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ANALYSIS OF THE CONSTITUTIONAL
REFERENDUM
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RESUMEN

El presente articulo tiene como objetivo fundamental analizar el
referendo constitucional, sefialando en qué consiste este meca-
nismo de participacién ciudadana desde el punto de vista doctri-
nal, jurisprudencial y personal. Asimismo, destacar las clases de
referendo, las diferencias con el plebiscito; los requisitos del refe-
rendo; la posicidn de la jurisprudencia sobre el control constitucio-
nal de las leyes convocantes a un referendo; el alcance del poder
de reforma constitucional por via de referendo; el referendo por
la paz -Ley 1745 de 2014—y la sentencia C-784 de 2014, M. P.: Maria
Victoria Calle Correa; aspectos del referendo en la sentencia C-150
de 2015, M. P.: Mauricio Gonzalez Cuervo; el referendo en el dere-
cho comparado. Finaliza con unas conclusiones generales sobre
esta temadtica. El presente escrito es producto de una revisiéon de
un tema de derecho constitucional.
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ABSTRACT

This article has as main objective to analyze the constitutional re-
ferendum, noting what this mechanism for citizen participation
from the point of doctrinal, jurisprudential and personal view, also
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highlight the kinds of referendum, the differences with the plebis-
cite requirements referendum, the position of the jurisprudence

on the constitutional control of the laws calling for a referendum,
the scope of the power of constitutional reform via referendum,
the referendum for peace (Law 1745 of 2014) and the Sentence
C-784 of 2014, M. P.: Maria Victoria Calle Correa, aspects of the
referendum in Sentence C-150 of 2015, M. P.: Mauricio Gonzalez
Cuervo, the referendum on comparative law, ending with some
general conclusions on this subject. This document is the product
of areview of a constitutional law issue.
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Constitutional Court.

1. INTRODUCCION

De conformidad con el articulo 103 de la
Constitucion, el referendo es uno de los
mecanismos de participacion ciudadana
junto con el voto, el plebiscito, la consulta
popular, el cabildo abierto, la revocatoria
del mandato y la iniciativa popular legis-
lativa. Es un procedimiento mediante el
cual es posible reformar la Constitucién de
conformidad con los articulos 374 y ss. de
esta, asi como con lo estipulado en la Ley
134 de 1994, modificada por la Ley 1757 de
2015, ambas leyes estatutarias que regulan,
protegen y promocionan las instituciones

y mecanismos de participacion ciudadana.

Este tipo de leyes son de caracter especial,
es decir, tienen jerarquia superior sobre las
leyes ordinarias, ya que segun los articulos
152 y 153 de la Constitucién su aprobacién
requiere el voto de la mayoria absoluta de

los miembros de cada Camara, el tramite

debe ser en una sola legislatura y necesitan
el control previo de constitucionalidad por
parte de la Corte Constitucional, requisitos
especiales no aplicables al tramite de leyes
ordinarias.

1.1 Normas constitucionales y legales

La Constitucion no contiene una definicion
sobre el referendo, solo indica que se en-
cuentra entre los derechos politicos de los
ciudadanos segun el articulo 40 numer-
al 2.°, que afirma: “Todo ciudadano tiene
derecho a participar en la conformacidn,
ejercicio y control del poder politico. Para
hacer efectivo este derecho puede:

..

2.° Tomar parte en elecciones, plebiscitos,
referendos, consultas populares y otras
formas de participacién democratica”.

Posteriormente expresa que es un me-
canismo de participacion ciudadana

(articulo 103), el referendo derogatorio
(articulo 170) ya que es uno de los camin-
os para reformar la Constitucion (articulos
377y 378). A su vez, la Ley 134 de 1994 en
su articulo 3.° define el referendo asi: “Es
la convocatoria que se hace al pueblo para
que apruebe o rechace un proyecto de
norma juridica o derogue o no una norma
vigente.

Pardgrafo. El referendo puede ser nacional,
regional, departamental, distrital, munici-
pal olocal”.

Luego, en los articulos 4.°, 5.° y 33 de la
mencionada ley se establecen las difer-
entes clases de referendo:

Articulo 4°. Referendo derogatorio.
Un referendo derogatorio es el some-
timiento de un acto legislativo, de una
ley, de una ordenanza, de un acuerdo
o de una resolucién local en alguna de
sus partes o en su integridad, a consi-
deracidn del pueblo para que este de-
cida silo deroga o no”.

Articulo 5°. Referendo aprobatorio.
Un referendo aprobatorio es el some-
timiento de un proyecto de acto legis-
lativo, de una ley, de una ordenanza,
de un acuerdo o de una resolucién lo-
cal, de iniciativa popular que no haya
sido adoptado por la corporacién pu-
blica correspondiente, a consideracién
del pueblo para que este decida si lo
aprueba o lo rechaza total o parcial-
mente”.

Articulo 33. Referendo constitucional.
A iniciativa del Gobierno, o de un gru-
po de ciudadanos no menor al 5% del
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censo electoral, el Congreso, median-
te ley que requiere la aprobacién de
la mayoria de los miembros de ambas
Camaras podrd someter a referendo
un proyecto de reforma constitucional
que el mismo Congreso incorpore a la
ley. El referendo serd presentado de
manera que los electores puedan es-
coger libremente en el temario o arti-
culado qué votan positivamente y qué
votan negativamente.

La aprobacidn de reformas a la Consti-
tucidn por via de referendo requiere el
voto afirmativo de mds de la mitad de
los sufragantes y que el nimero de és-
tos exceda de la cuarta parte del total
de ciudadanos que integran el censo
electoral”.

En los articulos 16 a 27 y 32 a 49 de la Ley
134 de 1994 se sefalan los requisitos para
el trdmite de un referendo, entre los que
se encuentran la inscripcién de la solicitud
de referendo, su tramite, el respaldo para
la convocatoria, la materia, la campafay la
votacion (que se expondran mas adelante).
Adicionalmente, en los casos de los articu-
los 377 y 378 de la Constitucion deben ob-
servarse las reglas de la Ley 5° de 1992, que
consagra el reglamento del Congreso de la
Republica para la aprobacién de este tipo
de reformas.

Por su parte, la Ley 1757 de 2015 contiene
en varios articulos lo relacionado con el re-
ferendo, entre los cuales se destacan los
siguientes:

El articulo 1.°, que se refiere al objeto de la

ley, el cual es promover, proteger y garan-
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tizar modalidades del derecho a participar
en la vida politica, administrativa, econémi-
ca, social y cultural, y asimismo controlar el
poder politico.

El articulo 3.° sefiala las modalidades de
participacion, bien sean de origen popular
o por autoridad publica. El referendo pue-
de tener origen mixto, es decir, puede ser
popular o por autoridad publica.

El articulo 4.° expresa que las reglas comu-
nes a los mecanismos de participacion ciu-
dadana de origen popular en relacién con
la inscripcién y recoleccién de apoyos ciu-
dadanos se aplican para los referendos. En
los articulos 5.° al 19 se desarrollan estos as-
pectos. Del articulo 20 al 22 se explica el tra-
mite en corporaciones publicas y revisién
de constitucionalidad de propuestas sobre
los diferentes mecanismos de participacién
ciudadana. En relacién con el referendo se
dice lo siguiente:

A iniciativa del Gobierno o de la ciuda-
dania, de acuerdo con los requisitos
fijados en la Constitucion y la ley, el
Congreso, mediante ley que requie-
re la aprobacidén de la mayoria de los
miembros de ambas Cdmaras, podra
someter a referendo un proyecto de
reforma constitucional o de ley, la ley
que sea aprobada por el Congreso
deberd incorporar el texto que se so-
mete a referendo. A iniciativa de los
Gobiernos departamental, distrital,
municipal o local o de la ciudadania, las
asambleas departamentales, los con-
cejos municipales y distritales, las jun-
tas administradoras locales mediante

ordenanzas, acuerdos o resoluciones
que incorporen el texto que se propo-
ne para referendo, podran someter a
consideracién del pueblo un proyecto
de norma.

En el articulo 20 se explica quién tiene la ini-
ciativa en materia de referendo, puede ser
nacional, departamental, municipal y local.

Adicionalmente, en el pardgrafo 1.° afirma:

Ninguna corporacion publica podra in-
troducir modificaciones al proyecto de
referendo de acto legislativo o de ley,
ordenanza, acuerdo o resolucion local
de iniciativa popular que sustituyan el
sentido original de la iniciativa o alte-
ren su esencia.

