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Presentacion

La Comisién Colombiana de Juristas (antes Comisién Andina de Juristas Seccional Colombiana) ha estudiado la
Constitucién de 1991 desde la perspectiva de los derechos humanos, con especial referencia a los tratados
internacionales de derechos humanos y de derecho humanitario. La interpretacién de la Constitucién orientada por
el interés de hacer real la vigencia de los derechos humanos no es simplemente otra entre las varias posibilidades
de lectura de la Constitucién, sino que es la que mais se adecia a su letra. Asi se desprende de sus articulos 1y
2 que fundan al Estado colombiano en el respeto de la dignidad humana y definen la garantia de los derechos
humanos como el fin esencial del Estado. En este sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional en reiteradas
oportunidades: "El sujeto, razén y fin de la Constitucién de 1991 es la persona humana" (Sentencia T-02/92)

No obstante, esta tendencia de interpretacién no parece todavia mayoritaria en el ambito de la doctrina. Algunos
de los manuales de derecho constitucional siguen siendo escritos por autores formados bajo el espiritu de la
derogada Constitucién de 1886 y del cual no se han desprendido. Con esta obra la Comisién Colombiana de Juristas
busca fortalecer una corriente de interpretaciéon de la nueva Constitucion, derivada de su texto y por ello fundada
en los derechos humanos.

La Constitucién de 1991 encierra en una sintesis afortunada diversos elementos de un proyecto de democratizacién
de la vida politica en Colombia, el cual enfrenta hoy no pocos obsticulos. Una vez promulgada la Carta, se inici6 el
debate politico entre quienes abogan por una Constitucién viva y los que prefieren que permanezca tan solo como
una Constitucién de papel, o que simplemente buscan su reforma regresiva. La tendencia a la contrareforma tomé
fuerza considerable en los primeros meses de 1995 debilitindose luego. Pero renacié en 1996 con el proyecto de la
reforma a la Carta presentada por el gobierno, el cual fue aprobado en primer debate para luego hundirse de manera
definitiva. Los presentes comentarios de la Constitucion de 1991 buscan contribuir a asegurar su eficacia, a debilitar
y deslegitimar las tentativas de modificacién reaccionaria de sus contenidos, y con ello, a que la Carta se realice como
camino civilizado de superacién de la crisis de violencia y como iniciativa de paz, apertura democritica y justicia social.

Para llevar a buen término esta obra fue convocado un grupo de académicos y profesionales con amplia experiencia
en el tema de los derechos humanos, a los cuales se encargd la redaccién de un comentario, articulo por articulo,
de la Constitucién de 1991. A partir de la intencién que todos comparten por lograr un mejoramiento de la grave
situacién de derechos humanos en Colombia, los autores han elaborado sus textos con plena independencia. Antes
de su publicacién, los comentarios han sido sometidos a un seminario de discusi6én entre el grupo por espacio de
cerca de tres afios, mecanismo que produjo observaciones, respecto a las cuales los autores tuvieron plena libertad
para introducirlas en sus escritos o abstenerse de hacerlo. Por ello puede encontrarse en algunos casos que los
comentadores sostienen posiciones distintas a las de sus colegas en esta obra, o que difieren de las que ha asumido
publicamente la Comisién Colombiana de Juristas. Sin embargo, tal eventualidad es en realidad excepcional, por
lo cual esta obra debe considerarse como un trabajo colectivo inspirado en el propésito comun del respeto de la
dignidad humana en Colombia.

La obra se publica en tomos que en general corresponden a los titulos en que estd dividido el articulado de la
Constitucion. Encargados de los temas de su especialidad, los comentaristas son los siguientes:

Titulo I: De los principios fundamentales, Mario Madrid-Malo
Titulo II: De los derechos, las garantias y los deberes, Libardo Sarmiento y Manuel Barreto



Titulo HI: De los habitantes y el territorio, Manuel Cifuentes

Titulo IV: De la participacién democritica y de los partidos politicos, Mauricio Garcia
Titulo V: De la organizacion del Estado, Tulio Chinchilla (En circulacién).

Titulo VI: De la rama legislativa, Tulio Chinchilla

Titulo VII: De la rama ejecutiva, Gustavo Gallon

Titulo VIII: De la rama judicial, Danilo Rojas, Oswaldo Sepulveda y Uriel Amaya
Titulo IX: De las elecciones y la organizacién electoral, Juan Fernando Jaramillo
Titulo X: De los organismos de control, Uriel Amaya y Danilo Rojas

Titulo XI: De la organizacion territorial, Néstor Ratl Correa (En circulacién).
Titulo XII: Del régimen econ6émico y de la hacienda piblica, Rodrigo Uprimny
Titulo XIII: De la reforma de la Constitucion, Mario Madrid-Malo

Queremos agradecer a todas las personas que han contribuido a llevar a buen término este proyecto, en especial
a Hernando Valencia Villa, quien dio impulso a la obra siendo su primer coordinador; a Luis Javier Caicedo,
inicialmente asistente editorial y a Luz Miryam Leguizamé6n y Alberto Garcia, de la Sala Constitucional de la
Biblioteca Luis Angel Arango, por su generosa colaboracion en la consulta de los archivos a su cargo. Finalmente,
al Museo de Arte Moderno de Bogota, por la autorizacion para la reproduccién de la obra que aparece en la portada

de este tomo.



Guia de lectura

La Constitucién Politica de Colombia comentada
por la Comisién Colombiana de Juristas se publica
por tomos que coinciden, en la mayoria de los
casos, con los titulos en los cuales se divide la Carta.
Considerada en su conjunto la obra ofrece un
anilisis de la totalidad de la Constitucién. Visto en
su particularidad, cada tomo es también una obra
completa pues aborda en profundidad y de manera
exhaustiva el contenido del titulo correspondiente,
sin perjuicio de hacer referencia a normas que
pertenecen a otros titulos, pero que guardan una
estrecha relacion con los articulos que le competen.

Cada uno de los tomos se compone de dos partes:
una introduccién al titulo al cual se refiere y un
comentario individual a los articulos que de él
hacen parte.

En el comentario a cada uno de los articulos se
realiza un analisis de su contenido y se tienen en
cuenta su contexto histérico, sus antecedentes en la
normatividad preconstitucional y en los debates de
la Asamblea Nacional Constituyente, y sus desarro-
llos legislativos y jurisprudenciales, en la medida en
que los comentaristas consideran que estas pers-
pectivas de reflexién contribuyen a la aclaracién del
significado de la norma constitucional.

El comentario de cada articulo estd acompanado de
un anexo que permite al lector avanzar en el estudio
y la aplicacién de la norma. Este agregado cuenta
con los siguientes elementos:

- Las concordancias con las demis normas constitu-
cionales.*

- Los antecedentes en la Constitucién de 1886.**
- Un indice de la evolucioén del texto del articulo**
y de los debates en la Asamblea Nacional Consti-

tuyente.***

- Un indice de ]a legislaciéon pertinente.

- Un indice de la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional desarrollada en ejercicio del control de
constitucionalidad y de la revisién de la accién de
tutela.

- Un indice de las normas internacionales de dere-
chos humanos aplicables.*

* Elaborados por Manuel Barreto
** Elaborados por el abogado Luis Javier Caicedo.

*** Los derechos de este indice —elaborado por la
Consejeria para el Desarrollo de la Constitucién
de la Presidencia de la Republica— fueron cedidos
para esta obra por la Biblioteca Luis Angel Arango de
Bogoti. En ausencia de su publicacién puede ser
consultado en la Sala Constitucional de esa entidad,
junto con la Gaceta Constitucional, las propuestas
de reforma constitucional presentadas por el pueblo
colombiano y por los constituyentes, las ponencias
presentadas por los constituyentes en comisiones y
en plenaria, la transcripcién de las sesiones de la
Asamblea Nacional Constituyente y grabaciones en
casete y video.

Abreviaturas

art. articulo

ANC. Asamblea Nacional Constituyente

col. columna

CP. Constitucion Politica
(Cuando aparezca citada alguna norma
sinmencién especifica al cuerponormativo
del cual hace parte se entenderd que se hace
referencia a un articulo de Ia Constitucién
Politica de Colombia de 1991).

GC. Gaceta Constitucional

MP. Magistrado Ponente

No. ndmero

n./ns. numeral, numerales

pag./pags. pagina, paginas

parr./parrs. parrafo, parrafos
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Introduccio

El Titulo IV que se comenta a continuacién deriva su sentido del ca-
racter democritico, participativo y pluralista del Estado colombiano consa-
grado en el articulo primero de la Constitucién Politica. Esta fundamentacién
pone de presente la importancia de la relacién conflictiva y problematica
entre democracia y Constitucion. En efecto: un sistema juridico estructurado
y concebido bajo la idea de protecciéon de los derechos fundamentales
necesariamente debe establecer mecanismos para resolver los conflictos
que se presentan cuando este propdsito esencial choca con los procedi-
mientos democriticos. Al respecto aparecen dos tipos de soluciones opuestas:
la primera considera que la voluntad mayoritaria -democracia- es el refe-
rente definitivo de solucién de tales conflictos. La Constitucion se debilita
y flexibiliza frente a la ley: en caso de oposicién la democracia siempre
prevalece sobre los valores, principios y derechos constitucionales. La segunda
estima que la voluntad mayoritaria tiene limitaciones sustanciales cuya
determinacidn esta a cargo de los jueces constitucionales.

El concepto de democracia constitucional no puede ser comprendido
a cabalidad por fuera de los acontecimientos histéricos que le han dado
entidad y configuracién. La experiencia politica ha tenido aqui un papel
determinante y su importancia se ha hecho cada vez mis palmaria con el
paso del tiempo y el avatar de los acontecimientos. En este estudio —de
caracter descriptivo y propedéutico— se vera como la democracia constitu-
cional ha nacido de la dialéctica entre pensamiento y experiencia, entre
idealismo racionalista y pragmatismo empirico. Intentardi mostrar de qué
manera, en el concepto de democracia constitucional, razén y pasién —poder
y derecho—- se combinan en una sintesis que nunca se libera de las tensiones
propias de los elementos que la componen.

R

Desde sus origenes en Grecia el ideal democratico se ha presentado
como un propdsito politico que consiste en lograr la mayor identidad posible
entre los gobernantes y los gobernados'. La democracia es el sistema de
gobierno en el cual el pueblo —~demos— ejerce el poder —kratos— sin limita-

!La tradicién democritica entendida como gobierno del pueblo se remonta al Siglo V A.C.
con Pericles (Oracion finebre) y con Euripides (Las suplicantes). No faltaron criticas a esta
concepciondesde sus primeras formulaciones. Estas pueden verse en Aristéfanes, Jenofonte
(Memorables, Libro I1I) y sobre todo en Platén (La Repdblica). Una propuesta de democra-
ciamoderada es desarrollada con gran éxito por Aristételes (La Politica, 111, V) quien distin-
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TITULO IV CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA

ciones. Este ideal adquiere la forma politica de una democracia directa en
la cual el pueblo mismo toma las decisiones gubernamentales a las cuales
se somete, sin intermediacién alguna. Las dificultades que presentaba un
sistema de poder semejante —relacionadas con la posibilidad de reunir a
los miembros del pueblo para que efectivamente decidan y con el conte-
nido mismo de tales decisiones— redujeron sus alcances a la condicién de
mero ideal y en algunos casos de ideal contraproducente?.

1. GOBIERNO DE HOMBRES O DE LEYES

Los origenes del debate moderno y contemporineo sobre la democra-
cia se encuentran en la discusion griega entre los partidarios del gobierno
de hombres y los partidarios del gobierno de leyes. Esta discusion tiene
relacién con el modo de gobernar y se diferencia de la también cldsica
discusién griega sobre las formas de gobierno.

La noci6én del gobierno de las leyes se encuentra plasmado en nume-
rosos textos tanto de Platén como de Aristoteles® y recorre toda la historia
occidental, pasando por el medioevo en donde se consideraba que no era
el rey quien hacia la ley sino la ley quien hacia al rey, hasta llegar al
concepto de rule of law en Inglaterra y luego de Grundnorm en la Teoria
Pura del Derecho de Kelsen.

La concepcién que beneficia el gobierno de hombres tiene sus raices
en la nocién antigua de soberano-padre o de visién paternalista del po-
der®. El padre gobernante se une a los miembros de la sociedad por lazos

gue tres tipos de regimenes politicos: monarquia, aristocracia y timocracia —democracia
censitaria—, con sus respectivas formas degeneradas: tirania, oligarquia y democracia. Su
“Constitucién politica” intenta conciliar el principio democritico y el principio aristocrati-
co. Esta tradicion griega se desarrolla y extiende en el medioevo con Ulpiano (Digesto, 1, 4,
1) y con Giuliano (Digesto, 1, 3, 32) quienes diferencian entre la titularidad del poder, que
perteneceal puebloysuejercicio. Enigual sentido perocon mayoraudaciay énfasis Marsilio
de Padua (Defensor Pacis). En la modernidad se retoman las divisiones duales para contra-
poner larepublica al principado (Maquiavelo) y para resaltar la importancia de los regime-
nesenloscualesel poderse encuentrarepartidoentre varios(J. Althusius, Politica metbhodice
digesta).

% El mds aguerrido opositor al gobierno popular es quizas E. Burke, (Reflexions on the
Revolution in France, Oxford University Press, 1993). En contra del principio mayoritario
defendido por Sieyes como mecanismo para la conformacién del gobierno, Burke conside-
ra que la voluntad del gran nimero y el interés del gran nimero rara vez coinciden. Una
visién mas reciente de los peligros de la identidad entre gobernantes y gobernados se
encuentra en M. Krielle, Introduccion al estudio del Estado, Buenos Aires, Depalma, 1980.

3«parece conforme a estas reglas —dice Aristételes en La Politica, 111, X— que la ley debe ser
soberana antes que el monarca, y que, por consecuencia légica, los que son investidos de
los poderes para bien del Estado no deben ser otra cosa que guardianes y ministros de la
ley”. Al respecto ver el capitulo de N. Bobbio, “Gobierno de leyes, gobierno de hombres”,
en Il futuro della democrazia, Torino, 1984, pags 148-170.

% Alrespecto ver M. Foucault, “Omnes et singulatium: hacia una critica de la razén politica”,
en La vida de los hombres infames, Madrid, La Piqueta, 1990.
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éticos y no juridicos. Esta misma tendencia se manifiesta en la idea del
legislador extraordinario de Rousseau y en el siglo XX adquiere una relevancia
especial en los desarrollos del concepto de estado de excepciéon de K.
Schmittszl en el postulado del caricter necesario de la dictadura del pro-
letariado”.

En estas dos concepciones se pone de presente la tensidn entre los
elementos juridicos y los elementos politicos de la democracia. Mientras
una tendencia concentra sus esperanzas en la voluntad de los mejores
hombres de la sociedad para dirigir el gobierno, la otra desconfia de un
poder determinado por la voluntad individual y propone el sometimiento
general de los gobernantes a una ley previa. En el primer caso el factor
politico es la fuente del derecho, en el segundo el derecho es la fuente de
la actividad politica. Para los primeros una norma de control debe primar
sobre una decisién politica, para los segundos es lo contrario.

Esta divisidn entre lo juridico y lo politico esta relacionada con una
diferencia de percepcién de la naturaleza humana y de su vinculacién con
el poder. La concepcién politica de la democracia asume una visién opti-
mista de la naturaleza humana y de su capacidad para contribuir al bien-
estar social. La concepcidn juridica, en cambio, encuentra peligros inacep-
tables en la posibilidad de someter el poder a una voluntad humana
incontrolada’. Para esta segunda posicion el poder corrompe y hace codi-
ciosos y egoistas a los gobernantes, incluso cuando se trata de almas ori-
ginariamente buenas y solidarias. Esta misma dicotomia se manifiesta en la
relacion entre ideologia y tradicién. Mientras que una opinién estima que
el diario politico es la fuente esencial de la organizacién institucional®, la
otra encuentra en la herencia historica la clave de la conformacién insti-
tucional’.

> A propésito de Hobbes, Carl Schmitt comenta que “la soberania del derecho significa
dnicamente la soberania de los hombres que imponen las normas juridicas y se sirven de
ellas...”, Elconcepto de lo politico, Madrid, Alianza, 1987, pig. 94; Cfr. Teoria de la Constitu-
cion, Madrid, Alianza, 1992; sobre la importancia del voluntarismo politico en Schmitt verla
obra de M. Kaufmann, jDerecho sin reglas?. Los principios filoséficos de la teoria del Estado
ydelderecho de Carl Schmitt, México, Fontamara, 1993.

6«El poder politico, en sentido estricto, es el poderorganizado de unaclase parala opresion
de otra” dicen K. Marx y F. Engels en el Manifiesto comunista, Bogota, Suramericana, 1960,
pag. 44.

7 Esta distincion es de tipo juridico y no puede ser sobrepuesta a la diferencia puramente
politica hecha por C. Schmitt entre las auténticas teorias politicas que presuponen un hom-
bre “malo”, es decir “peligroso” y “dinamico” y las demas (El concepto de lo politico, op. cit.,
pag. 90). Esta distincién conduce a la separacidn entre autoritarismo y anarquia y entre
Estados fuertes o débiles, mientras aquella deriva en el tema de los limites de la soberania.

8 La Constitucién francesa de 1791 inicia con estas palabras “la Asamblea Nacional (...)
suprime irrevocablemente las instituciones que afectan la libertad y la igualdad de los
hombres”.

°“Theidea of inheritance-explica Burke en oposiciénalafilosofia racionalista francesa que
postula los cambios sociales a parstir de los postuladosde larazén abstracta- furnishesasure
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2. LA DEMOCRACIA MODERNA

La democracia moderna representa un salto cualitativo radical en re-
lacién con la democracia de los antiguos. Este cambio proviene de la con-
cepcidén moderna de libertad. La especificidad moderna del concepto de
libertad fue puesta en evidencia en el célebre escrito de Benjamin Constant
“La libertad de los antiguos en relacién con la de los modernos”™. En la
antigiiledad —explica Constant— el ideal comunitario prevalecia sobre los
intereses y derechos individuales. Mis aun, el individuo sélo podia lograr
su realizacion en el conjunto de la sociedad; esta vinculacién con el cuer-
po social indicaba la configuracién y el alcance de sus derechos individua-
les. “Nosotros no podemos gozar de la libertad de los antiguos —dice Constant—~
que estaba constituida por la participacién activa y constante en el poder
colectivo. Nuestra libertad en cambio debe estar constituida por el gozo
pacifico de la independencia privada”!!,

De otra parte, el desmoronamiento de la posicion dominante y univer-
sal de la Iglesia Romana a partir de las guerras de religiéon permitié el
desarrollo de un espiritu de libertad y tolerancia en la Europa de finales
del siglo XVII*%. La concepcién holista de la sociedad es entonces reempla-
zada por la filosofia individualista y liberal de los siglos XVII y XVIIIL.

La democracia moderna es una democracia representativa y no direc-
ta. Renuncia a la posibilidad de lograr una identidad entre gobernantes y
gobernados. Ante la imposibilidad de que el pueblo tome sus propias
decisiones, se acepta que el pueblo se limite a escoger a las personas que
toman dichas decisiones.

La crisis de la democracia representativa se manifiesta en el
desmoronamiento de la ilusion moderna de una vinculacién firme y pro-
vechosa entre los representantes y los representados. La creacion de-los
partidos politicos y su extraordinario desarrollo a lo largo del presente
siglo, introdujo una organizacién de tal peso e importancia entre el ciuda-
dano elector y el Estado que las relaciones entre el gobernante y el ciuda-
dano pasaron a un segundo plano frente a las relaciones entre el gober-
nante y el partido'®. El mandato popular se subordiné al mandato politico-
partidista, la efectividad del programa politico qued6 sometida al princi-
pio de la disciplina de partido.

principleofconservation, and asureprinciple of transmission” (E. Burke, op. cit., pag.. 33).
Esta vision social estd intimamente ligada a la importancia de la naturaleza en la definicién
de las instituciones (pag. 34 y ss).

9B, Constant, “De la liberté des anciens comparée a celles des modernes”, en Collection
complete des ouvrages, Vol. VI, parte 7, Paris, Bechet, 1820.

"1dem., pig. 252.
12 Al respecto E. Diaz, Sociologia y filosofia del derecho, Madrid, Taurus, 1981, pigs. 277-281.
13 Al respecto, N. Bobbio, I futuro della Democrazia, Turin, Einaudi, 1985, pigs. 29-55.
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2.1 LA CRISIS DE LA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA

La critica a la democracia representativa ha sido planteada a partir de
la funcién general y de confianza prevista por este tipo de democracia para
el representante. Norberto Bobbio explica cémo, contra el caracter fiducia-
rio (de confianza) el marxismo ha propuesto la delegacién y contra la gene-
ralidad de los intereses se ha propuesto la representacion organica’?.

Algunos criticos consideran que la prohibicién del mandato imperativo
no es mas que la negacion escrupulosa de una realidad que quiere ocultar-
se. El pueblo es tomado como instancia decisoria y fundadora para la cual
todas las demas instituciones estan dispuestas. Bajo esta institucion subyace
la creencia mitica de una comunidad homogénea, racional y unitaria, generadora
de un contrato social del cual el gobernante sélo es una pieza circunstancial
que actla mecanicamente en beneficio de todos. Asi comenta Hans Kelsen
este tipo de fundamentacion:

“El ideal de un interés... colectivo superior a los intereses de grupo vy, por lo
consiguiente, “suprapartidista”, esto es, la solidaridad de intereses de todos
los miembros de la colectividad sin distincién de confesién, nacidn, clase,
etcétera, viene a ser una ilusidén metafisica o, mejor dicho, “metapolitica”, que
suele denominarse con terminologia bastante confusa comunidad “organica”
o articulacion “orginica” de ella y contraponerse al llamado “Estado de par-

tidos”, esto es a la democracia mecanica””.

El partido politico con su organizaciéon ha ido creciendo entre los
gobernantes y los gobernados, entre representados y representantes de tal
manera que el esquema tradicional de la democracia, entendida como unién
entre unos y otros, gobernantes y gobernados, ha ido desapareciendo a
causa de esta mediatizacién. El partido inicialmente concebido como vin-
culo entre el poder y los stbditos es ahora el obsticulo de esta vincula-
cién.

Una de las criticas mas célebres al caricter metapolitico de los parti-
dos ha sido formulada por Robert Michels. En su opinién “la organizacién
es la madre del dominio de los elegidos sobre los electores, de los dele-
gados sobre los delegantes, de los mandatarios sobre los mandantes”. A
este mal no escapan —en su opinidén- ni los partidos de izquierda ni los de
derecha. El crecimiento natural del movimiento crea la necesidad de una
direccién normalizada que entrega a los dirigentes la toma de decisiones
y por ende el poder. Los valores democraticos se pierden en todas las

“1dem., pags. 29y ss.
15 H. Kelsen, Esencia y valordela democracia, Aalen, 1963, pag. 22.

16 R. Michels, “Zur Soxiologie des parteiwesens in der modernen demokratie” citado por
Kurt Lenk y Franz Neuman, Teoria y sociologia criticas de los partidos politicos, Barcelona,

Anagrama, 1980, pag. 41.
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organizaciones politicas. Se desconoce la participacién: “El partido desa-
rrolla una guerra, por pequefia que sea, y por ello necesita una articula-
cién jerérquica””. El caricter burocritico-oligarquico de los partidos pro-
viene de una necesidad técnica. Por eso, dice Michels, “decir organizacion,
es decir tendencia a la oligarquia”®®, La democracia es patrimonio de la
espontaneidad propia de las pequefias comunidades. La organizacién de
las grandes empresas —como son los partidos— puede servir para lograr
ciertos propositos, pero en todo caso no el de la democracia. En su opi-
nién “si existe una ley sociolégica a la que estin sometidos los partidos
politicos —tomando el término politico en su sentido mds amplio- esa ley
enunciada en su férmula mas breve, diria asi: La organizacién es la madre

del dominio de los electos sobre los electores”?.

La critica de Michels no sélo pone en tela de juicio la manera de
proceder de los partidos contemporaneos; también cuestiona la esencia
misma de la democracia de partidos. Al respecto es famosa la obra de
Gerhard Leibholz. En su opinién, entre la vieja democracia liberal repre-
sentativa y la nueva democracia de partidos existe un abismo que indica
una transformacion esencial. Las decisiones en el Estado, la volonté général,
es el producto, ni mis ni menos, que del querer de los partidos. Por eso,
el parlamento se convierte en el lugar donde las diferentes comisiones
registran decisiones que han sido ya formadas de antemano en otro lugar.
El parlamento y sus leyes son obra de los partidos y no de los parlamen-
tarios. Como consecuencia de esta transformacion el diputado es cada vez
mas responsable ante el partido y menos ante sus electores. El diputado
pierde su categoria de representante; su eleccidon es el resultado de su
pertenencia a un determinado partido y no de su personalidad y especiales
cualificaciones®®. Segtin Leibholz, esta nueva situacion se asemeja a una ma-
nifestacion racionalizada de la democracia plebiscitaria, o si se quiere, a un
sustituto de la democracia directa en la cual no son los individuos los que
deciden sino las organizaciones partidistas a las cuales estos pertenecen.

Esta opinidn coincide con lo dicho por Max Weber cuando se refiere
a los nuevos partidos como “empresas politicas en manos de profesionales
de tiempo completo”“. En estas circunstancias, la eleccidén se convierte en
un acto plebiscitario en el que los ciudadanos se manifiestan en favor de
candidatos y programas provenientes de decisiones internas del partido.
“El elector —dice M. Duverger al respecto— puede escoger entre varios can-

17R. Michels, Der Konservative Grundstat der Partei-Organization, transcrito por Kurt Lenk
y Franz Neuman, op. cit., pag. 245.

B1dem, pag. 243
Y 1dem, pag. 253

2 G. Leibholz, Der Struktur Wandel der modernen Demokratre, transcrito por Kurt Lenk y
Franz Neuman, op. cit. pag. 312.

1M, Weber, Wirtschftund Gesellschaft, transcrito por Kurt Lenk y Franz Neuman, op. cit.,
pag. 312.
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didatos pero cada uno de éstos es designado por un partido”?. En conse-

cuencia, “si se quiere mantener la teoria de la representacion juridica —
continia Duverger— hay que admitir que el elegido recibe un doble man-
dato: del partido y de sus electores (...) y en conjunto el mandato del
partido tiende a llevar ventaja sobre el mandato electoral”®.

2.2 LA DEMOCRACIA DE PARTIDOS

La constatacién de una necesaria vinculacién entre partidos e intere-
ses dificulta la realizacién del objetivo clasico de identidad entre gober-
nantes y gobernados. De ahi la fuerza de una posicién escéptica y realista
sobre la democracia. El tema se plantea bajo nuevos supuestos, mas forma-
les y menos sustanciales: el valor de la democracia de partidos proviene de
la aceptacién de diversas ideologias, esto es de diversos intereses, no de
una concepcién unitaria del interés general. En este nuevo esquema, el
conflicto abierto, generalizado y libre, es la fuente de la democracia. Esta
es la idea de Krielle cuando define la democracia de partidos como la
“transferencia de la idea del proceso judicial al proceso politico de legis-
lacién”?%. El parlamento es una especie de juzgado. Alli los diversos inte-
reses se pueden presentar como demandantes; todos tienen derecho a ser
oidos, y nadie puede ser juez en asunto propio. La legislacién es una
especie de fruto sintético de los intereses en conflicto.

Esta teoria —segin Krielle- no puede mantenerse en pie sin la supo-
sicién de un fuerte imperativo ético en cabeza de los legisladores, quienes
por esta razén prefieren el interés general al interés particular. Otros pien-
san que la vinculacién entre interés e ideologia es motivo suficiente para
tomar partido por unos intereses en detrimento de otros y para luego constituir
un Estado comandado por un partido Gnico. Una tercera orientacién esti-
ma que la sociedad se encuentra ineludiblemente abocada a una direccién
de partido o interés y, por lo tanto, acepta este hecho pero lo enmarca
dentro de un esquema de renovacién con base en elecciones periddicas.
Esta dltima, precisamente porque reconoce la imposibilidad de una unidad
entre gobernante y la totalidad de los gobernados, esto es, porque recono-
ce el caracter irrealizable del ideal democritico, supone que el valor del
sistema se encuentra en el procedimiento y en el respeto de las reglas de
juego. De acuerdo con esta orientacién Duverger define el sistema demo-
cratico como un “régimen en el cual los gobernantes son escogidos por los
gobernados por medio de elecciones sinceras y libres™?.

De las tres apreciaciones sobre la democracia que han sido resefiadas,
la primera recoge en buena parte el idealismo de la democracia liberal, al

2 M. Duverger, Los partidos politicos, México, F.C.E., 1976. pig. 378.
* Idem, pag. 378.

24 M. Krielle op. cit., pag. 447y ss.

2 M. Duverger, op. cit., pag. 378.
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considerar posible la creaciéon de valores depositarios de un interés gene-
ral. La imposibilidad factica de conciliar muchos de los intereses sociales
es una amarga leccién para este tipo de idealismo. La segunda concepcién
ha sido aceptada por regimenes politicos de orientacién marxista o por
Estados dominados por ideologias teocraticas. La tercera es propia de las
llamadas teorias procedimentales de la democracia que ven en la aplica-
cién de los mecanismos del sistema la condicién necesaria y esencial de la
democracia®. Las tres concepciones mencionadas son dogmaticas en cier-
to sentido; sin embargo una diferencia fundamental separa las dos prime-
ras de la tercera: mientras aquellas suponen la existencia de un interés
mejor —general o de clase~ claramente definido, la tercera es pluralista y
participativa; s6lo es dogmaitica en el procedimiento. Mas adelante se retoma
este punto.

2.3 LA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

La imposibilidad de llevar a cabo los ideales de la democracia directa
maés alld de los pequefios grupos, justifica la instituciéon de la representa-
cién politica. El ideal identitario es reemplazado por el ideal del mandato
libre. Segin la teoria liberal de los partidos, los candidatos, una vez ele-
gidos representantes, se desvinculan de todos aquellos intereses particula-
res que incidieron en su eleccién y sélo actian guiados por el interés
general. Nada mejor que las palabras de E. Burke al respecto: “El parla-
mento es una asamblea deliberativa de una sola Nacién, con un solo inte-
rés, el del todo, en el cual no deben servir de guia los prejuicios locales,
sino el bien general que resulta de la razén general del todo”®’. Muy pron-
to los hechos demostrarian el caricter ilusorio de este ideal liberal. La
extension del sufragio y en general el aumento de la complejidad de los
intereses sociales influyeron de manera determinante en este fracaso.

