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Resumen: Las cortes influyen de forma directa e indirecta en el proceso legislativo. Hasta el
momento, los estudios sobre Congreso en Colombia se han enfocado mayoritariamente en
la influencia directa de la Corte Constitucional. Este articulo explora su influencia indirecta.
Usando la Reforma Penal Militar de 2012 como estudio de caso, mostramos como la Corte
cambia los calculos y comportamiento de los congresistas. Debido a su independenciay
accesibilidad, la Corte Constitucional amplia el abanico de estrategias disponibles a las
coaliciones minoritarias de oposicion en el Congreso. Aqui identificamos dos practicas de
obstruccién: invitar a la Corte (mediante la motivacién o aprovechamientoy la
documentacién de vicios de procedimiento) y demandas ante la Corte. Juntas, estas
estrategias les permiten a oposiciones minoritarias bloquear leyes adversas y avanzar su
agenda en el proceso de construccion de politicas publicas.

Abstract: Courts can have direct and indirect influence on the legislative process. Thus far,
studies of the Colombian Congress have mainly focused on the Constitutional Court’s direct
influence on the legislative. In this article we explore the Court’s indirect influence.
Through a case study of the 2012 Military Criminal Code Reform, we show how the Court
changes legislators’ calculations and behavior when discussing a bill. Due to its
independence and accessibility, the Court provides minority coalitions in Congress with a
wider array of strategies they may engage with. Here we identify and characterize two
obstruction tactics: to invite the Court (by documenting, inciting or maximizing procedural
irregularities) and constitutionality challenges before the Court. Together, these two
strategies allow minority coalitions to bloc bills and advance their agenda.



Introduccion

Los estudios sobre Congreso y produccién de politicas publicas en Colombia se han
enfocado mayoritariamente en la relacién entre el ejecutivo y el legislativo (Milanese 2011,
Carroll y Pachdn 2016). Los trabajos que analizan la influencia de la rama judicial sobre el
Congreso se han centrado en la influencia directa de la Corte Constitucional (CC) sobre el
legislativo (Cardenas et al. 2008). Dicha literatura entiende a la CC como "guardiana" que
sanciona o rechaza piezas de legislacion una vez éstas salen del Congreso. En estos
trabajos, y en gran parte de la literatura sobre estas dindmicas en otros paises de las
ameéricas, las altas cortes son vistas como poderes de veto en la produccién de politicas
publicas (Taylor 2008). Complementando esta literatura, este articulo acentua el efecto
indirecto de las cortes—en especial la CC colombiana—sobre el Congreso; la forma en que
su existencia y capacidad de veto modifica las estrategias de los congresistas durante el

proceso legislativo.

La literatura sobre la influencia indirecta de las cortes en el congreso no es nueva. En
Estados Unidos, académicos han estudiado siy como los congresistas anticipan cambios
que las altas cortes puedan hacer a la legislacion que ellos aprueben (Shipan 2000, Smith
2005). Sin embargo, las posibilidades de anticipacion que esta literatura contempla estan
restringidas por las particularidades del disefio institucional estadounidense. Fuera de estas
legislaturas, hay mucho por teorizar en cuanto a los vinculos entre cortes y congreso.

Apoyandonos en la literatura comparada sobre minorias en el congreso y judicializacion de
| 1



la politica, en este texto caracterizamos algunos de los mecanismos por medio de los
cuales la rama judicial colombiana ejerce influencia indirecta sobre la rama legislativa. En
particular, explicamos como la Corte Constitucional aumenta las herramientas disponibles
a las coaliciones de oposicion minoritarias en el Congreso (i.e. cualquier grupo de
congresistas opuestos a una pieza de legislacién respaldada por la mayoria de los

legisladores) para obstruir el proceso legislativo.

Proponemos que para entender la influencia de la CC en el Congreso hay que analizar la
estructura institucional mas amplia enfatizando el rol de la oposicidon. La colombiana es una
estructura institucional donde las reglas internas de establecimiento de agenda en el
legislativo abren mas espacios a las minorias y donde el tribunal supremo puede ser mas
facilmente activado por diversos actores para realizar revision de constitucionalidad. La
literatura colombiana ha estudiado con cuidado el impacto de las reglas del proceso
legislativo, pero ha descuidado los efectos del entramado institucional mas amplio. La
posibilidad de hacer obstruccién legislativa estratégica via la Corte, en particular, no ha

recibido suficiente atencidn.

Académicos han estudiado cdémo las minorias usan, o amenazan con usar, el reglamento
del Congreso para dilatar la aprobacion de una ley o modificarla (Doring 1995, Krehbiel
1998, Hiroi y Renno 2014, Binder 2007). Estos trabajos, sin embargo, le han prestado poca

atencion al rol que juegan las altas cortes en estos tipos de obstruccién parlamentaria. A



partir del caso colombiano, identificamos dos practicas de obstruccién puntuales: invitar a
la Corte (mediante la motivacion o aprovechamiento y la documentacién de vicios de
procedimiento) y demandas ante la Corte. llustramos cémo funcionan dichas estrategias de
obstruccién analizando la trayectoria parlamentaria del Acto Legislativo 02 de 2012,
mediante el cual el gobierno de Juan Manuel Santos intenté adelantar una reforma

constitucional a la Jurisdiccidn Penal Militar.

Este andlisis cualitativo utiliza informacion recolectada en entrevistas, trabajo de archivo
con Gacetas del Congreso? y sentencias de la Corte Constitucional. Con base en estos
materiales rastreamos las tacticas de invitacion a la Corte durante el tramite parlamentario
y su rol en las demandas de inconstitucionalidad radicadas ante la CC una vez aprobado el
acto legislativo. El caso sugiere que la Corte tiene una influencia significativa en los calculos
de los congresistas de oposicion minoritaria. Dicho grupo la asumidé como un dltimo paso
del proceso legislativo, usé estratégicamente el reglamento del congreso para motivary
resaltar elementos que le permitieran a la CC fallar en contra de la reforma, y redacté

demandas basadas en dichos elementos.

Nuestra investigacion hace tres contribuciones importantes. Primero, resalta el potencial
que hay para que la CC gjerza influencia indirecta sobre el Congreso en Colombia. La

literatura sobre congreso en Colombia y América Latina le ha prestado poca atencion a la

L Nombre oficial de las actas del Congreso en Colombia.



influencia indirecta de los altos tribunales. Si bien algunos trabajos sobre construccion de
politicas publicas en la region han reconocido que altas cortes con poder de veto tienen
influencia indirecta en la legislatura (De Sousa 2010), éstos le han puesto muy poca
atencion al proceso y consecuencias de dicha influencia. Aqui proponemos una tipologia
para clasificar los tipos de obstruccion via la Corte, utilizando el caso colombiano como un
primer paso necesario para construir teorias generalizables que se puedan evaluar de

manera sistematica en otros estudios.

Segundo, este articulo construye puentes entre dos literaturas que poco dialogan: la de
corte y congreso y la de judicializacién de la politica. Los estudios sobre la influencia
indirecta de las altas cortes se enfocan en la capacidad que tiene el legislativo para
anticipar y prevenir un veto de la Corte Suprema norteamericana. Dichos estudios asumen
(a) a las cortes como instituciones completamente actitudinales y (b) al congreso como un
ente unitario. Este articulo usa el caso colombiano para repensar ambos supuestos. La
literatura comparada sobre el comportamiento judicial sugiere que, al tomar decisiones,
los jueces consideran no solo su ideologia (actitudes) sino también otros factores
(estratégicos, legales, contextuales, etc.). Es decir: las decisiones de los altos tribunales no
son necesariamente previsibles. Entender a las cortes constitucionales en toda su
complejidad es esencial para profundizar nuestro conocimiento sobre la produccion de

leyes.