Considero importante este paragrafo, pues
impide que el Congreso modifique de ma-
nera sustancial el proyecto de referendo de
iniciativa popular, evitando que se presente
lo mismo que ocurrié con el proyecto de ley
que convocaba a una segunda reeleccién
presidencial que se plasmé en la Ley 1354
de 2009. El Congreso modificé la palabra
ejercido por elegido, lo cual tenfa como
consecuencia que el expresidente Uribe en
el primer caso podia ser reelegido para el
periodo 2014-2018, en el segundo caso para
el periodo 2010-2014.

El anterior argumento fue una de las ra-
zones para declarar la inexequibilidad de
esta ley en la sentencia C-141 de 2010, M. P.:
Humberto Antonio Sierra Porto.

El articulo 21 en materia de revisién previa
de constitucionalidad en cuanto al referen-

do prescribe:

La Corte Constitucional revisard pre-
viamente el texto que se somete a re-
ferendo constitucional y el texto que
se somete a consulta popular para la
convocatoria a una asamblea Consti-
tuyente.

(ee0)

Todo proceso de revision previa de
constitucionalidad de convocatorias a
mecanismos de participacién demo-
cratica deberd permitir un periodo de
fijacién en lista de diez dias, para que
cualquier ciudadano impugne o coad-
yuve la constitucionalidad de la pro-
puesta y el Ministerio Publico rinda su

concepto.

Este articulo reproduce lo expresado por
los articulos 241 num. 2.° y 242 de la Consti-
tucidn, la Ley 134 de 1994 y el Decreto 2067
de 1991.

El articulo 31 literal d) sefiala:

“Los referendos de iniciativa guber-
namental requieren la firma del Presi-
dente de la Republica y sus ministros,
los gobernadores y sus secretarios de
despacho y los alcaldes y sus secreta-
rios de despacho”.

El articulo 33 literal a) preceptuia:

“El referendo deberd realizarse dentro
de los seis meses siguientes al pronun-
ciamiento de la Corte Constitucional o
Tribunal de lo Contencioso Administra-
tivo de que trata el articulo 22 de la pre-
sente ley. No podra acumularse la vo-
tacion de mas de tres referendos para
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la misma fecha ni podra acumularse la
votacion de referendos constituciona-

les con otros actos electorales”.

El articulo 34, referente a las campafias so-
bre los mecanismos de participacién ciuda-
dana, sefala:

“Desde la fecha en la que la autoridad
competente determine, mediante de-
creto, cuando se realizara la votacién
sobre un mecanismo de participacién
ciudadana hasta el dia anterior a la
realizacién del mismo, se podran desa-
rrollar campafias a favor, en contra y
por la abstencién, a cada mecanismo
cuando aplique”.

De lo anterior se destacaria lo siguiente:
Del articulo 37:

“La tarjeta electoral o el mecanismo
electrdnico de votacién que se emplee
para los mecanismos de participacién
ciudadana debera garantizar que se
presente a los ciudadanos la posibili-
dad de manifestar libremente su deci-
sién sobre la respectiva pregunta del
plebiscito, referendo, revocatoria del

mandato o consulta popular”.

Del articulo 38, literales a) y b), las reglas
especiales de la tarjeta electoral o del me-
canismo electrénico de votacidén segun el
mecanismo de participacion:

(...).

Del articulo 41 el cardcter de la decisién y
requisitos. (...).
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En el caso del referendo, se transcribe lo se-
fialado por el articulo 378 de la Constitucidn.

Del articulo 42, literal a:

“Aprobado un referendo, el Presiden-
te de la Republica, el gobernador o el
alcalde, segtn el caso, sancionara la
norma y dispondra su promulgacién
en el término de 8 dias contados a par-
tir de la declaracién de los resultados
por parte de la Registraduria del Esta-
do Civil correspondiente, so pena de
incurrir en causal de mala conducta”.

Finalmente, en materia de referendo es-
tan los articulos 46 y 47, que sefialan: “las
normas que hayan sido derogadas o apro-
badas mediante referendo no podrédn ser
objeto de trdmite dentro de los dos afios
siguientes. (...)".

1.3 Posicion doctrinaria

a) Ernesto Rey Cantor distingue entre el re-
ferendo en sentido amplio como “aquel que
consiste en la participacion de la ciudadania
en la aprobacién de una Constitucién Po-
litica, o su reforma, o de una ley, o un acto
administrativo siendo su normatividad pro-
yectada por el Gobierno, o el parlamento,
0 una Asamblea Nacional Constituyente, o
una revolucidn triunfante, a fin de organizar-
se politicamente por medio del sufragio. En
sentido restringido es la participacién ciuda-
dana en la aprobacién o derogacién de un
texto normativo, a través del sufragio”.

“En la expresién de texto normativo se in-
cluye el proyecto de acto como el acto en
si, entre los primeros se incluyen los pro-

yectos de acto legislativo, de ley, de actos
administrativos como ordenanzas, acuer-
dos y resoluciones locales. En el segundo
caso, se refiere al producto acabado. En el
primer caso seria el referendo aprobatorio
y en el segundo caso el derogatorio’.

b) Guillermo Francisco Reyes Gonzalez lo
define como “la convocatoria que se hace
al pueblo para que por medio de votacién
directa apruebe o rechace un proyecto de
norma, o para que se derogue o0 no una nor-
ma que se encuentra vigente”4,

En conclusién, los doctrinantes colombia-
nos coinciden en aspectos sustantivos a
propdsito de la definicién de referendo.
Este se encuentra en constituciones de di-
versos paises que han puesto en practica
este mecanismo de participacién ciuda-
dana. En nuestro pais se encuentra en la
Constitucién (articulos 103, 377 y 378), en
las leyes 134 de 1994 y 1757 de 2015 y desa-
rrollado por la jurisprudencia constitucional
(sentencias C-180 de 1994, C-551 de 2003,
C-141 de 2010, C-397 de 2010 y C-150 de
2015). Finalmente, estd el caso del referen-
do por la paz (Ley 1745 de 2014 y sentencia
C-784 de 2014).

1.4 Posicion jurisprudencial

La jurisprudencia constitucional, en la sen-
tencia C-180 de 1994, M. P.: Hernando He-
rrera Vergara, expone varios aspectos del
referendo de la siguiente manera:

3 Rey Cantor, Ernesto (2003). Referendo, asamblea constitu-
yente y congreso. Bogota: Ediciones Ciencia y Derecho, pp.
96y ss.

4 Reyes Gonzalez, Guillermo (2005). El nuevo orden politico y
electoral en Colombia. Bogota: Legis Editores, S. A., p. 675.

En primer lugar, se destaca que el referendo
es desarrollo de la democracia participativa:

El principio de participacion democré-
tica expresa que no solo es un sistema
de toma de decisiones, sino un mode-
lo de comportamiento social y politico,
fundamentado en los principios del
pluralismo, la tolerancia, la proteccién
de los derechos y libertades, asi como
en una gran responsabilidad de los ciu-
dadanos en la definicién del destino
colectivo. En segundo lugar, se sefiala
que es un mecanismo de participacién
ciudadana: ‘Tales mecanismos de par-
ticipacidn democrética, en el ambito
de lo politico, conforme al ya citado
articulo 103 son: el voto, el plebiscito,
el referendo, la consulta popular, el
cabildo abierto, la iniciativa legislativa
y la revocatoria del mandato’.

En tercer lugar, la Corte menciona las
diferentes clases de referendos asi: ‘El
referendo es el mecanismo mediante
el cual el pueblo aprueba o rechaza
las decisiones normativas de las au-
toridades, expresadas en un texto ya
elaborado de proyecto; lo hay para
derogar reformas constitucionales y
leyes, para aprobar reformas a la Cons-
titucién y para convocar Asambleas
Constituyentes. Nuestra Constitucion
distingue entre las modalidades de re-
ferendo en las cuales se encuentra el
derogatorio de una ley (articulo 170),
de una reforma constitucional (articu-
lo 377) y el aprobatorio que incluye la
posibilidad de reformar la Constitucion
(articulos 377 y 378)’. En cuarto lugar,
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se define la naturaleza del referendo y
su importancia en la vida politica, eco-
némica, social, cultural, ambiental y
juridica del pais.

(-er)

En quinto lugar, la Corte menciona el
procedimiento para convocar el refe-
rendo y el control constitucional sobre
el mismo, asi: ‘La referencia que se
hace al “fallo de la Corte Constitucio-
nal’ se declara exequible, en el enten-
dido que se refiere a la decisién que a
esta Corporacién le compete proferir
con anterioridad al pronunciamiento
popular, sobre la constitucionalidad
de la convocatoria a referendo, solo
por vicios de procedimiento, al tenor
de lo dispuesto en el numeral 2.° del
articulo 241 de la Carta Politica. Una
interpretacion distinta del fragmento
que se glosa, no se acompasaria con el
articulo 241 de la Carta’.