Incluso antes de que tales hechos ocurrieran el mismo Rousseau habia
previsto esta imposibilidad. “Si tomamos el término [democracial en todo
el rigor de su acepcién —explica el padre de la democracia moderna- ha-
bria que decir que no ha existido nunca una verdadera democracia, y que
no existira jamas, pues es contrario al orden natural que el gran namero
gobierne y que el pequeiio sea gobernado”®; y mas adelante agrega en
célebre sentencia “si hubiese un pueblo de dioses, se gobernaria democra-
ticamente. Pero un gobierno tan perfecto no es propio de hombres”®. Con
este mismo realismo Rousseau critica la representacién: “la soberania no

puede ser representada —dice— por la misma razén que no puede ser ena-

26 7 respecto ver el texto de N. Bobbio sobrela voz “Democracia” en Dizionario di Politica,
Turin, Utet, pags. 315-316

%7 E. Burke, “Speech to Electors of Bristol”, en The works of the Rt Hon. Edmund Burke,
Londres, Bohn Edition, 1886, vol. 1, pag. 447 y ss.

?8].J. Rousseau, El contrato Social, 111, 4, Barcelona, Altaya, 1993, pag. 66.
¥ Idem, pag. 67.
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jenada”’; y luego sostiene que “los diputados del pueblo no son, pues, ni

pueden ser sus representantes; no son sino sus comisarios; no pueden
acordar nada definitivamente. Toda ley no ratificada en persona por el
pueblo es nula; no es una ley”. En contra de la tradicién inglesa, Rousseau
considera que el pueblo sélo es libre durante la eleccién de los miembros
del parlamento; una vez pasada la votacién el pueblo vuelve a ser esclavo.

El problema de la democracia es pues el de sus posibilidades de apli-
cacion o si se quiere de su viabilidad. La democracia se deteriora con los
“grandes nimeros”. Esto es especialmente cierto cuando se habla de de-
mocracia como participacién directa del pueblo en la toma de decisio-
nes. La autenticidad y la eficacia de una participacion —explica G. Sartori—
estd en relacién inversa con el nimero de los participantes®!. De ahi los
peligros de las teorias que pasan de la critica al sistema de representacién
politica a la exaltacién democratica de las manifestaciones politicas en la
plaza publica; lo cual tarde o temprano conduce a la exaltacién pura y
llana del lider o del caudillo supuestamente compenetrado integramente
con el pueblo en el acto mismo de la manifestacion politica.

Esta tentacion identitaria y metafisica no sé6lo esta presente en el liderazgo
marxista de tipo leninista; también es propio de una concepcién conservadora
como la de C. Schmitt. Segin este autor "los representados no son los gober-
nados, sino la unidad politica como un todo. En la democracia pura sélo hay
la identidad del pueblo, realmente presente, consigo mismo, y por lo tanto,
ninguna representacion”. Si de hecho, explica Schmitt, se presenta en la demo-
cracia una diferencia entre gobernantes y gobernados, esta solo se justifica “por
el hecho de que las personas que gobiernan y mandan permanecen en la
homogeneidad substancial del pueblo™?. Esto lo lleva a la conclusién de que
“la opinién publica es la forma moderna de la aclamacién”; aclamacion del lider
en comunidad con su pueblo reunido en la plaza publica, por supuesto®,

La llamada democracia plebiscitaria o refrendataria es quizas una for-
mula menos ambiciosa que la ideada por Schmitt pero que encarna los
mismos problemas derivados del nimero. En efecto, la idea segin la cual
los grandes debates nacionales deben ser sometidos a consideracién del
pueblo mediante plebiscito descansa en un supuesto generalmente inexistente
respecto del conocimiento que la opinién publica tiene de tales debates.
Mientras mis grandes son los nimeros que deciden, mis generales son las
preguntas que deben hacerse. De esta manera se combina el caricter amorfo
y sensiblero de la masa con la simplificacién y reduccién de la compleji-
dad propia de los cuestionarios, todo ello en medio de partidos politicos

0 1dem, pag. 94.

31 G. Sartori, ;Quéeslademocracia?, Bogota, Altamir, 1994, pag. 75.

32 C. Schmitt, Teoria de la Constitucion, Madrid, Alianza, 1992, pag. 232.
3 1dem, pag. 241.
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dominados por andamiajes publicitarios, estrechamente ligados a la ima-
gen televisiva y con una enorme capacidad de manipulacién.

Para que no hubiese dominacién y las grandes masas pudiesen parti-
cipar consciente y adecuadamente en los grandes debates mediante ple-
biscitos, las preguntas tendrian que ser tan especificas, técnicas y comple-
jas que exigirian un conocimiento a profundidad de los temas que por lo
general la opinién publica no tiene. Asi lo entiende Macpherson cuando
explica que “las preguntas tendrian que ser tan intrincadas como, por ejemplo,
‘tqué porcentaje de desempleo aceptaria usted a fin de reducir la tasa de
inflacién en x por ciento? o, ‘Qué aumento de los tipos de a) impuesto
sobre la renta; b) impuestos indirectos; ¢) otros impuestos (especifique
cuiles) aceptaria usted a fin de aumentar en [espacio en blanco] por ciento
(rellénese [perforese] el espacio en blanco) el volumen de: 1) las pensio-
nes de vejez; 2) los servicios de sanidad; 3) otros servicios sociales (espe-
cifique cuales)?”?*.

Bajo estas premisas se corre el riesgo de que los mecanismos de par-
ticipacion politica directa del pueblo sean mediatizados por las maquina-
rias partidistas y convertidos en un instrumento adicional del accionar politico.
Esta posibilidad se acentda en sociedades con movimientos sociales débi-
les e incapaces de incidir en las instituciones como sucede en Colombia.
En estas circunstancias, los partidos encuentran en la democracia partici-
pativa un herramienta adicional para cumplir —en términos de Macpherson—
su funcién de “reconciliar el sufragio igual y universal con el manteni-
miento de una sociedad desigual”®.

Las soluciones plebiscitarias son ain mas delicadas si se tiene en cuenta
que en ellas se decide todo en favor de el “si” o todo en favor del “no”. Las
minorias pierden todo y las mayorias ganan todo. El sistema plebiscitario
—explica Sartori- es pues un sistema de decisién “suma nula”: se gana todo
o se pierde todo, mientras que el sistema de decisién en la representacion
es de “suma positiva”, esto es el que pierde no pierde todo y el que gana
no gana todo. Al aumento de los riesgos de manipulaciéon politica del
pueblo en la democracia plebiscitaria se agrega el peligro del fundamentalismo
o al menos del unanimismo. “Con la democracia refrendataria —explica
Sartori— se toca el momento de la verdad en el que el ideal de la democra-
cia etimolbgica seria realizada al pie de la letra y se tocaria también, pre-
veo, el momento en el cual el ideal se vuelve su opuesto y se autodestruye
(el éxito inverso, en el que cae, sin falta, el perfeccionista)36.

Las consideraciones anteriores no excluyen la bondad de la participa-
cioén en ciertos ambitos restringidos de vida social. Mas atin tomada como

34 C.B. Macpherson, La democracia liberal y su época, Madrid, Alianza, 1994, pag. 116.
¥ Idem, pag.. 85.
3% G. Sartori, op. cit., pag. 82.
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un mecanismo ascendente desde ambitos circunscritos tales como la fami-
lia, la fabrica, el barrio, la escuela, etcétera, la participacién tiene toda la
vocacion para democratizar un sociedad que en el mejor de los casos s6lo
estd democratizada en lo politico. Asi piensa Bobbio cuando sostiene que
hoy en dia el proceso democritico no consiste, como suele pensarse de
manera erronea en €l paso de la democracia representativa a la democra-
cia directa, “sino en el paso de la democracia politica en sentido estrecho
a la democracia social” o en otros términos “de la democratizacién del
Estado a la democratizacién de la sociedad”’.

Las explicaciones anteriores demuestran cémo la democracia constitu-
cional ha sido s6lo en parte el producto de la reflexién y de la ideologia.
La experiencia también ha tenido un papel importante. Esto se debe a que
en materia de organizacién politica no todo lo que parece conveniente
desde el punto de vista teérico resulta funcional y viable empiricamente.
Mis aiin, las propuestas encaminadas a la realizacion de una utopia demo-
cratica no sélo resultan impracticables, sino que también son poco reco-
mendables en la medida en que depositan en voluntades politicas especi-
ficas la esperanza mesidnica de redencion de todo un pueblo, lo cual,
ademds de ser una empresa que promete mis frustraciones que otra cosa,
entrafia la creacién de una relacién politica entre gobernantes y goberna-
dos que propicia el autoritarismo. Esta ha sido una dura prueba para todas
aquellas ideologias que —fieles a los postulados ideales de la democracia—
han defendido el poder democratico en términos de identidad entre gober-
nantes y gobernados.

Las promesas incumplidas por los democratas de todos los tiempos>®
sirven para recomendar una gran cautela en la formulacion de hipétesis
sobre la organizacion politica y condicionan toda teoria a la experimenta-
ciébn y al andlisis empirico. De ahi la importancia que tiene el estudio de
las grandes revoluciones liberales de los siglos XVII y XVIII para desentra-
flar el sentido y alcance de la democracia constitucional actual. A conti-
nuacién se aborda brevemente el analisis de los supuestos esenciales de
cada una de estas revoluciones.

1. DEMOCRACIA Y LIBERALISMO

El constitucionalismo en sentido estricto sélo tiene cabida en la democra-
cia liberal. Esto no significa que liberalismo y democracia se identifiquen;
significa, eso si que el liberalismo es una condicién necesaria —aunque insu-

57 N. Bobbio, Il futuro della democrazia, Turin, Einaudi, 1984, pag. 44.
3% N. Bobbio, titula el primer apartado de su libro I/ futuro della democrazia, con la frase
“Promesas incumplidas”. »
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ficiente— del sistema democratico. A lo largo de la historia el liberalismo
se ha ido configurando como una ideologia cuyo propésito fundamental
consiste en la lucha contra el absolutismo y la concentracién del poder en
manos de las autoridades publicas. La separacioén entre los poderes y el
control reciproco son una derivacion directa de la ideologia liberal y, a la
vez, son elementos esenciales del pensamiento democritico.

Ahora bien, la democracia constitucional requiere de otra condicion
para lograr su realizacion. Se trata de una limitacién al principio de liber-
tad econémica que tiene por objeto introducir cierta igualdad de oportu-
nidades entre los individuos®’. La atenuacion de los rigores liberales tuvo
expresion en la efimera Revoluciéon Francesa de 1848 con la instauracion
del “Estado de derecho democritico y social”. Un triunfo semejante de las
ideas sociales en el dmbito constitucional no se volveria a presentar en
Europa hasta las primeras décadas del siglo XX con el fortalecimiento de
los movimientos populares. La Constitucion de Weimar recoge la férmula
del Estado social, aunque su efectividad fue mis simboélica que instrumental.
Posteriormente, en la reconstruccion de Alemania y bajo la influencia de
sindicatos y grupos cristianos se promulga la Ley Fundamental de La Re-
publica Alemana que consagra la nocion de Estado social. Algo similar
sucede en Italia.

De esta manera las constituciones de la posguerra combinan princi-
pios sociales y liberales en un dificil equilibrio conciliatorio. Cada una de
estos dos elementos deriva de uno de los dos valores esenciales de la
democracia, libertad e igualdad, y cada una se manifiesta en las dos tradi-
ciones democriticas occidentales y funciona como atenuante y limite del
principio dominante en la tradiciéon opuesta. Asi, el control judicial del
poder politico pone énfasis en la libertad y en la proteccion de los dere-
chos fundamentales, mientras que las restricciones impuestas al derecho
de propiedad imponen una cierta igualdad entre las personas. En el primer

3% En Liberalismo e Democrazia, N. Bobbio explica cémo “el liberalismo como teoria del
Estado(...) esmoderno, mientrasla democracia como forma de gobierno esantigua” (Mildn,
Franco Angeli, 1986, pag. 22). Y mas adelante afirma: “Liberalismo y democracia estin
ligados necesariamente uno al otro en cuanto que sélo la democracia tiene la posibilidad de
realizar plenamente losidealesliberales y s6lo el estado liberal puede ser la condiciéndela
actuacion de la democracia” (pag. 38). Al respecto la célebre afirmacion de Tocqueville
segin la cual la igualdad sélo se puede lograr en la libertad, (La Democrazia in America,
Turin, Utet, vol. II, pag. 812.

40 En este punto la relacion pertinente es entre democracia y socialismo. En opinién de J.J.
Rousseau, una democracia s6lo puede existir si la riqueza se reparte de tal manera que
“ningln ciudadano sea tan opulento que pueda comprar a otro y nadie tan pobre que
necesite venderse” (Contrato Social, 2, 11, citado por 1. Sotelo El socialismo democritico,
Madrid, Taurus, 1980, pag.. 123); S6lo en el caso de una igualdad material aproximada
puede hablarse deleyesjustas (ContratoSocial,11,4,11). De otra parte Tocqueville sostiene
que democracia y socialismo son dos cosas no solo diferentes sino contrarias; tienen en
comuin la palabra igualdad pero mientras la democracia quiere la igualdad enla libertad el
socialismo quiere la igualdad en la servidumbre.
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caso se limita el principio mayoritario en beneficio de los derechos, en el
segundo se limita la libertad en beneficio de la igualdad material. Estos
dos elementos se traducen en dos principios esenciales del derecho cons-
titucional actual: de un lado la separacién entre los derechos y la ley, del
otro el caracter sustancial del principio de igualdad. Ambos principios implican
una transformacion radical de las relaciones entre los poderes publicos en
beneficio del poder judicial como instituciéon encargada de hacer efectivo
el caracter normativo de la Constitucion. El principio democratico con todo
su peso legitimador de la dindmica institucional liberal cede parte de su
terreno al control judicial de la ley con fundamento en los valores, prin-
cipios y derechos constitucionales y adquiere la dimensiéon funcional y
relativa que le proporciona un contexto de equilibrio de poderes.

2. PRINCIPIO MAYORITARIO Y DERECHOS FUNDAMENTALES

Las revoluciones liberales que tuvieron lugar entre finales del siglo
XVII y finales del siglo XVIII pusieron en evidencia el dificil equilibrio
entre la soberania popular y la lucha contra el absolutismo, o dicho en
otros términos, entre el principio politico mayoritario propio de la demo-
cracia y el principio juridico de la proteccién de valores y derechos supra-
legales propio del constitucionalismo. Es el consabido conflicto entre go-
bierno y juez, entre voluntad y ley‘“.

La democracia representativa no es el gobierno ejercido directamente
por el pueblo, pero es el gobierno de los representantes del pueblo. Esta
diferencia es también una renuncia considerable respecto del ideal identitario
gobierno-pueblo. No es el pueblo el que toma las decisiones sino simple-

mente el que decide quien las toma**.

Se requiere de un instrumento para medir esta decisién popular y este
no puede ser otro que el numérico. Pero ;como es posible que una sumatoria
de voluntades individuales —cualquiera que ella sea~ determine la obe-
diencia? De acuerdo con Sartori el poder de las mayorias no deriva del
principio de igualdad —un individuo un voto—, el cual se queda en lo numérico
y sin que de alli pueda deducirse un valor; sin embargo, esta imposibilidad
no conduce a la negacién de cualquier justificacion valorativa y a la acep-
tacion de la mayoria como un simple mal menor. En su opinién, “para
alcanzar el ideal-limite de hacer coincidir el mandato con el mérito y la

41 Ch. McLwain se refiere al delicado equilibrio entre voluntad y derecho como “el problema
préctico central de la politica, tanto ahora como en los tiempos pasados”; Constitucionalismo
antiguoy moderno, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pag. 179.

42 5egan R. Dahl las elecciones son un instrumento til para controlar a los gobernantes,
pero son inutiles si se pretende que con ellas el pueblo decida sobre los asuntos esenciales
dela politica, (R. Dahl, A Prefaceto Democratic Theory, Chicago University Press, 1956, pag.
131). En el mismo sentido G. Sartori, op. cit., pags. 83-86.
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autoridad con la capacidad, el principio democritico seria que nadie pue-
de decidir por si mismo el ser mejor”. Otros deben ser los que decidan

quiénes son estos mejores y para ello el método adecuado es la eleccion®,

La aplicacién incondicional de la teoria de la soberania popular puede
conducir a excesos de dificil tratamiento politico y constitucional. La es-
cuela del derecho natural se ha opuesto tradicionalmente a la posibilidad
de que la representacion politica sea la fuente ultima de referencia para
evaluar la legitimidad de una decisién estatal. En su opinién, el legislador
esta sometido a limitaciones derivadas de unos valores superiores que
restringen el dmbito de sus decisiones.

Para apreciar los conflictos que pueden surgir entre democracia y justicia
no soélo el anilisis tedrico resulta util; la actividad politica cotidiana puede
dar lugar a representaciones politicas y a manifestaciones populares inde-
seables para los intereses del mismo pueblo. Creer que la voluntad mayo-
ritaria expresada en las urnas representa una manifestacién ajena a la
manipulacion y al engafio y resulta acorde con el bien comin, es hoy en
dia una ingenuidad inaceptable*. De esta disociacion entre teoria y préc-
tica se sigue la posibilidad de que la mayoria se equivoque y de alli una
consecuencia que no todos estin dispuestos a aceptar: que la mayoria sea
controlada judicialmente cuando se equivoca. Aquellos que no estin de
acuerdo con esta consecuencia lo hacen bajo el supuesto de que las
disfunciones —equivocaciones— son inevitables en cualquier sistema y no
por ellas debe abandonarse el principio subyacente.

Toda Constitucién verdaderamente normativa -y no simplemente
programitica o retérica— niega la incondicionalidad del principio mayori-
tario y por ello desconoce la posibilidad de que exista una autoridad publica,
esto es una voluntad politica, con poderes ilimitados. En el constitucionalismo
democritico no puede haber soberano, ni siquiera el pueblo mismo puede
llegar a atribuirse este caracter®.

Visto desde una perspectiva general y politica la teoria del poder
constituyente representa una conciliacién entre democracia y valores fun-
damentales. En efecto, el punto de entendimiento se logra gracias a la

¥ 1dem, pag. 94.

4 Como ilustracion histérica de lo que puede seruna democracia totalitaria puede citarse el
referendum alemin de 1933 para la purificacién de la raza, aprobado por el 90% de los
votantes, J. L.Talmon, L’Histoire de la democratie totalitaire, Paris, Calman-Levy, 1966.

= Segin Krielle, en el Estado constitucional “no hay nadie que tenga soberania, esto es, no
hayunpoder, siquieralatente, que tenga las caracteristicas de serindiviso, incondicionado,
ilimitado, ser ultima ratio en casos particulares, que pueda violar y crear el derecho. Mis
adn: la existencia de un soberano en este sentido, porun lado, y del Estado constitucional
por el otro, son dos situaciones opuestas, mutuamente excluyentes. En otras palabras: la
idea deunsoberano es dinamita revolucionaria para el Estado constitucional, op. cit., pags.
150-151.
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diferencia diacrénica entre periodos de crisis constitucional y periodos de
normalidad constitucional. En los primeros el pueblo se manifiesta a través
de sus representantes sin limitacién alguna para reformar o crear el texto
constitucional. Una vez superado el momento critico, la voluntad popular
se retira del escenario institucional creado por ella misma y delega su
participacién en los poderes constituidos. En estas circunstancias, la legislaciéon
producida por los representantes del pueblo debe estar sometida a los valores,
principios y derechos consagrados en la Constitucidn; de lo contrario se produce
su exclusion del ordenamiento juridico por decision del tribunal constitucional.

La Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana de 1949 adopta una
posicion radical en beneficio de los valores, principios y derechos fundamenta-
les. De acuerdo con sus disposiciones, el principio mayoritario jamas podra des-
virtuar los contenidos axiologicos esenciales que se contemplan en el ordenamiento,
ni siquiera en las circunstancias propias de una crisis constitucional.

El modelo constitucional que establece una prevalencia absoluta del
principio mayoritario no hace distincién alguna entre poder constituyente
y poder constituido. El modelo aleman, en cambio, al establecer la prima-
cia de los valores anula el principio mayoritario como referente Gltimo de
legitimidad, incluso en escenarios temporales‘m. El modelo intermedio, por
altimo, establece la diferencia cronolégica anotada anteriormente?’.

La confrontacién entre el principio de las mayorias y la supremacia
constitucional esti intimamente relacionada con la divergencia entre una
concepcién de la representaciéon politica, entendida como mandato popu-
lar destinado a la proteccion del interés general o entendida como manda-
to para la representacién de intereses particulares. Dicho en términos mis
generales: mientras una concepcién estima que la actividad politica del
representante debe estar orientada a la defensa del interés general y en
esta medida considera posible y necesario el descubrimiento de dicho interés,
la otra considera que el valor esencial de la actividad politica se encuentra
en la negociacién y el consenso resultante de la confrontacién de intere-
ses. Se trata de dos visiones de la dinimica social divergentes: la primera
unitaria y esencialista, la segunda conflictiva y relativista; la primera favo-
rable a la prevalencia del })rincipio mayoritario la segunda favorable a la
supremacia constitucional 8,

% Un ejemplo palmario de limitacién constitucional al poder soberano del pueblo se en-
cuentra en las cldusulas de intangibilidad de la Ley Fundamental de Bonn de 1949, sobre
todo en su articulo 79.3, encaminado a la proteccion de los derechos fundamentales frente
a la voluntad popular.

47 Una explicacién de estos tres modelos puede verse en B. Ackerman, y Carlos Rosenkrantz
“Tres concepciones de la democracia constitucional”, en Fundamentos y alcances del control
Judicialdeconstitucionalidad, Madrid, Centrode Estudios Constitucionales, 1991, pigs. 15-31.

48 Una excelente explicacion de estas dos concepciones se encuentra en E. Garzén Valdez,
“Representacion y Democracia”, en Derecho, Etica y Politica, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, pags. 631-650.
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3. LEGISLACION Y DERECHOS HUMANOS

En el Estado liberal decimonénico los derechos individuales depen-
dian de la ley. El célebre principio del articulo 5 de la Declaracién de los
Derechos del Hombre de 1789, segin el cual los particulares pueden hacer
todo salvo aquello que les estd prohibido, complementario de aquel que es-
tablece que la administracién sélo puede hacer aquello que le estd permitido,
refleja claramente la importancia de la ley en la definicién de los derechos y
de los deberes. Nada por fuera de esta limitacién legal podia tener sentido
juridico. La ley era la medida de todas las cosas en el derecho®.

Con el surgimiento del Estado intervencionista a mediados del presente
siglo y con el consecuente aumento de la complejidad de las relaciones
entre Estado y sociedad, la ley pierde su posicién nuclear en el desarrollo
y aplicacién del ordenamiento juridico. Los principios de libertad del indi-
viduo como regla y de autoridad del Estado como excepcién pierden su
poder explicativo y normativo: en relacién con el Estado se pone en eviden-
cia la crisis del principio de legalidad en la administracién y el avance de un
principio de autonomia funcional®. La ley se limita a individualizar una
autoridad publica y a establecer unos objetivos; la configuracién de los medios
queda en manos de la administracién. La ley entra a ser parte de programas
finalistas que afectan su caricter normativo clisico’’. De otra parte, en re-
lacién con el individuo, la autonomia deja de ser la regla: ello se pone de
manifiesto en las crecientes intervenciones de tipo paternalista asumidas
por el Estado en aras de la proteccion del derecho a la vida o a la salud®.

49 Una manifestacion de esta concepcionse encuentra en el titulo primero de la Constitucién
francesade 1791 dedicada a las disposiciones fundamentales garantizadas por la Constitu-
cién.

59 Al respecto, G. Zagrebelsky, Il Diritto Mite, Turin, Einaudi, 1992, pigs. 40 y 41.

51 CH. Morand, “Le droit de I’Etat providence”, en Revue de Droit Suisse, N® 107, 1988, pag.
537. A proposito de este tipo de leyes propias del Estado intervencionista Otto Bachoff dice
lo siguiente: “tales leyes son actos de direccidn politica, ciertamente no por ello exentas de
la sujecidn al valor de la justicia; pero no son primariamente expresion de ese valor, sino de
una voluntad de conformacion politica condicionada a la situacién y al momento”; Jueces y
Constitucion, Madrid, Civitas, 1985, pag. 51. A propdsito del derecho penal, Diego Lépez
Garrido sostiene: “Los fuertes cambios de la sociedad compleja postindustrial (...) han
hecho de la norma juridica un instrumento politico fundamental”; y a propésito de la legis-
lacion de emergencia, el autor sostiene que se caracteriza por la burocratizacién del dere-
cho, es decir, la separacidn neta entre el momento creativo y el momento aplicativo, el
momento de la formulacién de la ley y el momento de su concrecién practica”; Terrorismo
politicay derecho, Madrid, Alianza, 1987, pig. 225. Una explicacién de este tipo de normas
seencuentraincluidaenlaideadeEstado post-social;alrespecto, C. Ferniandez Campilongo,
“Os desafios do judiciario: um enquadramento teorico, en José Eduardo Faria (org.), San
Pablo, Direitos bumanos, direitos sociais e justica, Malheiros, 1994, pags. 30-50. Desde el
punto de vista de la teoria del derecho puede verse R.M. Unger, Law in Modern Society, The
Free Press, 1976, pags. 192y ss.

52Las regulaciones en materia de bioética (al respecto ver la sentencia de la Corte Constitu-
cional T-401 de 1994), la prohibicién del consumo de ciertas drogas, la proteccién del
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La unidad del derecho legislado se atomiza en beneficio de normas
sectoriales y temporales. La dispersidén de intereses lleva a la negociacidén
corporatista del contenido de las leyes. “La ley —dice Zagrebelski- deja de
ser la expresion “pacifica” de una sociedad politica coherente en su inte-
rior y se convierte en manifestacion e instrumento de competicién y con-
frontacion social; no es el fin sino la continuacion de un conflicto”>. El
esquema clasico del Estado de derecho resulta entonces insuficiente para

comprender estas nuevas y complejas relaciones juridico politicas>*.

En cuanto a las relaciones entre la ley y los derechos individuales el
constitucionalismo contemporaneo da cuenta del triunfo de la tradicién
anglosajona del Rule of law sobre la tradicidn francesa del Etat de droit'y
alemana del Rechtstaat. Mientras en la visidén continental los derechos nacen
y se configuran en la voluntad legislativa, la concepcion insular postula
una dependencia de la ley en relacién con los derechos individuales. De
acuerdo con la tradicién anglosajona, el Estado es una derivaciéon y no una
causa de los derechos. Esta concepcion se pone de manifiesto en la Decla-
raciéon de Independencia de los Estados Unidos de América (1776) en la
que se expresa que dicha declaracidon “contiene una verdad auto-evidente:
que todo hombre ha sido creado igual, que este ha sido dotado por el
Creador de ciertos derechos inalienables, que entre ellos se encuentra la
vida, la libertad y la busqueda de la felicidad. Que para asegurar estos
derechos el gobierno ha sido establecido entre los hombres”.

La prevalencia de los derechos sobre la ley trae consigo una transforma-
cion esencial ~Zagrebelski habla de un cambio genético’ - en relacién con lo
que sucedia en el Estado de derecho. Se trata de la inclusidén de la nocién
normativa de principios como elemento determinante en la proteccion de los
derechos. Dicha proteccién no queda reducida a la regla legal o a la enuncia-
cién programatica de la carta de derechos. La referencia normativa que el juez

utiliza al tomar su decision contiene principios que deben ser respetados

medio ambiente y en general toda la proteccién de derechos fundamentales en el ambito
privado, muestra un espacio cada vez mayor de intervencion estatal y de afectacion del
principio de libertad individual. Sobre este tipo de intervenciones ver E. Garzén Valdez,
“Intervencionismo y paternalismo”, en Derecho, éticay politica, op. cit. pags. 379-400.

53 G. Zagrebelski, op. cit. pag. 45.

>4 sobre el tema de la crisis de la ley existe una amplia bibliografia, sobre todo francesa, que
resulta del mito rusoniano de la infalibilidad de la ley, y que se manifiesta a partir de la
revolucién francesa de 1789; el derecho se identifica con la ley del parlamento; véase por
ejemplo, el volumen de Archives de philosophie du droit(Paris,L.G.D.J.) de 1980 dedicado
al tema de la ley, en el cual se encuentran los articulos de F. Terre, “La crise de la loi”, J.
Parain-vial, “La crise de la notion de loi en biologie et en droit”, y de M. Miaille, “Critique
marxiste delaloidans’Etatbourgeois”. Enla misma publicacion del afio de 1986, el articulo
de F. Ewald, “Le droit du droit”, es especialmente significativo. Véase igualmente la revista
Droits (Paris, PUF) especialmente el nimero 6 (1987) dedicado al tema de la representa-
cién; sobre este mismo tema M. Garcia Villegas, La eficacia simbdlica del derecho: Estudio
de situaciones colombianas, Bogota, Uniandes, 1994, pags. 103y ss.

%% G. Zagrebelski, op cit, pag. 39
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siempre con independencia de su recepcién u omisién en el texto legal. De
esta manera el derecho ordinario se constitucionaliza en la medida en que
toda norma del ordenamiento queda atada a un catidlogo de valores plasma-
dos en el texto constitucional y de obligatoria aplicacién por parte del juez.

Este cambio cualitativo entrafia una nueva concepcioén en materia de
teoria del derecho que ha puesto en crisis al positivismo formalista y a su
concepciodn lineal y deductiva del ordenamiento juridico. La introduccién
activa y determinante de los principios en la aplicacién del derecho repre-
senta una nueva relacién entre el juez y el legislador que por su misma
importancia genética requiere de una nueva concepcién del derecho para
explicar lo que realmente sucede®®.

En sintesis, el constitucionalismo contemporineo desconoce la exis-
tencia de una voluntad popular soberana®’; dicho en otros términos, los
conceptos de Constitucién y de democracia no son complementarios: la
Constitucion limita el 4mbito de accidon de la decisién politica con el ob-
jeto de proteger los derechos fundamentales de las personas y de las mi-
norias; la democracia limita el ambito de accion de los 6rganos encargados
de proteger los derechos, por medio de la participacién popular en las
decisiones estatales. La Constitucidn se apoya en la autoridad judicial, y en
un cierto objetivismo moral, para evitar el despotismo electoral (Jefferson).
La democracia se apoya en el legislador, y en un cierto relativismo moral,
para evitar el despotismo judicial®®. Las mayorias politicas y en general las
actuaciones democriticas poseen limitaciones estrictas derivadas de su
obligacion de respetar los principios, los valores y los derechos fundamen-

6Sobre el debate en teoria del derecho acerca de la relacion entre reglas y principios existe
una amplisima bibliografia cuyos autores mis representativos son R. Dworkin (al respecto
ver por ejemplo Los Derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1989, pag. 61-101; El Imperio de la
Justicia, Barcelona, Gedisa, 1992, pags. 90-114; Hard Cases, Harvard Law Review, 1975) y
H. L. HART (El conceptodederecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997 y especialmente, el
“Postcript” a “ The Concept of Law”, Oxford University Press, 1994.