Tercero, nuestra investigacion trae a colacidn la importancia de analizar diferentes grupos
de poder dentro del legislativo, especialmente las minorias. La mayoria de los estudios de
congreso—con la notable excepcion de aquellos que estudian el uso del filibuster en
Estados Unidos—examinan los factores que determinan el éxito del presidente o las
mayorias parlamentarias en la aprobacion de sus proyectos. Enfocdndose en la mayoria,
estos estudios asumen al legislativo como un actor unitario y, consecuentemente, una
oposicidn con poca agencia. En Latinoamérica, en particular, es minima la atencion que se
le ha prestado a las coaliciones de oposicion minoritarias en el congreso. Académicos como
Hiroi y Renno (2014) han demostrado, sin embargo, que sus tacticas de obstruccion son
importantes. Siguiendo esta literatura, resaltamos la importancia de dichas tacticas.
Nuestro andlisis contribuye a entender mejor el proceso legislativo, proponiendo nuevos
tipos de maniobras a las que pueden recurrir grupos minoritarios de congresistas

colombianos en oposicidn a un proyecto de ley.

El orden de este articulo es el siguiente. La primera seccion pone el estudio de las tacticas
de obstruccion legislativa via la Corte Constitucional en la interseccién de las literaturas
sobre la relacion Corte-Congreso, la judicializacion de la politica y las minorias legislativas.
La dos siguientes secciones explican las caracteristicas relevantes de la estructura
institucional colombiana y los tipos de obstruccidén que éstas permiten. La cuarta seccion
aplica dicha tipologia al estudio de caso. Alli mostramos como la oposicion utilizé reglas de

procedimiento para demorar los debates de la Reforma al Fuero Penal Militar (RFPM),



aprovechd y reporté vicios de procedimiento durante los debates, y cdmo la Corte se
apoyo en dichos reportes para fallar en contra del proyecto. En la conclusion explicamos
cémo la demora vy el fallo de la Corte Constitucional ayudaron a avanzar la agenda de la
oposicion. Si bien un nuevo proyecto se tramitd con éxito dos afios después, los cambios
propuestos por esa nueva reforma fueron mucho mas moderados que los inicialmente

propuestos por el Acto Legislativo de 2012.

Poder Judicial, Poder Legislativo y Tacticas de Obstruccion

La literatura sobre construccion de politicas publicas establece que el judicial ejerce
influencia sobre el congreso por dos vias: directa (la corte como veto del legislativo) e
indirecta (lo que los legisladores hacen para anticipar el veto de la corte). Esta Ultima no
solo ha recibido menos atencion, sobretodo en América Latina, sino que sufre de varios
puntos ciegos. En particular, dichos estudios conciben a las cortes y al congreso como
entes unitarios y/o asumen jueces exclusivamente actitudinales. Este trabajo llama la
atencion sobre estos puntos ciegos. Apoyandose en las contribuciones de estudios
comparados sobre judicializacién de la politica y sobre minorias legislativas en América
Latina propone una tipologia de tacticas de obstruccion al proceso legislativo basada en el
caso colombiano. Esta tipologia devela diferentes formas en las que el judicial puede influir
en el comportamiento de los congresistas de manera indirecta, tendiendo puentes entre

estas literaturas.



Los trabajos que estudian la influencia directa del poder judicial sobre el legislativo
enfatizan las circunstancias que llevan a las cortes a ratificar, reinterpretar o rechazar
legislacién producida por el congreso. Estos estudios—inscritos en el marco tedrico de
poderes de veto (veto powers) y fijacién de agenda (agenda setting) (Cox y McCubbins
1993, Tsebelis 2002)—parten de la premisa de que la aprobacion o rechazo de politicas

publicas depende del nimero, distancia y cohesién de poderes de veto.

La literatura sobre la influencia directa de las cortes ha tenido un papel minoritario en la
literatura sobre congreso en América Latina, cuyo estudio se ha hecho tradicionalmente a
la luz del ejecutivo (Morgenstern et al. 2002, Aleman y Tsebelis 2005, 2016, Praca 2015).
Los politdlogos reconocen cada vez con mas frecuencia que las cortes constitucionales son
un veto importante (Carroll y Pachon 2016, Lorenz 2005), pero, hasta el momento, sus
trabajos se han centrado sobre todo en cuando y si las altas cortes ejercen su poder de
veto, aprobando o rechazando determinadas leyes (De Sousa 2010, Alston et al. 2008,

Cardenas et al. 2008, Herrero 2011).

El segundo conjunto de trabajos sobre influencia de las cortes en el congreso se enfoca en
el efecto indirecto del poder judicial: como la “amenaza” de una revision constitucional
modifica el comportamiento de otros actores involucrados en la produccién de politicas
publicas, especialmente legisladores y ejecutivos, antes de que la ley se promulgue.

Autores como Smith (2005), Shipan (2000) o Arnold et al (2017) han analizado cémo los



congresistas estadounidenses delimitan el alcance del control judicial sobre los estatutos
que regulan a las agencias de gobierno acotando los parametros de dicha revisién. En
Europa, Stone Sweet (2007) y Vanberg (1998) han estudiado el efecto que tienen cortes
constitucionales con diferentes poderes de revisidn constitucional preventiva en la
negociacion de politicas publicas en el congreso. En Brasil, Matthew Taylor (2008) analiza
cémo la estructura del sistema judicial incentiva a unos actores, pero no a otros, a “activar”
revisiones constitucionales para retrasar, inhabilitar, o desacreditar politicas publicas

desfavorables.

En Colombia algunos trabajos han empezado a estudiar estos efectos indirectos. Santiago
Virgliez Ruiz (2018) muestra que los legisladores colombianos frecuentemente introducen
demandas contra leyes aprobadas en el congreso con el objetivo de hundirlas, modificarlas,
o limpiarlas de modificaciones hechas durante el debate legislativo. Pachdn y Aroca (2014)
estudian cémo la revision judicial de los vetos presidenciales influencia las tacticas de la
presidencia en Colombia. Estos dos textos han mapeado algunos efectos indirectos de la

Corte Constitucional, pero queda mucho por explorar.

Para identificar y entender mejor otras formas en que las altas cortes influyen en el
comportamiento de los congresistas cuestionamos dos supuestos que subyacen muchos de

los trabajos descritos: la conceptualizacion del Congreso como un actor unitario y la nocién



de que todas las altas cortes toman decisiones de manera puramente ideoldgica,

facilmente anticipable.

El Congreso como un cuerpo no-unitario

Los estudios en EE.UU., generalmente asumen al congreso y a las cortes como cuerpos
unitarios “enfrentados” el uno al otro. Se asume que el Congreso (como un todo unificado)
quiere que se apruebe y se cumpla la ley que la mayoria disefid y, consecuentemente, sus
estrategias, siempre van a estar encaminadas a evitar que la Corte (como un todo
unificado) modifique o bloquee ese proyecto. No hay muchas distinciones sobre cémo el
control de constitucionalidad puede afectar de forma diferencial a distintos grupos al

interior del legislativo.