De otra parte, la sentencia C-150 de 2015,
M. P.: Mauricio Gonzdlez Cuervo, senala lo
siguiente:

El referendo se encuentra enunciado
en el numeral 2.° del articulo 40 y en
el articulo 103 de la Constitucién. El
articulo 106 establece el fundamento
general para la regulacién de los refe-
rendos territoriales. El articulo 170, a
su vez, se ocupa especificamente del
referendo legal derogatorio. En el ar-
ticulo 307 se alude al referendo como
el mecanismo que debe seguirse para
convertir una region en entidad terri-
torials. Igualmente, el articulo 241, en

5 Sentencia C-180 de 1994.
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sus numerales 2.° y 3.% alude al refe-
rendo al ocuparse de asignar compe-
tencias de control judicial a la Corte
Constitucional. También los articulos
377 y 378 prevén disposiciones espe-
ciales para el caso de los referendos
constitucionales derogatorio y apro-
batorio respectivamente.

(-0

Este Tribunal ha destacado que el re-
ferendo es una modalidad de parti-
cipacién semidirecta y ‘hace relacién
tanto a un procedimiento como a un
recurso de quien, en ejercicio de la so-
berania nacional, consulta al legislador
primario para que ‘refrende, autorice,
corrobore, certifique o respalde’ un
texto normativo ya formalizado’®. En
esa direccidn se ha establecido que la
distincién del referendo respecto del
plebiscito consiste en que en el pri-
mero el pronunciamiento popular se
refiere a ‘un texto normativo ya elabo-
rado que bien puede ser un proyecto
de norma juridica o una norma juridica
ya en vigor’ al paso que el plebiscito
‘versa sobre una decisién que no se ha
plasmado normativamente en un tex-
to positivo o escrito”.

En consecuencia, la Corte Constitucional
en la citada sentencia reitera los plantea-
mientos expuestos en la sentencia C-<180 de

1994.

6 Sentencia C-180 de 1994.
7 Sentencia C-180 de 1994.

1.5 Clases de referendo

La sentencia C-150 de 2015, M. P.: Mauricio

Gonzalez Cuervo, explica lo siguiente:

El referendo derogatorio. La Consti-
tucion no prevé una definicién del re-
ferendo derogatorio. Sin embargo, el
fundamento constitucional de tal me-
canismo de participacion se encuen-
tra, ademas de su enunciacién general
en los articulos 40 y 103 de la Consti-
tucion, en el articulo 377 relativo al
referendo constitucional derogatorio,
en los articulos 170 y 241 num. 3.° en
el caso del referendo legal derogato-
rio y en el articulo 106 en lo relativo al
referendo derogatorio de normas del
orden territorial”. (...).

El referendo constitucional dero-
gatorio. El referendo constitucional
derogatorio se instituye como la po-
sibilidad de que los ciudadanos se
pronuncien para definir si se deroga
0 no un acto legislativo aprobado por
el Congreso de la Republica. La Cons-
titucidn Politica prevé en sus articulos
241y 377 algunas reglas especificas en
esta materia.

La primera de ellas se refiere al res-
paldo requerido para su promocion
indicando (i) que el cinco por ciento
(5%) de los ciudadanos que integran el
censo pueden solicitar su realizacién a
la Registraduria. La segunda delimita
temporalmente la presentacién de la
solicitud sefialando (ii) que ella puede
hacerse en un plazo médximo de seis
(6) meses contados a partir de la pro-

mulgacidn del acto legislativo. La ter-
cera regla se refiere a la delimitacién
tematica previendo (iii) que compren-
de a los actos legislativos aprobados
por el Congreso que se refieran a los
derechos reconocidos en el capitu-
lo 1 del titulo 11 de la Constitucién y a
sus garantias, a los procedimientos
de participacién popular o al Congre-
so. La cuarta regla establece (iv) que,
con anterioridad al pronunciamiento
popular, la Corte Constitucional debe
pronunciarse sobre su constitucionali-
dad, Unicamente por vicios de proce-
dimiento en su formacién. Finalmente,
en quinto lugar, (v) se prescribe que la
reforma constitucional se entendera
derogada cuando en la votacién co-
rrespondiente participe la cuarta parte
del censo electoral y vote en contra de
la reforma constitucional la mayoria
de los sufragantes.

(--0)

El referendo legal derogatorio. Para el
caso del referendo legal derogatorio
la Constitucién prevé varias reglas. En
primer lugar (i) prescribe que el diez
por ciento (10%) de los ciudadanos in-
tegrantes del censo electoral puede
solicitar ante la organizacion electoral
que se convoque un referendo para
derogar una ley (art. 170, primer inci-
so). En ese contexto el articulo 35 de
la Ley 134 de 1994 dispuso que, para
estos efectos, son leyes las expedidas
por el Congreso y los Decretos que dic-
te el Presidente de la Republica en de-
sarrollo de facultades extraordinarias
otorgadas por el Congreso. Establece
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también la Constitucidn (ii) que satis-
fecho ese requerimiento y sometida al
pueblo la propuesta de derogacién, la
ley se entenderd derogada cuando, ha-
biendo participado al menos la cuarta
parte del censo electoral, la mayoria
de los sufragantes asi lo decidan (art.
170, segundo inciso). La tercera regla
constitucional dispone que este me-
canismo (iii) no podra ser empleado
cuando se refiera a leyes aprobatorias
de tratados internacionales, a la ley
de presupuesto o a leyes fiscales o tri-
butarias (art. 170, tercer inciso). Final-
mente, en cuarto lugar, (iv) define que
la Corte Constitucional es competente
para adelantar el control constitucio-
nal posterior de los referendos sobre
leyes (art. 241 num. 3.°).

Referendo territorial derogatorio. En
el caso del referendo derogatorio de
las disposiciones adoptadas en el or-
den territorial, la Constitucién permi-
te que por iniciativa de la autoridad o
corporacion territorial o de un minimo
de diez por ciento (10%) de los ciuda-
danos inscritos en el censo electoral,
se someta a su decisién la adopcién o
no de disposiciones de interés para la
comunidad (articulo 106). (... ).

El referendo aprobatorio. De la misma
manera en que ello ocurre para el caso
del referendo derogatorio, el aproba-
torio no es objeto de definicién en la
Constitucién. Sin embargo, existen,
ademds de las normas generales con-
tenidas en los articulos 40 y 103, dife-
rentes disposiciones que se ocupan de
tal figura. (...).
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El articulo 5.° de la Ley 134 de 1994
indica que tal mecanismo consiste en
‘el sometimiento, a consideracién del
pueblo, de un proyecto de acto legisla-
tivo, de una ley, de una ordenanza, de
un acuerdo o de una resolucidn local
de iniciativa popular que no haya sido
objeto de aprobacidn por parte de la
respectiva corporacién publica, para
que aquel decida si total o parcialmen-
te, lo aprueba o lo rechaza’.
Referendo legal aprobatorio. En el
caso del referendo legal aprobatorio
la Constitucidn Unicamente indica que
este Tribunal es competente para ade-
lantar el control constitucional pos-
terior de los referendos sobre leyes
(articulo 241 num. 3.°). Considerando
que el articulo 170 se ocupa de regular
el referendo derogatorio, las restric-
ciones temdticas alli establecidas no
resultan aplicables a esta clase de re-
ferendo. (...)..

Referendo aprobatorio territorial.
Para el caso del referendo aprobatorio
de disposiciones de las entidades terri-
toriales la Constitucién no sefiala nada
diferente alo establecido previamente
para el caso del referendo derogatorio
de disposiciones aprobadas en las ins-
tancias correspondientes de las enti-
dades territoriales (articulo 106). (...).
El referendo constitucional aproba-
torio. La lectura de las disposiciones
constitucionales permite identificar
las principales reglas aplicables a este
tipo de referendo. Asi, en primer lugar
(i) el articulo 378 prevé las condiciones
de promocién del mecanismo prescri-

biendo que la iniciativa puede ser del
Gobierno o de un grupo de ciudadanos
que, segln lo sefialado en el articulo
155 de la Carta, debe ser igual o supe-
rior al cinco por ciento (5%) del censo
electoral. La segunda regla, sefialada
en la misma disposicién, (ii) deman-
da la intervencién del Congreso, exi-
giendo que, mediante la aprobacién
de una ley por mayoria absoluta de
ambas Camaras, se decida someter a
referendo la iniciativa presentada. En
tercer lugar, también el articulo 378,
(iii) ordena que el cuestionario plan-
teado a los electores se presente de
forma tal que puedan elegir libremen-
te en el articulado aquello que votan
positivamente y aquello que votan
negativamente. En cuarto lugar, (iv) el
articulo 241 num. 2.° sefiala que antes
del pronunciamiento del pueblo, esta
Corporacién examine la constituciona-
lidad de la convocatoria Unicamente
por vicios de procedimiento. En quinto
lugar (v) la aprobacién de la reforma
constitucional exige la participacion
de mas de la cuarta parte del total de
ciudadanos que integren el censo elec-
toral y la votacidn afirmativa de mas de
la mitad de los sufragantes. En sexto
lugar, (vi) las materias objeto de refe-
rendo constitucional no se encuentran
limitadas y las Unicas restricciones que
se le imponen son las que correspon-
den a los vicios de procedimiento en
su formacion.
(o)

En consecuencia, la Corte Constitucional es

muy clara en explicar cudles son las diferen-

tes clases de referendos en el dmbito nacio-
nal y territorial: los aprobatorios, los dero-
gatorios, los constitucionales y los legales.