37 Alrespectodice M. Krielle: “No hay dentro del Estado constitucional un soberano, es decir
no hay nadie que tenga soberania, esto es, no hay un poder, siquiera latente, que tenga las
caracteristicas de ser indiviso, incondicionado, ilimitado, ser ultima ratio en casos particu-
lares, que pueda violar y crear el derecho”; y poco mis adelante agrega: “La idea de un
soberano es dinamita revolucionaria para el Estado constitucional”; Introduccién a la Teo-
ria del Estado, Buenos Aires, Depalma, 1980, pags. 150-151.

>8 Existe una amplia bibliografia sobre la tensién entre Constitucién y democracia. Ver por
ejemploW.F.Murphy, “Constitutions, Constitutionalism and Democracy”, en Constitutionalism
andDemocracy, Transitionsinthe Contemporary World, New York-Oxford, Oxford University
Press, 1993; U.KPreuss, “The Political Meaning of Constitutionalism”, en Constitutionalism
Democracy and Sovereignity: American and European Perspectives, Editado por Richard
Bellamy, 1996; en este mismo texto ver la introduccién de R. Bellamy “Constitutionalism,
Democracy and Sovereignity”. Igualmente el libro editado por J. Elster y R. Slagstad,
Constitutionalism and Democracy, Cambridge, Cambridge University Press. También la
introduccion escrita porl. Shapiroal libro The Rule of Law, New York University Press, 1994;
En el mismo libro puede verse el texto de M. P. Zuckert “Hobbes, Locke, and the Problem of
the Rule of Law”.
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tales consagrados en el texto constitucional®®. Esto significa que el parametro

final de evaluacion para determinar el contenido y alcance de los derechos
no es la ley - entendida como manifestacién de las mayorias politicas- sino
la Constitucién Politica que a su vez hace referencia a la dignidad humana
(art. 94 C.P.). Toda autoridad publica obedece en ultima instancia a un
catalogo axiolégico superior al cual la Constitucién hace referencia sin
agotarlo ni restringirlo.

4. IGUALDAD LEGAL E IGUALDAD SUBSTANCIAL

La igualdad es siempre un principio relacional, cuyo enunciado basico
puede ser descrito en los siguientes términos: tratar los casos iguales de
igual manera y los casos diferentes de diferente manera. Desde Aristoteles
se sabe que esta es una férmula vacia y que su principal dificultad consiste
en saber cuiles son los criterios para determinar qué es lo igual y qué es
lo desigual. Dicho en otras palabras, el problema del principio de igualdad
esta en el patron valorativo de la igualdad y en su aplicacién. Dos casos
que bajo cierto punto de vista axiolégico parecen diferentes, bajo otra
perspectiva pueden resultar similares. Por eso las diferencias sobre la igualdad
son diferencias sobre los valores a partir de los cuales se comparan los
objetos, no sobre la férmula misma de la igualdad. La discriminacién ra-
cial, por ejemplo, siempre tuvo fundamento en una supuesta diferencia de
objetos no en un desconocimiento de la férmula de la igualdad.

En el Estado de derecho liberal el parimetro de la igualdad era la ley.
Las personas eran iguales ante la ley. Correspondia entonces al legislador
diferenciar lo igual de lo desigual y plasmarlo en normas para luego apli-
carlo. El articulo 12 de la Declaracién de los Derechos del Hombre de 1789
establecia que las distinciones sociales s6lo podian fundarse en la utilidad
publica. Correspondia entonces al legislador determinar qué hacia parte
de dicha utilidad publica y qué no. En estas circunstancias la efectividad
del principio estaba determinada por las razones politicas y econdémicas
que inspiraban los contenidos legales. Esto explica la célebre alusién ir6-
nica de Anatole France sobre la igualdad instaurada por la Revolucién
Francesa; en su opinidn, esta igualdad consiste en la prohibicién de que,
por ejemplo, tanto el rico como el pobre duerman bajo los puentes, men-
diguen en las calles o roben pan. :

En el Estado constitucional o estado social de derecho, el concepto de
igualdad adquiere materialidad desde la misma carta de derechos. El pa-
tron valorativo esta determinado esencialmente por los principios y valo-
res constitucionales. La ley es complementaria y derivada en relacién con

39 Al respecto comenta E. Garzon Valdez: “Deben ser excluidos de la negociacion y el
compromiso parlamentarios todos aquellos bienes que son considerados como bisicos
para la realizacién de todo plan de vida”; Derecho, ética y politica, Madrid, Centro de Estu-
dios Constitucionales, 1993, pag. 644.
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el texto constitucional. De acuerdo con esta concepcidn, la proteccion
contra la discriminaciéon puede tener lugar aun en aquellos casos en los
cuales el criterio legal de relacion entre casos niega dicha posibilidad. En
estas nuevas condiciones, el postulado de la efectividad de la igualdad —
consagrado en el inciso segundo del articulo 13 de la Constitucidon— signi-
fica la voluntad de las autoridades publicas de evitar la discriminacion
teniendo en cuenta los resultados y no simplemente los medios. No basta
entonces con que el Estado disponga normativamente de lo necesario para
proteger la igualdad; es necesario, ademais, que ella resulte efectivamente
protegida; de lo contrario tiene lugar una violacién al principio y al dere-
cho.

5. PLURALISMO Y ESENCIALISMO

Una cuarta caracteristica esencial de la democracia constitucional sur-
ge de los dos postulados anteriores. Se trata del pluralismo.

El pluralismo es a la vez un presupuesto social y un valor normativo
del sistema constitucional. Como presupuesto indica un tipo de sociedad
en la cual no existe un proyecto Gnico para la realizacidén de los fines
sociales. Esta condicién excluye toda visidon esencialista de la sociedad
entendida como un todo que puede ser comprendido cabalmente bajo un
deber ser ideal, bien sea bajo la forma de interés general, bien comun, o
voluntad popular. En este sentido la Constitucién no realiza un proyecto
sino que crea las condiciones para la realizacion del proyecto60. De esta
manera quedan excluidas todas las formas de organizacién politica en las
cuales se parte de la existencia de una voluntad soberana —de tipo monir-
quico, parlamentario u otro- que moldea a su antojo las instituciones y las
normas.

Como valor normativo el pluralismo representa una supremacia de las
reglas de juego en las cuales se garantiza la permanencia de la pluralidad
de opiniones, valores y creencias, sobre cualquier voluntad politica o
administrativa que encarne alguna de dichas opiniones, valores, creencias,
etcétera. Dichas reglas de juego no soélo se refieren al dmbito politico de
la lucha partidista6l, sino también a la obligacién institucional de proteger
los derechos fundamentales con sujecién al principio de igualdad que excluye
cualquier actuacion discriminatoria. Esto significa, ademds, que la libertad
individual y el pluralismo encuentran limitaciones tajantes en la necesidad
de proteger las condiciones de posibilidad del juego pluralista. En conse-
cuencia, todo ejercicio de la libertad que afecte tales condiciones debe ser
condenado por el sistema.

6 G. Zagrebelski, op. cit, pag. 11.

61 Al respecto ver la sentencia C-089 de 1994 de la Corte Constitucional colombiana sobre
partidos politicos. Alli se opta por una defensa clara del valor del pluralismo en detrimento
de posibles intervenciones estatales en la organizacién de los partidos politicos.
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Son mecanismos de
participacion del pueblo en
efercicio de su soberania:
el voto, el plebiscito, el
referendo, la consulta
popular, el cabildo abierto,
la iniciativa legislativa y la
revocatoria del mandato.
La ley los reglamentara.

El Estado contribuird a la
organizacion, promocion )
capacitacion de las
asociaciones profesionales,
civicas, sindicales,
comunitarias, juveniles,
benéficas o de utilidad
comun no
gubernamentales,

sin detrimento de su
autonomia con el objeto de
que constituyan
mecanismos democraticos
de representacion en las
diferentes instancias de
participacion,
concertacion, control y
vigilancia de la gestion
publica que se establezcan.
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El articulo 103, ademis de
individualizar los instrumentos de la
participacién —en desarrollo del arti-
culo 1 que fija el modelo de régimen
politico y el articulo 40, que reconoce
los derechos politicos fundamentales—
suministra los cauces institucionales a
través de los cuales debe fluir el ejer-
cicio legitimo de la soberania popu-
lar proclamada en el articulo 3°. Sin
tales mecanismos (palabra poco ca-
nénica en el lenguaje constitucional)
el principio de soberania popular se-
ria inocuo debido a que la soberania
como atributo de las entidades colec-
tivas —el pueblo en este caso— no se
puede ejercer sino a través de cana-
les prefijados constitucional o legal-
mente. No existe una soberania po-
pular en si, por fuera de los procedi-
mientos reglados de su ejercicio —he
aqui una clara diferencia con la sobe-
rania entendida como atributo perso-
nal del monarca—. Los entes colectivos
como “el pueblo” no existen sino en
cuanto expresiones procedimentales’.
El soberano colectivo es necesariamen-
te un “soberano” juridicamente limi-
tado, condicionado, tal como lo con-
templa el articulo 3° cuando estable-
ce que la soberania la ejerce el pue-
blo directamente o a través de sus
representantes y en todo caso siem-
pre “en los términos que la Constitu-
cién establece”. El articulo 103 con-
tiene, precisamente, los términos
institucionales y procedimentales de
ejercicio de esa soberania.

En la sentencia C-336/94, MP.
Carlos Gaviria se anota que el princi-
pio constitucional de la democracia
participativa opera no s6lo en el campo
estrictamente politico (electoral), sino
también en lo econémico, administra-

M. Aragoén Reyes, Democracia y Constitu-
cion, Madrid, Tecnos, 1988.
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tivo, cultural, social, educativo, sindi-
cal o gremial del pais, y en algunos
aspectos de la vida privada de las
personas.

El sufragio o voto es el instru-
mento de participaciéon politica mas
importante en las democracias repre-
sentativas. Por medio del sufragio los
electores escogen a los gobernantes que
han de tomar las decisiones politicas.
La teoria democritica supone una vin-
culacién entre la voluntad popular que
se manifiesta a través del voto y las
decisiones gubernamentales. De esta
manera la representacién politica puede
entenderse como una derivacién de la
idea democritica clisica de gobierno
del pueblo. Una explicacion critica de
estos postulados fue esbozada en la
introduccién a este titulo.

La importancia del sufragio se
pone de manifiesto en la incidencia
que tiene en la configuracion politica
de las principales instancias represen-
tativas del Estado constitucional, tan-
to en relacién con los érganos cole-
giados de representacién popular como
en relacién con el poder ejecutivo en
sus mas importantes manifestaciones
nacionales y regionales.

El sufragio es hoy admitido sin
discusién en su version universal; sin
embargo esto no siempre fue asi. El
sufragio censitario —que condiciona el
voto a un cierto poder econdémico-y
el sufragio capacitario —que condicio-
naba el voto a la educacién- o la
combinacién entre ambos® prevalecioé

2En Colombia hasta 1936 existi6 un sistema
mixto para las elecciones de Congreso y



durante casi todo el siglo XIX con el
llamado Estado liberal. El sufragio
universal es aquel que no impone
restricciones derivadas de la fortuna
econdmica o de la educacién. Estas
restricciones deben diferenciarse de
las limitaciones por razones de edad,
indignidad, nacionalidad y otras que
no afectan su cardcter universal.

El sufragio es un instrumento de
medicion de la voluntad popular no
solo en relacion con las preferencias
personales de los votantes respecto a
las personas que gobiernan, sino tam-
bién en relacidén con ciertas decisio-
nes especificas propias de la demo-
cracia semidirecta tales como el ple-
biscito, el referendo, la consulta y el
cabildo abierto.

Antes de abordar el estudio nor-
mativo de los diferentes mecanismos
de participacién: iniciativa legislativa,
consulta popular (referendo, consul-
ta, consulta plebiscitaria, revocatoria
del mandato) y cabildo abierto, valga
la siguiente recapitulacién. En la in-
troduccibén tedrica al Titulo IV se tra-
t6 el tema de la democracia participa-
tiva y alli se expusieron dos tipos de
limitaciones en relaciéon con los me-
canismos directos de participacion ciu-
dadana: las primeras, de orden con-
ceptual, hicieron énfasis en las difi-
cultades que enfrenta la democracia
cuando intenta realizar el principio

Presidente de la Republica. En tales eventos
s6lo podian votar aquellos que supieran leer
y escribir o tuvieran una renta anual de
quinientos pesos o propiedad inmueble de

por lo menos mil quinientos pesos.
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identitario de unidad entre gobernan-
tes y gobernados. Las segundas, de
orden constitucional, se ocuparon de
la superioridad constitucional de los
derechos fundamentales sobre la vo-
luntad mayoritaria y de los peligros
de la llamada democracia plebiscitaria.
Existe un tercer tipo de limite, esta
vez de caracter politico, que se encuentra
en la dindmica misma de los partidos
politicos y en la manera como éstos se
relacionan con lo social. La participa-
cion politica es ante todo un fenéme-
no social, una cultura. La capacidad
institucional para producir este feno-
meno es limitada. El éxito o el fraca-
so de la participacion esta directamente
relacionado con la existencia o no de
la cultura social que la sustenta. Aqui
se encuentra una de sus principales
limitaciones. Este tema se encuentra
desarrollado mis adelante, en este
mismo texto, cuando se comenta el
articulo 107 de la Constitucion.

La Ley estatutaria de participacion
ciudadana clasifica los mecanismos de
participacion ciudadana de la siguiente
manera: 1) iniciativa popular legisla-
tiva y normativa ante las corporacio-
nes puablicas, 2) referendo, a) referendo
derogatorio, b) referendo aprobatorio,
3) revocatoria del mandato, 4) plebis-
cito, 5) consulta popular y 6) cabildo
abierto. Al respecto la Corte Constitu-
cional senala lo siguiente:

“ La enunciacién de la norma en
comento de los sefialados meca-
nismos, indudablemente se presta
a confusién pues, en rigor, €l ple-
biscito y el referendo son espe-
cies del género “consulta” al igual
que la revocatoria del mandato
es una modalidad particular del
voto, en su aspecto dinimico. En
ese orden de ideas, los grandes
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CONCORDANCIAS

Predmbulo; Articulos 1, 2,
3,18, 20, 38, 39, 40, 41,
56,85,95n.5,98,99, 100,
104,105, 106, 127, 133,
152 lit. d, 154, 155, 159,
170, 219, 241 n.3, 258,
259, 260, 297, 307,311,
319, 321, 326, 340, 374,
375,376,377,378,379.
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ANTECEDENTES

CONSTITUCION DE 1886:

No hay

ASAMBLEA NACIONAL
CONSTITUYENTE:

DEL TEXTO DEL ARTICULO

Comision |, articulo 1
(G.C.,N°83, pag. 6)
Primer Debate, articulo 2
(G.C..N° 109, pag. 20
Comisién Codificadora,
articulo107(G.C.,N°113,
pag. 7

DE LOS DEBATES

Comisién |: mayo 4
Comisién Il: abril 24
Plenaria: junio 12, 13, 21
y 29, julio 1.

géneros serian: La iniciativa po-
pular, la consulta, el voto y el
cabildo abierto (...)".

De acuerdo con esta clasificacién
jurisprudencial a continuacién se ana-
lizan los mecanismos de participacién
democritica en el siguiente orden:

- Iniciativa legislativa
- Consulta popular
. Referendo
. Revocatoria del mandato
. Consulta plebiscitaria
. Consulta
- Cabildo abierto

1. INICIATIVA POPULAR LEGISLATI-
VA Y NORMATIVA ANTE LAS COR-
PORACIONES PUBLICAS

1.1 DEFINICION Y ALCANCES

Segun el articulo 106 de la Cons-
titucion Politica “los habitantes de
una entidad territorial podrian pre-
sentar proyectos sobre asuntos que
son de competencia de la respecti-
va corporacién, la cual estd obliga-
da a tramitarlos”. Por su parte la Ley
estatutaria de mecanismos de parti-
cipacién ciudadana define la inicia-
tiva popular legislativa en los siguien-
tes términos:

“La iniciativa popular legislativa
y normativa ante las corporacio-
nes publicas es el derecho poli-
tico de un grupo de ciudadanos
de presentar proyecto de acto le-
gislativo y de Ley ante el Con-
greso de la Republica, de orde-
nanza ante las asambleas depar-
tamentales, de acuerdo ante los

3 Corte Constitucional, Sentencia C-180/94,
Magistrado Ponente: Hernando Herrera.
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concejos municipales o distritales
y de resolucidén ante las juntas ad-
ministradoras locales, y demads re-
soluciones de las corporaciones
de las entidades territoriales, de
acuerdo con las leyes que las
reglamentan, segin sea el caso,
para que sean debatidos y poste-
riormente aprobados, modificados
o negados por la corporacién
publica correspondiente”.

La iniciativa legislativa es un de-
recho fundamental de aplicacion in-
mediata —segln se deriva numeral quin-
to del articulo 40 de la Constituciéon
Politica en concordancia con el arti-
culo 85— que hace parte del derecho
general que tiene todo ciudadano a
participar en la conformacién , ejerci-
cio y control del poder publico.

La Ley estatutaria establece una
serie de requisitos para el trimite de
los mecanismos de participacién. El
Titulo II de la Ley contiene las condi-
ciones que deben ser cumplidas por
los ciudadanos para la inscripcion tanto
de la iniciativa popular como del
referendo, las cuales son diferentes a
las exigidas para su tramite.

1.2 REQUISITOS PARA LA INSCRIPCION

De acuerdo con el articulo 10 de la
Ley estatutaria la iniciativa popular le-
gislativa y normativa, y la solicitud de
referendo, deben ser promovidas por un
colombiano de nacimiento con un apo-
yo minimo del cinco por mil del respec-
tivo censo electoral, o por una organi-
zacion civica con personeria juridica. La
iniciativa se inscribe mediante formula-
rio —elaborado por la Registraduria del
Estado Civil- que contiene, entre otras
cosas, la exposicién de los motivos que
impulsan la presentacion de la iniciativa



legislativa y normativa, un resumen de
la misma, y las firmas necesarias para
inscribirla. Finalmente la norma estable-
ce que la iniciativa debe ser redactada
en forma de ley, y que su inscripcidén
debe hacerse ante la Registraduria del
Estado Civil correspondiente.

1.3 REQUISITOS PARA EL TRAMITE

Segin el articulo 16 de la Ley
estatutaria, si bien el formulario para
el tramite es diferente al que corres-
ponde a la inscripcién, contiene la
misma informacién e incluye un re-
sumen del contenido de la propuesta
y el articulado completo de la inicia-
tiva. La Ley establece que los ciuda-
danos que apoyen la iniciativa debe-
rin firmar el mencionado formulario
de su pufio y letra, ademas de escri-
bir su nombre completo, el nimero
de su documento de identidad, su re-
sidencia, y la respectiva fecha. Es im-
portante anotar que si la iniciativa le-
gislativa o normativa es presentada en
una entidad territorial, tanto los pro-
motores como quienes apoyen la ini-
ciativa deben residir en la misma cir-
cunscripcion y hacer parte del respec-
tivo censo electoral.

1.4 REQUISITOS PARA EL ESTUDIO DE LA
INICIATIVA POPULAR LEGISLATIVA

Para que la iniciativa popular
legislativa o normativa sea estudiada
por la respectiva corporacién publi-
ca, debe contar con el apoyo de al
menos el cinco por ciento de los ciu-
dadanos inscritos en el censo electo-
ral correspondiente y no puede tener
por objeto aquellas materias de ini-
ciativa exclusiva del gobierno, gober-
nadores o alcaldes (articulos 154, 300,
315, 322, 331 CP.) o sobre asuntos
fiscales o tributarios, relaciones inter-
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nacionales, concesién de amnistias o
indultos, y preservacién o restableci-
miento del orden publico. El estudio
de la iniciativa se lleva a cabo de
conformidad con el reglamento de la
respectiva corporacién y bajo las dis-
posiciones establecidas en el art. 163
CP. Ademas, el vocero de la iniciativa
tendrd voz a lo largo del trimite de la
propuesta y podra apelar ante la ple-
naria, si la respectiva comisién se
pronuncié en contra (art. 155 CP.).

La Ley diferencia entre la promo-
cién de la iniciativa —para lo cual se
requiere del apoyo del 5 por mil del
censo electoral si se trata de ciudada-
nos, o del apoyo de una organizacidén
o entidad representativa (art.10)- por
un lado, y la presentaciéon para el
estudio de la propuesta ante la enti-
dad respectiva —para lo cual se nece-
sita del respaldo de por lo menos el
5% de los ciudadanos inscritos en el
censo electoral correspondiente (art.
27)—.

Si bien la Ley estatutaria fue de-
clarada constitucional, se observa
una manifiesta discrepancia entre el
requisito cuantitativo exigido por esta
ley para el estudio y tramite del pro-
yecto ciudadano, y la exigencia cuan-
titativa del articulo 155 constitucional.
En efecto, una cosa es exigir que la
solicitud sea presentada por “un ni-
mero de ciudadanos igual o superior
al cinco por ciento del censo electo-
ral” —texto constitucional- y otra bien
diferente es exigir que los ciudada-
nos solicitantes sean al menos el cin-
co por ciento de los “ciudadanos ins-
critos” en el censo. La primera es una
exigencia de quantum —sin que se exija
quienes deban ser— mientras que la
segunda -la ley- trae una exigencia
adicional al quantum, esto es, que los
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Ley 60 de 1993

Ley62de 1993, arts. 25a
29
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Ley 130 de 1994

Ley 131 de 1994

Ley 134 de 1994

Ley 136 de 1994

Ley 278 de 1996
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JURISPRUDENCIA

Corte Constitucional
Sentencias

1992:
T-003,T-411,T-418,
C-449,T-469,T-470,
C-477,T-496,C-517,
C-544,C-575, C-606,
T-614.

1993:
T-028, C-096, T-123,
T-383,T-418, C-454,
C-488, C-530, C-532,
C-542.

1994:
C-011,C-022,C-071,
C-089, C-145,C-180,
C-226, C-264, C-265,
C-336,T-446.

1995:
T-111,T-173, C-400,
C-497,C-577,C-585.

1996:
C-021,C-103,C-187,
C-191,T-237, C-245,
C-275,C-386, C-443,
C-484.

solicitantes sean los inscritos, en un
nimero no inferior al cinco por cien-
to. La diferencia no es de poca monta.

La ley estatutaria en su articulo
28 elimind algunos temas del 4mbito
de la iniciativa ciudadana legislativa
y constituyente que la Constitucién no
excluye. En efecto: el articulo 170 cons-
titucional sbélo excluye del referendo
legislativo derogatorio ciertas materias
taxativamente enumeradas, y no dijo
nada sobre el referendo constituyen-
te. El articulo 155 tampoco elimind
ningin tema del dmbito de la inicia-
tiva ciudadana.

1.5 PRIMERAS EXPERIENCIAS

La Fundacibén Pais Libre promo-
vi6 durante el ano de 1992 la recolec-
cién de firmas necesarias para some-
ter al congreso un proyecto de ley contra
el secuestro. En esta campana fueron
recogidas mis de un millén de firmas
que apoyaron el siguiente texto: “Con
su firma promovera un proyecto de ley
que eleve el secuestro a delito atroz.
La Fundacidén lucha por una sociedad
respetuosa de los derechos y libre de
intimidaciones y actos violentos con-
tra el ser humano. Hagamos esto posi-
ble con su firma y la de millones de
personas mas. Su adhesién es funda-
mental para acabar en Colombia con
un delito que nos amenaza a todos”.

El éxito de la campana no sélo
tiene explicacién en el repudio ciu-
dadano que suscita el delito del se-
cuestro. El impulso que el periédico
El Tiempo le dio al proyecto fue sin
duda un factor determinante en la
consecucion de las firmas. De otra
parte, es importante anotar el caric-
ter puramente general y abierto del
texto aprobado. Los firmantes no re-
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solvieron ninguno de los dlgidos pro-
blemas valorativos derivados de la
elaboracién del proyecto de ley. Ta-
les dificultades fueron puestas en evi-
dencia por la Corte Constitucional en
la sentencia que declaré inexequibles
varios de los articulos de la ley“. He
aqui uno de los peligros de la demo-
cracia plebiscitaria: el pueblo no de-
cide nada sobre el asunto objeto de
la pregunta que se le formula; su de-
cision se limita a delegar en ciertas
personas la facultad de decidir sobre
el asunto. De esta manera existe el
peligro de que los votantes terminen
respaldando decisiones que en nada
representan su opiniones.

En los datos proporcionados por
la Registraduria Nacional aparecen ins-
critas otras dos iniciativas. La primera
de ellas, presentada el 15 de Febrero
de 1996, estuvo dirigida a la creacion
de un régimen especial para los dis-
tritos de Cartagena, Barranquilla y Santa
Marta. La segunda, inscrita el 2 de ju-
lio de 1996, fue propuesta por el con-
gresista Carlos Alonso Lucio y pretendia
la “implementacién de una nueva
politica para la solucién de los pro-
blemas del narcotrifico”. Ninguna de
ellas prospero.

En relacién con la naturaleza de
las leyes derivadas de la iniciativa
popular la Corte Constitucional sefialé
en la sentencia citada que este tipo de
leyes no tienen una jerarquia superior
frente a las que ordinariamente aprue-
ba el Congreso. En consecuencia, el
control de constitucionalidad de tales
leyes es igual al que se hace sobre una
ley ordinaria, todo ello con fundamento
en el numeral tercero del articulo 241
de la Constitucién Politica.

4 Corte Constitucional, Sentencia C-542/93,
Magistrado Ponente: Jorge Arango.



2. LA CONSULTA POPULAR

Son cuatro los tipos de consulta
que se hacen al pueblo para que de-
cida un asunto de su interés: 1) el
referendo, 2) la consulta plebiscitaria,
3) la consulta popular y 4) la revocatoria
del mandato. A continuacién se estu-
dia cada uno de ellos.

2.1 EL REFERENDO
2.1.1 Definicién y alcances

La Ley estatutaria en sus articulos
3, 4 y 5 define el referendo y distingue
entre el derogatorio y el aprobatorio,
en los siguientes términos:

- Referendo. Es la convocatoria que
se hace al pueblo para que aprue-
be o rechace un proyecto de
norma juridica o derogue o no
una norma ya vigente.

- “Paragrafo. El referendo puede ser
nacional, regional, departamen-
tal, distrital, municipal o local.

- Referendo derogatorio. Es el
sometimiento de un acto legisla-
tivo, de un acto de ley, de una
ordenanza, de un acuerdo o de
una resolucidén local en alguna de
sus partes o en su integridad, a
consideracion del pueblo para que
éste decida si lo.deroga o no.

- Referendo aprobatorio. Es el
sometimiento de un proyecto de
acto legislativo, de una ley, de una
ordenanza, de un acuerdo o de
una resolucion local, de iniciativa
popular que no haya sido adop-
tada por la corporacién publica
correspondiente, a consideracion
del pueblo para que éste decida
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si lo aprueba o rechaza, total o
parcialmente.

En relacién con la posible confu-
sién entre el referendo y el plebiscito
la Corte Constitucional sefiala que
mientras el primero hace referencia
al pronunciamiento del “legislador pri-
mario” frente a un texto ya elaborado
—que bien puede ser un proyecto de
norma o una norma ya en vigor—, el
ultimo tiene por objeto una decisién
que no se ha plasmado normativamente
en un texto positivo o escrito.

De haberla, seri sometida a
referendo aquella iniciativa que cuente
con el mayor respaldo. Quienes res-
paldaron las otras solicitudes de
referendo, son libres de respaldar o
no aquella que serd sometida a la
decisién del pueblo.

El referendo derogatorio tiene lugar
frente a leyes cuando un nimero de
ciudadanos equivalente al 10% del censo
electoral solicita la derogacién de una
ley. En este evento la ley queda dero-
gada si la mayoria absoluta de los
votantes asi lo decide, siempre y cuando
participe en la votacién por lo menos
la cuarta parte del censo electoral (art.
170 CP.). Quedan exceptuadas de esta
posibilidad las leyes aprobatorias de
tratados internacionales, la ley del pre-
supuesto, y las leyes referidas a mate-
rias fiscales o tributarias. También puede
haber referendo derogatorio frente a
ciertas reformas constitucionales apro-
badas por el Congreso cuando lo soli-
cite —dentro de los 6 meses siguientes
a la aprobacién del acto legislativo— el
5 % de los ciudadanos que integran el
censo electoral (art. 377 CP.).

El referendo aprobatorio, por su
parte, estd previsto en el articulo 307

39

NORMAS
INTERNACIONALES

DE DERECHOS
HUMANOS

Declaracion Universal, ar-
ticulos 1.1,20y21.
PactolnternacionaldeDe-
rechos Civiles y Politicos,
articulos 22y 25.
Declaracién Americana,
articulos XXy XXI.
Convenciéon Americana,
articulos 16y 23.1
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de la Constituciébn como requisito
fundamental para convertir una regién
en entidad territorial, al igual que en
el articulo 374 como mecanismo para
reformar directamente la Constitucion
Politica. En el caso de la region, el
referendo es obligatorio; en el caso
de la reforma constitucional el
referendo es opcional.

2.1.2 Requisitos para el referendo

Los requisitos necesarios para la
validez de un referendo se encuen-
tran especificados en el Titulo IV de
la Ley estatutaria. Alli se especifican
elementos relacionados con el respaldo
necesario para su convocatoria, los
contenidos que pueden ser tratados,
la campaiia electoral y el apoyo ne-
cesario para la adopcién de la deci-
sidén. Los requisitos necesarios para la
inscripcién y tramite de la solicitud
de referendo se encuentran estipula-
dos en los Capitulos 1 y 2 del Titulo
I1. El articulo 31 dispone que la soli-
citud de referendo se hace ante el
registrador correspondiente por un
nimero de ciudadanos no inferior al
10% del censo electoral. El articulo 34
establece que pueden ser objeto de
referendos los proyectos de ley, or-
denanza, de acuerdo o de resoluciéon
local que sean de competencia de la
corporaciéon publica de la respectiva
circunscripcién electoral.

Si se obtiene el porcentaje de apoyo
estipulado, el gobierno nacional, de-
partamental, distrital o municipal, con-
vocara al referendo por decreto.