El Congreso, sin embargo, no es un actor unitario. Dependiendo de las reglas
institucionales al interior del mismo, las minorias pueden tener peso en el proceso
legislativo, particularmente via tacticas de obstruccion. La obstruccion ha recibido alguna
atencion en EE.UU. con los estudios de filibuster (Krehbiel 1998, Binder 2007, Patty 2016).
Dicha figura otorga a la minoria la posibilidad de dilatar indefinidamente la discusion de un
proyecto de ley.? En América Latina, la lectura del legislativo desde las teorias de fijacién de

agenda y poderes de veto suele dar por sentado que las minorias son débiles y tienen poco

2 Siempre y cuando no se sienten, los senadores pueden hablar indefinidamente. Para retirarles la palabra en
el debate y obligarlos a sentarse, se necesita una mayoria calificada (60 votos).
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poder para implementar su agenda legislativa (Morgenstern et al. 2008). Rara vez se
menciona la obstruccion como un aspecto importante para entender el congreso. Hiroiy
Renno (2014) sin embargo, han demostrado que las minorias legislativas tienen mas poder
del que usualmente les acreditamos. En Brasil, sus tacticas de obstruccion, sugieren ellos,
han sido capaces de retrasar la aprobacion de los proyectos de ley, romper coaliciones
mayoritarias y abrir las puertas para modificar o bloquear proyectos de ley. Hasta donde
sabemos no existen estudios que hayan analizado el rol de las minorias y sus estrategias de

obstruccion en el Congreso colombiano.?

Una mirada mds compleja sobre la Corte

Para entender mejor los efectos indirectos de las cortes ayuda no sélo examinar las fuerzas
de la oposicién en el congreso—que pueden activar la Corte si el disefio institucional se los
permite—sino también la Corte. La literatura sobre el efecto indirecto del judicial en el
Congreso asume magistrados cuyo comportamiento es estrictamente actitudinal. Este
modelo sugiere que los jueces son politicos "disfrazados" de abogados (Segal y Spaeth
2002) y consecuentemente que su comportamiento se explica en términos de sus
preferencias personales sobre politica publica. Desde esta dptica, anticipar a la Corte se

convierte en un ejercicio de anticipacién ideoldgica. Las mayorias en el Congreso pueden

3 Gamboa (2017) examina el rol de la oposicién en evitar el proceso de erosién democratica en Colombia
durante el gobierno de Alvaro Uribe.
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evitar el veto constitucional, si modifican el proyecto de ley lo suficiente como para

“complacer” a los jueces.

Sin embargo, la literatura sobre comportamiento judicial ha complejizado el modelo
actitudinal. En paises donde hay cortes autdnomas,* se puede asumir que, como minimo,
los jueces en estos altos tribunales son estratégicos y no necesariamente se limitan a
ratificar o refutar la voluntad del ejecutivo o el legislativo. El derecho juega un rol
importante en el comportamiento de los jueces. Los magistrados suelen tener en cuenta el
entramado institucional, legal y politico en que operan a la hora de decidir (Gonzalez
Ocantos 2016). Los diferentes contextos institucionales y sociales modifican los propdsitos
y preferencias especificas de los magistrados, mas alla de su agenda politica personal
(Epstein y Knight 2013; Gillman 1999). A la luz de esta literatura, en paises donde las altas
cortes son independientes, es razonable esperar que dicho tribunal pueda fungir de arbitro
efectivo, sin que sus decisiones sean facilmente predecibles antes de emitirse. En
contextos institucionales donde diversos actores pueden iniciar demandas ante el tribunal
supremo y este tiene poderes de revision amplios, este atributo abre la posibilidad de que

actores en el congreso lo inviten a involucrarse.

4 Nuestra discusién asume la existencia de cortes minimamente auténomas. Explicar las condiciones que
hacen posible la independencia judicial esta fuera del alcance de nuestro estudio. Para una discusion mas
completa de la literatura ver Kapiszewski y Taylor (2008).
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Disefio Institucional en Colombia:
Terreno fértil para nuevas tacticas de obstruccion

Ese es precisamente el contexto colombiano. A continuacidn, explicamos las reglas basicas
del proceso legislativo en Colombia, el peso de la Corte Constitucional en el escenario
institucional colombiano y las condiciones que le permiten jugar un rol activo en la

produccion de politicas publicas.

El Congreso

Si bien las mayorias legislativas tienen amplias ventajas en Colombia, las minorias no estan
exentas de puntos de acceso e influencia en el proceso legislativo. El Congreso colombiano
es bicameral y tiene varias comisiones legislativas. Tanto las camaras como las comisiones
tienen mesas directivas que le dan mucho poder a la coalicidon mayoritaria. Todos los
proyectos de ley tienen que pasar por comisiones legislativas. Los presidentes de estos
cuerpos tienen la potestad de decidir cuando se va a discutir la ley y escoger los ponentes,
quienes, a su vez, pueden proponer cambios al proyecto de ley antes de que éste se
debata. La comision normalmente vota sobre la ponencia—es decir, el texto a favor o en
contra de la ley—no sobre el proyecto de ley como originalmente lo introdujeron sus
proponentes. Habiendo dicho esto, las minorias también tienen varias herramientas a su
disposicion. A lo largo del proceso en la comision y la plenaria, los legisladores tienen la
opcion de sugerir enmiendas, lo cual abre las puertas para estrategias de dilacion. El

ejecutivo y las mayorias tienen algunos mecanismos para acelerar el proceso, pero ninguno
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tiene control absoluto sobre la velocidad ni pueden parar las enmiendas de la minoria

(Pachén 2003, Carroll y Pachén 2016).

La Corte Constitucional

La Corte colombiana es un tribunal muy accesible con una amplia capacidad de ejercer
control de constitucionalidad. Un indice de los poderes institucionales de las cortes
latinoamericanas le otorga a la colombiana un 0.8 sobre 1, el segundo mas alto de la regién
(Brinks y Blass 2018). En Colombia no hay restricciones frente a quienes pueden iniciar
acciones de constitucionalidad ante la Corte. Organizaciones sociales, actores politicos o
cualquier ciudadano puede activarla, aunque ella tiene la potestad de seleccionar sobre
cuales demandas ciudadanas se pronuncia y sobre cudles no. Adicionalmente, la CC puede
ejercer control de constitucionalidad tanto concreto como abstracto (i.e. puede estudiar la
constitucionalidad de una ley en el contexto de un caso concreto o no), antes y después de
que se promulgue. Esto tiene dos implicaciones. Por un lado, varios actores que pueden
participar en el proceso. Por el otro, todos los actores involucrados deben incorporar la
aprobacion de la Corte como paso importante dentro de sus cdlculos para que el proyecto

vea o no la luz.

Desde su creacion (1991) hasta hoy, la trayectoria de la Corte Constitucional Colombiana
ha sido una de marcada independencia (Botero 2017). Para algunos académicos y analistas,

los magistrados de la CC tienen una agenda ideoldgica y preferencias politicas que priorizan
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casi sin freno. Desde esta perspectiva, las tacticas de obstruccidon que aqui describimos no
importan porgue la Corte va a fallar segun dicha agenda. En el mejor de los casos, dichas
tacticas serian "excusas" que la Corte usaria para imponer su ideologia. No creemos que
este sea el caso. Este debate no es nuevo y no se limita sdlo a la Corte colombiana. Como
explicamos arriba, en el fondo subyace una discusion en la literatura comparada frente a
las motivaciones que explican el comportamiento de los jueces en general. Los estudios
empiricos sugieren que entender a la CC como una institucion que opera sin ningun tipo de
frenos y cuyos jueces son sélo idedlogos con togas, es una lectura simplista. Los
magistrados de la Corte Constitucional son estratégicos—también, en ocasiones,
sobretodo en los afios iniciales de la Corte, ideoldgicos (Nunes 2010 y Gonzalez Bertomeu
2014). Para nosotras, la forma mas adecuada de entender el comportamiento de la CC es
como un tribunal estratégico cuyas preferencias no son exclusivamente avanzar la agenda

de politica de la mayoria de sus miembros.