1.6 Diferencias entre
referendo y plebiscito

Al revisar planteamientos doctrinarios se
han presentado confusiones frente a este
tema, pues algunos constitucionalistas y
en algunas constituciones (como la de Uru-
guay) se utilizan estos conceptos de mane-
ra similar.

En algunos casos la diferencia se funda-
menta en que el plebiscito es un voto de
confianza o de rechazo a la gestién politica
del gobernante. En cambio, en el referen-
do es la ratificacién o no de un texto. Esta
diferencia parece ser la sefialada por la Ley
134 de 1994, que en el articulo 3.° define el
referendo (véase 1.1) y en el articulo 7° defi-
ne el plebiscito asi: “Es el pronunciamiento
del pueblo, convocado por el Presidente
de la Republica, mediante el cual apoya
o rechaza una determinada decisién del
ejecutivo”.

La Ley 1757 de 2015 en el articulo 3.° sefiala
que el referendo tiene origen mixto (pue-
de ser popular o por autoridad publica);
el plebiscito sélo tiene origen en la auto-
ridad publica, como el caso de lo que hizo
el Gobierno con el plebiscito para aprobar
el acuerdo de paz con el grupo guerrillero
FARC-EP.

Si se observa, la Ley 1757 de 2015 sefiala en
su parte final claramente que el plebiscito,
a diferencia del referendo, no puede mo-
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dificar la Constitucién Politica. Articulo 20
literal c):

El Congreso de la Republica debera
pronunciarse sobre la conveniencia
de la convocatoria a plebiscito. Cuan-
do dentro del mes siguiente a la fecha
en la que el Presidente de la Republi-
ca haya informado sobre su decisién
de realizar un plebiscito, ninguna de
las dos cdmaras por la mayoria simple
haya manifestado su rechazo, el Pre-
sidente podrad convocarlo. En ningtn
caso podrd versar sobre la duracién
del mandato presidencial ni modificar
la Constitucidn Politica.

En cambio, el literal a) de ese mismo
articulo sefiala en relacién con el referendo
lo siguiente:

A iniciativa del Gobierno o de la ciu-
dadania, de acuerdo a los requisitos
fijados en la Constitucidon y la ley, el
Congreso, mediante ley que requie-
re la aprobacién de la mayoria de los
miembros de ambas Camaras, podra
someter a referendo un proyecto de
reforma constitucional o de ley, la ley
que sea aprobada por el Congreso de-
berd incorporar el texto que se some-
te areferendo.

Sobre este tema, Pedro Pablo Camargo
indica lo siguiente: El referendo proviene
del latin referéndum y segun el Dicciona-
rio de la Real Academia de la Lengua ‘es
el acto de someter al voto popular directo
las leyes o actos administrativos para rati-
ficacién del pueblo de lo que votaron sus
representantes’.
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El plebiscito, que se deriva del latin plebisci-
tum, es la consulta al voto popular directo
para que se apruebe la politica de poderes
excepcionales mediante la votacién de las
poblaciones interesadas o pertenecientes

al Estado cuya aprobacidn se pretende.

Entonces existe diferencia entre estas ins-
tituciones, pues el referendo se refiere a la
confirmacidn por la via popular de actos de
naturaleza normativa, y el plebiscito se ocu-
pa de situaciones de hecho, actos politicos
o medidas de gobierno?.

Complementariamente, Ernesto Rey Can-
tor cita a Maurice Duverger, quien expresa:
“El plebiscito es el voto de confianza perso-
nal a un hombre y el referendo es la apro-
bacién o el rechazo de un texto”. Para Karl
Loewenstein, el plebiscito se usa para una
variedad de actos de participacién del pue-
blo en el proceso del poder. En muy buena
parte de los casos significa una votacién po-
pular sobre una cuestién territorial, como
la modificacién de las fronteras internas o
externas de un Estado. Con ello se legalizan
las anexiones de territorios extranjeros. En
cambio, el referendo es una auténtica parti-
cipacién del electorado en el procedimien-
to de enmienda de la Constitucién®.

Asu vez, lajurisprudencia constitucional en
la sentencia C-180 de 1994, M. P.: Hernando
Herrera Vergara, sefiala lo siguiente:

El proyecto recoge la doctrina uni-
versal que distingue el referendo del

8 Camargo, Pedro Pablo (2009). Derecho constitucional. Bo-
gota: Editorial Leyer, p. 121.

9 Rey Cantor, Ernesto (2003). Op. cit. Bogota: Ediciones Cien-
ciay Derecho, pp. 87-96.

plebiscito en cuanto en aquel el pro-
nunciamiento se le pide al pueblo en
relacion con un texto normativo ya
elaborado que bien puede ser un pro-
yecto de norma juridica o una norma
juridica ya en vigor, mientras que en
este versa sobre una decisién que no
se ha plasmado normativamente en
un texto positivo o escrito.

A diferencia del referendo, en el cual se les
consulta a los ciudadanos acerca de un tex-
to normativo ya formalizado para que se
pronuncien afirmativa o negativamente, en
el plebiscito, se le consulta sobre una deci-
sion no plasmada en un texto normativo
para que se pronuncie favorable o desfa-
vorablemente; es decir, que no se propone
un determinado texto legal a la decisidn del
pueblo, sino que se somete a su considera-
cidn la decisién como tal.

Aunque algunos se han referido a la posi-
bilidad de un referendo plebiscitario, como
el caso de Rey Cantor, que sefiala que es la
participacion ciudadana para adoptar un
texto normativo, apoyando politicamente
al gobernante que lo proyecta y convoca.
Tal fue el caso de Chile en 1980, en el que
dijeron sf a la Constitucién (referendo) que
habfa proyectado la junta de gobierno de
Pinochet. En la vigesimoséptima disposi-
cién transitoria, se establecié que el jefe es-
tatal continuaria en el poder por ocho afios
(plebiscito)®.

10 Rey Cantor, Ernesto (2003). Op. cit. Bogota: Ediciones Cien-
ciay Derecho, pp. 101-103.

Se ha sefialado que en Colombia, en el afio
de 1957, ocurrié un plebiscito o un referen-
do plebiscitario. A mi juicio, se trataba de
un referendo coincidiendo de acuerdo con
lo expresado por la Corte Constitucional en
la sentencia C-<180 de 1994, que distingue
ambas instituciones y con algunos tratadis-
tas que han diferenciado ambas institucio-
nes al respecto.

1.7 Requisitos del referendo

A continuacién se expondrdn los pasos
para seguir en la aprobacion de un referen-
do. Anotemos que las leyes 134 de 1994 y
1757 de 2015 exponen de una manera clara
los requisitos exigidos en el tramite de este
mecanismo de participacidn ciudadana.

El referendo puede tener iniciativa del Go-
bierno o del pueblo. En este ultimo caso
se nombran un promotor y vocero, que
deben constituir un comité de promotores
e inscribirse en la Registraduria Nacional
del Estado Civil. O también, puede ser una
organizacién civica, sindical, gremial, etc.
Para la solicitud del referendo, se utiliza un
formulario elaborado por la Registraduria
Nacional del Estado Civil donde se aprecie
el nimero de firmas que deben ser recogi-
das por los promotores.

Una vez presentados los formularios ante la
Registraduria, esta debe verificar la autenti-
cidad de los respaldos con el cumplimiento
de los requisitos constitucionales y legales
exigidos para la realizacién de los mecanis-
mos de participacién ciudadana (articulo 27
Ley 134 de 1994) y expedir la certificacién
correspondiente.
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En la actualidad se discute si es necesaria
una certificacién adicional sobre la financia-
cién de la campafia y la no violacién de los
topes establecidos por las leyes electora-
les, que constituya un requisito para haber
tramitado el proyecto de ley convocante en
el Congreso de la Republica, o si no basta
con que la certificacion de la Registraduria
se relacione exclusivamente con la recolec-
cién de firmas para presentar dicho proyec-
to de ley.