En relacién con las reformas cons-
titucionales, el gobierno por ini-
ciativa propia o al menos el cinco por
ciento del censo electoral (art. 155 CP.)
solicita al Congreso el sometimiento
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a referendo de un proyecto de refor-
ma constitucional, lo cual se lleva a
cabo mediante ley, siempre y cuando
la mayoria de los miembros de ambas
camaras lo aprueben (art. 378 CP.). Es
necesario diferenciar esta norma de
aquella consagrada en el articulo 377
sobre referendo derogatorio solicitado
por el 5% del censo electoral en rela-
cién con un acto legislativo cuyo con-
tenido se refiere a los temas de dere-
chos fundamentales, garantias, parti-
cipacién o Congreso. Mientras el arti-
culo 378 se ocupa de un referendo
potestativo en relacién con un proyecto
de reforma, el 377 regula el referendo
obligatorio sobre reformas esenciales
del texto constitucional aprobadas por
medio de acto legislativo.

Para recolectar las firmas nece-
sarias para la solicitud del referendo
se cuenta con un plazo de seis meses
transcurridos desde el instante de la
inscripcion de la solicitud del mismo
en la Registraduria correspondiente,
siempre y cuando no haya otra solici-
tud sobre la misma materia. De haberla,
sera sometida a referendo aquella ini-
ciativa que cuente con el mayor res-
paldo. Quienes respaldaron las otras
solicitudes de referendo, son libres de
respaldar o no aquella que serd so-
metida a la decisién del pueblo. Fi-
nalmente, la decisidén del elector se
dara mediante un Si o un No a la pre-
gunta de ratificacién o derogacién de
la norma sometida a referendo.

En cuanto al referendo constitu-
cional, el elector podri ademis esco-
ger libremente el articulado que aprue-
ba y el articulado que rechaza, votan-
do positiva o negativamente cada uno
de los articulos mediante casillas, en
caso de que no desee votar en blo-
que. La ley establece que en todo



referendo el pueblo tomari la deci-
si6n obligatoria por la mitad mis uno
de los votantes.

2.2 LA REVOCATORIA DEL MANDATO
2.2.1 Definicion y alcances

La revocatoria del mandato es un
mecanismo propio de la democracia
semidirecta que representa una ex-
cepcidn frente al principio constitu-
cional del mandato libre. Las dificul-
tades que resultan de la aplicacién
de la idea de mandato imperativo han
impedido la adopcién de esta figura
en casi todas las constituciones de-
mocriticas. Asi sucedi6 en la revolu-
cion francesa con la ley del 22 de
diciembre de 1789 que prohibia ins-
trucciones y encargos a los represen-
tantes. “Pretender establecer la iden-
tidad —entre gobernantes y goberna-
dos— mediante el mandato imperati-
vo ~dice M. Krielle— significa olvidar
la realidad que esta detrias de la de-

duccibén a partir de principios”s.

Las llamadas democracias popu-
lares adoptan en sus constituciones
la figura del mandato imperativo. Asi
por ejemplo, el articulo 105 de la
Constitucidén Soviética decia: “el di-
putado tiene la obligacién de dar cuenta
al electorado sobre su actividad y sobre
la actividad del Soviet (...)". Sin em-
bargo, esto s6lo es posible bajo la
adopcién plena del principio rusoniano
de la soberania popular, que se ma-
nifiesta en la voluntad parlamentaria,
la cual, para el caso, es la voluntad
del partido. Tal principio es incom-
patible con los presupuestos esencia-
les de una democracia constitucional,

> M. Krielle, op. cit., pag. 354; en igual
sentido, N. Bobbio, op. cit., pag. 40.
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tal como se puso de presente en la
introduccién al estudio del presente
Titulo.

La revocatoria del mandato supo-
ne la existencia del concepto de “voto
programatico”, segin el cual, los ciu-
dadanos que votan para elegir -para el
caso a gobernadores y alcaldes- impo-
nen como mandato al elegido el cum-
plimiento del programa de gobierno
que presentd al inscribir su candidatu-
ra (articulo 12 de la Ley 131 de 1994).
Por su parte la Ley 180 de 1994 en su
articulo 62 define la revocatoria del
mandato en los siguientes términos:

“Revocatoria del mandato. La
revocatoria del mandato es un de-
recho politico por medio del cual
los ciudadanos dan por terminado
el mandato que le han conferido a
un gobernador o a un alcalde”.

Esta figura electoral encuentra
desarrollo en la Ley estatutaria 134 de
1994 (articulos 64 a 76) y en la Ley,
también estatutaria, 131 de 1994 “por
medio de la cual se reglamenta el voto
programitico”. La Corte declar6 la
constitucionalidad de lo esencial del
articulado de estas leyes en las senten-
cias C-180/94 y C-011/94 respectivamen-
te. Sobre la conveniencia de la adop-
cién del mandato imperativo que subyace
a la figura de la revocatoria, la Corte
Constitucional indica lo siguiente:

“Esta revocatoria del mandato es
la consecuencia logica del dere-
cho de participacién del ciuda-
dano en ejercicio del poder, como
lo dispone el articulo 40 supe-
rior. En otras palabras, en el nuevo
esquema filosofico de la Carta el
ciudadano ya no se limita a votar
para la escogencia del gobernante
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y luego desaparece durante todo
el periodo que media entre dos
elecciones —como en la democra-
cia representativa— sino que du-
rante todo el tiempo el ciudada-
no conserva sus derechos politi-
cos para controlar al elegido -pro-
pio de la democracia participati-
va. El ciudadano no se desentiende
de su eleccion™®.

El articulo 64 de la Ley 180 esta-
blece que sélo podrian solicitar la
revocatoria quienes participaron en la
votacion en la cual se eligi6 el fun-
cionario correspondiente. Se considera
que quienes tienen el derecho juridi-
ca y politicamente a revocar el man-
dato son las mismas personas que lo
dieron u otorgaron, no quienes son
ajenos a la relacién establecida, que
en este caso es la de elector-elegido’.
De otra parte, de acuerdo con el tex-
to constitucional la revocatoria del man-
dato sélo puede llevarse a cabo sobre
gobernadores y alcaldes®.

® Corte Constitucional, Sentencia C-180/94,
Magistrado Ponente: Hernando Herrera.

7 Alrespecto dice la Corte en su sentencia C-011/
94, Magistrado Ponente: Alejandro Martinez: “El
sujeto activo de la relacion de mandato son los
electores activos, es decir quienes participaron
en la eleccion del gobernante seccional puesto
que son ellos -y nadie mis— quienes eligieron.
Son ellos —y no el conjunto del electorado—
quienes impusieron entonces al elegido como
mandato el programa que éste presentd al
inscribirse como candidato. Por lo tanto es
legitimo que en el proceso de revocatoria sola-
mente puedan participar quienes eligieron, no
asi obviamente en la eleccion del nuevo manda-
tario, en la cual deben poder participar todos los
ciudadanos”.

8 Este punto suscita una discusién importante
si se tiene en cuenta la relacién entre la
decisién tomada por la Corte respecto de la
constitucionalidad de la limitacién de la revocatoria
a alcaldes y gobernadores, y lo dispuesto en el
numeral cuarto del articulo 40 de la Constitucion,
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2.2.2 Requisitos para la revocatoria del
mandato

Los requisitos necesarios para la
inscripcion y tramite de la revocatoria
del mandato se encuentran en las le-
yes estatutarias mencionadas. Alli se
establece que para registrar la convo-
catoria a votaciéon para la revocatoria
del mandato de un gobernador o al-
calde, es necesario que tal peticién sea
respaldada por un nimero de ciuda-
danos no menor al cuarenta por cien-
to del total de votos vilidos emitidos
en la eleccién respectiva, teniendo en
cuenta, por una parte, que sbélo po-
drian solicitar la revocatoria quienes
participaron en la votacién correspon-
diente, y por la otra, que para solicitar
la revocatoria debe haber transcurrido
al menos un afio desde el momento
de la posesion del funcionario. La ins-
cripcioén se lleva a cabo por medio de
un formulario que contiene las razo-
nes que fundamenten la insatisfaccion
ciudadana frente a la gestién del res-
pectivo funcionario. Una vez cumpli-
dos estos requisitos, la Registraduria
competente dispone de dos meses para
convocar a elecciones.

El funcionario sera revocado
siempre y cuando en la votacién haya
participado por lo menos el 60% de
la votacioén registrada el dia que se

eligi6 al mandatario y si, ademas, el 60

% de los votos aprueban la revocatoria’.

cuyo texto no hace distincién entre los elegidos,
aunque somete el asunto a desarrollo legal. La
interpretacién dada por la ley y avalada por la
Corte es restrictiva en relacién con el articulo 40
n. 4 y encuentra fundamento en el tenor del
articulo 259 CP. que se refiere de manera explicita
al voto programitico que imponen los electores
a alcaldes y gobernadores.

° En esta norma se establece una excepcion al
principio de la mayoria simple cuyo funda-



Existen serias razones para pen-
sar que una reglamentacién como la
establecida para revocar el mandato
hace imposible su aplicacion efecti-
va. El problema es que no es ficil
imaginar otra reglamentacion posible

sobre este engafioso tema'’,

2.2.3 Primeras experiencias

Durante los primeros cinco afios
de vigencia de la Constituciéon de 1991
ninguno de los intentos emprendidos
para revocar el mandato de un alcal-
de o de un gobernador ha prospera-
do. Los elevados porcentajes de par-
ticipacién exigidos por la ley y la
naturaleza misma de la figura hacen
extremadamente dificil el logro de una
revocatoria. El siguiente cuadro de la
Registraduria Nacional muestra los in-
tentos llevados a cabo hasta el momento
y sus votaciones respectivas.

Como puede verse en las siguien-
tes cifras, la participacién popular ha
sido notoriamente baja.
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2.3 EL PLEBISCITO
2.3.1 Definicién y alcances

La figura del plebiscito ha sido
definida en el articulo 7° de la Ley
estatutaria de los mecanismo de par-
ticipaciéon ciudadana en los siguien-
tes términos:

“El plebiscito es el pronunciamien-
to del pueblo convocado por el
Presidente de la Republica, me-
diante el cual apoya o rechaza
una determinada decisién del
Ejecutivo”.

La Corte Constitucional ha se-
flalado que el plebiscito puede ser
considerado como la convocatoria di-
recta al pueblo, para que de manera
auténoma defina su destino'!. La di-
ferencia primordial entre el referendo
y el plebiscito —indica la Corte— con-
siste en que, mientras el primero es
una consulta a los ciudadanos acer-
ca de un texto normativo, el Gltimo es

DEPARTAMENTO MUNICIPIO CENSO FECHA VOTOS 1994 | VOTACION
Boyacd Iza 1.775  Mayo 5/96 769 235
Atlantico Puerto Colombia 16.966 Junio 2/96 9.523 2.341
Bolivar Mahates 11.134  Junio 9/96 7.072 1.823
Atlantico Tubara 3.409  Julio 21/96 3.409 954
Magdalena Pedroza 7.971 Sept.1/96 6.059 1.628

mento constitucional es dudoso. Cuando la
Constitucién no establece una mayoria cua-
lificada, la ley no pude consagrarla sin justi-
ficacion. Esta idea se encuentra desarrollada
en el salvamento de voto a la sentencia de la
Corte Constitucional C-011/94, firmado por
los magistrados Cifuentes, Gaviria y Martinez.
10 Al respecto son de mucho interés los
comentarios de G. Sartori y M. Krielle entre
muchos otros respecto a los peligros que
entrafian posiciones idealistas o maximalistas
en materia democratica. Ver la introduccion
a este Titulo.

una consulta sobre una decisién no
plasmada en texto normativo, para que
se pronuncie favorable o desfavora-
blemente'?. Al respecto dice la Corte:

1 Corte Constitucional, Sentencia C-180/94,
Magistrado Ponente: Hernando Herrera.

12 «En el lenguaje corriente, €l concepto
“plebiscito” se usa para una variedad de actos
de participacién del pueblo en el proceso del
poder y, algunas veces, hasta como sinénimo
de elecciones. Sin embargo, aunque esta
expresidon ha sido usada generalmente para
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“Como ya quedd dicho, el ple-
biscito es una especie de consul-
ta popular.

(...) La Constitucioén politica di-
ferencia las consultas populares
por razén de su radio de accion
y, de consiguiente, en cuanto al
nivel a que pertenece tanto el acto
como la autoridad que convoca.
Asi, en el ambito nacional tiene
lugar la consulta mediante ple-
biscito, respecto de decisiones
sobre asuntos que incumben a
toda la nacién; por ello su con-
vocatoria es de competencia del
Presidente de la Republica .3,

2.3.2 Requisitos para el plebiscito

De acuerdo con lo dispuesto en
los articulos 76 y 77 de la Ley estatutaria,
el plebiscito puede ser convocado por
el Presidente de la Repiblica, previa
firma de todos sus ministros, de la
aceptacion de las dos cimaras y del
control de la Corte Constitucional. El
plebiscito puede versar sobre las po-
liticas del ejecutivo, excepto aquello
relacionado con los estados de excep-
cion y el ejercicio de poderes. Tam-
poco podra tratar sobre la duracion
del periodo electoral, ni podra modi-
ficar la Constitucién. El pueblo deci-
de por la mayoria del censo electoral
(art. 79).

designar las votaciones sobre la “forma de
Estado” deberfa quedar reservado a votacio-
nes sobre cuestiones no constitucionales o
legislativas. En la mayor parte de los casos, el
plebiscito significa una votacién popular so-
bre una cuestion territorial: la modificacion
de las fronteras internas o externas del Esta-
do o el cambio de soberania de todo un
territorio” K. Lowenstein, op. cit., pag. 331.
13 Corte Constitucional, Sentencia C-180/94,
Magistrado Ponente: Hernando Herrera.

44

2.4 LA CONSULTA POPULAR
2.4.1 Definicién y alcances

La consulta popular estd defini-
da en el articulo 8 de la Ley estatutaria
de los mecanismos de participacion
ciudadana de la siguiente manera:

“La consulta popular es una ins-
titucién mediante la cual, una pre-
gunta de caracter general sobre
un asunto de trascendencia na-
cional, departamental, municipal,
distrital o local, es sometida por
el Presidente de la Repiblica, el
gobernador o el alcalde, segin
el caso, a consideracion del pue-
blo para que éste se pronuncie
formalmente al respecto.

En todos los casos, la decisién
del pueblo es obligatoria.

Cuando la consulta se refiera a
la conveniencia de convocar una
asamblea constituyente, las pre-
guntas serin sometidas a consi-
deracién popular mediante ley
aprobada por el Congreso de la
Republica”.

2.4.2 Requisitos de la consulta popular

Los requisitos de la consulta po-
pular se encuentran en los Titulos Vy
VI de la Ley estatutaria. Alli se regula
la consulta en sus diferentes niveles:
nacional, departamental, distrital,
municipal y local (articulos 49 y 50).
Segun el caso, le corresponde su ejer-
cicio al Presidente (con la firma de
todos sus ministros y concepto pre-
vio favorable del Senado), al gober-
nador (con concepto favorable de la
asamblea), o al alcalde (con concep-
to favorable del concejo o de la junta



administradora local), para que deci-
dan sobre sus asuntos respectivos,
siempre y cuando no tengan que ver
con reformas a la Constitucién.

Segin el articulo 53 de la Ley
estatutaria, la consulta popular nacional
debe realizarse dentro de los cuatro
meses siguientes a la fecha del pro-
nunciamiento del Senado, mientras que
la consulta popular celebrada en una
entidad territorial se realiza en el tér-
mino de dos meses contados desde el
momento en que la respectiva corpo-
racioén publica se pronuncie. Se en-
tenderd que el pueblo ha tomado una
decision obligatoria cuando la parti-
cipacion no sea menor a la tercera parte
del censo electoral respectivo, y cuando
la pregunta sometida a la consulta
popular haya obtenido respuesta fa-
vorable de la mitad mas uno de los
sufragios vilidos (art. 54).

El articulo 57 de la Ley estatutaria,
en acuerdo con el articulo 376 de la
Constitucién, dispone que para con-
vocar una asamblea nacional consti-
tuyente se requiere una ley del Con-
greso de la Republica en la cual se
pregunte al pueblo si convoca o no
dicha asamblea para reformar total o
parcialmente la Constitucidén. La ley
en referencia debera definir el nime-
ro de delegatarios, el sistema para ele-
girlos, la competencia de la asamblea
y la fecha de iniciacién y su periodo.
El pueblo podra votar con un Si o un
No y puede sefalar los temas que
considere que deben ser competen-
cia de la asamblea. Se convoca la
asamblea si asi lo aprueba por lo menos
un tercio del censo electoral (art. 376
inciso segundo CP.). La consulta para
convocar una asamblea constituyente
y la eleccién de sus delegatarios son
dos actos diferentes.
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2.4.3 Primeras experiencias

El 27 de agosto de 1995 se llevo
a cabo en Aguachica (Cesar) la pri-
mera consulta popular derivada de la
Constitucion Politica. En esta ocasién
se preguntd lo siguiente: “sRechaza
usted a los violentos y estd de acuer-
do en convertir a Aguachica en un
municipio modelo de paz?”. Los re-
sultados no fueron muy alentadores.
Segin datos suministrados por la
Registraduria Nacional del Estado Ci-
vil la votacidén alcanzé un total de
10.569 votos, de los cuales 10.459
fueron a favor del Si, 42 por el No, 17
en blanco y 51 nulos. La votacién
favorable a la pacificacion del muni-
cipio no alcanzé a superar la tercera
parte del censo electoral respectivo
(34.504) y, en consecuencia, la voluntad
mayoritaria no consiguié poder
vinculante.

El 29 de Octubre de 1995 se rea-
lizé en Santa Marta una consulta po-
pular en la que se sometieron a con-
sideracién las siguientes preguntas: 1)
¢Desea usted que el distrito de Santa
Marta se convierta en modelo nacio-
nal de paz? y 2) ;Desea usted que se
preserve la Sierra Nevada de Santa
Marta como patrimonio comun de la
humanidad, garantizando la economia
de sus comunidades indigenas tradi-
cionales, la conservacién de su
biodiversidad, la proteccién de sus
cuencas hidrogrificas y prohibiendo
asi las fumigaciones con herbicidas
peligrosos para sus ecosistemas?. La
tercera parte del censo electoral en
Santa Marta es de 49.094 votos y en
ninguno de los dos casos el voto por
el si super6 los 20 mil votos. Ninguna
de las dos votaciones logré superar
el minimo exigido por la ley para su
eficacia normativa.
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Los resultados de la encuesta de
Aguachica ponen de presente las enor-
mes dificultades para articular proce-
sos politicos en la sociedad colombia-
na. La violencia y los problemas socia-
les no s6lo no son un aliciente para la
formacion de movimientos sociales en
beneficio de soluciones politicas; mas
bien sucede lo contrario: se desintegra
el tejido social y con él las posibilida-
des de accién politica”.

El conjunto de las experiencias
relativas a consultas populares reali-
zadas hasta el momento (enero de 1997)
se resefian en el siguiente cuadro de
la Registraduria Nacional:

satisfactoriamente y los porcentajes de
participacién son notoriamente bajos.

3. EL CABILDO ABIERTO
3.1 DEFINICION Y ALCANCES

El cabildo es quizis la institucién
mas autdctona del constitucionalismo
colombiano, en unién con la acciéon
publica de inconstitucionalidad. Este
mecanismo de participacidén popular
tuvo enorme importancia en el con-
texto de las autoritarias y centralistas
instituciones coloniales: el cabildo
abierto fue la primera expresion del
poder constituyente criollo en 1810.

DEPARTAMENTO MUNICIPIO FECHA VOTACION POTENCIAL TOTAL VOTOS

Cesar Aguachica Agosto 26/95 33.075 10.570

Magdalena Santa Marta Oct. 29/95 147.283 25.930

Magdalena Santa Marta Oct. 29/95 147.283 26.342

Atlantico Soledad Agosto 26/96 728 598
(Barrio El Esfuerzo)

Cauca Pto.Tejada Oct. 20/96 265 107
(Zanjoén Rico)

Boyaci Duitama Dic.15/96 47.417 6.338

Como puede verse, s6lo tuvo éxito
la consulta del barrio El Esfuerzo en el
municipio de Soledad, en el departa-
mento del Atlantico —destinada a solici-
tar el traslado de un barrio de un mu-
nicipio a otro—. Ninguna de las demais
consultas llevadas a cabo ha concluido

1a violencia proveniente de factores multiples
genera una enorme desconfianza en las practi-
cas sociales y al mismo tiempo una desarticula-
cién de las acciones colectivas en beneficio de
estrategias individuales. Este tipo de anilisis
“hobbesiano” es utilizado en situaciones de
crisis y violencia extrema. Ver por ejemplo D.
Gambetta, The Sicilian Mafia. The Business of
Private Protection, Harvard University Press,
1966. Ver igualmente Daniel Pecaut, “Presente,
pasado y futuro de la volencia”, en Andlisis
Politico, N2 30, enero-abril de 1997, Universidad
Nacional, Bogot4, pags 3-36.
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El articulo 9 de la Ley estatutaria
de los mecanismos de participaciéon
ciudadana define esta figura en los
siguientes términos:

“El cabildo abierto es la reunién
publica de los concejos distritales,
municipales o de las juntas ad-
ministradoras locales, en la cual
los habitantes pueden participar
directamente con el fin de discu-
tir asuntos de interés para la co-
munidad”.

Por su parte la Corte Constitucional
se refiere a la definicién de cabildo
abierto como sigue :

“Debe entenderse por este me-
canismo de participacién ciuda-



dana, la congregacién del pue-
blo soberano para discutir libre-
mente, acerca de los asuntos que
le interesen o afecten. Se consti-
tuye ademas, en la garantia cons-
titucional de las reuniones poli-
ticas de caricter deliberante.

C..)

Su proposito esencial, como asi
lo quiso el constituyente de 1991
y lo pretende la norma que se
revisa, es ampliar los escenarios
de participacion de los ciudada-
nos y en concreto, que la comu-
nidad politica de manera directa
y publica, intervenga y decida
acerca de los asuntos propios de
la respectiva poblacion”?’.

El fallo de la Corte Constitucional
pone de presente el caricter meramente
deliberativo dado por la ley al cabildo
abierto; sin embargo —dice el fallo de
la Corte- esto no significa que el le-
gislador haya creado una figura inocua.
“Queda abierta la puerta para que en
el futuro, el Congreso por la via estatutaria
le reconozca fuerza vinculante a las de-
liberaciones populares en cabildo, en
forma congruente con la potestad so-
berana del pueblo quien, como titular
originario la ejerce por esta via de

manera directa”®,

El debate sobre la naturaleza
normativa del cabildo dio lugar a que
algunos magistrados de la Corte Cons-
titucional salvaran su voto en contra
de la idea predominante de limitar la
eficacia del cabildo a la simple deli-
beracién politica. Dice el salvamento
de voto a la sentencia citada:

15 Corte Constitucional, Sentencia C-180/94,
Magistrado Ponente: Hernando Herrera.
16 Corte Constitucional, Sentencia C-180/94,
Magistrado Ponente: Hernando Herrera.
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“La decision mayoritaria de la Corte
sobre este punto, acepta el senti-
do democritico y participativo de
la institucién pero, de manera inex-
plicable, limita sus alcances has-
ta considerar que sélo tiene efectos
deliberantes. En estas condicio-
nes, el cabildo abierto se confunde
con el derecho de peticion con-
sagrado por el constituyente en
el art. 23 de la Carta. La voluntad
popular de institucionalizar una
via de participacién adicional,
queda entonces desvirtuada por
la decision de la Corte de recor-
tar sus alcances hasta confundir
su operatividad con la de otra fi-
gura ya existente”.

3.2 REQUISITOS PARA EL CABILDO ABIERTO

La solicitud razonada de cabildo
abierto debe contener un respaldo no
inferior al cinco por mil del censo
electoral correspondiente. El cabildo
podra tratar cualquier materia de in-
terés para la comunidad; sin embar-
go, segun la ley, no se podran pre-
sentar proyectos de ordenanza, acuerdo
o cualquier otro acto administrativo
(art. 82). Ademas, frente a la decisio-
nes del cabildo, la corporacion pu-
blica sb6lo tiene una obligacién de
dar respuesta razonada a tales plan-
teamientos (art. 86). Aqui se pone en
evidencia su naturaleza meramente
deliberativa.

4. LA PARTICIPACION DEMOCRATICA
DE LAS ORGANIZACIONES CIVILES

En relacién con el tema de la
participaciébn ciudadana la Ley
estatutaria de los mecanismos de par-
ticipacién es escueta y restrictiva. El
Titulo XI de la Ley se limita a estable-
cer en su articulo 99 que la participa-
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cién en la gestion administrativa se ejerce
por los particulares y por las organiza-
ciones civiles en los términos de la
Constitucién y de la ley ordinaria.

De otra parte el articulo 100 del
proyecto de Ley estatutaria, enuncia-
ba el derecho que tienen las organi-
zaciones civiles para constituir
veedurias ciudadanas y el articulo 101
conferia al Presidente de la Republica
una serie de facultades extraordinarias
para expedir normas con fuerza de ley
en desarrollo de las materias a las cuales
se hace referencia en los articulos 99 y
100. La Corte Constitucional declard
inconstitucionales estos articulos con
los siguientes argumentos:

“La Corte encuentra inconstitucio-
nal la degradacion del rango de
la ley que debe ocuparse de de-
sarrollar el inciso final del art. 103
y del art 270 de la Constitucion,
el que de acuerdo a los precep-
tos que se estudian, se equipara
al de la ley ordinaria.

Tal definicién comporta franco
desconocimiento de las normas
constitucionales mencionadas, a
cuyo amparo, el Constituyente
inequivocamente quiso vigorizar
el significado y alcance del prin-
cipio democritico y, en conse-
cuencia, promover la expansion
de las practicas de participacion
ciudadana a los procesos de toma
de decisiones que tienen lugar en
campos de tanta trascendencia para
la definicidén del interés colecti-
vo, como el mismo electoral.

Por ello, no puede la Corte acep-
tar la diferenciacion caprichosa entre
los mecanismos de participacién
politica y los llamados a operar
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en esferas diferentes a la electo-
ral, pero igualmente decisivas en
la definicién de los asuntos co-
lectivos, como son las que corres-
ponden a los érdenes social, eco-
némico, cultural y administrati-

”»

VO .

C.D

“Es claro que la inexequibilidad
de la regulacién por la via de la
ley ordinaria, de los mecanismos
de participacion previstos en los
articulos 103, inciso final y 270
CP., de contera produce la
inconstitucionalidad de las facul-
tades extraordinarias que, a par-
tir de la definicidén de la materia
como propia de la ley ordinaria, se
confirieron al ejecutivo para desa-
rrollar las normas cuya fuerza de
ley esta Corte ha declarado contra-
ria a la Constitucidén Politica”.

5. COMENTARIOS FINALES

Los mecanismos de participacién
politica ideados por el Constituyente
de 1991 no han tenido mayor eficacia
y es poco probable que la tengan en
un futuro préximo. Ello se explica, por
lo menos en parte, por las dificulta-
des que implica el cumplimiento de
los requisitos propios de los nuevos
mecanismos de participacién previs-
tos en el articulo 103 constitucional,
en un pais caracterizado por una de-
bilidad endémica de los movimientos
sociales y en general por una incapa-
cidad generalizada de los ciudadanos
para articular demandas sociales por
fuera de las instancias politicas tradi-
cionales.

En la Asamblea Nacional Consti-
tuyente domind una clara tendencia
anticlientelista, en contra de las prac-



ticas tradicionales de los partidos po-
liticos. Los mecanismos de participa-
cién ciudadana fueron entonces pre-
sentados como una nueva alternativa
democritica, con la cual desaparece-
rian las formas de participacién noci-
vas y se despejarian espacios de apro-
piaciodn y participacion ciudadana. Estos
cinco primeros afios de vigencia cons-
titucional han puesto en evidencia las
enormes dificultades para llevar a cabo
esta sustitucion y sobre todo la forta-
leza y complejidad de las practicas
politicas tradicionales.

En opinidén de Francisco Gutiérrez,
el Frente Nacional, al desinstitucionalizar
a los partidos politicos y excluir otras
fuerzas, trasladé el peso de la com-
petencia politica al interior de los
partidos mismos. En estas circunstan-
cias, se cred “un sesgo a favor de los
escalones inferiores del aparato par-
tidista” al permitirles negociar mejo-
res acuerdos con distintos empresa-
rios clientelistas'’. En estas condicio-
nes, los lideres regionales desplaza-
ron a los jefes nacionales. De manera
concomitante, la actividad politica se
fue degradando en una serie de pric-
ticas de negociacién y compromisos
cada vez mais especificos, mas efime-
ros y mas dependientes del favor de
pequeiios grupos de electores (ver co-
mentarios al articulo 107 CP.). “El
postclientelismo, dice Francisco
Gutiérrez, convierte en contenido bisi-
co de la representacién el chantaje de
arriba abajo y de abajo a arriba, y blo-
quea por consiguiente con mucha efi-
cacia la articulacién de intereses colec-
tivos y la participacion en la formacion
de bienes propiamente publicos”.

7 Francisco Gutiérrez, “Dilemas y paradojas
de la transicién participativa”, en Andlisis
politico, N2 29, sept-dic de 1996, Bogoti,
lepri, Universidad Nacional, pags. 35-52.

DE LA PARTICIPACION DEMOCRATICA Y DE LOs PARTIDOS PoLiTicos ARTICULO 103

El desarraigo social de la activi-
dad politica se acentia aiin mias con
el fenémeno de la violencia. La au-
sencia del Estado y el deterioro del
monopolio de la fuerza por parte de
los organismos de seguridad, crea una
situacion de desconfianza reciproca
entre todos los actores sociales, deri-
vada de la presencia de grupos arma-
dos en buena parte del territorio na-
cional. En estas circunstancias, los li-
deres politicos necesariamente se abren
paso en medio del peligro y de la
inestabilidad que se derivan de nego-
ciaciones con tales gruposls. El mie-
do producido por la violencia, inhe-
rente a la inestabilidad de las alian-
zas, determina, tanto en la poblacién
civil como en los “lideres politicos
mismos, una estrategia que consiste
en reducir la presencia y participacién
en lo publico, en beneficio de la indi-
vidualidad y los compromisos priva-
dos controlables'. S6lo quienes han
sido formados en las viejas pricticas
clientelistas, con las destrezas nece-
sarias y sin escripulos para negociar,
estin dispuestos a participar en este
dificil juego politico®®. Asi la activi-
dad politica se vuelve un asunto pri-

18 «El clientelismo armado —dice Francisco
Gutiérrez— es una de las realidades mis
inquietantes y menos analizadas de la demo-
cracia colombiana”, Ibidem, pag. 47.