En resumen, lo que observamos en el caso colombiano es: por un lado, un proceso
legislativo que brinda garantias a las mayorias, pero también, espacios a las fuerzas de
oposicion. Por el otro lado, una Corte altamente independiente que crea oportunidades
para que las minorias legislativas hagan uso de otras tacticas de obstruccion via el judicial.
Con esto en mente, a continuacion, explicamos nuestra tipologia de tacticas de

obstruccidén, con atencion especial a los dos mecanismos que involucran a la Corte y



mediante los cuales esta influye en el comportamiento de los congresistas: estrategias para

invitar a la corte y demandas de inconstitucionalidad.

Nuevos tipos de tacticas de obstruccion

Cuando pensamos en tdacticas de obstruccion legislativa solemos pensar en maniobras que
suceden en el Congreso durante el proceso de debate. En Colombia, los congresistas de la

coalicion minoritaria de oposicion tienen la posibilidad de involucrar a la rama judicial en el
proceso de obstruccion, lo cual amplia el repertorio de tacticas a su disposicion. La Figura 1

presenta un esquema visual de posibles tacticas de obstruccién en el caso colombiano.

FIGURA 1: TACTICAS DE OBSTRUCCION
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En el circulo a la izquierda estan las tacticas de obstruccién que suceden en el Congreso e
involucran solo a los congresistas. Alli encontramos maniobras como hacer multiples
intervenciones o solicitar votacion articulo por articulo (no en bloque). Dichas tacticas
buscan dilatar el debate y son relativamente accesibles para los congresistas de oposicion
minoritaria en Colombia, debido a las reglas que explicamos anteriormente. Diferente a lo
que sucede en otros paises,” en Colombia, cualquier congresista puede presentar
enmiendas a cualquier proyecto legislativo en repetidas ocasiones a lo largo de su trayecto

por el Congreso.

El circulo a la derecha de la Figura 1 identifica las oportunidades de obstruccion que se
abren cuando se involucra a la Corte. La herramienta mdas importante aqui es la demanda
de inconstitucionalidad, a la que pueden recurrir los congresistas para intentar modificar o
anular una ley una vez esta es promulgada, solicitandole a la Corte que la estudie. Las
demandas de inconstitucionalidad pueden ser de fondo (contenido) o de forma (por vicios
de procedimiento en el tramite), y pueden surgir después de que la ley sea aprobada,
cuando una congresista decide impugnarla, o gestarse desde mucho antes, durante el

debate de la misma.

5> En la cdmara baja de EE.UU., por ejemplo, la posibilidad de introducir enmiendas depende del presidente
(speaker).
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En lo que se refiere a reformas constitucionales, la Corte puede ejercer control de
constitucionalidad de dos maneras. Las convocatorias a referendos o a asambleas
constituyentes tienen control de constitucionalidad obligatorio, antes de que se sometan a
votacion popular. Los actos legislativos (reformas constitucionales via el Congreso) no
tienen control de constitucionalidad obligatorio. La Corte sdlo los evalta si hay demandas
en su contra. Es necesario aclarar que, en general, la Corte sélo puede evaluar reformas
constitucionales si se considera que hubo vicios de procedimiento en su tramite.
Convocatorias a referendo, convocatorias a asambleas constituyentes, consultas populares,
plebiscitos y actos legislativos sélo pueden ser declarados inexequibles cuando hay un vicio
en su proceso de formacion (i.e. irregularidades con los requisitos para introducir la

propuesta y/o violaciones al reglamento que regula su debate en el congreso).

Es ahi donde se sobreponen los circulos, lo que nosotras llamamos "involucrar a la corte",
que supone el uso de tacticas que invitan a la Corte. Estas tacticas suceden en el Congreso
(durante los debates) pero tienen como audiencia especifica a la Corte, cuya intervencion
“invitan” via la facilitacién de vicios de tramite durante los debates y la documentacion
cuidadosa de los mismos en intervenciones o constancias. Estas tacticas son los pasos
preparatorios que toman los congresistas para sembrar informacion que la Corte pueda
usar después (en el segundo momento) para rechazar el proyecto en su revision por

control de constitucionalidad.



La tactica para invitar a la Corte consiste en motivar o aprovechar elementos durante el
debate en los que la ley aprobada viole uno o varios de los requisitos legales para ser
sancionada. Dichas instancias se registran en las relatorias (Gacetas del Congreso) durante
el debate introduciendo una constancia o mencionando la supuesta violacion al proceso
legislativo en una intervencién. Dicho registro es importante porque le permite a
demandantes y magistrados encontrar la irregularidad y presentar evidencia concreta de la
misma. Los debates legislativos son cadticos. Seria muy dificil para la Corte saber que

sucedid sin referencias a estos incidentes en las gacetas.

A continuacion, ilustramos cémo funcionan las estrategias de obstruccion que involucran a
la Corte a través de un estudio de caso de la Reforma al Fuero Penal Militar (RFPM).
Escogimos este acto legislativo no sélo por ser relevante en la politica nacional, sino de
gran importancia para el ejecutivo. Dichas condiciones hacen del mismo un caso en el cual
se puede observar a la oposicion jugandose todas sus cartas, incluidas las tacticas de
obstruccién que buscamos describir, catalogar y cuya efectividad queremos evaluar. Esta
fallida reforma ejemplifica perfectamente el uso, con éxito, de estas tacticas de obstruccion
por parte de la minoria en el Congreso. El fallo de la Corte que declard inconstitucional la

reforma encontrd que hubo vicios de procedimiento en su tramite.



Obstruccion legislativa via la Corte en Colombia:
El caso de la reforma al Fuero Penal Militar en 2012

El gobierno de Juan Manuel Santos tenia una ambiciosa agenda legislativa para 2012:
reforma tributaria, ley de desarrollo rural, reforma a la justicia y reforma al FPM. La
negociacion que su gobierno habia empezado con las FARC hacia alin mas urgentes estas
discusiones. Modificar el marco juridico penal que cobija a las FF.AA. era un asunto sensible
dada la coyuntura politica del pais. Por un lado, varios actores, incluida la Fuerza Publica,
priorizaban garantizar la seguridad juridica de las Fuerzas Militares de cara al proceso de
paz. Por otro lado, voces criticas de esa postura expresaban su preocupacién por un marco
legal que facilitase impunidad frente a los abusos de la Fuerza Publica. Mas que una
obstruccién a la agenda del presidente, habia preocupacién de que esta reforma generara

impunidad en temas de derechos humanos.

El 16 de marzo de 2012, el Ministro de Defensa Juan Carlos Pinzén radicd un Proyecto de
Acto Legislativo (PAL) para reformar la Justicia Penal Militar (No. 192 de 2012) en la Cdmara
de Representantes. El tramite legislativo de esta reforma fue controversial, accidentado vy,
en ultimas, fallido. La coalicion del Gobierno logrd aprobar la reforma, pero la Corte
Constitucional la declard inexequible a finales del 2013. En esta seccidn reconstruimos ese
proceso, rastreando las tacticas de obstruccién que utilizaron los congresistas para intentar
hundir el proyecto. El caso de la RFPM demuestra que los congresistas eran conscientes del

poder de la Corte con respecto a la reforma y actuaron en consecuencia. Encontramos
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evidencia de la fuerte influencia indirecta de la CC en las sefiales y maniobras llevadas a
cabo en varios momentos de los debates, con guifios abiertos al tribunal. Los legisladores
de la oposicién minoritaria motivaron un vicio de procedimiento y lo denunciaron, junto
con otros vicios, en constancias e intervenciones que quedaron registradas en la Gaceta del
Congreso. Los demandantes a la RFPM utilizaron dichos vicios para construir sus
demandas. La Corte, en ultimas, fallé a favor de los demandantes apoyandose en los vicios

de procedimiento denunciados en las gacetas y referenciados en las demandas.