En el caso de los referendos constituciona-
les, la iniciativa debe incorporarse al Con-
greso mediante una ley que se denomina
ley convocante, que tendrd control por
parte de la Corte Constitucional para que
una vez surtido el examen de constitucio-
nalidad el pueblo se convoque y se pueda
pronunciar (articulos 155, 241 numeral 2.° y
378 de la C. P,; articulo 33 de la Ley 134 de

1994).

1.8 Posicién de la jurisprudencia sobre
el control constitucional de las leyes
convocantes a un referendo

En seguida nos ocuparemos principalmen-
te del estudio de la sentencia C-397 de 2010,
M. P.: Juan Carlos Henao Pérez, ya que se
trata de un fallo que reitera la linea juris-
prudencial luego de la sentencia C-141 de
2010. En la mencionada sentencia, la Corte
Constitucional reitera aspectos tales como
las caracteristicas de la ley que convoca a
un referendo constitucional y el control de
constitucionalidad que se ejerce sobre ella,
el cual no serd solamente de cardcter pro-
cedimental, pues también evaluda si existen
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vicios de competencia, que es un presu-
puesto del procedimiento en las reformas
constitucionales (...).

Complementariamente, esta sentencia
enuncia que no cualquier irregularidad en
el trdmite de la ley que convoca a un refe-
rendo hace que se declare su inconstitucio-
nalidad, sino que tal anomalia debe ser de
suficiente entidad para generarla.

Ademas, sefiala que el tramite de la ley
convocante a un referendo constitucional
debe respetar las normas constitucionales,
en especial las del titulo xi de la Carta, asi
como las normas legales —leyes 5.7 de 1992
(Reglamento del Congreso), 134 de 1994 y
1757 de 2015 (estatutarias de mecanismos
de participacién ciudadana)-, teniendo en
cuenta que el referendo es uno de tales
mecanismos, como lo indica la Constitucién
Politica (articulo 103). En ese sentido, la
sentencia (-397 de 2010, sefiala:

“En el articulo 378 Superior se estable-
cen las condiciones bdsicas del proce-
dimiento de formacién que se deben
cumplir en la adopcién de un referen-
do constitucional de iniciativa ciudada-
na. Estas condiciones bdsicas a la vez
predefinen el marco de referencia que
debe tener en cuenta la Corte al ejer-
cer sus funciones como guardiana de
la Constitucién sobre este tipo de ac-
tos reformatorios.

Ese marco normativo de referencia
para el ejercicio del control de consti-
tucionalidad también incluye el articu-
lo 379 de la Carta, que establece que
la convocatoria a un referendo cons-

titucional sdélo podrd ser declarada
inconstitucional cuando se violen los
requisitos establecidos en el titulo xii
de la Constitucion.

No obstante, y teniendo en cuenta que
la Constitucion es un texto armdnico
que debe ser interpretado de manera
sistematica, esta Corporacién ha reco-
nocido que dicho marco no se agota
con lo expresamente sefialado en los
articulos 241.2, 378 y 379 de la Carta”.

(...).

Aesterespecto parece evidente que el con-
trol constitucional que hace la Corte sobre
la ley convocante a un referendo no debe
sujetarse a la vulneracion del titulo xiin de la
Carta, sino a todas las disposiciones consti-
tucionales, pues la Constitucién es un cuer-
po integrado, el cual no puede ser vulnera-
do por ninguna norma de inferior jerarquia,
donde el trdmite de la ley convocante debe
sujetarse a lo dispuesto por la Constitucién
y las diferentes disposiciones relacionadas

con este tema.

1.9 Alcances del poder de reforma

constitucional por via de referendo

En las siguientes lineas nos ocuparemos
del estudio y los alcances del poder de re-
forma constitucional por via de referendo.
Para tal efecto, veremos caracteristicas
especiales de la ley convocante a un refe-
rendo, la proteccién constitucional de la
libertad del elector en los referendos y sus
implicaciones sobre la ley respectiva. Adi-
cionalmente, estudiaremos los ultimos pro-
nunciamientos de la Corte Constitucional

en relacién con el denominado referendo
por la paz contenido en la Ley 1745 de 2014
y las novedades sobre este mecanismo de
participacion ciudadana contenidas en la
Ley 1757 de 2015.

1.9.1 Caracteristicas especiales de la ley de
referendo

De acuerdo con la sentencia C-551 de 2003,
M. P.: Eduardo Montealegre Lynett, el
referendo como mecanismo de reforma
constitucional no pretendié consagrar un
procedimiento de democracia directa pura,
sin controles judiciales, y que estuviera to-
talmente desvinculado de las instancias de
representacion.

La ley de referendo es entonces una
ley convocante, que incorpora un pro-
yecto de reforma constitucional, que
debe ser sometido a consideracién de
la ciudadania, y en ese sentido la ex-
pedicién de la ley es uno de los pasos
de la reforma constitucional. Se trata
pues de una ley aprobada por el Con-
greso como legislador, no como titular
del poder de reforma, pero orientada
a que se reforme la Constitucién por
medio de la participaciéon ciudadana
directa al pueblo, como titular del po-
der de reforma.

La Constitucidn establece las siguien-
tes exigencias particulares sobre la ley
de referendo: (i) la reserva de iniciati-
va en favor del Gobierno, (ii) la apro-
bacién por mayoria absoluta de los
miembros de ambas Camaras, (iii) la
presentacién del texto sometido a vo-
tacion popular para garantizar la liber-
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tad del elector, y (iv) que los proyectos
de reforma constitucional que dicha
ley contiene no reforman per se las dis-
posiciones de la Carta, ya que no han
sido aprobados aun por la ciudadania.
Laley de referendo es de todos modos
una ley, y por ello al proyecto presen-
tado por el Gobierno le son aplicables
todas las normas y principios que rigen
la formacién de las leyes, y debe cum-
plir todos los pasos de la formacién de
las leyes, salvo que expresamente la
propia Constitucidn establezca requi-
sitos particulares, o que su naturaleza
de ley convocante implique inequivo-
camente que una determinada regla
constitucional sobre la formacién de
las leyes no se le aplica, o adquiere en

ella caracteristicas particulares.

Es importante sefialar que efectivamente
el referendo es un mecanismo de participa-
cién ciudadana que desarrolla el concepto
de democracia participativa, en el cual el
pueblo es el que toma la decisién de apro-
barlo o no. Pero, como también es un me-
canismo de reforma a la Constitucion debe
someterse a diversos controles, como el de
constitucionalidad a cargo de la Corte Cons-
titucional y a los requisitos sefialados en el

articulo 378 de la Constitucidn.

Consideramos, como lo sefiala la jurispru-
dencia, que en este instrumento de refor-
ma participan varios érganos, para que sea
finalmente el pueblo el que tome la deci-
sion como titular de la soberania. Si es de
iniciativa gubernamental, el Gobierno lo

presenta, las Camaras legislativas lo deba-
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ten y aprueban la ley convocante; la Corte
Constitucional ejerce el control de constitu-
cionalidad; y finalmente la ciudadania adop-
ta la decisién de aprobarlo o no.

La jurisprudencia ha dicho que la ley del
referendo es convocante, pues su objeto
consiste en que el pueblo, en uso de su so-
berania, se pronuncie a favor o en contra
de las modificaciones de la Constitucion.
En definitiva, es una ley especial que tie-
ne un control de constitucionalidad con
las caracteristicas sefialadas por la Corte

Constitucional.

1.9.2 La proteccién constitucional de la liber-
tad del elector en los referendos y sus impli-

caciones sobre la ley respectiva

Enla Sentencia C-551 de 2003, M.P. Eduardo
Montealegre Lynett sefiala:

Que la libertad del elector debe ser
protegida en toda eleccidn, pero a su
vez el articulo 378 ordena que esta sea
amparada especialmente en los refe-
rendos constitucionales, es claro que
el Constituyente mostré una preocu-
pacion especial por dicha libertad en
el caso de la reforma a la Constitucién
mediante referendo. Por esa razdn,
la Constitucién ha establecido una
proteccién especial y reforzada de la
libertad del votante en los referendos
constitucionales, la cual cumple una
funcién imprescindible: garantizar la
correcta y libre formacién de la volun-
tad politica de la ciudadania y por ende
lalegitimidad de la decisién popular en
el referendo.