19 Sobre la incidencia de la desconfianza en
la desarticulacién de proyectos colectivos
ver D. Gambetta, op.cit.

20 «g6lo una base social muy estrecha —dice
Francisco Gutiérrez— puede involucrarse en un
participacionismo tan costoso, tan peligroso y
que arroja tan pocos resultados”. Y mis adelan-
te agrega: “En consecuencia, la oferta creciente
de herramientas participativas (que incluyen
un Ministerio del Interior encargado de la
participacion y la descentralizacidn; plebiscito,
revocatoria del mandato, cabildo abierto, con-
sulta popular, veedurias ciudadanas) encuen-
tra muy pocos adeptos, op. cit., pag. 48.
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vado y los valores colectivos quedan
reducidos a la retérica insulsa del dis-
curso clientelista.

Desde un punto de vista menos
tedrico y mas instrumental, tres cau-
sas intervienen en la ineficacia de los
mecanismos ciudadanos de participa-
cion politica: en primer lugar la dificul-
tad de las condiciones impuestas por la
ley para la participacion de los movi-
mientos y grupos. En segundo lugar,
la débil articulacién social de tales
grupos y movimientos al momento de
emprender campafas de movilizacion
ciudadana. Finalmente, la falta de
caricter vinculante de algunos de es-
tos mecanismos. Estos hechos han
jugado en contra de la efectividad de
la Ley 134 de 1994. Existiendo el
andamiaje clientelista y burocratico de
los partidos, resulta mucho mas ficil
iniciar procesos electorales con el
objeto de obtener representantes en
las corporaciones publicas, que utili-
zar con éxito un mecanismo de parti-
cipacién ciudadana. Los porcentajes
del censo electoral exigidos por la ley
estatutaria para adelantar procesos de
participacién son demasiado altos para
suscitar el entusiasmo que requiere la
participacion. En estas circunstancias,
la dinamica partidista absorbe cual-
quier intento de movilizacién politi-
ca®'. Esta conclusién se deduce de los
datos electorales plasmados en el si-
guiente cuadro. Como se explic6 an-
teriormente, solo la iniciativa legisla-

2 1a manera como se conforma el censo

electoral (haber votado en las elecciones de
1986 y/o haberse inscrito en las elecciones de
1988) restringe y dificulta la participacién
politica. Asi lo explica Carlos Ariel Sanchez,
“Participacién ciudadana, participacion de-
mocritica y censo electoral en. Colombia”, en
Modernidad, democracia y partidos politicos,
Fidec-Fescol, Bogota, 1993, pags 187-207
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DATOS DE ELECTORALES DE LA
REGISTRADURIA PARA 1994

CENSO ELECTORAL

PARA ELECCIONES 17'722.980
DE CONGRESO

EN 1994

VOTACION EFECTIVA  6'221.423

SENADOR CON
MAS VOTACION

Fuad Char: 79.717
vOtos

SENADOR ELEGIDO
CON MENOS
VOTACION

Héctor Eli Rojas:
18.049 votos

5 POR MIL DEL
CENSO ELECTORAL

89.000 votos

tiva promovida por la Fundacién Pais
Libre sobre la Ley antisecuestro ha te-
nido éxito y los Gnicos referendos que
han prosperado son aquellos destina-
dos a la creacién de municipios.

El capitulo IV de la Constitucién
fue concebido bajo el supuesto de una
renovacién de la actividad politica que
nunca tuvo lugar. En efecto, los miem-
bros de la Asamblea Nacional Consti-
tuyente pensaron que podian redimir
la clase politica colombiana por me-
dio de la revocatoria del mandato de
los congresistas. Sin embargo esto no
sucedié y la apatia de los electores
frente a los candidatos se agrava dia
a dia. Los mecanismos de participa-
cion ciudadana fueron concebidos bajo
el supuesto de un sociedad participa-
tiva, cohesionada y consciente, que
en realidad no existe.

Una vez superada la efervescencia
del momento politico producido por
un cambio constitucional progresista
y democritico, la participacién pier-
de su impulso inicial y las fuerzas tra-
dicionales encuentran acomodo en las
nuevas formas institucionales. Un ejem-
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plo de este fendbmeno se encuentra
en Bogotd, donde los partidos tradi-
cionales reconquistaron casi la totali-
dad de las Juntas Administradoras
Locales. Estas nuevas organizaciones
(JAL) - segiin Gutiérrez - reproducen
el personal y las practicas de las an-
tiguas Juntas de Accion Comunal (JAC),
que fueron instrumentalizadas y utili-
zadas como reservorio electoral y social
de manera relativamente temprana “por
los caciques politicos tradicionales”?,
“El viejo personal participativo -explica
Gutiérrez- al que tacita o explicitamente
se queria jubilar en 1991, por conta-
minado por practicas clientelistas, si-
gue dominando el panorama, aunque
ahora carga con nuevos costos: los que
tiene que asumir por pertenecer a la
‘vieja guardia’ y ser cada vez menos
presentable”?.

Una vez mias el ordenamiento
juridico colombiano sobre estima sus
propias capacidades de transformaciéon
social. El derecho es un instrumento
no siempre necesario para determinar
una cierta realidad y, cuando lo es,
no siempre es suficiente. En materia
de participacion politica el elemento
dinamizador esencial es la cultura ciu-
dadana y frente a ella la produccion
de normas juridicas poco puede ha-
cer si al mismo tiempo no hay proce-
sos de movilizacion social y de crea-
cién de cultura ciudadana.

2 Ydem., Pag, 44.
B 1dem., phe, 8.
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Articulo

El Presidente de la
Republica, con la firma de
todos los ministros y previo

concepto favorable del
Senado de la Republica,
podra consultar al pueblo
decisiones de
trascendencia nacional. La
decision del pueblo sera
obligatoria. La consulta no
podra realizarse en
concurrencia con otra
eleccion.
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Aunque el contenido del articulo
103 contempla una serie de mecanis-
mos de participaciéon politica de los
ciudadanos que deben ser desarrolla-
dos por la ley, existian algunos as-
pectos que se quisieron regular direc-
tamente en la Constitucidén con el fin
de definir unas caracteristicas basicas
y elaborar unos instrumentos en cali-
dad de garantia minima, cuyo cum-
plimiento no debia supeditarse a la
existencia de la prevision legal, sino
que podia hacerse directamente. El caso
de la consulta popular nacional es uno
de ellos y en su regulacién se pueden
observar las siguientes caracteristicas:
1) La titularidad de la convocatoria
recae sobre el 6rgano ejecutivo, es-
pecificamente sobre el Presidente y
todos sus ministros. 2) Existe un con-
trol politico sobre dicha convocatoria
ejercido por el Senado de la Republi-
ca, en virtud del cual se examina la
conveniencia de dicha consulta y a
su vez se equilibra la relacién entre
gobierno, legislativo y ciudadania. 3)
En cuanto al elemento material, la
decisién debe referirse a un asunto
de trascendencia nacional. Esta ulti-
ma frase se presenta como un con-
cepto juridico indeterminado que debe
ser valorado inicialmente por el go-
bierno y posteriormente ponderado por
el Senado. 4) Los dos ultimos aspec-
tos, es decir, el caricter obligatorio
de la decisién y la no concurrencia
con otra eleccién operan como garantia
en favor de la ciudadania. La primera
para revestir la decisién de un caréc-
ter vinculante y evitar que sea utiliza-
do por el gobierno como un simple
sondeo de opinidén sin efecto juridico
alguno, y la segunda para asegurar que
la expresién de la voluntad popular
no esta condicionada ni arrastrada por
la fuerza de otra eleccién.
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Si bien en este articulo se trazan
algunos lineamientos para construir una
definicién del mecanismo de consul-
ta popular, no son suficientes para
establecer una delimitacién concep-
tual con el plebiscito. La Ley estatutaria
sobre los mecanismos de participacion
ciudadana (Ley 134 de 1994, articulos
7 y 8) y la sentencia de la Corte Cons-
titucional mediante la cual se ejercio
el control previo, proporcionan algu-
nas luces adicionales para establecer
dicha diferenciacién:

Sobre la regulacién del plebisci-
to en el articulo 7 de la Ley, la Corte
Constitucional adopté la siguiente
postura:

“Como ya quedd dicho, el ple-
biscito es una especie de consul-
ta popular. Por tal razén, para que
su convocatoria y realizacién se
haga en forma constitucionalmente
valida, se precisa cumplir con las
exigencias previstas en el articu-
lo 104 CP. Por tanto, es indispen-
sable el concepto previo y favo-
rable del Senado de la Repibli-

»

ca’.

La Constitucién Politica diferen-
cia las consultas populares por
razén de su radio de accidn v,
de consiguiente, en cuanto al nivel
a que pertenece tanto el acto como
la autoridad que convoca. Asi, en
el ambito nacional tiene lugar la
consulta mediante el plebiscito,
respecto de decisiones sobre asun-
tos que incumben a toda la na-
cién; por ello, su convocatoria es
de competencia del Presidente de
la Republica..."”

! Corte Constitucional, Sentencia C-180/94,
Magistrado Ponente: Hernando Herrera.



En consecuencia, dentro de una
perspectiva fundamentalmente dogma-
tica, se pueden hacer las siguientes
distinciones entre el plebiscito y la
consulta popular:

El plebiscito:

1. Se trata de una modalidad de
consulta popular donde la titularidad
de la convocatoria recae exclusivamen-
te sobre el gobierno, especificamente
en el Presidente y todos los ministros
(Articulo 77 de la Ley 134 de 1994).

2. En cuanto a su elemento ma-
terial, la convocatoria busca que el
pueblo se pronuncie sobre una deci-
sion politica del ejecutivo de caricter
particular que no requiera aprobacién
del Congreso. No puede versar sobre
el periodo presidencial ni modificar
la Constitucion (Articulos. 77 y 78).

3. En cuanto a su ambito de va-
lidez territorial, el plebiscito es exclu-
sivamente de orden nacional.

4. Por tratarse de una modalidad
de consulta popular, el control politi-
co implica de una parte un concepto
previo y favorable del Senado, ade-
mis del deber de informar al Congre-
so la intencién de convocar al plebis-
cito, los motivos y la fecha de vota-
cién (Articulos. 77 v 78).

La consulta popular

1. Se trata de un concepto gené-
rico que comprende varios mecanis-
mos de participacién ¢ciudadana como
el plebiscito, la consulta popular na-
cional y las consultas territoriales. La
titularidad de la convocatoria recae en
el Presidente con el respaldo de to-
dos los ministros, tratindose del am-
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bito nacional, y sobre los gobernado-
res y los alcaldes en los dmbitos terri-
toriales respectivos (Articulos 8, 50 y
51 de la Ley 134 de 1994).

2. En cuanto al contenido se tra-
ta de consultar en forma general so-
bre asuntos de trascendencia nacio-
nal o territorial, pero no puede ser
utilizado para decidir sobre proyec-
tos de articulado, ni para convocar una
asamblea constituyente (Articulo 52).

3. El ambito de validez de las
consultas no es exclusivamente nacio-
nal, se extiende a las esferas territo-
riales (Articulos 8 y 51).

El control politico en el ambito
nacional es ejercido por el Senado de
la Republica, el cual debe pronunciarse
en forma previa y favorable, en los
ambitos territoriales los conceptos sobre
conveniencia deben ser emitidos por
las corporaciones administrativas res-
pectivas. En todo caso se trata de
conceptos vinculantes.
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Articulo

Previo cumplimiento de los
requisitos y formalidades
que seriale el estatuto
general de la organizacion
territorial y en los casos
que éste determine, los
Gobernadores y Alcaldes
segun el caso, podran
realizar consultas
populares para decidir
sobre asuntos de
competencia del respectivo
departamento o municipio.
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La disposicién del articulo 105
recoge el proposito del constituyente
de extender las consultas populares
a los ambitos territoriales, dejando el
desarrollo de los aspectos formales a
la ley. En el fondo, este requisito ya
se ha cumplido, toda vez que la Ley
estatutaria sobre mecanismos de par-
ticipacion ciudadana (Ley 134 de 1994)
ha regulado la forma y los requisitos
de la consulta en los niveles territo-
riales en desarrollo del articulo 152
de la Constitucién. Este articulo, y el
104 comentado anteriormente, podrian
tener una gran importancia en un
eventual proceso de paz.
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Articulo

Previo el cumplimiento de
los requisitos que la ley
seriale y en los casos que
ésta determine, los
habitantes de las entidades
territoriales podran
presentar proyectos sobre
asuntos que son de
competencia de la
respectiva corporacion
publica, la cual esta
obligada a tramitarlos;
decidir sobre las
disposiciones de interés de
la comunidad a iniciativa
de la autoridad o
corporacion
correspondiente o por no
menos del 10% de los
ciudadanos inscritos en el
respectivo censo electoral;
y elegir representantes en
las juntas de las empresas
que prestan servicios
publicos dentro de la
“entidad territorial
respectiva.
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Este articulo, como el anterior,
extiende los mecanismos de partici-
paciéon ciudadana a los niveles terri-
toriales. De manera especifica se re-
fiere a la posibilidad que tienen los
habitantes de las entidades territoria-
les en la configuracién de las decisio-
nes politicas. Este articulo contempla
tres tipos de participacion:

1) La primera hipoétesis se refiere
a la iniciativa normativa, es decir, la
posibilidad que tiene un grupo de
ciudadanos de presentar proyectos de
normas ante las corporaciones admi-
nistrativas de las respectivas entida-
des. Un primer aspecto a tener en
cuenta es el de la remisién a la ley.
En este caso no se presenta conflicto
debido a que la remisién es genérica
y la Ley estatutaria sobre participa-
cién ciudadana (Ley 134 de 1994) regula
extensamente dicho mecanismo (arts.
2, 10 y ss.).

2) Mediante decisién respecto a
las disposiciones de interés de la co-
munidad bien sea a iniciativa de la
autoridad o corporacién correspondien-
te, o por medio de la solicitud de un
numero de ciudadanos no inferior al
10% del censo electoral. En este caso
el articulo se refiere al mecanismo del
referendo.

3) Mediante eleccion de represen-
tantes en las juntas de las empresas
que prestan servicios piblicos dentro
de la entidad territorial respectiva.

El porcentaje del 10% del censo
electoral exigido por este articulo para
la presentacién de proyectos es a to-
das luces excesivo. No se entiende
coémo, ademis, el articulo 375 exige
un porcentaje del 5% del censo elec-
toral para la presentacién de proyec-
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tos de acto legislativo. Es decir, se re-
quiere una cifra menor cuando se tra-
ta de reforma a la Constitucién. Para
lo mis se exige lo menos y para lo
menos se exige lo mais.

La importancia de este articulo esta
en el hecho —comentado anteriormen-
te— de que la participacién es mucho
mds Gtil y enriquecedora en los nive-
les locales que en el ambito nacional.

Finalmente, en la sentencia de la
Corte Constitucional C-180/94 se decla-
r6 inexequible la posibilidad de que
la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva revise la iniciativa. La eventuali-
dad de una incidencia perniciosa, que
obstaculice la participacién popular,
y una posible contradiccién con la
intervencion de la Corte Constitucio-
nal (art. 241 CP.) justificaron esta de-
cision.
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rticulo

Se garantiza a todos los
nacionales el derecho a
fundar, organizar y
desarrollar partidos y
movimientos politicos, y la
libertad de afiliarse a ellos
o de retirarse.

También se garantiza a las
organizaciones sociales el
derecho a manifestarse y a
participar en eventos
politicos.
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El capitulo constitucional sobre los
partidos y movimientos sociales tiene
su fundamento en el derecho consa-
grado en el articulo 40 n. 3 de la Carta
que faculta al ciudadano para crear
partidos, movimientos y agrupaciones
politicas sin limitacién alguna, formar
parte de ellos libremente y difundir sus
ideas y programas. A diferencia de otros
derechos fundamentales que tienen
como titular a la persona, el derecho
consagrado en el articulo 40 n. 3 tiene
como beneficiario, en principio, sélo
a los nacionales'.

Este derecho es una de las mais
importantes derivaciones de la nocién
de democracia pluralista’ que carac-
teriza el constitucionalismo occiden-
tal y que servia de principio funda-
mental para la organizaciéon del juego
politico atn antes de ser consagrado
como norma constitucional. Ademas,
también es derivacion directa de los
articulos 1 y 3 de la Constitucién, en
los cuales se establece el caracter de-
mocratico, participativo y pluralista del
Estado colombiano, y de los articulos

! No obstante este principio general, el arti-
culo 100 n. 2 constitucional faculta al legisla-
dor para conceder a los extranjeros residen-
tes en Colombia el derecho al voto en las
elecciones y consultas populares de caracter
municipal.

2 El concepto de democracia irradia todo el
texto constitucional. Asi en las relaciones
entre Estado y particulares (Preambulo, arts.
1,2,3,6,7 y 9); en el ejercicio del poder poli-
tico (arts. 13, 20, 23, 27, 28, 37, etcétera); en
la organizacion electoral (arts. 103, 112, 259,
375, 377); en el ejercicio de la funcién admi-
nistrativa (arts. 40 n. 7 y 270); en los servicios
publicos (arts. 49, 68, 41, 369); en la rama
legislativa (arts. 155 y 178); en la administra-
cion de justicia (arts. 116, 241 y 242); en
materia territorial (arts. 303, 314, 105, 329 y
330); en materia econémica (arts. 57, 60, 64,
75, 350, 357, 342, y 340); en el ambito privado
(arts. 26, 39, 52, y 103), etc.
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18 y 20 del mismo estatuto, relativos a
la libertad de conciencia y expresion.

El tema de los partidos politicos
no hacia parte de las preocupaciones
constitucionales en el esquema del
Estado liberal. En estas circunstancias,
la idea de un Estado minimo relegaba
la actividad politica al Ambito civil. Esta
divisién corresponde igualmente a la
radical separacién entre lo publico y
lo privado y a la separacién no me-
nos drastica entre el derecho y la
politica que tiene lugar en el Estado
de derecho clisico.

El aumento de la complejidad
social puso en evidencia las limitaciones
del postulado liberal. Por eso en una
concepcién del Estado social de de-
recho el proposito de democratizacién
trasciende el espacio institucional hasta
comprender miltiples relaciones so-
ciales que anteriormente se encontra-
ban libradas a la dindmica privada.

La Constitucién de 1991 -a dife-
rencia de la Carta de 1886— opta por
una clara constitucionalizacién de los
partidos politicos. Para comprender
mejor la importancia que los hechos
sociales y la teoria politica tuvieron
en esta transformacién constitucional
es necesario hacer una breve alusién
a las variaciones histéricas que ha
tenido la relacién entre partidos poli-
ticos y democracia. Luego de haber
desarrollado este punto se analizardn
las diferencias conceptuales entre par-
tidos, movimientos y organizaciones
que plantea el articulo constitucional.

El estudio de los partidos politi-
cos ha adquirido en la segunda mitad



del presente siglo una importancia
excepcional en el anilisis de los fe-
némenos constitucionales®. Para com-
prender el alcance y sentido de esta
evolucién se deben tener en cuenta
algunas consideraciones histéricas.

En Europa se empieza a hablar
propiamente de partidos politicos sélo
a partir de 1832 cuando se formaron
los clubs politicos en Inglaterra y a partir
de 1867 cuando se ampli6 el namero
de ciudadanos con derecho al voto.

La actuacién de los partidos es-
tuvo inicialmente dominada por la
teoria liberal, segln la cual en el mo-
mento del arribo al poder, los elegi-
dos deben abandonar su connotaciéon
sectaria y encarnar la voluntad gene-
ral; el gobierno, depositario del bien
comun estd por encima de los parti-
dos. Se identifica lo politico con una
direccion superior que subestimaba el
interés partidista“. Es ésta concepcion
la que orienta a Burke cuando dice:

“El parlamento no es un congre-
so de embajadores de intereses

?Se recuerda aquila opinién de N. Bobbio sobre
los partidos italianos: “Quien tuviese paciencia
para recoger datos empiricos sobre la manera
como, en un pais como el nuestro, el cual ha
sido dirigido hasta ahora por medio de un pacto
general de exclusién de algunos partidos de la
coalicién de gobiemo, y por medio de un
nimero enorme de pactos de alianza entre dos,
tres, cuatro o “N” partidos, podria quizis escribir
un manual de derecho constitucional “pacticio”.
N. Bobbio, Il futuro della democrazia. Turin,
Einaudi, 1984, pag. 134.

4 Es claro que esta sublimacion de lo politico,
desde luego respondia a intereses no manifies-
tos. La generalizada limitacién del sufragio en
este periodo a unas esferas econémicamente
privilegiados de la sociedad, indica claramente
este caricter ideoldgico de lo politico entendi-
do como “tarea superior”.
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diferentes y hostiles, que cada uno
tiene que mantener como agente
y abogado frente a otros agentes
y abogados. Sino que el Parlamento
es una asamblea deliberativa de
una sola nacién, con un solo in-
terés, el del todo, en el cual no
deben servir de guia los prejui-
cios locales, sino el bien general
que resulta de la razén general
del todo. Ustedes eligen un di-
putado, sin duda, pero cuando
lo han elegido ya no es un re-
presentante de Bristol, sino un
diputado”’.

Fruto de la diferencia entre par-
tidos politicos, depositarios de inte-
reses y gobierno, vocero del “bien
comin”, es la teoria de la representa-
cién, segin la cual los gobernantes
una vez elegidos se desligan del con-
junto de electores que favorecieron
su eleccioén y pasan a representar a la
naciéon entera. Existe entonces un
mandato libre entre electores y elegi-
dos que excluye toda posibilidad de
reclamo de los primeros hacia los
segundos por acciones prometidas y
no cumplidas. El gobernante se cons-
tituye en un representante fiduciario
y no delegado en cuanto tiene a su
cargo un mandato libre y no un en-
cargo de tareas especificas. Ademis,
el gobernante es el representante de
los intereses generales —una amplia-
cién de este tema se encuentra en la
introduccion teodrica a este titulo—. Esta
teoria encuentra consagracion en el
articulo 133 de la Constitucidn Politi-
ca en el cual se establece que los
miembros de los cuerpos colegiados

> “Thoughts on the Cause of the Present
Discontents”, en The works of the Rt. Hon
Edmund Burke, Londres, Bohn Edition, 1886,
Vol. I, pag. 75y ss.
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CONSTITUCION DE 1886:

No hay

ASAMBLEA NACIONAL
CONSTITUYENTE:

DEL TEXTO DEL ARTICULO

Comision |, articulo 4
(G.C.,N°83,pag.7,col.3)
Primer Debate, articulo 1
(G.C., N° 109, pag. 20,
col.3)

Comisién Codificadora,
articulo11(G.C.,N°113,
pag.7)

DE LOS DEBATES
Comision l: mayo 10y 14
Plenaria: junio 13,18y 29

de eleccién directa representan al
pueblo y deben actuar con fundamento
en la justicia y el bien comuan.

El reconocimiento que la Consti-
tucion hace de los partidos es el fruto
de una visién realista de la sociedad
contemporianea. La estrategia que
consiste en configurar el Estado a partir
del puro ideal democritico es aban-
donada en beneficio de objetivos
menos pretenciosos pero mas viables.
En medio de intereses sociales cada
vez mis fuertes, el Estado reconoce
que la actividad politica no puede
dejarse al libre juego de las facciones
en pugna. Algo similar ha sucedido
con el principio de igualdad ante la
ley: las diferencias econdémicas ponen
en evidencia el hecho de que su mera
enunciaciéon es insuficiente para lo-
grar un minimo de realizacién. Es
necesario entonces limitar la libertad
individual en aras de la efectividad del
principio. El Estado reconoce perso-
naria a los partidos y financia sus cam-
pafias porque considera que su inter-
vencion y la consecuente restriccion a
la libertad individual, se justifican frente
a la necesidad de proteger el derecho
a la igualdad de oportunidades y a la
participacion politica.

Los partidos politicos represen-
tan el cldsico canal de comunicacién
entre las instituciones y la sociedad
civil. Para tal efecto sus funciones
pueden ser clasificadas como sigue:
1) movilizacién de la ciudadania en
torno a una idea o pretensién politi-
ca; 2) conversién de las demandas po-
pulares en programas politicos; 3) for-
macién de una cultura politica; 4) ofre-
cimiento de candidatos para cargos de
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representacién popular y 5) puesta en
marcha de los programas de gobier-
no.

El articulo segundo de la Ley
estatutaria sobre partidos politicos (Ley
130 de 1994, art. 2) se refiere a la
definicién de partidos en los siguien-
tes términos:

“...son instituciones permanentes
que reflejan el pluralismo politi-
co, promueven y encauzan la par-
ticipaciéon de los ciudadanos y
contribuyen a la formacion de la
voluntad popular, con el objeto
de acceder al poder, a los cargos
de eleccién popular y de influir
en las decisiones politicas y de-
mocriticas de la Nacién”

' Segln el mismo articulo de la Ley
estatutaria, los movimientos politicos
son asociaciones de ciudadanos que
se constituyen de manera libre para
determinar la formacién de la volun-
tad politica o para participar en las
elecciones.

El articulo 108 constitucional tam-
bién se refiere a los movimientos so-
ciales y a los grupos significativos de
ciudadanos. Estos dltimos estin en el
extremo opuesto de una lista de enti-
dades sociales encabezadas por el
partido politico y dispuestos en or-
den descendente bajo el criterio de la
cohesidén organizativa interna. Mien-
tras el partido posee una estructura
organizativa que trasciende sus pro-
pios miembros, el grupo de ciudada-
nos resulta de wuna coyuntura
circunstancial y por ese motivo no tiene
una vocaciéon de permanencia.

Entre estos dos extremos se en-
cuentran los movimientos politicos, las



organizaciones sociales y los movimien-
tos sociales. El movimiento politico
es el tipo de organizacidén que por lo
general precede a la formacién de los
partidos. El movimiento social tiene
propositos mas ligados con la defen-
sa de intereses. Las organizaciones
sociales poseen una organizacion in-
terna consolidada, pero su participa-
cidn politica esta mediatizada por in-
tereses especificos generalmente de
tipo social.

Esta clasificacién constitucional no
tiene un propdsito conceptual de di-
ferenciacidn ontoldgica. Su intencidn
es mas bien fenomenoldgica: descri-
be algunas manifestaciones de la rea-
lidad social con el objeto de abarcar
toda variacién posible de la realidad
sociopolitica6. Asi lo ha entendido la
Corte Constitucional al revisar el pro-
yecto de Ley estatutaria de partidos y
movimientos politicos:

“La referencia constitucional a una
serie de manifestaciones sociales
cuyas fronteras no son precisas,
dificulta la tarea de definicién vy,
en todo caso, pone en tela de
juicio su propia utilidad. Es por
eso que el sentido de la tipologia
hay que encontrarlo por fuera de
la pretensién conceptual. Cuan-
do la Constitucidn menciona esta
serie de manifestaciones sociales
con alcances politicos, lo hace con
el propdsito de mostrar un con-
junto de posibilidades dentro de
las cuales puede tener aplicacion
el ejercicio de un derecho ciuda-

®No sobra indicar que la alusién a los movi-
mientos fue promovida en la Asamblea Na-
cional Constituyente por el Movimiento de
Salvacién Nacional y por la Alianza Demo-
critica M-19, grupos claramente beneficia-
rios de esta ampliacién conceptual.

dano. Se describen posibilidades
fiacticas con el objeto de senalar
facultades y de indicar el campo
de ejercicio de un derecho, mis
que de prescribir o regular un
comportamiento.

“Las entidades y fuerzas politicas
que se manifiestan en la socie-
dad son clasificadas por el texto
constitucional con base en el cri-
terio de organizacion politica. Si
por organizacién se entiende un
conjunto humano ordenado y
jerarquizado que asegura la co-
operacion y la coordinacion de
sus miembros con el objeto de
alcanzar los fines propuestos, la
enumeracion de entidades hecha
por la Constitucién posee dos
polos opuestos: el partido politi-
co, de un lado, y el grupo signi-
ficativo de ciudadanos, del otro.
El primero tiene una clara estruc-
tura consolidada, con jerarquias
permanentes y claramente dife-
renciadas, valores, tradiciones y
codigos disciplinarios. El grupo
significativo de ciudadanos, en
cambio, es una manifestacion
politica coyuntural que recoge una
voluntad popular cualitativamente
importante. El término “significa-
tivo” sélo puede ser sopesado en
términos sociologicos y teniendo
en cuenta la importancia de la
manifestacién politica del grupo
dentro de unas circunstancias
especificas.

“Entre estos dos extremos del es-
pectro se encuentran los movi-
mientos politicos, las organizacio-
nes y los movimientos sociales.
Un movimiento, de tipo social o
politico, es una empresa colecti-
va encaminada a establecer un
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nuevo orden dentro de la practi-
ca social o a mantenerlo. El mo-
vimiento de tipo politico, por su
grado de organizacién y perma-
nencia, esta llamado a convertir-
se eventualmente en partido. La
organizacién social, en cambio,
mantiene sus propdsitos politicos
como objetivos que adquieren
importancia coyuntural en la con-
secucion de los fines de tipo social
que posee la institucién. El mo-
vimiento social no tiene el grado
de organizacion del partido o de
la organizacién social. Sus obje-
tivos también son circunstanciales,
pero su evolucidon puede derivar
en un movimiento politico.

“El Constituyente, sin embargo,
no quiso limitar los beneficios del
reconocimiento institucional a las
manifestaciones politicas deposi-
tarias de una clara estructura or-
ganizativa. La manifestaciéon po-
pular espontinea y depositaria de
una voluntad social significativa
también fue tenida en cuenta. La
idea de incluir los grupos socia-
les significativos refleja esta inten-
cion de proteger el derecho a la
participacién politica, incluso en
aquellos niveles en los cuales su
manifestacion carece de una cla-
ra organizacion que le asegure su
institucionalidad y permanencia”’.

En sintesis, la crisis de los parti-
dos politicos, ha conducido no sélo a
su constitucionalizaciéon y reglamen-
tacidén con el objeto de garantizar el
nicleo fundamental del derecho a la
participacién politica en condiciones
de igualdad de oportunidades, sino

7 Corte Constitucional, Sentencia C-089/94,
Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes.
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también al reconocimiento y regula-
cidén de toda una serie de entidades
sociales que participan en la compe-
tencia politica y que son el reflejo de
la complejidad social y del pluralis-
mo politico que reconoce y protege
el Estado social de derecho.

Este razonamiento constitucional
debe ser complementado con una
visidn socioldgica de la crisis de los
partidos y en general de la actividad
politica en Colombia. A continuacién
se estudia brevemente este tema.