El proyecto de RFPM, buscaba reformar los articulos 116, 152 y 221 de la Constitucién.
Inicialmente, sus propuestas centrales eran: primero, crear un tribunal de garantias
penales que sirviera de juez de control de garantias en cualquier investigacién o proceso
penal contra miembros de las FF.AA. Este tribunal seria garante de cumplimiento de “los
presupuestos materiales y formales” esenciales para iniciar un juicio oral, y estaria
integrado por un nimero impar de magistrados, elegidos por los presidentes de las altas
cortes, incluyendo miembros de la Fuerza Publica en retiro (Art 1). Segundo, listar los
delitos que deberian ser juzgados por la justicia ordinaria® y establecer que cualquier otro
delito serfa juzgado por la justicia militar (Art. 3). Tercero, establecer que cuando la Fuerza
Publica fuera juzgada por delitos en relacion con el conflicto armado, las autoridades

judiciales deberian aplicar el Derecho Internacional Humanitario. En caso de haber dudas

® El articulo original establece que sélo los delitos cometidos por la Fuerza Publica en servicio activo y con
relacion a este servicio serian juzgados por las cortes militares. Deja abierta la a interpretaciéon de cudles son
estos delitos.

| 20



de jurisdiccion, estas serian resueltas por una comision mixta integrada por representantes

de la justicia ordinaria y la justicia militar.”

Con la reforma, el Gobierno y la coalicion mayoritaria en el Congreso—Partido de la U
(PdU), Partido Liberal (PL), Cambio Radical (CR) y Partido Conservador (PC)—buscaban
ampliar las garantias juridicas de las FF.AA. con miras al proceso de paz con las FARC. La
idea era darles a los militares mas influencia en la decisién de si hay o no hay un juicio, y
quien debe juzgar a los militares implicados; ampliar la jurisdiccién de los tribunales
militares; y delimitar el marco juridico bajo el cual se pueden juzgar delitos relacionados al
conflicto armado. Estas propuestas eran inaceptables para el grupo de izquierda y centro-
izquierda de la oposicidn.? Los congresistas del Polo Democratico Alternativo (PDA), Partido
Verde (PV) y algunos politicos del PL temian que un aumento en la influencia de las FF.AA.
en los procesos judiciales contra militares y restricciones al marco juridico aplicable en los
mismos conducirian a la impunidad de crimenes de lesa humanidad. Con estas
preocupaciones sustantivas® se dio inicio a los debates legislativos en los cuales la minoria
hizo uso efectivo de varias tacticas de obstruccion invitando a la Corte, como veremos a

continuacion.

’ Gaceta del Congreso No.70 de 2012.

8 santos enfrenté oposicion a la derecha (uribismo, posteriormente Centro Democratico) y a la izquierda del
espectro politico. Sin embargo, este proyecto en particular concordaba con las preferencias ideoldgicas de
Uribe y sus seguidores, quienes veian con beneplacito la proteccion legal de las FF.AA.

9 En 2014, importantes figuras de esta coalicién como lvan Cepeda y Angela Robledo apoyaron la reeleccién
de Santos. “Juan Manuel Santos es elegido presidente 2014-2018" Revista Semana, Junio 15, 2014.
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Invitando a la Corte:
Tramite legislativo del Proyecto de Reforma al Fuero Penal Militar

Los PALs tienen ocho debates en el Congreso: dos ciclos con dos debates en las comisiones
primeras del Senado y la Cdmara y dos debates en las plenarias de ambas salas. Durante los
debates de la RFPM observamos diferentes tacticas de obstruccién. Ademas de las tacticas
tradicionales de dilacién (intervenciones y votacion nominal articulo por articulo, enmienda
por enmienda etc.), los congresistas de oposicién usaron tacticas de obstruccién via la
Corte. Invitaron al tribunal motivando y aprovechando de vicios de procedimiento, con
miras a la revisién de constitucionalidad. Debido a la naturaleza del proyecto de ley, la
Corte sélo podia juzgar el proyecto por vicios de forma, no de fondo. Allanar el camino e

invitar su intervencion era, por lo tanto, especialmente importante.

El debate a la RFPM arrancé el 28 de marzo de 2012 en la Comision Primera de la Camara,
que lo aprobd sin mucha oposicién. Durante la plenaria de la Cdmara (2do Debate),
representantes del PV (Angela Robledo) y el PDA (Ivan Cepeda, Hernando Hernandez y
Wilson Néber Arias) se declararon en oposicién. Usando una tactica comun de dilacién,
Cepeda exigid que todas las votaciones relacionadas con el proyecto se dieran de manera

nominal articulo por articulo. Con ésta peticidn logré evitar que el proyecto se votara en



bloque de manera ordinaria (i.e. dando un golpe al pupitre con la mano),*® demorando el

tramite.

Usando éstas y otras tacticas similares, los congresistas que se oponian al proyecto
lograron demorar la RFPM casi sesenta dias. Entre 2010 y 2018, el Gobierno introdujo
veintidods reformas constitucionales, de las cuales trece fueron sancionadas como ley, con
un tramite promedio de 220 dias. En contraste, el tramite de la RFPM, se demoré 275

dias.tt

El representante Néber Arias, por su parte, usé el debate para hacerle sefiales a la CC. En
su intervencién, indicd que el proyecto chocaba con el blogue de constitucionalidad, en

particular tratados internacionales de derechos humanos, e invoco a la Corte:

“..yoinvitaria y casi que estoy hablando al oido de la Corte

Constitucional, a que se indagaran las razones doctrinales que

iluminan, que informan, de las distintas propuestas.”*?

10 3 reforma politica de 2009 (Acto Legislativo 1 de 2009) establecié que el voto en el congreso debe ser
nominal y publico, pero hay excepciones a esa regla (Ley 1431 de 2012). La peticion de Cepeda incluia esas
excepciones.

1 Una diferencia de 55 dias en la demora no es despreciable. Vale la pena hacer notar, sin embargo, que, si
bien un tramite de 275 dias es largo comparado con otros tramites similares durante el gobierno de Santos,
es ligeramente mas corto que los tradmites de reformas constitucionales de iniciativa gubernamental
tramitadas durante el primer periodo de Santos. Las reformas constitucionales que introdujo el gobierno
entre Julio 2010 y Junio 2014 se demoraron 287 dias en promedio, 12 mas que la reforma a la justicia penal
militar.

12 Gaceta del Congreso No.300 de 2012. Pg. 27.
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La sugerencia en este comentario y otros similares que hay en debates posteriores'? es que
el proyecto podria tener importantes vicios de fondo. En particular, estos comentarios
apelan a la teoria de sustitucion de la Constitucion que sugiere que hay limites a las
reformas constitucionales que se pueden aprobar en el Congreso. El legislativo tiene
potestad para reformar, mds no para sustituir, la Constitucion. Si una reforma amenaza los
pilares de la carta magna, dicen algunos juristas, esa reforma estaria reemplazando la

Constitucion y por lo tanto el Congreso estaria excediéndose en sus funciones.