De otro lado, el mandato de protec-
cién de la libertad del elector previsto
por el articulo 378 superior no se limi-
ta a repetir las garantias generales del
derecho al sufragio como su caracter
igualitario, universal y secreto, sino
que se orienta especificamente a la
forma de presentacién del articulado
sometido a la consideracién del pue-
blo. En efecto, esa disposicion ordena
que el temario esté redactado y pre-
sentado de manera tal que el elector
pueda escoger libremente lo que apo-
yay lo que rechaza.

Teniendo en cuenta la rigurosidad de los
planteamientos formulados en la sentencia
referida, considero fundamental el respeto
por la libertad del elector, de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 378 de la
Constitucién para que este sea el que es-
coja libremente qué vota positiva y qué
negativamente. Por ello, las preguntas
que se incorporan a la ley convocante de-
ben ser claras en la medida que el elector
pueda comprender y decidir libremente
sobre el texto normativo sometido a su

consideracién.

1.9.3 El referendo por la paz -Ley 1745 de
2014- Sentencia C-784 de 2014, M. P. Maria
Victoria Calle Correa

En este acapite pretendemos mostrar
como la Ley 1745 de 2014 es inconstitucio-
nal a pesar de que al ser una ley estatutaria
la Corte Constitucional efectiio un control
previo de constitucionalidad en la Senten-
cia C-784 de 2014, M.P. Maria Victoria Calle

Correa. A nuestro juicio es inconstitucional

por las siguientes razones:

a) Consideramos que este proyecto de ley
estatutaria intenta hacer coincidir los
referendos de los que habla con otros
actos electorales para poder asi supe-
rar el umbral y reformar la Constitucién
“comprometiendo la libertad del elec-
tor”. Con estas normas se afecta la po-
sibilidad de abstencidn, legitima en los
referendos.

b) Lo anterior es claramente violatorio del
articulo 378 de la C. P., y de la Sentencia
C-551 de 2003, M. P. Eduardo Monteale-
gre Lynett. No es cierto que con esta ley
se haga expansivo el principio democra-
tico, ya que en materia de referendos se
puede configurar la abstencién la cual
es legitima, vdlida y la jurisprudencia lo
ha indicado en muiltiples oportunidades.
La Ley 1745 de 2014 busca evitar que se

produzca la abstencidn de los votantes.

¢) Por lo tanto, combinar un referendo que
tiene unas reglas con un umbral minimo
exigido que en el caso de las reformas
constitucionales via referendo es la cuar-
ta parte del censo electoral (articulo 378
C. P.), porque la abstencidn es legitima y
otros actos electorales en los que no se
exige umbral y si se entregan estimulos
a los votantes porque la abstencién no
es importante (elecciones de Presidente
de la Republica, Alcaldes, Gobernado-
res, etc.).

d) Estaley vulnerala libertad del elector, no
supera el test de proporcionalidad, pues

Analisis Doctrinal Analisis del referendo constitucional 2" ’|

no es iddnea, necesaria ni proporcional
en sentido estricto, se sacrifica despro-
porcionadamente un principio constitu-
cional y un derecho fundamental como
es la libertad del elector. Lo anterior
vulnera lo sefialado por la Corte Consti-

tucional en la Sentencia C-551 de 2003.

e) Este proyecto de ley estatutaria vulne-
ra las prohibiciones establecidas por la
Constitucion, la ley estatutaria de meca-
nismos de participacion ciudadana y la
jurisprudencia constitucional. Estas nor-
mas se deben aplicar en todos los casos
sin excepcion alguna, de lo contrario se

violaria también el principio de igualdad.

f) No se pueden combinar el referendo
cuya naturaleza es de la democracia
participativa con la eleccién de personas
cuya fuente es la democracia represen-
tativa, son dos conceptos totalmente
diferentes.

g) La Constitucidn y la ley no distinguen di-
ferentes clases de referendo, sino que
existe un solo procedimiento para cual-
quier tipo de referendo consagrado en
las leyes 134 de 1994 y 1757 de 2015, se
deben seguir las mismas reglas de juego
para cualquier referendo independiente
del tema que trate. Parece que esta ley
crea otros mecanismos de participacion

ciudadana.

Lamentablemente la Corte Constitucional
de forma equivocada hizo caso omiso a es-
tas observaciones y mediante la Sentencia
C-784 de 2014, M. P. Maria Victoria Calle Co-
rrea declard la exequibilidad del proyecto
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de ley estatutaria que hoy en dia es la Ley
1745 de 2014 por las siguientes razones:

Los referendos de que trata este pro-
yecto de ley han de ser entendidos
como una opcién institucional legi-
tima, entre otras, y no como la Unica
posibilidad, ni tampoco como la tnica
legitima, para materializar los acuer-
dos finales.

Escoger un mecanismo de participa-
cién democrdtica para terminar el
conflicto y transitar hacia la paz es
una opcidn que interpreta cabalmen-
te la filosofia de la Carta de 1991. La
Constitucién de 1991 expresa entre sus
compromisos los de alcanzar la paz y
promover la participacion ciudadana
(C. P. arts. 1°, 2°, 40, 22 y 103), pero no
como objetivos que deban o puedan
perseguirse desarticuladamente. (...).
La Corte no considera, conforme lo
mencionado, que este proyecto de ley
cuyo objeto se delimita en el articulo
1° desconozca en si mismo el principio
de igualdad representado legislativa-
mente en la generalidad de las leyes.
Tampoco comparte la idea de que en
su contenido admita como posible la
introduccién de reformas constitucio-
nales no generales, abstractas o im-
personales. (...).

El proyecto de ley bajo examen no ad-
mite tampoco referendos armados.
Esa situacion no es, ni expresa ni taci-
tamente admitida, permitida y mucho
menos ordenada por precepto alguno
de la iniciativa bajo control. El proyec-

to de ley tampoco acepta tipo alguno

de coaccidn o amenaza sobre el cuer-
po electoral. Por el contrario, la totali-
dad de sus articulos estan orientados
hacia el ofrecimiento de garantias
electorales para los ciudadanos, y en
especial para asegurar la libertad del
electorado (arts.2°y s.s.). (... ).

La Corte no pierde de vista la comple-
jidad de la situacidon que supondria la
realizacién de referendos constitucio-
nales para terminar el conflicto mien-
tras no se ha hecho dejacién de armas
por los actores ilegales. Pero tampoco
la asume como un factor que afecte
exclusivamente los mecanismos que
se regulan en este Proyecto, y no a las
demas formas de participacion ciuda-
dana. (...).

El articulo 2° estd compuesto por un
solo inciso, pero tiene dos contenidos
normativos diferenciables. El prime-
ro se desprende de la frase inicial del
texto, conforme a la cual se admite la
coincidencia de los referendos consti-
tucionales a los que se refiere el Pro-
yecto de Ley “con actos electorales”.
El segundo contenido se infiere del
segmento restante del enunciado, y
establece que cuando efectivamente
coincidan estos referendos constitu-
cionales con actos electorales, los ju-
rados de votacién deberdn “ofrecer”
a los electores la tarjeta correspon-
diente al referendo, y estos a su turno
estardn en libertad de expresarles si
desean recibirla o no. (...).

La Constitucién no establece de for-
ma expresa una prohibicidon general

de coincidencia entre referendos

constitucionales y elecciones de au-
toridades publicas. El articulo 104 de
la Carta ciertamente prevé que las
consultas populares sobre decisiones
de trascendencia nacional no pueden
realizarse en concurrencia con “otra
eleccién”. Pero, para la realizacién de
referendos constitucionales no existe
una prohibicién constitucional con al-
cance semejante.

En cualquier caso, la Corte no conside-
ra que esta reforma sea un retroceso
en la proteccién de la libertad electo-
ral al admitir la posibilidad eventual de
coincidencia de estos referendos con
otros actos electorales. (...).

Luego, no hay en la Constitucién ni en
la Sentencia C-180 de 1994 referencias
expresas a que los referendos consti-
tucionales nunca puedan coincidir con
otras elecciones, salvo por lo que men-
cionan los articulos 104 y 262 de la Car-
ta en lo atinente a su coincidencia con
consultas populares de trascendencia
nacional y la eleccidn de Presidente y
Vicepresidente de la Republica. (...).
En suma, el referendo constitucional
es una eleccion o acto electoral, aun-
que en su realizacién no puedan ser
elegidas autoridades publicas (C. P.
art. 378). Los referendos constitucio-
nales de que trata el Proyecto bajo
examen no son menos importantes
que las elecciones populares de auto-
ridades publicas y, en esa medida, no
se pueden considerar por su relevan-
cia como claramente sustraidos de

la prohibicién de coincidencia con la
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eleccién de Presidente y Vicepresiden-
te de la Republica (C.P. art. 262). (...).
La Corte advierte entonces que estas
previsiones se contemplan en el Pro-
yecto para aclarar que las campafias
por la abstencién activa y por el ‘no’,
tendran en estos referendos consti-
tucionales plenas garantias de acceso
democratico y equitativo a los medios,
igual trato por parte de la organiza-
cién electoral y derecho al equilibrio
en el funcionamiento del Estado, con
el fin de que el cuerpo electoral adop-
te su decisién como consecuencia de
un debate plural, abierto, participativo

y libre”.

