circunstancias

transitorias que ameriten su revisién.

. El fundamento tedrico de la sentencia, implica una confrontacién indebida de la labor del

Congreso con doctrinas extranjeras relativas al poder de reforma constitucional.

En aquella oportunidad, la mayoria llegé a la conclusién segun la cual, el Acto Legislativo N°
01 de 2008 era inexequible, por cuanto en su tramitacién el Congreso de la Republica

incurrié en un vicio de sustitucién parcial y temporal de la Constitucién Politica.

Para llegar a la anterior conclusidn, la sentencia de la que me aparto, hace referencia a
diversas teorias del constitucionalismo moderno relativas a la modificacién del texto escrito
de la Constitucion de un Estado cualquiera, posiciones doctrinarias extranjeras que
distinguen entre los fendmenos de la reforma, la destruccidn, la supresion, el
quebrantamiento y la suspension de la constitucion. Asi, por ejemplo, la providencia
menciona la doctrina sobre destruccion de la constitucidon sostenida por Carl Schmitt en su
“Teoria de la Constitucién “, la posicion de De Vergottini relativa a la “rotura o
quebrantamiento” de la norma fundamental, las ideas de Néstor Pedro Sagues sobre

suspensién constitucional, etc.

En aquel examen doctrinario realizado, el proveido se orienta a demostrar que algunas de las
mencionadas nociones acufiadas por la doctrina constitucional contemporanea son
susceptibles de “encuadramiento” dentro de la nocién de “sustitucidon de la constitucién”,
que ha sido utilizada por la Corte Constitucional Colombiana para explicar los limites
competenciales del poder de reforma de que es titular el Congreso de la Republica entre
nosotros. Particularmente, el esfuerzo de la providencia se dirige a demostrar que la nocién
de sustitucion de la constitucién comprende la suspensién de alguna de sus normas. Por tal
motivo, nuevamente se acude a referencias de la doctrina extranjera en donde se sostiene
que las reformas constitucionales que consisten en introducir excepciones a la aplicacién de
la Constitucién para determinados supuestos no son de recibo, si no media autorizacion

expresa para tal fin dentro del propio texto constitucionalll.



El estudio realizado por la Corte, trata de encuadrar la reforma adelantada mediante el Acto
Legislativo de 2008 dentro de alguna de las categorias de destruccién, supresién,
quebrantamiento o suspensién de la Constitucidon a que alude la doctrina extranjera,
concluyendo que el Articulo 1 ° de dicho Acto legislativo, “ademds de sustituir parcialmente
la Constitucién mediante la introduccién de una excepciéon que alcanza a varios preceptos
constitucionales, suspende efectos de algunas disposiciones superiores, lo cual es

“

susceptible de configurar una nueva forma de sustitucién de la Carta...

En conclusién, las razones por las cuales me aparte de la decisién tomada, se basan
principalmente en que la funcién de control constitucional que compete a esta Corporacion
sobre la funcién constituyente, cuando es ejercida por el Congreso de la Republica, debe
ejercerse en los términos de las competencias que la Carta le asigna al 6rgano legislativo
para reformar la Constitucién, como a la Corte para decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos contra dichos actos reformatorios, sélo
por vicios de procedimiento en su formacién. (CP. Art. 241, n° 1). Asi las cosas, el ejercicio de
la funcién constituyente no puede ser examinado por esta Corporacién confrontandolo con
las doctrinas juridicas extranjeras relativas a lo que, al parecer del jurista que las expone,
puede ser el trabajo reformatorio de la Carta Fundamental de un Estado cualquiera, sino
frente a lo que concretamente la Constitucion Politica de Colombia permite o prohibe en esta

materia.

En los términos anteriores reitero las consideraciones expresadas, para sustentar mi
discrepancia y en este sentido me permito aclarar el voto en el marco de la Sentencia C-461
de 2010.

Fecha ut supra,
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
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