Los congresistas que apoyaban el proyecto eran conscientes de la posibilidad de una
demanda por sustitucion. Las palabras de Fernando Pefia (Partido Integraciéon Nacional) —
defensor del proyecto—sugiere preocupacion sobre el fallo de la Corte Constitucional. Esta
y otras intervenciones similares buscaban contrarrestar el signaling de la oposicion,

sefialandole a la CC que la reforma no estaba sustituyendo a la Constitucion:

“...no sin antes establecer que aqui practicamente estamos

desarrollando la Constitucion del 91, en sus articulos 116, 152 y 221...ya

13 por ejemplo, las intervenciones de Parmenio Cuéllar (PDA) en el cuarto y séptimo debate (Gacetas del
Congreso N0.495 de 2012, Pg. 74 y No.46 de 2013, Pg. 15) y las de Hernando Alfonso Prada (PV) y Guillermo
Abel Rivera (PL) en el quinto debate (Gaceta del Congreso No.785 de 2012, Pg. 11y 31).
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es el contenido de la Constitucion y basicamente aqui, lo que estamos es

desarrollando los mismos articulos que anteriormente he descrito.”'*

A pesar de la oposicidn, el proyecto paso el segundo debate sin mayores contratiempos y
siguid su tramite hacia el Senado. Durante el tercer y cuarto debate en la Comisién Primera
y Plenaria de dicha cdmara, el 16 de mayo y 6 de junio de 2012, respectivamente, se
usaron tacticas dilatorias similares las descritas anteriormente. En la Comision Primera,
Parmenio Cuellar (PDA), por ejemplo, tratd de dilatar el debate pidiendo que se votaran
todos los articulos uno por uno, en vez de votarlos en blogue como hubiera querido la
coalicion gubernamental. En la plenaria, Cuellar tratd de aplazar el debate por falta de
quérum. Aungue las tacticas lograron demorar la discusién, en el Senado la mayoria
también aprobd el proyecto. Después de todo, en el Congreso, la reforma tenia el apoyo de
la mayoria del PL, el PC, el PdU, CR y varios uribistas, y afuera del Congreso, la reforma
tenia el respaldo de la poblacidn. Las FF.AA. son populares en Colombia, encuestas del
Barometro de las Américas (LAPOP) sugieren que las dos instituciones en las que los
colombianos mas confian son el ejército y la iglesia catdlica. Es plausible que la mayoria de
la opinidn publica estuviera contenta con que se les otorgaran protecciones juridicas a los

militares.

1 Gaceta del Congreso No.785 de 2012, Pg. 8.



Una vez el proyecto volvid a la Camara tras su primer debate en el Senado, los congresistas
de la minoria de oposicion empezaron a usar tacticas diferentes. Por ejemplo, en el quinto
debate (Comisién Primera de la Cdmara), German Navas Talero (PDA) registré
irregularidades en el orden del dia. La queja era que se estaba violando el orden del dia
pre-establecido® y con ello se estaba violando la Ley 5 de 1992 que regula el
comportamiento del Congreso. La intervencion de Navas Talero no solo registrd una
irregularidad en el procedimiento (vicio de procedimiento al cual los congresistas haran
referencia después, en las demandas presentadas ante la Corte Constitucional), sino que
ademads demord el debate mientras se resolvia la irregularidad. Mas adelante, durante la
votacion, Navas Talero intervino después de todas y cada una de las votaciones de los

articulos, retrasando el debate alin mas.

Las intervenciones de Navas Talero el 26 de septiembre no sdélo demoraron la aprobacién
del proyecto. Mas importante auln, este congresista uso las mismas para establecer vicios
de procedimiento. Después de todas las intervenciones de Navas Talero en las actas de |a
Comisién Primera, al finalizar la sesién, se encuentran constancias firmadas por Gustavo
Herndn Puentes quien aclara que, no obstante estaba abierto el registro en la plenaria de la
Céamara (en donde los congresistas indican que estan presentes para el debate), para ese

momento la sesién no habia iniciado formalmente “...0 sea que hay total tranquilidad

151 a sugerencia es que se estaba violando la Ley 5 de 1992 la cual establece (Art 81) que, si un proyecto
originalmente programado no se alcanzé a discutir en una sesion, éste queda automaticamente programado
para discutirse en la siguiente.
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frente a esa observacion que algunos nos han venido haciendo" (el énfasis es nuestro).t®
Desafortunadamente, las actas del Congreso no revelan cudl es la observacién a la que se
referia el presidente, pero es muy posible que la preocupacion de Puentes fuera la
violacion de la no-simultaneidad. Esta ultima hace referencia a los articulos 83 y 93 de la
Ley 5 de 1992 que establecen que las sesiones de las Comisiones se deben hacer en
horarios diferentes a los de las plenarias. La constancia del presidente buscaba establecer
gue, no obstante, se estaba llamando a lista en la plenaria, la reunién no habia comenzado
antes de que terminara de sesionar la Comisidon Primera de esta misma entidad. Como
veremos mas adelante, la no-simultaneidad seria un eje central de algunas de las

demandas presentadas ante la Corte Constitucional.

Dicho y hecho, durante el sexto debate en la Plenaria de la Cdmara, el 16 de octubre de
2012, ademas de las tacticas dilatorias, la oposicidn registrd dos vicios de forma.
Recordemos que, seglin nuestra propuesta, el registro de estos vicios de procedimiento
durante los debates constituye evidencia de sefiales, invitaciones a la Corte para que pueda
intervenir posteriormente. El primer vicio lo denuncié Alba Luz Pinilla (PDA) al hacer
referencia a la violacién del orden del dia en el quinto debate del proyecto. El segundo, con
respecto a la simultaneidad de las sesiones, lo registré Wilson Neber Arias en una

intervencion donde lo narrd asi (el énfasis es nuestro):

16 Gaceta del Congreso No.785 de 2012, pg. 46.



“...el dia 26 de septiembre cuando se discutia en la Comisién Primera
este Acto Legislativo vine a la Plenaria y a las 3:32 logré después de no
pocos esfuerzos...que se abriera el registro, quiero hacer constar sefior
Presidente, a esa hora estaba sesionando todavia a la Comisién Primera
aprobando este proyecto de Acto Legislativo, le notificd de ello... ya que
en mi opinion vicia el proyecto mismo muy a pesar de que la respuesta
del Secretario cuando se pide la constancia...se cuide, decir que sdlo
hasta las 4:16 se conformé el quérum y se declaré abierta la sesion
Plenaria... yo quiero anticipar mi interpretacién sobre el tema....desde el
preciso instante en que se abre el registro debe suspenderse la labor de
las comisiones...o si no, no tendria objeto el intento de conformar un

quérum deliberatorio....lo dejo constar para fines posteriores...”*’

La intervencion de Arias es reveladora por varias razones. Primero, es claro que estaba
tratando de dejar constancia de un vicio de forma con miras a la revision constitucional del
proyecto. Segln las Gacetas, la sesion de la Comision Primera del 26 de septiembre se
cerré oficialmente a las 4:10 de la tarde'® y |a Plenaria de la Cdmara abri6 el registro a las
3:12 e inicid la sesidn a las 4:04.1° Sin la advertencia de Neber Arias, ni demandantes ni

magistrados, podrian haberse percatado de la simultaneidad.

17 Gaceta del Congreso No.111 de 2013, Pg. 38.
18 Gaceta del Congreso N0.785 de 2012, pg. 49.
19 Gaceta del Congreso No.111 de 2013, pg. 4.



Segundo, por la forma en la que esta escrito el comentario pareciera que el PDA fue el que
aprovecho la oportunidad para motivar el vicio. Obligando a la mesa a abrir el registro,
Neber Arias consigue que las sesiones se superpongan en el mejor de los casos por 48
minutos, en el peor por 6. Aunque es imposible saber a ciencia cierta si hubo comunicacion
entre Neber Arias (quien pidid que se abriera el registro y se llamara a lista en la Plenaria
de la Camara) y los miembros del PDA de la Comision Primera en sesion, es dificil creer que

no fuera asi.