Desafortunadamente la Corte Constitucio-
nal se equivocd en esa sentencia, ya que la
Ley 1745 de 2014 no protege la libertad del
elector sino, por el contrario, la vulnera, el
decir que va a haber igualdad en las campa-
fas del Si o No es un sofisma de distraccién
ya que es evidente el desequilibrio entre

ambas campafias.

1.9.4 Nueva ley de mecanismos de participa-
Cién ciudadana -Ley 1757 de 2015— Sentencia

C-150 de 2015, M. P. Mauricio Gonzdlez Cuervo

Se expondrdn los principales aspectos de
la Sentencia C-150 de 2015, M. P. Mauricio
Gonzalez Cuervo que ejercid el control de
constitucionalidad sobre el proyecto de ley
estatutaria que crea la Ley 1757 de 2015. Al
respecto se destacan los principales aspec-
tos sobre el referendo constitucional plas-

mados en dicho fallo.
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Reglas jurisprudenciales relativas al
referendo constitucional.

Obligaciéon de acudir al referendo
constitucional cuando el contenido
de una consulta popular pueda impli-
car, al mismo tiempo, una reforma a
la Constitucién. Ha sostenido la Corte
que no es posible, mediante la consul-
ta popular, modificar la Constitucidn.
Cuando el mecanismo de participacion
pueda tener como efecto obtener un
pronunciamiento del pueblo sobre un
asunto de trascendencia nacional que,
al mismo tiempo, implica una reforma
constitucional, el trdmite que debe
seguirse es el correspondiente al del
referendo constitucional. (...).
Prohibicién de sustitucién constitucio-
nal. Esta Corporacién ha sefialado que
la modificacidn de la Constitucién me-
diante el referendo no puede desco-
nocer los limites competenciales que
se siguen de su texto y, en esa medida,
no es posible que el pueblo sustituya
asi la Carta. (...). Prueba de ello, ha
sostenido que la modificacién de la
Constitucién a través del referendo se
encuentra disefiada de manera tal que
combina (i) instrumentos de democra-
cia participativa, en tanto es el pueblo
quien toma la decision, (ii) formas de
democracia representativa dado que
es el Congreso quien aprueba la ley
que convoca y (iii) controles judiciales
puesto que se exige una decisién de la
Corte Constitucional antes del pronun-
ciamiento del pueblo. (...).
Inaplicaciéon del articulo 170 de la
Constitucién a los referendos consti-

tucionales. Las restricciones temdticas
establecidas en el articulo 170 de la
Constitucién y que comprenden leyes
aprobatorias de tratados internaciona-
les, leyes de presupuesto y leyes relati-
vas a materias fiscales o tributarias, no
se aplican a los referendos constitucio-
nales aprobatorios (...).

Irrelevancia, para el juzgamiento de
la validez de una ley que convoca a
un referendo constitucional, de Ila
expedicién de un acto legislativo an-
tes del pronunciamiento popular. No
afecta la validez constitucional de una
ley que convoca un referendo consti-
tucional aprobatorio, la adopcién de
un acto legislativo antes del pronun-
ciamiento popular que comprenda
las materias sometidas a decision del
pueblo. Esta regla se apoya en varias
razones: (i) los textos del referendo
no son normas constitucionales, (ii)
los eventuales conflictos deberan ser
resueltos si llegan a ser aprobadas las
normas sometidas a referendo, (iii)
la aprobacién popular implica que las
normas se encuentran respaldadas
por una garantia especial de suprema-
cia segun lo dispone el articulo 46 de
la Ley 134 de 1994 y, aceptar una con-
clusién diferente, (iv) implicaria anular
la democracia participativa en tanto se
atribuirfa el predominio al Congreso y
no al Pueblo.

Etapas que debe satisfacer la iniciati-
va ciudadana antes de ser presenta-
da ante el Congreso de la Republica.
Con fundamento en las disposiciones
constitucionales y legales actualmen-

te vigentes la iniciativa normativa para
convocar a un referendo, antes de ser
radicada en el Congreso, debe cumplir
al menos siete etapas. La Sentencia
C-397 de 2010 las enuncié asi: Dichas
etapas que se presentan ante la Orga-
nizacién Electoral, son las siguientes:
(i) conformacién de un Comité de Pro-
motores; (i) inscripcion, ante la Regis-
traduria Nacional del Estado Civil, del
Comité y de la solicitud de referendo;
(iii) verificacién del cumplimiento de
los requisitos legales e inscripcién de
la solicitud de iniciativa ciudadana; (iv)
entrega al vocero del Comité del for-
mulario de suscripcién de apoyos; (v)
recoleccién de apoyos; (vi) entrega,
dentro del término legal, de los formu-
larios debidamente diligenciados ante
la Registradurfa y (vii) expedicién de
las certificaciones por el Registrador
Nacional del Estado Civil a las que ha-
cen alusidn los articulos 24 y 27 de la
LEMP”.

(..).

Destacamos algunas obligaciones y prohi-
biciones de las etapas:

Proteccién a la libertad del elector.
Existe una obligacidn constitucional
especifica de garantizar la libertad del
elector en el referendo constitucional.
Asi lo establece el articulo 378 al sefia-
lar que el referendo sera presentado
de manera que los electores puedan
escoger libremente en el temario o
articulado qué votan positivamente
y qué votan negativamente. El deber

"
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de proteger la libertad del elector se
desdobla, segin las sentencias C-551
de 2003, C-141 de 2010 y C-397 de 2010,
en las exigencias de lealtad y claridad.
(-e0)-

Prohibiciéon prima facie y definitiva de
las notas introductorias. Se encuen-
tran definitivamente prohibidas aque-
llas notas introductorias acompafadas
de lenguaje con carga emotiva o que
utilizan expresiones que no sean valo-
rativamente neutras o que no presen-
tan de manera completa el contenido
de los articulos que introducen. Para
fundamentar esta prohibicién definiti-
va la Corte ha sefialado que “las notas
introductorias deben satisfacer ciertos
requisitos como, (i) estar redactadas
en un lenguaje sencillo y comprensi-
ble, (ii) que sea valorativamente neu-
tro, (iii) ser breves en la medida de lo
posible, (iv) no ser superfluas o ino-
cuas y (v) ser comprensivas del objeto
que el articulo expresa (... )"".
Admisibilidad de preguntas comple-
jas. No se encuentran constitucio-
nalmente excluidas del referendo
constitucional materias que resulten
técnicamente complejas, siempre vy
cuando las preguntas formuladas no
sean ambiguas.

(oe0)-

Prohibicion de votar mas de tres re-
ferendos en un solo dia. Se viola la
prohibicién de votar mds de tres re-
ferendos en un solo dia, prevista en
el articulo 38 de la Ley 134 de 1994 y

Sentencia C-551 de 2003.
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cuyo propdsito consiste en proteger
la libertad del elector, cuando en una
misma convocatoria se abordan mds
de tres temas distintos. Se considera-
ran temas distintos “aquellos nume-
rales que no tengan entre si ninguna
conexidad razonable, en términos te-
maticos, instrumentales, sistémicos o
teleoldgicos”™.

Prohibicion de disponer la votacién
de un referendo cuando el mismo
dia se encuentre dispuesto otro acto
electoral. Es compatible con la Cons-
titucion que el legislador establezca
la prohibicién de que concurra en un
mismo dia la realizacién de un referen-
do constitucional y cualquier otro acto
electoral, tal y como en la actualidad
se prescribe en el articulo 38 de la Ley
134 de 1994.

No obstante, lo anterior, la Corte ha
reconocido la posibilidad de que en
algunos casos se autorice la concu-
rrencia del referendo constitucional
con otros actos electorales. En esa
direccidn, el articulo 2° de la Ley 1745
de 2014 declarado exequible en la Sen-
tencia C-784 de 2014 permite que los
referendos constitucionales que sean
necesarios para la implementacion de
un Acuerdo Final para la terminacidén
del conflicto armado puedan realizar-
se el mismo dia previsto para otros ac-
tos electorales. (... ).