En Colombia existe un fenéme-
no de “sobrepolitizacidon” en el senti-
do de que todo tiene que pasar por el Estado,
acompaiiado de una “desocializacion” en
cuanto que los conflictos entre las clases
sociales son extremadamente débiles
o se transforman inmediatamente en
presiones politicass. La autonomia o

8 8. Zermeifio, “Estado, clases y masas”, en
Revista Mexicana de Sociologia, N° 4, 1978,
pags. 1283-1325. A. Rouquie también hace
alusion a este fendmeno cuando sostiene que
“la conciencia de clase se encuentra ocultada
por la conciencia de masa. El nacionalismo
solidarista contribuye a la integracion politica
de las capas sociales subordinadas y de las
masas urbanas”, Amerique Latine, Introduction
a lextréme occident, Paris, Seuil, 1987, pag.
292. En estas circunstancias la accién de los
partidos politicos pierde toda relacién con los
intereses de clase. L. Martins explica cémo “en
la medida en que las élites dominantes pueden
articular y agregar directamente sus intereses
en el interior del aparato del Estado, los parti-
dos politicos y otras instituciones, que debe-
rian hacer la mediacién entre el Estado y la
sociedad, pierden su funcidén. Mis ain, ellos
muestran su verdadera funcién: la de ser instru-
mentos de movilizacién politica con el propd-
sito de legitimar el sistema”, Pouwvoir et
développement économique, Basilea, Anthropos,
1976, pag. 136.



disociacién de lo politico en relacion
con lo social ha sido especialmente
evidente en los regimenes llamados
populistas, pero no es extrafia a la
mayoria de los sistemas politicos del
subcontinente. Alain Touraine sostie-
ne que lo propio de estos paises con-
siste en que “el Estado, el sistema
politico y los actores sociales no se
encuentran separados los unos de los
otros, no son actores que deban ne-
gociar sus relaciones. Los conflictos
que se presentan sOlo tienen que ver
parcialmente con los intereses que cada
una de estas instancias supone repre-
sentar; estos no pueden ser tratados
sino politicamente; el interés tiene que
ser sobredeterminado por el partido
politico para que pueda tener cabida
en el espacio excluyente del Estado,
en donde los conflictos estan
mediatizados por la dindmica del jue-
go politico; por fuera de él los intere-
ses sociales se pierden en un mutismo
insondable. Esto explica, en buena
parte, el hecho de que la intensificacion
de los conflictos politicos en América
Latina no necesariamente conlleve la
ruptura del régimen. Este caricter sim-
boélico de las disputas se traduce en
una enorme movilidad de las palabras
del discurso, de tal manera que el sen-
tido original de los intereses, queda
olvidado en la intrincada marafia de
divergencias simbolicas.

7 A. Touraine, La parole et le sang, Paris,
Odile Jacob, 1987, pag. 167. Una posicion
similar puede encontrarse en D. Pecaut cuan-
do afirma que “...al no fundarse sobre la
relacion social instituida, el populismo se
traduce en el hecho de aislar lo politico y lo
ideolégico, que parecen ocupar todo el cam-
po de la representacion, pero que tan sélo lo
logran levantando barreras contra el magma
social apenas vislumbrado”, Orden y Violen-
cia: Colombia 1930-1954, Bogota, Siglo XX1/
Cerec, 1987, Vol. II, pag. 366.

DE LA PARTICIPACION DEMOCRATICA Y DE Los PARTIDOS PoLiticos ARTICULO 107 !

El desarraigo social de los parti-
dos politicos y la volatilidad simbdli-
ca del discurso politico se observa con
suma claridad en Colombia, cuya tra-
dicién en el mantenimiento de los
mecanismos de la democracia formal
y estabilidad institucional, lo han he-
cho aparecer como un pais excepcio-
nal en donde una gran estabilidad
politica se combina con una violen-
cia endémica, atizada por los dos
partidos tradicionales y por una gran
debilidad del movimiento popular'®.
La descomposicion de esta paradoja
se encuentra en la funcién articuladora
que cumplieron las disputas partidis-
tas y el clientelismo en una sociedad
escindida por las diferencias cultura-
les y sociales. En este sentido, Francis-
co Leal sostiene que los enfrentamientos
entre las facciones politicas, en lugar
de resquebrajar aun mas la endeble
unidad nacional “proporcionaban casi
la Gnica dindmica que alimentaba la
débil necesidad de cohesién nacional
dentro de una sociedad con un Esta-
do exiguo”! Las guerras civiles del

0 A, Tirado Mejia sostiene que una caracteris-
tica especificamente colombiana “ es la no
persistencia de grupos socialistas de magnitud
que expresen los intereses de los sectores
proletarios, tal como sucedi6 en otros paises,
por ejemplo los del cono sur”, “Colombia siglo
y medio de bipartidismo”, en Colombia Hoy,
Bogoti, Siglo XXI, Bogoti, 1978, piag. 106. En
un sentido similar A. Touraine sostiene que “en
Colombia existe una fuerte separacion entre la
defensa de los intereses particulares y la accion
politica de alcance general. El sindicalismo se
sitia en el interior del modelo liberal que
comanda las grandes empresas nacionales de
Medellin o extranjeras de Cali (...) de suerte que
los sindicatos no ponen en tela de juicio las
formas politicas de la dominacién oligarquica”
op. cit., pag. 292.

' F. Leal Buitrago, “El sistema politico del
clientelismo”, en Andlisis Politico, N2 8, sept.-
dic.,1989, Bogot4i, Iepri - Universidad Nacio-
nal de Colombia, pigs 8-32.
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siglo XIX lograron transformar dife-
rencias regionales y conflictos de in-
tereses circunstanciales en empresas
con alcance nacional, en las cuales el
motivo inicial de discordia se esfumaba
entre la emotividad de una adhesion
a principios abstractos convertidos en
banderas partidistas’?.

El desarraigo social de los parti-
dos y la clientelizacién de sus diri-
gentes se acentud durante el periodo
del Frente Nacional. La reparticién del
poder entre los dos partidos tradicio-
nales desvaneci6 las pasiones parti-
distas al eliminar la competencia elec-
toral y redujo la participacién politica
a sus expresiones burocraticas y
clientelistas. “Este compartir perma-
nente y mancomunado del poder
burocratico - dice al respecto Fran-
cisco Leal - fue lo que inicié el lento
proceso de despolitizaciéon dentro de
la ideologia de pertenencia a una u
otra de las dos colectividades™?. El
clientelismo se convirtié6 de esta ma-
nera en el principal mecanismo de
articulacién de practicas politicas en-
tre los grupos sociales.

La violencia social y politica en
Colombia también ha incidido en el
proceso de disociacidén entre discur-
so politico e intereses sociales. El
narcoterrorismo, por ejemplo, ha re-
ducido el discurso politico a conside-
raciones tipicas generales completa-

12F Leal Buitrago explica como “mientras
avanzaba el federalismo con el ejercicio cons-
titucional de la Carta del 1863, contradicto-
riamente se consolidaban los partidos politi-
cos como fuerza de identificaciébn social,
convirtiendo las guerras civiles en factor
funcional de primer orden para la formacion
de la nacionalidad”; Estado y politica en
Colombia, Bogoti, Siglo XXI, 1984, pag. 134.
3 Idem., pag. 165.
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mente ajenas a la realidad social. Una
manifestacién palmaria de este fend-
meno se aprecia en los debates de la
Asamblea Nacional Constituyente que
dieron lugar a la Constitucién. No se
debe olvidar que la Constituyente tuvo
origen en el estado de estupor nacio-
nal producido por la violencia
narcoterrorista. Los deseos de cambio
y el temor a la desintegracién alimen-
taron la solucién constitucional como
una férmula para remediar los graves
males nacionales. No obstante esta
relacion de causalidad, la Constituyente
practicamente no se ocupd del tema
y cuando lo hizo fue para favorecer
al narcotrafico con la prohibicién de
la extradicidén de nacionales.

Ante la enorme dificultad para
encontrar solucién a los problemas de
una sociedad aquejada por problemas
basicos de integracidén social y uni-
dad nacional, los partidos politicos y
la clase politica en general, se desen-
tienden de los problemas propios de
gobierno que se ocupan del manejo
de los intereses sociales y utilizan un
discurso sobredeterminado, vacio e
inasible socialmente. Al mismo tiem-
po la violencia produce un estado de
anomia social, un especie de percep-
cién de “estado de naturaleza” que
dificulta cualquier intento de articu-
lacion social del discurso politico. En
este contexto prevalecen las viejas
practicas clientelistas y electoreras.

El desarraigo social de los parti-
dos va acompafiado de un acentuado
proceso de atomizacién de las orga-
nizaciones politicas. Los grandes par-
tidos de masa, dirigidos por un lider
sobresaliente y carismatico han sido
remplazados por grupos aislados de
politicos profesionales en busca de
pactos con electorados cautivados por



intereses burocraticos o econémicos
particulares. Esta desagregacion de la
politica se encuentra acentuada por
una legislacién electoral que favore-
ce la dispersién mediante la posibili-
dad que tienen los partidos de otor-
gar avales ilimitados para la configu-
racion de listas o para el lanzamiento
de candidatos'®. Eduardo Pizarro ex-
plica este fendémeno en los siguientes
términos: “ha disminuido el namero
de curules a proveer a partir de 1991
para ambas cdmaras, y en segundo
término ha aumentado la abstencion
electoral hasta niveles sin preceden-
tes. Lo cual hace que un mayor ng-
mero de listas, apoyadas por un me-
nor namero de electores, se disputen
un ndmero de cargos mis reducido”.
Y mas adelante agrega: “las eleccio-
nes han terminado siendo empresas
individuales”, si consideramos que el
niamero de senadores elegidos por
cociente electoral entre 1991 y 1994
pas6 de 41 a 13 senadores, lo cual
significa que hoy por hoy de hecho
cada lista designa s6lo a su cabeza de
lista”®>.

En estas circunstancias los gobier-
nos en Colombia se ven obligados a
emprender una politica de negocia-
cién permanente mediante prebendas
y favores burocriticos con las faccio-
nes representadas en el Congreso. De

" Con el objeto de evitar la atomizacién de
los partidos, et Senado de la Republica apro-
b6 en diciembre de 1996, en primera vuelta,
una propuesta de reforma al articulo 107 de
la Constitucién, cuyo texto era el siguiente:
“Se garantiza a todos los nacionales el dere-
cho a fundar, organizar y desarrollar partidos
y movimientos politicos, y la libertad de
afiliarse a uno de ellos o de retirarse”.

15 Eduardo Pizarro, “La crisis de los partidos
politicos en la crisis”, en Tras las buellas de
la crisis politica, Bogota, Tercer Mundo-

Tescol-lepri, 1966, pag. 214.
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esta negociacién resultan mayorias
circunstanciales y efimeras que votan
de manera irreflexiva legislaciones
mediocres generalmente promulgadas
por via de excepcién o de facultades
extraordinarias y casi siempre desti-
nadas a sacar adelante propésitos y
planes meramente gubernamentales.
De esta manera se va conformando
un sistema politico atomizado que
camina paralelo a un sistema guber-
namental monolitico, autoritario y
desarraigado de los problemas socia-
les.

En sintesis, el Capitulo IV de la
Constituciéon fue concebido bajo su-
puestos facticos que no han tenido
lugar. Los miembros de la Asamblea
Nacional Constituyente pensaron que
podian redimir la clase politica colom-
biana por medio de la revocatoria del
mandato de los congresistas (articulo
transitorio 3 CP.). Sin embargo esto
no sucedi6 y la apatia de los electo-
res frente a los candidatos se agrava
dia a dia. Los mecanismos de partici-
pacién ciudadana fueron concebidos
bajo el supuesto de un sociedad par-
ticipativa cohesionada y consciente que
no existe. En estas condiciones el
proceso de separacion entre la clase
politica, las instituciones y el derecho,
por un lado, y la realidad social, por
el otro, no hace mis que acentuarse.

La falta de efectividad de los
mecanismos de participacién ciudadana
ideados por el Constituyente de 1991
tiene explicacién no sélo en la falta
de partidos con fuerte capacidad de
movilizacién a partir de intereses so-
ciales sino también en la correspon-
diente ausencia de ciudadania. En estas
circunstancias de incomunicacién, las
normas constitucionales que amplian
la representacion politica a los movi-
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mientos, organizaciones, grupos, et-
cétera, tienen un efecto contraprodu-
cente: la fragmentacién de la repre-
sentacién partidistal6.

16 Estas medidas ~explica Eduardo Pizarro—
“que buscaban responder a la grave crisis de
representacion del sistema de partidos, en la
prictica ahondaron procesos de deterioro ya
visibles desde hacfa muchos afios. Ante todo
la fragmentacién y pulverizacién anirquicas
de la representacién partidista”’, “La Comi-
sion para la Reforma de los Partidos” en,
Andlisis politico, N® 26 de 1995, Bogota,
Iepri, Universidad Nacional, pag. 77. En igual
sentido, Alfredo Rangel Suirez, “La reforma
de los partidos o el vicio de Onan”, en Revista
Foro, N2 27, Julio de 1995, Bogota, pag. 9.
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Articulo

El Consejo Nacional
Electoral reconocera
personaria juridica a los
partidos o movimientos
politicos que se organicen
para participar en la vida
democratica del pais,
cuando comprueben su
existencia con no menos de
cincuenta mil firmas, o
cuando en la eleccion
anterior hayan obtenido
por lo menos la misma
cifra de votos o alcanzado
representacion en el
Congreso de la Republica.

En ningun caso podra la
ley establecer exigencias en
relacion con la
organizacion interna de
los partidos y movimientos
politicos, ni obligar la
afiliacion a ellos para
participar en las
elecciones.

Los partidos y movimientos
politicos con personeria
Juridica reconocida
podran inscribir
candidatos a elecciones sin
requisito adicional alguno.
Dicha inscripcion deberd
ser avalada para los
mismos efectos por el
respectivo representante
legal del partido o
movimiento o por quien él
delegue.

Los movimientos sociales y
grupos significativos de
ciudadanos también
podran inscribir
candidatos.

La ley podra establecer
requisitos para garantizar
la seriedad de las
inscripciones de
candidatos

La personeria de que trata
el presente articulo
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quedarad extinguida por no
haberse obtenido el
nimero de votos
mencionado o alcanzado
representacion como
miembros del

Congreso, en la eleccion
anterior.

Se perdera también dicha
personeria cuando en los
comicios electorales que se
realicen en adelante no se
obtengan por el partido o
movimiento politico a
través de sus candidatos
por lo menos 50.000 votos
o no se alcance la
representacion en el
Congreso de la Republica.

76



El otorgamiento de la personeria
juridica tiene como requisito la exis-
tencia del partido o movimiento poli-
tico. Por lo tanto, el Consejo Nacio-
nal Electoral se limita a constatar di-
cha existencia sin tener en considera-
cién ningan elemento adicional. De
esta manera se protege el minimo
intangible del derecho a la participa-
cién politica que consagran los arti-
culos 40 y 107 de la Constitucion.

Ahora bien, el articulo 108 esta-
blece que la existencia se demuestra
por medio de la presentacién de no
menos de 50.000 firmas, igual nime-
ro de votos o representacion en el Con-
greso. El fundamento de esta exigen-
cia esti en el reconocimiento de la
dimensién del apoyo popular que tiene
el partido o movimiento.

Con base en este articulo la Ley
estatutaria de partidos politicos esta-
blece en su articulo 3° los requisitos
para otorgar la personeria juridica:

¢ Solicitud presentada por sus di-
rectivas.

e Copia de los estatutos.

* Probar su existencia con no me-
nos de cincuenta mil firmas o
con la obtencién en la eleccién
anterior, de por lo menos la mis-
ma cantidad de votos o de re-
presentacion en el Congreso de
la Repiblica.

¢ Presentar un documento que
contenga la plataforma politi-
ca del partido o movimiento,
expresando su filosofia y princi-
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pios, asi como los programas y
aspiraciones que lo identifiquen.

Para efectos de este articulo no
podrian sumarse los votos obte-
nidos en circunscripcién nacio-
nal con los obtenidos en circuns-
cripciones territoriales o especia-
les, ni los de éstas con los de
aquéllas.

El Consejo Nacional Electoral no
demorara mas de treinta (30) dias
habiles en estudiar una solicitud de
obtencion de personeria juridica”.

Los requisitos adicionales al tex-
to constitucional del articulo 108 que
exige el articulo tercero de esta ley se
deducen de la norma constitucional
misma y del trimite razonable y ordi-
nario que debe llevarse a cabo para
el reconocimiento de una entidad
politica.

La Ley estatutaria hace una pre-
cisién en relacién con los votos exi-
gidos, que consiste en prohibir que la
cifra de cincuenta mil votos sea obte-
nida de la suma de los resultados de
la circunscripcién nacional con los de
las territoriales o especiales, o los de
éstas con los de aquellas. La Corte no
tuvo ninguna objecién para decretar
la constitucionalidad de esta precision,
pues considerd que en el evento de
que un mismo elector participara en
varias circunscripciones se desvirtuaba
el proposito constitucional de consta-
tar un grado preciso de apoyo popular.

El inciso segundo del articulo 108
tiene una especial importancia cuali-
tativa dentro de la Constitucién. Su
contenido esta en relacion directa con
el numeral tercero del articulo 40 de
la Carta, en el cual se establece el
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derecho a “constituir partidos politi-
cos, movimientos y agrupaciones po-
liticas sin limitacién alguna; formar
parte de ellos libremente y difundir
sus ideas y programas”. Aqui también
el presupuesto esencial es el de la
libertad. Dicho en otros términos: la
reglamentacién de los partidos y
movimientos politicos representa una
limitacién en relacién con el sistema
de libertad total que consagraba la
Constitucién anterior, pero esta res-
triccién tiene su limite en la imposi-
bilidad legal de imponer exigencias
en relacion con la organizacién inter-
na de tales agrupaciones.

El proyecto de Ley estatutaria que
fue sometido a consideracién de la
Corte establecia en su articulo 3 n. 4
que cada partido o movimiento debia
presentar “los programas y aspiracio-
nes democraticas que lo identifiquen”.
La Corte consider6 inconstitucional la
expresién “aspiraciones democriticas”.
Aqui se plantea uno de los temas mais
interesantes de la filosofia politica con-
temporinea: ;puede la democracia per-
mitir la participacion de grupos poli-
ticos no democraticos? Dicho en tér-
minos de moral politica: ;Hasta don-
de debe llegar la tolerancia en el sis-
tema democratico? ;Hasta tolerar a los
intolerantes? Vale la pena detenerse
un poco en algunas consideraciones
a este respecto.

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El problema de la participacion
politica de partidos politicos autorita-
rios en el sistema democritico es
motivo de arduas polémicas. En ellas
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se mezclan argumentos de filosofia po-
litica y de derecho constitucional, sin
dejar de lado elementos relativos a las
condiciones historicas y sociales espe-
cificas de la nacién en la cual se plan-
tea la discusidén. Aquellos que consi-
deran inaceptable la participacion de
este tipo de partidos suelen apoyar su
planteamiento en el principio ético
segun el cual la tolerancia no implica
la aceptacion de los intolerantes vy,
ademids, en la idea pragmaitica de que
la democracia no tiene por qué dar
oportunidades que el mismo autoritarismo
niega. Hay que evitar, segin esta alti-
ma opinion, la ingenuidad que consis-
te en creer que las ventajas otorgadas
por la democracia a sus detractores serin
concedidas por estos mismos a los
demis grupos politicos cuando acce-
dan al poder. La democracia, dicen,
puede hacer todo menos renunciar de-
finitivamente a si misma. La tolerancia
de las opiniones no puede llegar hasta
el punto de tolerar aquellas opiniones
intolerantes.

Las partidarios de esta exigencia
en el contexto nacional, encuentran
sus razones en la necesidad de con-
solidar una democracia asediada per-
manentemente por organizaciones
violentas. La guerrilla y el narcotrifi-
co poseen una enorme capacidad de
destruccién y de desestabilizacion que
contrasta con su pequeiio respaldo
popular. En estas circunstancias difi-
ciles, con unas instituciones democra-
ticas depositarias de un enorme apo-
yo popular, pero debilitadas por la
violencia y la corrupcién, la opcién
mis favorable se encuentra en la exi-
gencia democritica incondicional de
todos los partidos y movimientos.
Segun este punto de vista, el compro-
miso ideolégico de los grupos politi-
cos en favor de la democracia, cons-



tituye no s6lo una declaraciéon desea-
ble y conveniente para el pais, sino
también un deber ético de la clase
politica en relacién con la sociedad
civil.

Desde una perspectiva juridica,
esta opinién considera que la obliga-
cién de democratizar a las partidos es
una exigencia que proviene del man-
dato del articulo primero constitucio-
nal, que establece la democratizacién
de la sociedad sin distincién alguna.
Si este precepto ha servido para mo-
dificar las relaciones internas de las
instituciones civiles en beneficio de
una mayor participaciéon de los ciu-
dadanos, dice esta opinién, con ma-
yor razdén debe servir para compro-
meter a los partidos y movimientos
en la defensa y promocion de las ideas
democraticas.

La opinién que define un com-
promiso explicito de los partidos en
favor de la ideologia democritica, esta
respaldada en el siguiente argumento
de tipo constitucional: los contenidos
axiologicos del Estado social de de-
recho consagrados en la Constitucién
Politica poseen una predisposicién a
su realizacién sustancial. Ellos son algo
mais que simples valores y deben ser
presupuestos y respetados cuando se
aplique el derecho. Ellos se estable-
cen para trascender este primer nivel
de abstraccién, hasta llegar a deter-
minar cada una de las decisiones es-
pecificas a través de las cuales el Es-
tado ejerce su tarea de organizacién
y gobierno en la sociedad. Segin esto,
el articulo 12 de la Constitucién no
consagra la democracia como un va-
lor formal que se realiza en la medida
en que se cumplan los procedimien-
tos electorales, sino como un valor
material con vocacién para moldear
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el sentido de las relaciones entre las
instituciones y las personas.

En esta opinién se reconoce lo
esencial de la visién iusnaturalista del
derecho, la cual, en términos consti-
tucionales, subordina toda la organi-
zacién politica y toda la aplicacion del
derecho a la realizacién de unos va-
lores absolutos y universales. De acuer-
do con esto, la Constitucién no pue-
de permitir una afectacién de estos
contenidos axioldgicos basicos, asi se
trate de la manifestacién del constitu-
yente primario, expresada, por ejem-
plo, bajo la forma de un cambio cons-
titucional o de un resultado electoral.
En estos casos extremos, la justicia,
objetiva e incuestionable, segin esta
opinién, estaria por encima de la vo-
luntad popular.

Los peligros de esta teoria esencialista
saltan a la vista cuando se piensa en
situaciones de inestabilidad institucional,
en las cuales gobemantes inescrupulosos
impiden cambios democraticos resguar-
dados en visiones amafiadas de los
valores esenciales del régimen cons-
titucional. Pero una visién procedimental,
segin la cual la democracia es ante todo
un método de confrontacioén entre las
fuerzas politicas, también pueden ser
objeto de criticas que van desde la
posibilidad de aplicacién interesada
de los valores por parte de gobernan-
tes autoritarios hasta la eventualidad
del desmoronamiento del sistema como
consecuencia del desmantelamiento de
los contenidos.

En sintesis, mientras la posicién
esencialista corre con los riesgos pro-
pios del abandono de la interpretacion
de los valores al fuero subjetivo del
gobernante, la posicion procedimental,
corre con los peligros propios de la
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aceptacion de su propia muerte. Mien-
tras la primera defiende el sentido
democritico, incluso a costa de la
voluntad popular, la segunda defien-
de la opinién popular, incluso cuan-
do ésta se presenta en contra del sen-
tido democritico.

La Constitucidn se refiere a esta
exigencia en los articulos 40 n. 3 y
108. El articulo 40 n. 3 sefala que “todo
ciudadano tiene derecho a participar
en la conformacién, ejercicio y con-
trol del poder publico. Para hacer
efectivo este derecho puede: ...3)
Constituir partidos politicos, movimien-
tos y agrupaciones politicas sin limi-
tacién alguna; formar parte de ellos
libremente y difundir sus ideas y pro-
gramas.”

Este articulo hace énfasis en la
libertad. Las expresiones “sin limita-
cién alguna” y “libremente”, que uti-
liza el numeral tercero asi lo indican.
La idea de establecer una discrimina-
cion ideolégica como presupuesto para
la participacién politica es completa-
mente ajena a esta redaccion.

De otra parte, el inciso segundo
del articulo 108 de la Constitucion
sefiala que “En ningan caso podra la
ley establecer exigencias en relacién
con la organizacién interna de los
partidos y movimientos politicos, ni
obligar a la afiliacién a ellos para
participar en las elecciones.” Aqui
también aparece la idea de libertad
como nota esencial de texto constitu-
cional. La expresion “en ningin caso”
es contundente y excluye toda medi-
da tendiente a imponer normas sobre
organizacién interna de los partidos.
En consecuencia, el reconocimiento
de la personeria juridica no puede ser
otro que un reconocimiento declarativo,
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esto es, limitado a constatar la exis-
tencia del partido o movimiento.

;Como conciliar entonces estas
expresiones claras y directas en con-
tra de toda interferencia institucional
en la creacidn y desarrollo de los gru-
pos politicos con el postulado demo-
cratico del articulo primero de la Car-
ta? ;Qué relacion existe entre el pro-
posito normativo de democratizar efec-
tivamente las relaciones entre las ins-
tituciones y sus miembros, de un lado,
y la libertad para ejercer el derecho
de participacién politica? A continua-
cién se estudia la relaciéon entre de-
mocracia constitucional y pluralismo
y de manera especifica se presenta la
solucion que la Corte Constitucional
ha dado a este problema.

2. EL VALOR DEL PLURALISMO Y LA
DEMOCRACIA

Teniendo en cuenta el tratamiento
especifico que la Carta hace de esta
materia en sus articulos 108 y 40 n. 3
y la clara definicién que alli se hace
en beneficio de la libertad y de la au-
sencia de toda restriccién o limitacion,
parece que el camino mas adecuado
para encontrar el sentido de las nor-
mas constitucionales consiste en in-
terpretar estos articulos especificos a
la luz del articulo primero. Esta via condu-
ce a la aceptacion del caricter prepon-
derante de la concepcion procedimental
de la democracia y, por ende, de la li-
bertad ideoldgica de los partidos y
movimientos politicos. A continuacién
se enumeran los argumentos que re-
suelven en tal sentido la polémica que
se ha venido planteando.

Si bien la democracia es un valor
esencial de la organizacién social, su
aplicacién no es necesaria, ni siquie-



ra es recomendable en todas las rela-
ciones intersubjetivas o entre sujetos
e instituciones. En algunas circunstan-
cias el valor del orden se sobrepone
a la participacién. Asi sucede, por
ejemplo, en aspectos de la vida ciu-
dadana muy ligados a la disciplina
social, tales como la organizacién del
transito. En otras situaciones la parti-
cipacién se subordina a la autoridad
como sucede en el Ambito académico
o en el familiar, o a la verdad, como
acontece en la solucién judicial de
conflictos.

En el caso de la ideologia de los
partidos, el Constituyente no sélo no
impuso la exigencia democritica sino
que establecié expresamente la liber-
tad. Esta opcidon debe ser justificada
con base en la subordinacidén de los
valores democraticos de tipo substancial,
en beneficio del pluralismo, conside-
rado como un valor mis importante
para este caso. En otros términos: es
necesario encontrar el sentido a la
preferencia por la idea de democra-
cia procedimental en materia de par-
tidos politicos. En esta perspectiva se
enmarca la solucién adoptada por la
Corte Constitucional:

“Un primer elemento de juicio para
desentrafiar el fundamento de esta
preferencia consiste en advertir
que, en este tema, el Constitu-
yente evitd los peligros de una
manipulacién del sentido demo-
cratico, agazapados en la apre-
ciacion del programa ideoldgico
que efectuaria el Consejo Nacio-
nal Electoral para el otorgamien-
to de la personeria juridica. De
esta manera la Constitucion Poli-
tica hace suya la conocida for-
mula liberal segin la cual el de-
recho debe ser obedecido pun-
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tualmente y criticado libremen-
te.

“En este orden de ideas, el fun-
damento del sistema democrati-
CO NO se encuentra en un con-
junto de nociones que determi-
nen el contenido de las decisio-
nes politicas, sino mis bien en
un método, o en un grupo de
reglas de procedimiento a partir
de las cuales se establece la ma-
nera como deben ser tomadas
dichas decisiones. La democracia
no se ocupa de qué es lo que se
debe decidir sino de coémo se debe
decidir. Por lo tanto, la democra-
cia es compatible con la existen-
cia de contenidos ideoldgicos di-
ferentes tanto en las decisiones
politicas como en la actividad
politica.

“Segln esta concepcidn, el plu-
ralismo es connatural a la demo-
cracia. El caricter fundamental de
este valor se explica a partir de
la idea kantiana de “condiciones
de posibilidad” de la democracia.
Se trata de un presupuesto sin el
cual los principios, los valores y
los derechos fundamentales no
pueden tener lugar.

“El sistema constitucional demo-
critico conocido como “Estado
social de derecho” defiende la rea-
lizacién de contenidos axiologicos
claramente definidos, entre los cua-
les se encuentra la dignidad hu-
mana, la igualdad material, los
derechos inherentes a las perso-
nas, etcétera. Ahora bien, este
conjunto de valores y derechos
esenciales adquiere coherencia y
fundamento cuando se originan
y se mantienen como una elec-
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cion popular entre otras posibles.
Esto es, cuando la escogencia de
los contenidos axiolégicos de la
democracia substancial es el re-
sultado del ejercicio de la liber-
tad popular y no de un sujeto o
de un grupo iluminado. El hecho
de que la voluntad popular, por
abrazar una ideologia no demo-
cratica haya podido -y todavia
pueda - adoptar un régimen
autocratico o incluso tirinico y
no lo haga, es una justificacion
de la democracia basada en el pro-
cedimiento que se suma a la jus-
tificacion axiologica, formando de
esta manera un fundamento soli-
do y coherente.

“La relacion entre el valor del plu-
ralismo y los valores protegidos
por los derechos humanos corres-
ponde a una relacidén entre la
forma y el contenido, entre las
condiciones de posibilidad y la
realizacion. El pluralismo establece
las condiciones para que los con-
tenidos axioldgicos de la demo-
cracia constitucional tengan lu-
gar y fundamento democritico.
Dicho sintéticamente, la opcién
popular y libre por los mejores
valores, esti justificada formalmen-
te por la posibilidad de escoger
sin restriccién otros valores y
materialmente por la realidad de
una €tica superior.

“Es posible imaginar y justificar
democriticamente un sistema
pluralista que busque la protec-
cién de los derechos humanos, tal
como se entienden en la demo-
cracia constitucional occidental,
pero no es posible justificar un
sistema que pretenda instaurar la
proteccion de estos derechos hu-

manos a partir de condiciones no
pluralistas. Dicho brevemente:
puede haber pluralismo sin Esta-
do social de derecho pero no
puede haber Estado social de
derecho sin pluralismo.