Navas Talero, reiterd ambos vicios después del octavo debate, durante la conciliacion de
las diferencias entre los textos aprobados por la Cdmara y el Senado.?° El texto aprobado
no diferia radicalmente del proyecto original. Se precisé el alcance, las caracteristicas y la
composicién del Tribunal de Garantias Penales (Art 1); se modificé marginalmente la lista
de crimenes que no serian juzgados por los tribunales militares (Art. 3); se precisaron las
caracteristicas de la comision que entraria a dirimir conflictos de jurisdiccion entre cortes
militares y cortes ordinarias (Art. 3); se establecié que los militares servirian sus condenas
en centros penitenciarios especiales (Art. 3); y se le dio un afio a la Fiscalia para revisar los
procesos contra miembros de las FF.AA. que estuvieran siendo manejados por la justicia

ordinaria para decidir si se debian pasar a la justicia militar.

20 cuando el proyecto que se aprueba en la Camara difiere del que se aprueba en el Senado, el proyecto pasa
a conciliacion. Representantes de ambas entidades discuten nuevamente el proyecto y unifican los cambios.
Posteriormente el proyecto debe ser votado por las plenarias del Senado y la Cdmara.
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Activando a la Corte:
Tdcticas de obstruccion con un pie en el legislativo y otro en el judicial

Una vez aprobado el proyecto (Acto Legislativo 02 de 2012) en diciembre, la Corte
Constitucional entré formalmente al proceso. Poco después de la aprobacion del proyecto,
varias demandas fueron radicadas solicitando al tribunal declarar la reforma inexequible. La
Corte se pronuncio sobre tres de ellas entre octubre y noviembre de 2013 (fallos C-754, C-

855y C-740).

La sentencia C-740 tumbd la reforma constitucional al Fuero Penal Militar por vicios de
procedimiento en el tramite legislativo. En el fallo y en el proceso en la Corte también
estan las huellas de las tacticas de obstruccion descritas en las paginas anteriores. Para
empezar, es importante notar que la sola existencia de las tres sentencias y sus
correspondientes demandas son evidencia de como la oposicion recurre a la Corte como
estrategia de obstruccién. Primero, como puede observarse en la Tabla 1, las tres
demandas incluyen a congresistas de la oposicidn entre sus signatarios. Segundo, llama la
atencion ver que las demandas que dieron origen a las sentencias C-754 y C-740 tienen
varios signatarios en comun: Gustavo Gallén, (director de la ONG Comision Colombiana de
Juristas, CCJ) y algunos congresistas (resaltados en negrilla e itdlicas en la Tabla 1) quiénes
eran actores claves de la oposicién. En términos estratégicos, estas dos demandas pueden
ser vistas como complementarias, ya que cada una le apunta a demostrar la

inconstitucionalidad del acto legislativo desde dos angulos diferentes. La demanda que dio
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pie al fallo C-754 presentaba argumentos sustantivos y la del C-740 se concentraba en
vicios de procedimiento en el tramite legislativo. La Tabla 1 presenta un breve resumen de

los argumentos.



Tabla 1:
Demandas al Acto Legislativo 02 de 2012 falladas por la Corte Constitucional

C-754 2013

C-740 2013

C-855 2013

Demandantes??

Gustavo Gallon Giraldo (CCJ)
Carlos Germdn Navas Talero (PDA)
Juan Camilo Rivera Rugeles (CCJ)
Angela Maria Robledo Gémez (PV)
Laura Isabel Villamizar Pacheco
(Asistente, Camara de
Representantes)

Ivdn Cepeda Castro (PDA)

José Amelio Esquivel Villabona

(declard inconstitucional el Acto Legislativo 02 de 2012)

Ivdn Cepeda Castro (PDA)

Carlos Germdn Navas Talero (PDA)

Angela Maria Robledo Gémez (PV)

Guillermo Abel Rivera Flérez (PL)

Santiago Medina Villarreal (Profesor U. Buenaventura)
Gustavo Adolfo Gallon Giraldo (CCJ)

Ramiro Bejarano Guzman (Abogado-Columnista)
Franklin Javid Castafieda Villacob (Abogado DDHH)
Claudia Liliana Erazo Maldonado (Abogada DDHH)
Jaime Absaldn Rincdn Sepulveda

Maria Cristina Buchelli Espinosa
Mario Fernando Osejo Buchelli
Parmenio Cuellar Bastidas
(PDA)

Argumentos de las demandas

Los demandantes argumentan que
hay sustitucion de la constitucion
pues se afectan la separacion de
poderes, las funciones de la rama
judicial, los derechos de las victimas
y hay cambio a las reglas de reserva
estatutaria.

Los demandantes hacen varios cargos por vicios de
procedimiento del Actos Legislativo 02 de 2012, entre
ellos: no agotamiento del orden del dia en una sesion,
ignorar un mensaje de urgencia del Ejecutivo y por
infringir en el orden dia en sesiones previas al debate
de este proyecto. La Corte les da la razén en cuanto a la
realizacién simultdnea de sesiones ordinarias de la
Comisién Primera de la Camara de Representantes y de
la plenaria de la misma corporacidn el dia 26 de
septiembre de 2012.

Vulnera separacion de poderes y
vulnera derecho a la igualdad.

1. En negrilla los congresistas.
2. Entre paréntesis la informacion de la afiliacion partidaria o institucional del demandante. PDA: Partido Polo Democrdtico, PV: Partido Verde, CCJ: ONG Comisién Colombiana de Juristas. Si no se
incluye informacion de afiliacién es porque no se consiguio.



En la sentencia C-740 de 2013 la Corte se pronunci¢ sobre varios vicios de procedimiento
del tramite legislativo denunciados por los demandantes (ver fila Argumentos en la Tabla 1
para un resumen). La Corte les dio la razéon a los congresistas al considerar que la
existencia de sesiones simultaneas de comisidén y plenaria en la Cdmara viold los principios

de participacién e igualdad. Para la Corte,

"no concurrieron las condiciones necesarias para el adecuado desarrollo de Ia
deliberacién parlamentaria, lo que a su turno afecta la validez del debate alli
cumplido. (...) la posibilidad de concurrir y actuar cada vez que sea citada la
comisién de la que un determinado congresista hace parte o la plenaria de la
corporacion a la que pertenece, que es al mismo tiempo un derecho y una
obligacién de éste, se vincula intimamente con principios constitucionales tan
determinantes como la participacion o la igualdad, ambos incluidos desde el

predmbulo como criterios inspiradores del orden superior.”

El fallo referencia las constancias de irregularidades radicadas por los representantes de la
oposicién durante los debates. Para la Corte seria extremadamente dificil conocer de estas
irregularidades si los congresistas no las documentaran. Un magistrado auxiliar de la Corte
Constitucional llama la atencidn sobre la importancia de este punto en entrevista con una

de nosotras. Refiriéndose al proceso de discusién de RFPM dentro la Corte sefialé que:



“[Las] politicas de la oposicidn generan los vicios. Dejan constancias. Hay muchos vicios a
propdsito. jSi el vicio de simultaneidad no lo advierten en el Congreso, es imposible!”?*. En
pocas palabras, los registros que los congresistas de oposicidén dejaron durante el tramite
legislativo y sus maniobras son mas que palabras en las actas; son "sefiales" sobre las

cuales se puede construir una estrategia de obstruccién exitosa.

Como explicamos arriba, nosotras vemos a la Corte Constitucional como un cuerpo cuyas
decisiones tienen en cuenta un amplio abanico de consideraciones institucionales, legales y
politicas. Independientemente de qué tipo de calculos tengan los magistrados a la hora de
juzgar un proyecto, las tacticas de obstruccidn que invitan a la Corte pueden llegar a ser

muy importantes.