Sentencia C-551 de 2003.

Prohibicién del voto en blanco en el refe-
rendo constitucional aprobatorio y a la
prohibicién de otorgar estimulos a la par-
ticipacion

Estd prohibido incluir en un referendo
constitucional aprobatorio la posibilidad
del voto en blanco dado que en el articulo
378 de la Constitucién no se prevén alterna-
tivas diferentes al voto de aprobacién o de
rechazo. (...).

Respeto a los efectos de la absten-
cion. La abstencion, en el caso de los
referendos constitucionales, es una
opcion legitima de participacidon dado
que cuando no se satisface el umbral
establecido se priva de efectos la deci-
sién positiva o negativa de los partici-
pantes. (...).

Efectos de la decisién del pueblo de
no aprobar, en referendo, una refor-
ma ala Constitucién. La no aprobacién
de una pregunta sometida a referendo
constitucional, no se erige en pardme-
tro para evaluar la constitucionalidad
de una disposicién legislativa expedi-
da por el Congreso. En consecuencia,
ese hecho no implica la inconstitucio-
nalidad de una norma equivalente a la
no aprobada en referendo. (...)”.

1.10. El referendo en el derecho

comparado

Para complementar los aspectos tratados
en el presente escrito, nos ocuparemos
a continuacion de presentar algunos as-
pectos europeos sobre el referendo en el

derecho comparado. Para tal efecto, me
apoyaré en las reflexiones formuladas por
el profesor Pedro Pablo Camargo®. “El re-
feréndum como el medio de consulta po-
pular, nacié con el derecho constitucional
en la revolucién francesa, en homenaje a
Rousseau como defensor de la soberania
popular. Siguiendo el referéndum, Napo-
ledn acudid a dicha institucion para la apro-
bacién popular de sus Constituciones de
1799, 1802 y 1804. En Suiza en 1848, a tra-
vés del referéndum, se le dio vida al primer
estado federal con sistema democratico,
refrendado en 1974. Se le ha utilizado para
ratificar una Constitucién emitida por una
Asamblea Constituyente, como el caso de
la Constitucion francesa de 1846.

Asimismo, se utilizé para ratificar la Cons-
tituciéon espafiola de 1978 celebrado el re-
feréndum el 6 de diciembre de ese afio, el
Titulo X trata de la reforma constitucional
y prevé el referéndum como medio de ra-
tificacion. La Constitucion de Italia de 1947
sefiala que se celebrara referéndum popu-
lar para decidir la derogatoria total o parcial
de una ley o de un acto con fuerza de ley
cuando lo soliciten 500.000 electores o cin-

co consejos regionales.

La Constitucion de Austria de 1929, resta-
blecida en 1955, prevé la posibilidad de que
toda revisidn total de la Constitucién Fede-
ral, y las revisiones parciales, si asi lo solicita
un tercio de los miembros del Consejo Na-
cional o Consejo Federal, seran sometidas
a referéndum popular (articulo 44 numeral

13 Camargo, Pedro Pablo (2009). Op cit. Bogota: Editorial Le-
yer, pp. 125-126.
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3°). La Constitucién de Portugal de 1976
le sefiala competencia a la Asamblea para
proponer al Presidente el sometimiento a
referéndum cuestiones de interés nacional
(articulo 164)”.

Se observa como en diferentes constitucio-
nes europeas se ha utilizado el referéndum
como medio de consulta popular para ra-
tificar las constituciones aprobadas o para
someter a consideracién temas de interés

nacional.

Ahora bien, en relacién con las constitucio-
nes de América Latina me acojo a los pro-
nunciamientos plasmados por Guillermo
Reyes Gonzalez' quien sostiene:

a. Ecuador - Constitucidon de 2008: “Se in-
troduce el referendo para la confirmacién
de las reformas constitucionales, una vez
aprobados estos textos se incorporan in-
mediatamente a la Constitucion (arts. 443

Yy 444)”.

b. Pert - Constitucién de 1993: “Toda refor-
ma constitucional debe ser aprobada por el
Congreso por mayoria absoluta y ratificada
mediante referéndum. Se omite el referén-
dum cuando el acuerdo del Congreso se
obtiene en dos legislaturas ordinarias suce-
sivas con votacion favorable, en cada caso,
superior a los dos tercios del nimero legal
de congresistas (art. 206)”.

¢. Venezuela - Constitucidon de 1999: “Las
enmiendas a la Constitucién aprobadas por
la Asamblea Nacional se someteradn a re-

14 Reyes Gonzdlez, Guillermo (2005). Op. cit. Bogota: Legis
Editores S.A., pp. 682-684.
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ferendo en los treinta dias siguientes a su

sancién (arts. 344 y 345)”.

En sintesis podemos concluir que el refe-
rendo ha sido un mecanismo utilizado en
varios paises europeos y latinoamericanos,
para refrendar las reformas constituciona-
les, a diferencia con Colombia en donde es
un mecanismo de participacién ciudadana
y, asimismo, es un medio directo de refor-

ma a la Constitucion.

CONCLUSIONES

De este escrito podemos extraer las si-

guientes conclusiones:

El referendo constitucional tiene una doble
condicién, pues es un mecanismo de parti-
cipacidn ciudadana y uno de los instrumen-

tos de reforma a la Constitucion.

La jurisprudencia constitucional ha sido
muy clara en sefialar que, si se quiere re-
formar la constitucién via referendo, dicha
reforma no podrad sustituir la Constitucion,
en ese sentido las sentencias C-551 de 2003,
C-141 de 2010, C-397 de 2010 y C-150 de 2015

sustentan dicha posicion.

Las leyes estatutarias 134 de 1994 y 1757
de 2015 reglamentan todo lo concerniente
al referendo, sefialan reglas tales como: El
respecto a la abstencién, prohibicién de
crear estimulos electorales en materia de
referendos asi como la prohibicién del voto
en blanco, prohibicién de referendos con
contenidos plebiscitarios, la prohibicién

del referendo multitematico, el respeto a la

libertad del elector, el respeto a los topes
electorales, el que las campafas del Si'y el
No tengan igualdad de condiciones, etc.; es
decir recogen todo el procedimiento para
llevar a cabo un referendo constitucional;
el cual como se observa es muy complejo
para la realizacion de referendos constitu-
cionales. Lo anterior, sin incluir los costos
que supone el desarrollo en la practica de

este mecanismo de participacion.

Por lo anterior, en nuestro concepto resul-
ta incomprensible que el Gobierno con el
apoyo del Congreso y de la Corte Constitu-
cional se haya elaborado la Ley 1745 de 2014
cuyo control de constitucionalidad previo
fue hecho por la Corte Constitucional me-
diante sentencia C-784 de 2014, M. P. Maria
Victoria Calle Correa. Es decir, se vulnera el
principio de igualdad y la generalidad de
las leyes, ya que las leyes estatutarias 134
de 1994 y 1757 de 2015 deben ser aplicadas
a todo tipo de referendos sin excepcién

alguna.

La jurisprudencia constitucional ha sido
clara en sefialar cudles son las normas para
tramitar referendos constitucionales inclui-
dos los de iniciativa ciudadana, se intento
tramitar en el Congreso el referendo para
prohibir a las parejas del mismo adoptar
impulsado por la senadora Vivian Morales,
el cual se hundi6 en el legislativo. De otra
parte, el Presidente Ivdn Duque Marquez
ha sefialado la posibilidad de tramitar un
referendo para sancionar con cadena per-
petua a las personas que violen y abusen
sexualmente a nifios y nifias, esperemos si

esto se cumple en la realidad.

El referendo constitucional debid ser la ins-
titucion utilizada para refrendar el Acuerdo
de Paz con las Farc-Ep, aplicando las nor-
mas generales consagradas en las leyes
estatutarias 134 de 1994 y 1757 de 2015 y la
jurisprudencia constitucional, en especial
las sentencias C-180 de 1994, M. P. Hernan-
do Herrera Vergara y C-150 de 2015, M. P.
Mauricio Gonzdlez Cuervo.

En conclusidén, el referendo constitucional
era la institucién adecuada para refrendar
el Acuerdo de Paz con las Farc-Ep, porque
es uno de los instrumentos de reforma a
la Constitucién, evitando acudir al Acto
Legislativo No. 1 de 2016 que contiene el
denominado fast track que es violatorio de
la Constitucidn, la sustituye a pesar de lo
expresado por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-699 de 2016, M.P. Maria Victo-
ria Calle Correa. Con el referendo constitu-
cional respetando sus procedimientos con-
sagrados en la ley no se hubiera visto estd
flagrante sustitucién de la Constitucion y el

pais no estuviera polarizado politicamente.
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