“Para que el valor del pluralismo
tenga lugar se requiere que los
que participan en la competen-
cia politica por el poder, respe-
ten y protejan las “condiciones
de posibilidad”, esto es, que no
atenten contra las reglas de jue-
go del sistema. Una actividad
politica que ponga en tela de
juicio, o simplemente afecte, las
reglas de juego del sistema, no
puede ser aceptada. El pluralis-
mo politico, se reitera, consiste
en una serie de reglas de juego
que imponen el respeto de la
decisién mayoritaria tomada por
el pueblo y la vigencia de las li-
bertades publicas que lo hacen
posible™.

Una actividad politica puede poner
en tela de juicio los contenidos
axiolbdgicos basicos del sistema den-
tro del cual se desempefia, sin que
ello implique poner en tela de juicio
o afectar las reglas del pluralismo. Nada
impide que partidos y movimientos
promuevan una sustitucion de la de-
mocracia sustancial a través de las
reglas de juego democraticas. Cosa
diferente sucede cuando tales organi-
zaciones incitan o simplemente difun-
den la idea de la violencia como ins-
trumento para acceder al poder; en
tales casos ponen en tela de juicio el
valor del pluralismo y, en consecuen-
cia, su participacién es inaceptable, y

! Corte Constitucional, Sentencia C-089/94,
Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes.



ello no por contradecir los postula-
dos materiales de la democracia, sino
por atentar contra las reglas de juego
pluralistas.

El Consejo Nacional Electoral
podria negar personeria juridica a un
partido o movimiento politico cuya
ideologia promoviera el uso de la vio-
lencia, pero no con base en el articu-
lo 3° de la Ley 130 de 1994, sino con
base en el articulo 29, en el cual se
establece que el partido es una insti-
tucién “que refleja el pluralismo poli-
tico”. La expresién “que refleja el plu-
ralismo politico” debe ser entendida
no sélo en el sentido de ser una ma-
nifestacioén de éste, el pluralismo, sino
también de permitir que tenga reali-
zacion.

En sintesis, segin la Corte, la
Constitucidén de 1991 opta por una clara
visién procedimentalista de la demo-
cracia, como la concepcién que me-
jor permite el respeto de los derechos
fundamentales y con ellos el princi-
pio esencial del pluralismo. “La de-
mocracia-—dice la Corte—- no se ocupa
de qué es lo que debe decidir, sino
de cémo se debe decidir”.

La decision tomada por la Corte
Constitucional sobre el caricter de-
mocratico de los partidos difiere de
la propuesta hecha por la Comision
para el Estudio de la Reforma de los
Partidos politicos, creada por el pre-
sidente Samper en 1995. La Comision
recomienda la modificacidn del inciso
segundo del articulo 108 con el ob-
jeto de imponer una “organizacion in-
terna democratica”, de tal manera que
“mediante procedimientos democra-
ticos y participativos escogieran los
organismos de direccién y sus can-
didatos a cargos de eleccién popu-
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lar”. La propuesta de reforma consti-
tucional aprobada por el Senado de
la Republica en primera vuelta en las
sesiones de diciembre de 1996, aco-
gi6 la propuesta de la Comisién y
aprob6 un texto modificatorio en los
siguientes términos: “Los partidos y
movimientos politicos deberan tener
organizacion y funcionamiento demo-
cratico. Sus oOrganos directivos y la
escogencia de sus candidatos a las
elecciones se harid por votacién in-
terna”.

3. LA DEFENSA DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y EL MANTENIMIENTO
DE LA PAZ

El articulo sexto de la ley estatutaria
de los partidos politicos sefiala:

“Los partidos y movimientos poli-
ticos podran organizarse libremente.
Sin embargo, en el desarrollo de
su actividad estan obligados a cum-
plir la Constitucién y las leyes, a
defender y difundir los derechos
humanos como fundamento de la
convivencia pacifica y a propender
al logro y mantenimiento de la paz,
en los términos del articulo 95 de
la Constitucién Politica.

En las regiones, los partidos o mo-
vimientos politicos gozarian tam-
bién de libertad y autonomia para
su organizacién y podrin perte-
necer al partido o movimiento que
a bien tengan nacionalmente”.

La Corte Constitucional conside-
r6 que la exigencia contenida en el
articulo sexto no se encuentra en con-
tradiccion alguna con la Constitucion.
Su opinién se expone en las siguien-
tes consideraciones:
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“El articulo 6 del proyecto esta-
blece los principios de organiza-
cién y funcionamiento de los par-
tidos y movimientos politicos, que
pueden sintetizarse asi: 1) dere-
cho a la libertad organizativa; 2)
deber de cumplimiento de la Cons-
titucién y de las leyes; 3) deber
de defensa y difusion de los de-
rechos fundamentales; 4) deber de
propender al logro y mantenimien-
to de la paz.

“El derecho a la libertad organi-
zativa aplicable a los partidos y
movimientos politicos, tiene s6-
lido respaldo constitucional en los
articulos 38, 40 n. 3, 107 y 108
de la Carta. Los deberes de obe-
decer la Constitucién y las leyes
(art. 5 CP.), defender y difundir
los derechos fundamentales (art.
95 n. 3 CP.) y propender al logro
y mantenimiento de la paz (art.
95 n. 6 CP.), se predican de to-
das las personas sin excepcién
alguna. Los partidos y movimien-
tos que adquieren la personeria
juridica, como sujetos de dere-
cho, no pueden marginarse del
cumplimiento de los menciona-
dos deberes. Los partidos y mo-
vimientos carentes de personeria
juridica en cuanto se forman en
virtud de la iniciativa de las per-
sonas y ellas los dirigen e inte-
gran, tampoco pueden fungir
como subterfugios para omitir su
cumplimiento.

“El mundo de los partidos y mo-
vimientos que contempla la Cons-
titucién, y desarrolla la ley, se
integra en un sistema juridico-
politico mas vasto que se susten-
ta y adquiere sentido en el res-
peto al principio democratico, el

mantenimiento de la independen-
cia e integridad nacionales y la
vigencia efectiva de los derechos
fundamentales. La libertad que la
Constitucién reconoce a los par-
tidos y movimientos politicos, es
irrestricta dentro de esos limites,
que no son propiamente estre-
chos ni mezquinos.

“La reiteracion de los deberes que
hace la ley respecto de los parti-
dos y movimientos, no es en modo
alguno innecesaria o redundante.
Por una parte, se acotan los limi-
tes de la accién politica licita. De
otro lado, se convoca a los parti-
dos y movimientos politicos cuyo
objeto es el de participar en la
vida democratica del pais, a que
justamente ayuden a construirla.”

La posicion que defiende la Cor-
te en este punto parece mis compleja
de lo que su argumentacién pone de
presente. En efecto, al declarar incons-
titucional la exigencia del caricter
democritico de los partidos politicos
con base en el inciso segundo del
articulo 108, la Corte tendria igualmente
que poner en tela de juicio la obliga-
cion de los partidos de “defender y
difundir los derechos humanos como
fundamento de la convivencia pacifi-
ca”. En ambos casos parece haber una
intromisién en la organizacién inter-
na del partido y por lo tanto la misma
razén debe existir para declarar la
inexequibilidad.

Esta es la posicién asumida por
los magistrados Carlos Gaviria Diaz y
Jorge Arango Mejia en su salvamento
de voto cuando afirman lo siguiente:

2 Ibid.



“La Sala declar6 inexequible la
exigencia contenida en el nume-
ral 4 del articulo 3 en el sentido
de que los partidos o movimien-
tos que aspiren al reconocimien-
to de la personeria juridica, de-
ben “presentar un documento que
contenga la plataforma politica (...)
expresandosu filosofia y princi-
pios, asi como los programas y
aspiraciones democriticas....” (he-
mos subrayado).

“Con muy buen juicio, estimé la Corte
que dentro de un Estado democra-
tico pueden existir ideologias que
no lo sean, siempre que apelen,
para prevalecer, sblo a los meca-
nismos democraticos, Gnicos reco-
nocidos como vilidos para llegar
al poder. Es, justamente, el plura-
lismo, insito a toda genuina idea
de democracia, el que determina la
exclusion de esa exigencia incon-
gruente e injustificada.

“A proposito de la materia que
ahora se examina, debi6 llegarse
a la misma conclusién, para no
transgredir la coherencia.

“Es que imponer como obligato-
ria la fe en la democracia y en
cualquiera cosmovisidén, por mis
excelsa que se la estime, consti-
tuye a la vez que una injerencia
indebida en una 6rbita sustraida
al derecho, una incongruencia con
la ideologia en cuyo nombre tal
invasion se cumple y, como si
fuera poco, una empresa desti-
nada al fracaso. Por que, como
lo ha dicho con gran agudeza Alf
Ross® “puede obligarse por la fuer-

3 A. Ross, jPor qué democracia?, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1989.
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za a un pueblo a vivir en la es-
clavitud, pero no a ser libre. La
libertad crece sbélo a partir de la
voluntad y la fe, y no de la com-
pulsi()n”f

Una solucién diferente de las
anteriores habria consistido en decla-
rar la constitucionalidad condiciona-
da con base en el caracter simbdlico
o educativo de la exigencia conteni-
da en el articulo 95 de la Constitu-
cién’. A continuacion se desarrolla este
argumento.

Los objetivos de las normas consti-
tucionales no siempre pueden ser com-
prendidos en los términos conductistas
del derecho liberal clasico, es decir
como una norma que regula una con-
ducta y que impone una sancién u
ofrece una recompensa frente al cum-
plimiento o incumplimiento de dicha
conducta. El derecho constitucional
posee objetivos mas ampliosé‘ En oca-

% Salvalmento de voto de los magistrados
Carlos Gaviria y Jorge Arango a la sentencia
de la Corte Constitucional C-089/94, Magis-
trado Ponente: Eduardo Cifuentes.

> Las normas juridicas no siempre estin
destinadas a producir los efectos sociales que
aparecen de manera explicita en sus textos.
En ocasiones el derecho cumple funciones
ideologicas, educativas o politicas. Este tipo
de funciones se conocen como efectos sim-
boélicos. Para una explicacién detallada de la
tipologia de estos efectos ver Mauricio Garcia
Villegas, La Eficacia Simbdélica del Derecho:
estudio de situaciones colombianas, Bogoti,
Uniandes, 1994.

8 Esta ampliacion de objetivos ha ocasionado
la desintegracién de la regla de derecho (the
rule of law) y ha convertido al derecho en un
conjunto de normas negociables y relativas
en su aplicacion. Entre una abundante biblio-
grafia al respecto ver el texto clisico de
Roberto Mangabeira Unger, Law in Modern
Society: towards a criticism of social theory,

1976.
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siones los textos constitucionales pre-
tenden determinar la conducta por
medio de la creaciéon de una determi-
nada representacion, esto es, por medio
de la difusién de un valor o de un
mensaje que se considera importan-
te. El derecho no siempre es un ins-
trumento normativo dirigido hacia la
accioén, a veces el derecho también fun-
ciona como un instrumento discursivo
dirigido hacia la representacion.

El articulo 95 de la Constitucién
es de este segundo tipo de normas
constitucionales cuya eficacia debe ser
considerada en términos educativos.
Por eso, los deberes senalados en el
articulo 95 no pueden ser interpreta-
dos como obligaciones en sentido
estricto, sino como ideales hacia los
cuales debe tender toda sociedad en
relacién con el comportamiento de sus
ciudadanos.

El articulo 95 establece un “plus”
en relacion con los deberes ciudada-
nos que derivan de la Constitucion y
de la ley. Este “plus” no tiene una
naturaleza normativa en sentido cla-
sico o restringido, pero si tiene una
naturaleza normativa en sentido am-
plio. Con base en este articulo, por
ejemplo, no se le puede exigir a una
persona que vote, o que difunda la
paz entre sus vecinos o que pague
mis impuestos de los establecidos por
ley. En sintesis, el articulo 95 no esta-
blece obligaciones, con la simple
omisién no se incurre en una viola-
cién de este articulo.

No existe ningiin inconveniente
en que el incumplimiento de los de-
beres que se solicitan del ciudadano
se extiendan a los partidos y movi-
mientos politicos, siempre y cuando
se entiendan dentro de la interpreta-
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cién educativa que se acaba de ex-
plicar a propdsito del articulo 95 de
la CP.

El inciso tercero del articulo 108
se refiere a la posibilidad que tienen
los partidos y movimientos con
personeria juridica de inscribir candi-
datos para participar en las eleccio-
nes sin necesidad de cumplir con al-
gan requisito adicional. Tal inscrip-
cién debe ser avalada por el respec-
tivo representante legal del partido o
movimiento. Se trata pues de un re-
conocimiento de la funcién natural que
cumplen estas organizaciones y que
consiste en ofrecer candidatos desti-
nados a participar en la competencia
electoral y eventualmente a conver-
tirse en representantes del pueblo. Los
partidos y movimientos sirven de esta
manera de canal de comunicacién entre
el Estado, compuesto y dirigido por
personas, y la ciudadania, deposita-
ria del poder politico de eleccidn, tal
como lo contempla el articulo 40 de
la carta de derechos.

El poder de elegir y ser elegido
no se limita a los partidos y movimien-
tos politicos. Los movimientos socia-
les, los grupos significativos de ciu-
dadanos e incluso los mismos ciuda-
danos individualmente considerados
(articulos 40 y 108 CP.) pueden ins-
cribir una candidatura. Dado que en
estos Gltimos casos no media el aval
de un partido o movimiento con
personeria juridica, la Constitucion, en
el inciso 5 del articulo 108, establece
que la ley podrd imponer requisitos
para garantizar la seriedad de la ins-
cripcidén de candidatos. El articulo 9
de la Ley estatutaria, en acuerdo con
lo anterior establece que:



“Las asociaciones de todo orden,
que por decisién de su Asamblea
General resuelvan constituirse en
movimientos u organismos socia-
les, y los grupos de ciudadanos
equivalentes al menos al veinte
por ciento del resultado de divi-
dir el niimero de ciudadanos ap-
tos para votar entre el nimero
de puestos por proveer, también
podran postular candidatos. En
ningan caso se exigiran mas de
cincuenta mil firmas para permi-
tir la inscripcién de un candida-
to.

“Los candidatos no inscritos por
partidos o por movimientos po-
liticos deberan otorgar al momento
de la inscripcién una péliza de
seriedad de la candidatura por la
cuantia que fije el Consejo Na-
cional Electoral, la cual no po-
dra exceder el equivalente al uno
por ciento del fondo que se cons-
tituya para financiar a los parti-
dos y movimientos en el afio co-
rrespondiente. Esta garantia se
hara efectiva si el candidato o la
lista de candidatos no obtiene al
menos la votacién requerida para
tener derecho a la reposicién de
los gastos de la campana de acuer-
do con lo previsto en el articulo
13 de la presente ley. Estos can-
didatos deberin presentar para su
inscripcién el nimero de firmas
al que se refiere el inciso ante-
rior”.

La Corte estimé que la exigencia
del articulo citado en relacién con los
candidatos no provenientes de parti-
dos y movimientos politicos se ajusta
plenamente a las prescripciones de la
Constitucién Politica. Dijo la Corte al
respecto:
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“Los requisitos que ha estableci-
do el proyecto, a juicio de la Corte,
no exceden el margen de lo razo-
nable que, ciertamente, tratando-
se del ejercicio de derechos poli-
ticos debe situarse siempre en los
minimos histéricamente sostenibles
en un momento dado. La garantia
de seriedad de los objetivos y de
presencia politica que pretende
satisfacerse -indispensable si se re-
para en los costos exagerados en
que deberia incurrir la organiza-
cion electoral para soportar un
ejercicio abusivo del derecho de
postulacién, aparte de que una
desmedida profusién de nombres
puede distorsionar gravemente el
mismo sistema democratico- no
puede, como mera exigencia or-
ganizativa extremarse hasta un
grado tal que impida el ejercicio
de los derechos politicos. Por este
aspecto, el proyecto se mantiene,
como se ha dicho, dentro de lo
que la experiencia electoral co-
lombiana, puede considerar un
minimo razonable.”’

El articulo 4 de la Ley estatutaria
de los partidos y movimientos politi-
cos en desarrollo del inciso 6 del ar-
ticulo 108 constitucional, contempla
las causales de pérdida de la personeria
juridica de los partidos y movimien-
tos politicos. Dice el articulo de la ley:

“Los partidos y movimientos poli-
ticos perderan su personeria juridi-
ca cuando se encuentren incursos
en una de las siguientes causas:

7 Corte Constitucional, Sentencia C-089/94,
Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes.
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1.- Cuando en una eleccidén no
obtengan a través de sus candi-
datos por lo menos 50.000 votos
o no alcancen, o mantengan, re-
presentacién en el Congreso,
conforme al articulo anterior.

2.- Cuando, de acuerdo con sus
estatutos, proceda su disolucioén.

3.- Cuando el Consejo Nacional
Electoral asi lo declare, en los
casos previstos por la presente

”

ley”.

Esta norma fue estudiada por la

Corte Constitucional y declarada
exequible

La ley Estatutaria en su articulo 4

contempla la cancelacion de la personeria
juridica de los partidos y movimien-
tos cuando se violen las normas de
dicha ley. La Corte Constitucional ha
declarado exequible estas sanciones
con base en el siguiente raciocinio:
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“La Corte admite que la ley que
consagra mandatos especificos
puede incorporar las sanciones
que su desacato apareja. Si el
Congreso es competente para
dictar la ley estatutaria sobre or-
ganizacién y régimen de los par-
tidos y movimientos politicos, lo
es igualmente para establecer las
sanciones que juzgue apropiadas
con miras a garantizar el cumpli-
miento del régimen que adopta.
Las actividades de un partido o
movimiento manifiestamente con-
trarias a los principios de organi-
zaciébn y funcionamiento que la
ley ordena o la no adopcion del
respectivo coédigo de ética, son
dos supuestos que a juicio de la
ley revisten tanta gravedad que

conllevan como pena la cancela-
cioén de la personeria juridica. De
llegarse a dar en la realidad una
situacion de tamafia gravedad, no
se percibe que la sancién sea en
si misma irrazonable y desborde
la libertad del Estado en la fijacion
de las penas y de su alcance. Por
lo demais, la ley puede atribuir al
Consejo Nacional Electoral fun-
ciones adicionales a las que enu-
mera la Constituciéon (CP. art. 265-
12) siempre que no desvirtde su
objeto, lo que en este caso no se
presenta pues dicho organismo
es el mismo que reconoce la
personeria juridica. La imposicion
de la sancién aqui examinada, no
sobra reiterarlo, supone el ago-
tamiento del debido proceso y
contra la misma, aparte de los re-
cursos que pudieren interponer-
se ante la entidad, caben las ac-
ciones judiciales previstas en la
ley, lo que garantiza que un juez
independiente podrd examinar
finalmente y con caracter defini-
tivo su legalidad.”®

8 Ibid.



Articulo

El Estado contribuird a la
financiacion del
funcionamiento y de las
campanrias electorales de
los partidos y movimientos
politicos con personeria
Juridica.

Los demas partidos,
movimientos y grupos
significativos de
ciudadanos que postulen
candidatos, se haran
acreedores a este beneficio
siempre que obtengan el
porcentaje de votacion que
seriale la ley.

La ley podra limitar el
momnto de los gastos que los
partidos, movimientos o
candidatos puedan
realizar en las camparias
electorales, asi como la
madxima cuantia de las
contribuciones
individuales. Los partidos,
movimientos y candidatos
deberan rendir
publicamente cuentas
sobre el volumen, origen y
destino de sus ingresos.
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La ayuda financiera que presta el
Estado a los partidos politicos tiene
fundamento en el principio de igual-
dad de oportunidades. La enorme in-
fluencia que tienen los individuos y
las asociaciones privadas en las deci-
siones tomadas por los partidos y por
sus candidatos o funcionarios elegidos,
se debe al poder econémico de aque-
llos sobre éstos. La limitacién de la
libertad en materia de financiacién se
justifica ante el riesgo evidente de que
el dinero de los particulares se con-
vierta en la causa eficiente de la deci-
sidén popular. El caracter cada vez mis
publicitario y masificado de la activi-
dad politica exige una intervencion del
Estado para garantizar una relativa igual-
dad entre los participantes.

Corresponde a la ley establecer
los criterios para la reparticion de los
recursos del Estado entre las entida-
des politicas. Para tal efecto la Ley
estatutaria en su articulo 12 combina
criterios derivados del principio de
igualdad con criterios de uniformidad
y representatividad:

“ARTICULO 12. Financiacién de los
partidos. El Estado financiari el
funcionamiento de los partidos y

movimientos politicos con personeria .

juridica o con representacién en el
Congreso, mediante la creacién de
un fondo que se constituira anual-
mente con un aporte de ciento
cincuenta pesos ($150), por cada
ciudadano inscrito en el censo
electoral nacional. Al fondo se in-
corporari también el producto de
las multas a que se refiere la pre-
sente ley.

En ningdn caso este fondo seri

inferior a dos mil cuatrocientos
($2.400) millones de pesos.
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El Consejo Nacional Electoral distri-
buir4 los dineros de dicho fondo de
acuerdo con los siguientes criterios:

a) Una suma bdsica fija equiva-
lente al 10% del fondo distribuida
por partes iguales entre todos los
partidos y movimientos politicos;

b) El 50% entre los partidos y mo-
vimientos en proporcién al na-
mero de curules obtenidas en la
ultima eleccién para el Congreso
de la Republica o para Asambleas
Departamentales, segin el caso;

©) El 10%, y

d) El 30% para contribuir a las
actividades que realicen los par-
tidos y movimientos para el cum-
plimiento de sus fines y el logro
de sus propositos

PARAGRAFO 1°. Las sumas previs-
tas en los literales a), b), seran
de libre destinacién e inversidén
en actividades propias de los
partidos y movimientos politicos.

PARAGRAFO 2°. El Consejo Nacio-
nal Electoral reglamentari anual-
mente la forma de distribucién del
porcentaje sefialado en el literal
d) de este articulo, de manera que
consulte el nimero de votos ob-
tenidos en la eleccién anterior para
la Camara de Representantes.

PARAGRAFO 3°. Los partidos y mo-
vimientos con personeria juridi-
ca.estin obligados a debatir y a
aprobar democriticamente sus
respectivos presupuestos”.

La Corte Constitucional declard
inexequibles los siguientes apartados



del articulo 12 del proyecto de ley
estatutaria: en el literal ¢) el aparte
que decia “...para las organizaciones
femeninas, juveniles, indigenas, de
negritudes, y de discapacitados fisi-
cos, sindicatos y organizaciones den-
tro de sus partidos y movimientos...”;
el literal d) en la parte que decia “res-
tante”, “siguientes” y “asi:” y los nu-
merales 1 a 9; la referencia al ©) y la
segunda frase del paragrafo 1° que
rezaba: “...Estos deberan destinar una
proporcién no inferior al 70% de di-
chas sumas para mantener en funcio-
namiento sus estructuras regionales y
locales...”; 1a frase “...e indicard la forma
como los partidos y movimientos de-
beran acreditar el cumplimiento de las
actividades alli previstas y del nime-
ro de afiliados activos...” del paragrafo
22, El paragrafo 32 fue declarado
exequible en cuanto se referia al com-
ponente de los presupuestos que ten-
ga su origen en fondos publicos.

La utilizacién de los dineros entre-
gados por el Estado al partido, esta regi-
da por el principio de libertad interna.
Una intervencion en este punto atenta-
ria contra el niicleo esencial de libertad
que la Constitucidén consagra para la
actividad politica. Esta ayuda estatal no
puede confundirse con un subsidio
destinado a sectores desprotegidos de
la sociedad. Es esta la razén por la
cual la Corte declaré inexequible
buena parte del literal ¢) del articulo
12 del proyecto de ley estatutaria de
partidos y movimientos politicos.

En cuanto a la aprobaciéon demo-
cratica de los presupuestos, la Corte
considerd que esta exigencia era
exequible si en el presupuesto se in-
corporan partidas o rubros que se
nutren del apoyo estatal. Al respecto
dijo la Corte:
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“Si bien la ley no puede en princi-
pio establecer exigencias en rela-
cibn con la organizacidén interna
de los partidos o movimientos po-
liticos (CP. art. 108), si tiene plena
legitimidad para hacerlo —siempre
que ellas sean razonables— cuan-
do medie el apoyo financiero es-
tatal. La razonabilidad de las con-
diciones introducidas por la ley,
por lo expuesto, se echa de me-
nos en lo que se refiere a la fijacién
del destino especifico de las par-
tidas que integran la ayuda esta-
tal, no asi en lo que concierne a
la necesidad de que el partido o
movimiento apruebe democritica-
mente el respectivo presupuesto.
El estimulo a la democratizacién
interna de los partidos y movimien-
tos puede ser buscado por el
Legislador a través del indicado
medio, esto es, supeditando el
apoyo financiero estatal a la apro-
bacién democratica de los presu-
puestos que se sirven del mismo.
Adviértase que un método de
decision diferente, puede conducir
a que el gobierno de los fondos
puablicos, en Gltimas, responda a
la libre disposicién por parte de
los circulos restringidos y elitistas

de los partidos y movimientos”".

El articulo 13 de la Ley estatutaria
fija las cuantias de la ayuda estatal para
la financiacién de las campanas elec-
torales de los entes politicos, con base
en el nimero de votos validos obteni-
dos por el representante o candidato.
Dice asi el articulo 13:

“Financiacién de las campanas.
El Estado contribuira a la finan-

! Corte Constitucional, Sentencia C-089/94,
Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes.
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ciacién de las campaifias electo-
rales de los partidos y movimientos
politicos, lo mismo que las de los
movimientos sociales y grupos
significativos de ciudadanos que
postulen candidatos de conformi-
dad con las siguientes reglas:

a) En las campafias para Presi-
dente, se repondran los gastos a
razén de cuatrocientos pesos
($400), por la primera vuelta y
doscientos pesos ($200) por la
segunda vuelta, por cada voto
vilido depositado por el candi-
dato o candidatos inscritos. No
tendrin derecho a la reposicién
de los gastos cuando su candida-
to hubiere obtenido menos del
cinco por ciento (5%) de los vo-
tos vilidos en la eleccidn;

b) En las campanas para Congre-
so de la Republica, se repondran
los gastos a razén de cuatrocien-
tos pesos ($400), por cada voto
valido depositado por la lista o
listas de los candidatos inscritos;

¢) En el caso de las elecciones
de alcaldes y concejales se repon-
dran a razén de ciento cincuenta
pesos ($150) por voto vilido de-
positado por la lista o lista(s) de
los candidatos inscritos. En el caso
de las elecciones de gobernado-
res y diputados, se reconocerin
los gastos a razdén de doscientos
cincuenta pesos ($250) por voto
valido depositado por los candi-
datos o listas debidamente ins-
critos.

d) Los municipios y distritos con-
tribuiran a la financiacién de la
eleccion de las juntas administra-
doras locales, su monto sera de-

terminado por el respectivo con-
cejo municipal. No tendri dere-
cho a la reposicién de los gastos
cuando su lista hubiere obtenido
menos de la tercera parte de los
votos depositados por la lista que
haya alcanzado curul con el me-
nor residuo. En el caso de las al-
caldias y gobernaciones, no ten-
dra derecho a reposicién de gas-
tos el candidato que hubiere
obtenido menos del 5% de los
votos vilidos en la eleccién. La
reposiciéon de gastos de campa-
fias s6lo podrd hacerse a través
de los partidos, movimientos u
organizaciones adscritas, y a los
grupos o movimientos sociales,
segln el caso, excepto cuando se
trate de candidatos independien-
tes o respaldados por movimien-
tos sin personeria juridica, en cuyo
evento la partida correspondiente
le sera entregada al candidato o a
la persona, natural o juridica que
él designe. Los partidos y movi-
mientos politicos distribuiran los
aportes estatales entre los candi-
datos inscritos y el partido o mo-
vimiento, de conformidad con lo
establecido en sus estatutos.Los par-
tidos y movimientos que concu-
rran a las elecciones formando coa-
liciones determinarin previamen-
te la forma de distribucién de los
aportes estatales a la campana. De
lo contrario, perderian el derecho
a la reposicion estatal de gastos.”

El articulo 14 de la Ley estatutaria
regula la entrega de aportes prove-
nientes de los particulares. Ningun
candidato a un cargo de eleccidn
popular puede invertir en su campa-
fia una suma superior a la fijada por
el Consejo Nacional Electoral. Dice asi
el articulo 14 que se comenta:



“Aportes de particulares. Los par-
tidos, movimientos politicos y can-
didatos, al igual que las organi-
zaciones adscritas a grupos so-
ciales que postulen candidatos,
podrin recibir ayuda o contribu-
ciones econ6émicas de personas
naturales o juridicas.

Ningin candidato a cargo de elec-
cién popular podri invertir en la
respectiva campana suma que so-
brepase la que fije el Consejo
Nacional Electoral, bien sea de
su propio peculio, del de su fa-
milia o de contribuciones de par-
ticulares. El Consejo Nacional Elec-
toral fijara esta suma seis (6) me-
ses antes de la eleccién. Si no lo
hiciere, los consejeros incurriran
en causal de mala conducta.

Las normas a que se refiere este
articulo serdn fijadas teniendo en
cuenta los costos de las campaiias,
el censo electoral de las circunscrip-
ciones y la apropiacién que el Esta-
do haga para reponer parcialmente
los gastos efectuados durante ellas.

El candidato que infrinja esta
disposicién no podra recibir di-
neros provenientes de fondos
estatales, sin perjuicio de las
multas a que hubiere lugar de
acuerdo con el literal a) del arti-
culo 39 de la presente ley”.

Este articulo pone de presente
el debatido tema del tope de las cam-
paias electorales’.