Las sefiales que hicieron los congresistas durante el tramite de la RFPM fueron claves
desde cualquier dangulo que usemos para entender las motivaciones de los jueces. Si
creemos que la Corte falld en la ley, estos vicios son los Unicos que podia tener en cuenta al
analizar un proyecto asi. La idea detras del control de constitucionalidad es que la Corte
haga contrapeso a las mayorias del Congreso. Hacer dos debates al mismo tiempo acelera
la aprobacion de un proyecto en detrimento de la calidad del debate y de los derechos de
las minorias que se oponen al mismo. Al fallar por vicios de simultaneidad, la Corte estaba

buscando enmendar esas deficiencias. Si consideramos que la Corte, lo que buscaba era

21 Entrevista con Magistrado Auxiliar CC. Bogotd. Enero 17, 2014



proteger su legitimidad institucional, las tacticas que usaron los congresistas para invitar su
intervencion le ayudaron a fallar en terreno mas firme. Sin ellas, la Corte habria tenido que
fallar usando la teoria de la sustitucion de la constitucién, que es mucho mas controversial.
Juzgar reformas constitucionales por vicios de forma es mucho menos problematico que
juzgarlas por vicios de sustitucion, especialmente si es una reforma es politicamente
sensible como la RFPM. Finalmente, si pensamos que los magistrados acttan guiados por
preferencias ideoldgicas, los vicios de procedimiento les facilitan rechazar actos legislativos
sin exponerse a retaliaciones politicas. En cualquiera de estos tres escenarios (no

necesariamente excluyentes) las tacticas juegan un papel central.

Conclusiones

¢Como afectan las altas cortes el comportamiento de los congresistas? Nuestro estudio
muestra como la Corte Constitucional colombiana cambia los calculos de coaliciones
minoritarias al interior del Congreso ampliando el abanico de herramientas que pueden
utilizar para oponerse a un proyecto de ley. Usando el caso de la RFPM mostramos cémo,
ademas de tacticas de obstruccién como la dilacion, la coalicion minoritaria de oposicién
en Colombia echd mano de estrategias de obstruccién via la Corte. En el Congreso, la
oposicidn aprovechd, sefialé y documenté vicios de procedimiento. En la Corte, presentd
demandas que utilizaron esos vicios y la documentacion correspondiente para argumentar

por qué la CC debia declarar la reforma inconstitucional. Dichas tacticas fueron claves para



tumbar el proyecto pues le dieron a la Corte mas y mejores herramientas para evaluar el

acto legislativo.

La sentencia negativa de la Corte le permitio a la oposicion avanzar su agenda. Dos afios
después el Gobierno logré pasar definitivamente un proyecto de RFPM (Acto Legislativo 1
de 2015). Dicho proyecto, sin embargo, es mucho mas moderado que el analizado aqui. La
reforma del 2015 no crea un Tribunal de Garantias, no establece un fondo para financiar el
sistema de defensa de los militares, no lista los crimenes que seran juzgados por la justicia
ordinaria, ni establece una comision para dirimir conflictos de jurisprudencia entre ésta
ultima y la justicia militar. Simplemente precisa que los tribunales militares estaran
conformados por miembros de las FF.AA. en retiro; establece que en casos en los que
aplique el DIH los militares van a ser juzgados bajo dichas normas; y sefiala que, para ello,
los miembros de los tribunales militares deberdn recibir entrenamiento en DIH.?? El
Gobierno ajusto el proyecto respondiendo en parte a las duras criticas que congresistas de
la oposicién y miembros de ONGs habian elevado dos afios antes. Sin duda alguna, la

reforma que se aprobd en el 2015 estda mucho mas cerca de las preferencias de sus criticos.

En este sentido, nuestro estudio, junto con el de Hiroiy Renno (2004), subraya la
importancia de analizar tacticas de obstruccién para una comprensién mas completa del

proceso legislativo en América Latina. Los retrasos, las demorasy los intentos de bloqueo

%2 Gaceta del Congreso No.465 de 2015, pg. 5.



abren opciones reales para modificar las politicas publicas. En el caso que estudiamos aqui,
el uso efectivo de tacticas de obstruccion que tienen en cuenta a la Corte Constitucional les
permitio a los congresistas en la minoria convertirse en una especie de poder de veto "de
facto". Si bien la minoria no tenia la posibilidad de incidir significativamente ni bloquear la
legislaciéon en el Congreso, las estrategias de obstruccion obligaron a los partidos en la
mayoria a replantear su propuesta una vez la Corte la rechazé. La coalicidon de Gobierno
introdujo la RFPM nuevamente, pero el su contenido fue sustancialmente diferente al que
se propuso inicialmente. Nuestro estudio de caso reconstruyd los mecanismos de
obstruccién que hicieron posible tal resultado, presentando evidencia micro de cémo los

congresistas operaron y con qué resultados.

Este estudio de caso es un esfuerzo por conceptualizar las tacticas de obstruccion
legislativa via la corte en el Congreso colombiano. Aunque aparentemente marginal, la
potencial importancia de estas tacticas no es deleznable. Datos preliminares sugieren que,
desde la creacién de la CC en 1991, 72% de los actos legislativos que han sido declarados
(parcial o totalmente) inexequibles lo fueron por vicios de procedimiento?3. Si bien no
todos estos fallos han sido el producto de tacticas de obstruccion via la Corte, esta cifra
suscita dudas sobre la habilidad de los legisladores de la mayoria para evitar fallos

negativos con base en procedimiento. La literatura de anticipacién sugiere que la coalicién

23 C4lculos nuestros con base en datos de Congreso Visible, de la Corte Constitucional de Colombia y del
Congreso de la Republica.



mayoritaria en el congreso es capaz de modificar un proyecto para evitar el veto de la corte
y, como vimos, los congresistas de coaliciones mayoritarias en Colombia son conscientes
del veto que puede ejercer la CC. Ellos son, sin embargo, relativamente impotentes para
prevenir un fallo negativo con base normas de procedimiento, lo cual hace de éstas un

terreno fértil para la oposicion.

Evidencia preliminar sugiere, de hecho, que estas tacticas de obstruccién no son exclusivas
de la oposicion de izquierda (fuerza histéricamente minoritaria en Colombia) y que
también han sucedido en otros gobiernos. Entre 2002 y 2010, la oposicion al gobierno de
Alvaro Uribe utilizé estas tacticas para bloquear reformas constitucionales anti-
democraticas (Gamboa 2017). Mas recientemente, en 2016, el partido uribista (Centro
Democratico) uso estrategias similares para bloquear y modificar la legislacion asociada al
proceso de paz con las FARC.?* Esperamos que nuestra tipologia sea Util para animar otros
estudios sobre la relacion entre Corte y Congreso, tema fundamental para alcanzar una

mayor comprension del proceso legislativo colombiano en toda su dimension.

De otro lado, este estudio plantea preguntas importantes sobre la aplicabilidad de este
esquema conceptual para entender el comportamiento de otros legislativos en la region. Es
probable que estas tacticas no sélo sean "curiosidades colombianas": hay indicios de que

suceden y tienen importancia también en otros paises, como Costa Rica donde, segin

%4 “avanzan cinco demandas en contra del Acto Legislativo por la Paz”, £l Tiempo, Noviembre 17, 2016



documenta Lehoucq (2007), los congresistas hacen uso de un mecanismo que permite
hacer consultas a la Sala Cuarta (el tribunal constitucional) durante los debates para dilatar
el proceso legislativo. Este tipo de maniobras de obstruccién son claramente similares a las
gue encontramos en Colombia en la medida en que requieren de una Corte asertiva para

desplegarse. Su existencia y efectos merecen atencién.
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