% Buena parte del debate juridico derivado
del célebre proceso 8.000 contra la campana
electoral del presidente Samper gir6 en torno
al tema del tope de las campaiias electorales.
Dicho debate tuvo como protagonistas al
Consejo Nacional Electoral quien mediante
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La Ley estatutaria también con-
templa la entrega al candidato de las
contribuciones particulares. En caso
de tratarse de un candidato indepen-
diente, las donaciones deben entre-
garse a la persona que lo apoya. Dice
lo siguiente el articulo:

“Las contribuciones particulares
a un candidato determinado de-
berin ser entregadas al candida-
to mismo, o a la organizacién que
lo represente, o al partido o al
movimiento al cual pertenezca.
Tratindose de candidatos inde-
pendientes, la donacién le sera
entregada a la persona que lo esta

resolucién fijé un tope al monto total que
podian recibir e invertir las campafas presi-
denciales, y el Consejo de Estado que sus-
pendi6 dicha resolucién con base en el Auto
del 9 de mayo de 1996 proferido por la
Seccion de Asuntos FElectorales. El monto de
las campaiias electorales, antes de entrar en
vigencia la Ley 130 de 1994, estaba regulado
por la Ley 58 de 1985, vigente al momento de
la expedicién de la resolucién del Consejo
Nacional Electoral; alli se establecia que:
“Ningan candidato a la Presidencia de la
Republica o al Congreso podri invertir en la
respectiva campafia suma que sobrepase la
que fije la Corte Electoral, bien sea de su
propio peculio o del de su familia”. El texto
de la resolucién del Consejo Nacional Electo-
ral que fij6 los topes y que fue suspendida
por el Consejo de Estado decia lo siguiente:
“La suma maxima que pueden invertir en la
campana los candidatos a la Presidencia y
Vicepresidencia de la Republica en conjunto,
bien sea de su propio peculio, del de su
familia o de contribuciones de personas na-
turales o juridicas, serd de dos mil millones
de pesos”. Como se aprecia, el texto de la Ley
58 de 1985 no establecia facultad alguna para
que la autoridad electoral fijara topes a los
aportes provenientes de personas diferentes
al propio candidato o a su familia. Esta fue la
razén dada por el Consejo de Estado para
suspender la resolucién del Consejo Nacio-
nal Electoral.
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apoyando, con expresa indicacion
del nombre del candidato bene-
ficiario.”

La ley establece dos articulos

adicionales sobre financiacion. El pri-
mero de ellos regula las donaciones
de personas juridicas. El segundo es-
tablece lineas especiales de crédito.
Estas normas son las siguientes:
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“ARTICULO 16. Donaciones de las
personas juridicas. Toda donacién
que una persona juridica realice
a favor de una campafa electo-
ral, debera contar con autoriza-
cién expresa de la mitad mas uno
de los miembros de la junta di-
rectiva o de la asamblea general
de accionistas o junta de socios,
segin el caso. De ello se dejara
constancia en el acta respectiva.

“ARTICULO 17. Lineas especiales
de crédito. La Junta Directiva del
Banco de la Repuablica ordenara
a los bancos abrir lineas especia-
les de crédito, cuando menos tres
(3) meses antes de las elecciones,
con el fin de otorgar créditos a los
partidos y movimientos politicos
que participen en la campafa,
garantizados preferencialmente con
la pignoracién del derecho resul-
tante de la reposicion de gastos
que haga el Estado de acuerdo
con lo previsto en el articulo 13
de la presente ley.

“PARAGRAFO. La reposicion de los
gastos electorales por parte del
Estado deberi efectuarse dentro
del mes siguiente a la respectiva
eleccion. En caso de no efectuarse
la reposicién de los gastos elec-
torales por parte del Estado, en
el mes siguiente a la respectiva

eleccion, el Estado reconoceri el
valor de los intereses previamente
acordados con el banco.”




rticulo

Se probibe a quienes
desemperian funciones
publicas bhacer
contribucion alguna a los
partidos, movimientos o
candidatos, o inducir a
otros a que lo hagan, salvo
las excepciones que
establezca la Ley.

El incumplimiento de
cualquiera de estas
probibiciones serd causal
de remocion del cargo o de
perdida de la investidura.
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Por intermedio de este articulo la
Constitucidén busca desligar la activi-
dad de los funcionarios publicos de la
actividad proselitista y en general de
la lucha politica. Los funcionarios pa-
blicos no dejan de ser miembros de
los partidos politicos una vez resultan
elegidos. Es por eso que el funciona-
rio puede estar tentado a favorecer o
simplemente a apoyar su propio parti-
do o movimiento y de esta manera a
supeditar los intereses generales pro-
pios de su funcién a los intereses par-
tidistas. La Constitucién de 1991 quiso
erradicar esta prictica politica perni-
ciosa para la administracién puablica y
para la democracia.

La prohibicién que contempla este
articulo es especifica y se refiere a las
contribuciones que pudiesen efectuar
los funcionarios piblicos. Algo dife-
rente es el problema de saber si pue-
den o no participar en la actividad
politica. Este segundo punto esta con-
templado por la Constitucién en su
articulo 127 cuyo inciso segundo
prohibe a los empleados publicos que
ejerzan jurisdiccidn, autoridad civil o
politica, cargos de direccién adminis-
trativa, o se desempeifien en los 6rga-
nos judicial, electoral o de control, tomar
parte en las actividades de los parti-
dos o movimientos y en las controver-
sias politicas, sin perjuicio de ejercer
libremente el derecho al sufragio.

El inciso tercero de dicha norma
constitucional establece, en consecuen-
cia, que los empleados no contempla-
dos en esta prohibicién pueden partici-
par en tales actividades y controversias
en los términos sefialados por la ley'.

! Al respecto son de interés las sentencias de
la Corte Constitucional C-454 de 1993, MP.
José Gregorio Hernindez y C-199 de 1994
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En jurisprudencia del 24 de agosto
de 1994 el Consejo de Estado sefala
que la restriccion prevista en el arti-
culo 110 es una causal adicional de
pérdida de la investidura que debe
sumarse a las previstas en el articulo
183 de la Constitucién. Por lo tanto si
se trata de un congresista que incurre
en la conducta aqui prevista, la san-
cion es la pérdida de la investidura;
si, en cambio, es un funcionario pua-
blico la sancién sera remocién del
cargo®.

MP. José Gregorio Herndndez. Esta ultima se
refiere a la exequibilidad del inciso final del
articulo 30 de la Ley 27 de 1992 que establece
la prohibicién, para ciertos funcionarios, de
participar en politica.

% Con base en este articulo perdié su curul en
el Congreso la controvertida ‘Regina 11°.
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Articulo

Los partidos y movimientos
politicos con personeria
juridica tienen derecho a
utilizar los medios de
comunicacion social del
Estado en todo tiempo,
conforme a la ley. Ella
establecera asi mismo los
casos y la forma como los
candidatos debidamente
inscritos tendrdn acceso a
dichos medios.
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El acceso a los medios de comu-
nicacién social del Estado y el finan-
ciamiento de los entes politicos, son
los dos mecanismos ideados por la
Constitucién para crear las bases de
un debate libre y en condiciones de
igualdad entre los diferentes participan-
tes. Esta norma tiene una especial
relevancia en las circunstancias actua-
les, debido al tipo de campafa politi-
ca que se utiliza. En efecto, la comuni-
cacidbn masiva y en especial la imagen
publicitaria han adquirido una impor-
tancia mayor en la confrontacién poli-
tica contemporanea, de tal manera que
lo esencial del debate politico se jue-
ga a través de los medios de comuni-
cacién. La relacién directa del candi-
dato con sus electores potenciales ha
sido sustituida por el medio masivo.

La Ley estatutaria de partidos po-
liticos establece una diferencia entre
divulgacién politica y propaganda elec-
toral. La primera se lleva a cabo de
manera permanente e institucional por
los partidos politicos con el objeto de
promover y difundir sus programas e
ideas, mientras que la propaganda tie-
ne propositos electorales y sélo puede
llevarse a cabo durante el periodo de
campafa. Con esta diferenciacién se
busca rescatar y fortalecer el debate
politico que no esti encaminado direc-
tamente a la lucha electoral.

El articulo 25 de la Ley estatutaria
de partidos politicos consagra las
modalidades de acceso gratuito a los
medios de comunicacién social del
Estado. De otra parte, los candidatos
debidamente inscritos por grupos po-
liticos que no tienen personeria juridi-
ca también tienen derecho a exponer
sus tesis dentro de los treinta dias
anteriores a la eleccién presidencial.
La fijacién del nimero y duracién de
los espacios y su reglamentacion corres-
ponde al Consejo Nacional Electoral.
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El articulo 27 de la Ley estatutaria
impone a los concesionarios de los
noticieros y espacios de opinién de
television, la obligacién de respetar el
pluralismo, el equilibrio informativo y
la imparcialidad durante las campafas
electorales. Esta obligacion es ademas
la condicién necesaria para el respeto
del derecho que tienen los particula-
res a estar informados de manera ve-
raz e imparcial, tal como lo establece
el articulo 20 de la Constitucién Poli-
tica. El articulo 28 de la misma ley
reglamenta el uso electoral de la radio
y de los periddicos.

La elaboraciéon y difusién de en-
cuestas también juega un papel esen-
cial en la configuracién de las campa-
fias electorales actuales. Ellas determi-
nan la formacién de la imagen politica
del candidato vy, por ende, la decisidén
del elector. El articulo 30 de la Ley que
se comenta regula esta materia bajo el
proposito —siempre presente en dicha
ley— de crear las condiciones de igual-
dad necesarias para un debate politico
democritico. Esta es ademis una exi-
gencia derivada del articulo 265 n. 5 de
la Constitucidén que establece las atribu-
ciones del Consejo Nacional Electoral.

El articulo 77 de la Constitucién
contempla la Comisién Nacional de
Television y le otorga facultades para
regular esta materia. Este articulo choca
con lo dispuesto en el articulo 265 n.
9 de la Constitucidén. Las leyes 182 de
1995 y 335 de 1996 han tratado de

conciliar esta divergencia.

!La Corte Constitucional declaré inexequible
—en sentencia C-488 de 1993, MP. Vladimiro
Naranjo— la prohibicién contenida en el arti-
culo 30 de la Ley estatutaria de los partidos
politicos, de divulgar encuestas durante los
30 dias anteriores a la eleccién, y en su lugar
establecié un plazo prohibitivo de un dia.
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Articulo

Los partidos y movimientos Los partidos y movimientos

politicos que no participen minoritarios tendran
en el Gobierno podran derecho a participar en las
ejercer libremente la mesas directivas de los

funcion critica frente a cuerpos colegiados, segtin
éste y planteary  su representacion en ellos.
desarrollar alternativas

politicas. Para estos Una ley estatutaria
efectos, salvo las regulara integramente la
restricciones legales, se les materia.

garantizan los siguientes
derechos: de acceso a la
informacion y a la
documentacion oficiales;
de uso de los medios de
comunicacion social del
Estado de acuerdo con la
representacion obtenida en
las elecciones para el
Congreso inmediatamente
anteriores; de réplica en
los medios de
comunicacion del Estado
Jfrente a tergiversaciones
graves y evidentes o
ataques publicos proferidos
por altos funcionarios
oficiales, y de
participacion de los
organismos electorales.




TITULO IV CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA

La oposicidén es uno de los con-
ceptos claves de la democracia cons-
titucional contemporanea. La nocién
clasica de oposicién se encuentra li-
gada al régimen politico de tipo par-
lamentario. Con ella se hace referen-
cia a la bancada de representantes que
pertenece a un partido o movimiento
politico que no esta en el gobierno.
En este sistema politico, la oposicién
es concebida como un elemento esen-
cial para la proteccién de la Constitu-
cién y de manera especifica para la
defensa de los derechos de las mino-
rias y de las reglas de juego politicas
que rigen el sistema democritico.

En la democracia constitucional
no soélo existe oposicién parlamenta-
ria. Mas atlin, cada dia adquieren ma-
yor importancia expresiones politicas
de rechazo a la politica oficial que no
han sido encauzadas ni tienen expre-
sién directa en los representantes en
el Congreso. La dispersion social pro-
pia de la sociedad capitalista actual
atomiza la accién politica en una plu-
ralidad de dmbitos y de objetos que
adquieren entidad propia sin necesi-
dad de intermediacién partidista. La
importancia de las acciones puablicas
en defensa de intereses individuales
y colectivos en la vida del ciudadano
actual muestra bien como buena par-
te de la funcién de control y critica al
poder puede ser ejercida por otras vias.

La oposicidn encuentra sus ante-
cedentes histéricos en la Grecia clasi-
ca y en especial en Atenas durante su
época gloriosa. Sin embargo, es s6lo
en el siglo XVII en Inglaterra, cuando
el grupo politico de los Wings se en-
frenta a los Tories, que se configura
la idea moderna de oposicion. Con el
surgimiento de los partidos de masa
a finales del siglo XIX, la oposicién
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perdié su connotacién personalista
—derivada de la idea de leaders— en
beneficio de una confrontacién ideo-
légica entre cuadros politicos mayo-
ritarios o minoritarios en el gobier-

l'lOl.

La funcién de la oposicidén es la
de convertirse en un limite critico frente
a las decisiones tomadas por la ma-
yoria politica. Bajo este supuesto va-
rios modelos pueden ser diferencia-
dos, teniendo en cuenta la cohesion
organizativa, el caricter competitivo,
los objetivos, las estrategias y otros
elementos caracteristicos de la lucha
politica®,

La oposicidon combina dos elemen-
tos esenciales de la democracia cons-
titucional contemporinea: el procedi-
miento y el control. El primero garan-
tiza la proteccién de las minorias y
con ello el ejercicio efectivo de la
participacioén politica en una sociedad
pluralista. El segundo es un arma contra
el abuso del poder y un aval para la
eficacia de las normas constituciona-
les que garantizan los derechos poli-
ticos. Es por eso que hoy en dia, cuando
se han desvanecido los ideales
sustancialistas y fundamentalistas de
la democracia en beneficio de una
concepcién procedimental fundada en
el pluralismo y la tolerancia, la opo-
sicidn adquiere una importancia que
nunca antes habia tenido. Ella hace

!Los sistemas politicos varian entre aquellos
en los cuales el lider de la mayoria deviene
jefe del gobierno - como en Inglaterra, y
aquellos en los cuales se conforma un go-
bierno de coalicién entre diferentes fuerzas
politicas unidas mas por una estrategia espe-
cifica que por una ideologia comun.

% Al respecto la obra de R. Dahl, Political
Oppositions in Western Democracies, New
Haven-London, Yale University Press, 1966.



efectivo el ideal de la participacion
politica legitima y perfecciona el pro-
ceso politico al ejercer la funcién cri-
tica.

A continuacién se analiza el con-
tenido del articulo 112> de la Consti-
tucidn a partir de la ley estatutaria de
partidos politicos y del comentarios
hechos por la Corte Constitucional al
examinar la constitucionalidad de di-
cha ley.

3En 1996 fue presentado un proyecto de acto
legislativo para ampliar y fortalecer la fun-
cién y el derecho a la oposicién politica. El
proyecto en mencién establece un nuevo
articulo 112 cuyo texto es el siguiente: “Los
partidos, movimientos o coaliciones politicas
que ganen en la eleccién presidencial debe-
ran asumir la responsabilidad politica de
gobernar con su plataforma programadtica y
los demds tendrdn la responsabilidad politi-
ca de hacer oposicion. El candidato mayori-
tario derrotado en las elecciones presidencia-
les adquirira la investidura de Senador de la
Republica para el periodo respectivo. A nivel
territorial, el candidato mayoritario derrota-
do en las elecciones de gobernador y alcalde
adquirira la investidura de diputado y con-
cejal para el periodo respectivo. Los partidos
¥ movimientos politicos que no participen en
el gobierno podran ejercer libremente la fun-
cion critica frente a éste, y plantear y desa-
rrollar alternativas politicas. Para estos efec-
tos, salvo las restricciones legales, se les ga-
rantiza los siguientes derechos: de consulta
previa en las materias que fije la ley; de
acceso preferencial a la informacion y a la
documentacion oficiales; de uso de los me-
dios de comunicacién social del Estado de
acuerdo con la representacion en las eleccio-
nes para Congreso inmediatamente anterio-
res; de réplica en los medios de comunicacion
del Estado frente a tergiversaciones graves o
evidentes o ataques publicos proferidos por
altos funcionarios oficiales, y de participa-
cién en los organismos electorales. Los parti-
dos y movimientos minoritarios tendran de-
recho a participar en las mesas directivas de
los cuerpos colegiados, segtin su representa-
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La Ley 130 de 1994 sobre parti-
dos y movimientos politicos, dedica
unos cuantos articulos al tema da la
oposicion. El articulo 32 de la Ley define
en los siguientes términos el concep-
to normativo de oposicién.

Articulo 32. Definicién. La opo-
sicién es un derecho de los par-
tidos y movimientos politicos que
no participan en el gobierno, para
ejercer libremente la funcién cri-
tica frente a éste y plantear y
desarrollar las alternativas politi-
cas. El derecho de oposicién re-
glamentado en esta ley tiene vi-
gencia tanto frente al Gobierno
Nacional, como frente a las ad-
ministraciones departamentales,
distritales y municipales.

Con respecto a esta definicion la
Corte Constitucional, ha dicho lo si-
guiente:

“La vida democritica se alimenta
de la prosecucién del debate
politico y de la dialéctica que se
establece entre los actores poli-
ticos que no se encuentran en el
poder y las fuerzas mayoritarias
que si lo estan. El precedente
estadio de pugna por el triunfo
electoral se difiere para el siguiente

cion en ellos, y a presidir las comisiones con
JSunciones de fiscalizacién’. El proyecto tam-
bién propone lo siguiente: 1. La eleccién de
Contralor General de la Repiblica y de Pro-
curador General de la Nacidn, se realiza a
partir de candidatos presentados por la opo-
sicion representada en el Congreso; 2. Los
partidos y movimientos minoritarios presi-
den las comisiones de fiscalizacion. Ademis
se amplian los derechos de la oposicién,
incluyendo entre ellos el de consulta previa
en determinados asuntos.
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evento de esa naturaleza y, mien-
tras tanto, como prolegémeno
suyo que luego seri decisivo, las
minorias politicas asumen la fun-
cién del control del poder, al paso
que la mayoria, sujeta a ese es-
crutinio, lo ejerce.”

El articulo 112 de la Constitucién
le confiere a los partidos y movimientos
politicos que no participan en el go-
bierno una serie de derechos encami-
nados a facilitar el cabal cumplimien-
to de la funcién de control. Estos
derechos garantizados a la oposicién
—cuyo ejercicio se somete a las res-
tricciones legales previstas— son los
siguientes: 1) acceso a la informacién
y a la documentacién oficiales; 2) uso
de los medios de comunicacién so-
cial del Estado, de acuerdo con la
representacién obtenida en las elec-
ciones para Congreso inmediatamen-
te anteriores; 3) réplica en los medios
de comunicacion del Estado frente a
tergiversaciones graves y evidentes o
ataques publicos proferidos por altos
funcionarios oficiales; 4) participaciéon
en los organismos electorales y 5)
participacién en las mesas directivas
de los cuerpos colegiados, segin su
representacion en ellos.

Los cuatro primeros derechos
fueron desarrollados por la Ley
estatutaria de partidos politicos. A
continuacién se expone brevemente
el contenido de estos desarrollos, se-
guido de una breve referencia a lo dicho
por la Corte Constitucional en su sen-
tencia de revision de la ley estatutaria.
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1. ACCESO A LA INFORMACION Y A
LA DOCUMENTACION OFICIALES

El articulo 33 de la Ley estatutaria
se refiere a este derecho de la siguiente
manera:

Acceso de la oposicidn a la infor-
macién y documentacién oficia-
les. Salvo asuntos sometidos a re-
serva legal o constitucional, los
partidos y movimientos politicos
que no participen en el Gobierno
tendran derecho a que se les faci-
lite, en forma preferencial y con
celeridad, la informacién y docu-
mentacion oficiales dentro de los
quince (15) dias siguientes a la
presentacién de la solicitud.

El funcionario oficial que omita
el cumplimiento de lo dispuesto
en este articulo, incurrira en causal
de mala conducta.

Al respecto la sentencia C-089 de
1994 de la Corte Constitucional afir-
ma lo siguiente:

“El acceso a la informacién y
documentacioén oficiales, es con-
dicién de posibilidad para la exis-
tencia y ejercicio de las funcio-
nes de critica y fiscalizacién de
los actos de gobierno que, en el
marco de la Constitucién y la ley,
cabe legitimamente ejercer a la
oposicidén. No se entiende cémo
se pueda controlar el poder po-
litico si los asuntos de interés
publico se mantienen ocultos a
la oposicién y a los ciudadanos.
La norma examinada reconoce en
cabeza de la oposicidén un dere-
cho que pretende asegurar total
transparencia al manejo de la cosa



publica, a fin de consentir la
confrontacién leal e igualitaria
entre las minorias y las mayorias
—que no pueden detentar infor-
macién privilegiada o monopoli-
zar sus fuentes—y el ejercicio del
derecho al control del poder
politico”.

El acceso de la oposicién a la
informacién y documentacioén oficia-
les es un desarrollo del derecho de
peticion, de que trata el articulo 23
de la Constitucién. Este derecho esta
regulado en el Cddigo Contencioso
Administrativo, articulos 5 y siguien-
tes. Esta norma busca la transparen-
cia de la administracién, en particular
para la oposicién. De esta manera los
grupos de oposicidbn conocen los
documentos del gobernante, se ente-
ran de la gestiébn puablica y pueden
asi disponer de los instrumentos que
les permitan ejercer realmente la la-
bor de fiscalizacién y critica.

2. ACCESO A LOS MEDIOS DE COMU-
NICACION SOCIAL DEL ESTADO

El articulo 34 de la Ley estatutaria
delimita de la siguiente manera este
derecho:

“Los partidos y movimientos po-
liticos que no participan en el go-
bierno, tendrin derecho al uso
de los medios de comunicacién
social del Estado de acuerdo con
la proporcién de curules obteni-
das en las elecciones para Con-
greso inmediatamente anteriores
y de conformidad con lo estable-
cido en la presente ley”.

Al respecto la sentencia C-089/
94 de la Corte Constitucional dice lo
siguiente:
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“El denominado derecho de an-
tena en radio y television y de
espacio en prensa, referidos a los
medios de comunicacion del Es-
tado, permite que la actividad
critica y fiscalizadora de la opo-
sicion pueda tener como desti-
nataria la opinién publica y, de
este modo, generar un efecto real
en el control del poder politico.
Si se le privara de los medios
masivos de comunicacién, se
aumentaria en un grado superla-
tivo las dificultades que enfren-
taria la oposicion para hacer efec-
tivo su derecho de critica y
disentimiento, pues si su discur-
so politico o su denuncia no lle-
gara al ciudadano dificilmente
podria ser efectiva, en cuyo caso
el poder de la mayoria traducido
en posiciones directivas en el
gobierno y la administracién se
expandiria peligrosamente a costa
de la democracia y del mismo
principio de division de poderes”.

.0

“La neutralidad del Estado, en
relacién con el sistema de parti-
dos, se observa en el hecho de
que sus recursos —los medios de
comunicacion oficiales— no pue-
den estar al servicio exclusivo de
las fuerzas mayoritarias que go-
biernan y que, gracias a su fa-
cil acceso, podrian aquilatar
desmedidamente su poder, lesio-
nando a sus émulos. Los recur-
sos y bienes del Estado no pue-
den convertirse, en virtud del
triunfo electoral, en patrimonio
de los partidos y movimientos
mayoritarios”.

El derecho de la oposicidon para
acceder a los medios de comunica-
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cién del Estado tiene como objetivo
democratizar la presencia de la opo-
sicién en los medios oficiales. La nor-
ma excluye naturalmente el acceso a
los medios de comunicacién de los
particulares. En Colombia esta norma
ya se aplica pero su uso indiscriminado
ha terminado por fatigar a los televi-
dentes.

Las disposiciones actuales esta-
blecen que el Presidente de la Repu-
blica puede en cualquier momento di-
rigirse a los colombianos por la tele-
visién y la radio oficiales, no asi la
oposicion. En otros paises, en cam-
bio, cada vez que el Presidente reali-
za una alocucién por la television, el
jefe de la oposicidn tiene derecho a
una alocucién inmediata por el mis-
mo medio y durante el mismo tiem-

po.

3. REPLICA EN LOS MEDIOS DE CO-
MUNICACION DEL ESTADO

Asi define el articulo 35 de la Ley
estatutaria este derecho:

“Los partidos y movimientos po-
liticos que no participen en el
Gobierno tendrin derecho de
réplica en los medios de comu-
nicacién del Estado, frente a ter-
giversaciones graves y evidentes
o ataques publicos proferidos por
el Presidente de la Repiblica, los
ministros o los jefes de los de-
partamentos administrativos cuan-
do haya sido con utilizaciéon de
los mismos medios.

En tales casos, el partido o movi-
miento interesado en ejercer este
derecho, podri defender en for-
ma oportuna, y con tiempo, medio
y espacio por lo menos iguales
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al que suscitd su ejercicio, y en
todo caso que garanticen un
amplia difusion.

En el caso de las administracio-
nes territoriales, procedera el
derecho de réplica frente a simi-
lares tergiversaciones o ataques
proferidos por el jefe de la res-
pectiva administracién, los secre-
tarios de despacho y los directo-
res y gerentes de las respectivas
entidades descentralizadas”.

Al respecto la Corte Constitucional
en su sentencia C-089/94 considerd que:

“El derecho de réplica evita que
el gobierno y por su conducto las
fuerzas mayoritarias monopolicen
y deriven ventajas politicas inde-
bidas de su facil acceso a los
medios de comunicacién oficia-
les. De ahi que frente a la emi-
sién de declaraciones politicas por
parte del gobierno que sean sus-
ceptibles de afectar la oposicion,
a ésta se le garantice, a través de
los mismos medios, el correlati-
vo derecho de réplica, que viene
a ser una especie de derecho de
defensa en el campo propio de
la politica. De esta manera se
obliga a sostener una especie de
didlogo politico, leal e igualitario,
entre las distintas formaciones
politicas y el gobierno, ausente
en lo posible de confusiones y
falsedades que impidan la forma-
cién de una opinién publica de-
bidamente informada”.

El derecho de réplica permite la
respuesta oportuna de la oposicién ante
un ataque de un alto servidor a través
de los medios de comunicacién ofi-
ciales. No debe confundirse réplica con



rectificacién (art. 20 CP.). La primera
esta reservada a los grupos politicos
de oposicién y la segunda es un dere-
cho de todas las personas. Ademas la
réplica pretende contestar mientras que
la rectificacién busca la retractacién del
autor del agravio. Sin embargo las dos
instituciones son compatibles.

4. PARTICIPACION EN LOS ORGA-
NISMOS ELECTORALES

El articulo 36 de la Ley estatutaria
se refiere a este derecho en los si-
guientes términos:

“Dos puestos en el Consejo Na-
cional Electoral serin reservados
para los partidos y movimientos
politicos que no participen en el
gobierno y cuyas votaciones sean
las mayores pero no alcancen para
obtener posicién por derecho
propio en este organismo. Los
partidos y movimientos que asi
obtuvieren puesto en el Consejo
Nacional Electoral, lo mantendran
en tanto no tengan representa-
cién en el gobierno. De lo con-
trario, el puesto serd ocupado por
el partido o movimiento que le
siga en votos y que carezca de
participacién en el gobierno”.

Al respecto la Corte Constitucio-
nal sefala en su sentencia C-089/94:

“De la imparcialidad de la orga-
nizacién electoral y del efectivo
cumplimiento de las normas so-
bre elecciones, partidos, movi-
mientos y derechos de la oposi-
cién, depende la vigencia de las
instituciones democriticas y la
confianza que en su recto discu-
rrir pueden tener los ciudadanos
y diferentes actores de la vida
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politica. Como quiera que el
Consejo Nacional Electoral tiene
una serie de funciones en cada
una de estas materias y que su
integracion refleja la composicion
politica del Congreso (CP. arti-
culos 264 y 265), es conveniente
y justo que los partidos y movi-
mientos minoritarios participen en
su conformacién, de modo que
se garantice con su presencia, ain
mas, la completa neutralidad de
la organizacién y de las autori-
dades electorales frente a contro-
versias y eventos politicos”.

El derecho de la oposicién a par-
ticipar en los organismos electorales
se fundamenta en la necesidad de ase-
gurar el equilibrio y la transparencia
en la contienda electoral, con el fin de
evitar que el partido que se encuentre
en el gobierno haga uso de su poder
para perpetuarse en él. Actualmente
el Consejo Nacional Electoral cuenta
con 9 integrantes, de los cuales 2 son
representantes de grupos minoritarios
y los 7 restantes pertenecen a los dos
partidos tradicionales.

Los articulos 50 y 51 de la Ley
estatutaria se refieren a los derechos
de la oposicidn en los niveles territo-
riales y a la obligacion de realizar
audiencias publicas durante el trimi-
te de los proyectos de oposicién:

“Articulo 50. Derechos de la opo-
sicion a nivel territorial. Las fuerzas
politicas que ejerzan la oposicién
en el orden territorial tendrin los
mismos derechos y deberes de
quienes la ejercen a nivel nacio-
nal”.

Al respecto dijo la Corte Consti-
tucional en la sentencia citada:
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NORMAS
INTERNACIONALES

DE DERECHOS
HUMANOS

Declaracién Universal,
articulos 19y 20

Pacto Internacional de
Derechos Civilesy Politi-
cos, articulos 19,20y 22.1

Declaracion Americana, :

articulos IV y XXI|
Convencion Americana,
articulos 13y 16.
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“El articulo 112 de la CP. al refe-
rirse a los partidos y movimien-
tos que no participen en el go-
bierno, no limita el alcance del
derecho a la oposicién al solo
ambito nacional. El articulo 50 del
proyecto interpreta fielmente el
texto de la Carta y, de esta ma-
nera, insiste sobre la importan-
cia global de las practicas demo-
criticas y, por esta via, en el ejer-
cicio del derecho a la critica po-
litica, el que extiende al ambito
de las entidades territoriales”

De otra parte el articulo 51 de la

Ley estatutaria dice lo siguiente:

“Audiencias puablicas. En el tra-
mite de todo proyecto de ley cuyo
tema sea el de la participacién
politica en todas sus formas o el
de la organizacidn electoral, sera
escuchado el concepto de las
fuerzas de oposicion, para lo cual
se realizarin audiencias publicas
hasta por ocho dias”.

Al respecto dijo la Corte Consti-

tucional en la sentencia citada:
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“La disposicién que contiene el
articulo 51 es constitucional, dado
que su contenido y alcance co-
rresponden a un desarrollo legi-
timo y necesario del estatuto de
la oposicién plasmado en la Car-
ta Politica. Esta especie de dere-
cho de consulta previa, que bien
podria ampliarse a otras materias
y opciones fundamentales en la
vida del Estado, tiene plena jus-
tificacién respecto de asuntos
relativos a la participacién poli-
tica y a la organizacion electoral,
reclaman el mayor consenso po-
sible por parte de las diferentes

fuerzas politicas. En todo caso,
la oposicién debe conocer de
cualquier proyecto que se ocupe
de esa materia, y prevenir que
sus derechos -y la democracia
participativa— no sufran desmedro.
En realidad, el proyecto acertadamente
apunta a unas normas que por
dirigirse a establecer las reglas
bésicas del juego politico —sobre
las cuales lo deseable es contar
con el mayor grado de aproba-
cion y legitimidad— deben ser
objeto de una detenida delibera-
cién y profundo conocimiento”.
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