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Resumen

La poblacién es el conglomerado humano politica y juridica-
mente organizado que integra el Estado como uno de sus
elementos constitutivos. El siglo XXI ha revivido viejas discu-
siones en torno al status de los nacionales como resultado de la
extension delafronteras, lo que de manera alguna debe entender-
se como negacion de la identidad nacional. Cuando un hombre se
universaliza, lo primero que destaca su grandeza en su condi-
cion de ser nacional.

Este trabajo contiene una mirada interna sobre la nacionali-
dad en Colombia, y supera los aspectos meramente individuales
para incorporar una vision en conjunto que incluye sus derechos
de participacién en el poder politico del Estado.

Palabras clave: Nacionalidad, ciudadania, participacién,
democracia, poder politico.

Abstract

The people is the politically and legally organized human
group forming the State. It is one of its constitutive
elements. The 21st has reinstalled former discussions
around the citizens status as a result of the expansion of
frontiers. This by no means should be understood as a
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denial of national identity. When a person becomes uni-
versal the first thing he emphasizes is his national self. The
present document sustains an internal ook at nationality
in Colombia, overcoming the mere individual aspects in
order to include a holistic vision, which contain his rights
of participation in the State political instances.
Keywords: Nationality, citizenship, participation, political
power.

I. NOCIONES GENERALES
1. Presentacion

Después de haber explicado los lineamientos mas generales sobre el
Territorio colombiano como primer elemento constitutivo de nuestro
Estado, debemos ahora hacer lo propio en relacién con la Poblacién.

Esta parte comprenderd el estudio de las ideas mas generales sobre la
" pbdblacion y la nacionalidad, los derechos y obligaciones de las personas
queintegranel elementohumanodel Estado, su participaciénenlaformacion,
gjercicio y control del poder politico a través de sus distintas formas
democréticas y los partidos politicos y la oposicion.

2. Identificacién del concepto «poblacién»

Al usar la expresién «poblacién» para referirnos al segundo elemento
constitutivo del Estado colombiano, y por la misma indole de la tematica
que debemos desarrollar en esta parte del programa, nos corresponde, ante
todo, distinguir este concepto, como hacen muchos profesores de la materia’,
del de «sociedad», «pueblo» y «nacidn», ya que éstas son nociones que muy
frecuentemente, en el diario discurrir del idioma, se prestan a confusién.

La «sociedad» es definida® como «la agrupacién natural o pactada de
personas que constituyen una unidad distinta de cada uno de los indivi-

TNARANJO MESA, Vladimiro, Teoria constitucional e instituciones politicas, 4" ed. Bogot4, Temis,
p-73.
2 Diccionario Enciclopidico Espasa, 1999.
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duos que la componen, con el fin de cumplir mediante una mutua coope-
racion, todos o algunos de los fines de la vida», y también como «reunién
mayor o menor ¢le personas, familias, pueblos o naciones», porlo queesun
vocablo que significa conglomerado humano y se refiere indistintamente
a cualquier agrupacién general que de manera connatural es capaz de
integrar el hombre con caracteres y destinos miiltiples.

El concepto de «poblacién» se utiliza para sefialar la misma agrupacion
humana pero como elemento componente indeterminado del Estado, ya
que se refiere a todos sus habitantes, tengan el caracter o la condicién que
tuvieren, nacionales, extranjeros, residentes, transetintes, particulares, funcio-
narios, etc., y es en este sentido que utilizamos la expresién cuando
analizamos los elementos que integran al Estado y que estd presente en el
segundo inciso clel articulo 2° constitucional cuando se refiere al deber de
las autoridades de proteger a «todas las personas residentes en Colombia»,
o en el articulo 334 cuando habla del «mejoramiento de la calidad de vida
de los habitantes», donde es clara la referencia genérica al elemento humano
del Estado sin distingos ni particularidades.

Estimamos esta expresiéon mucho més adecuada que la de «pueblo»,
que frecuentemente se usa en su acepcion de poblacién, unas veces de
gente, otras de nacién e inclusive como lugar pequefio, comunidad, villa o
parte de la poblacién que recibe un especial tratamiento del Estado segtn
el régimen politico ojuridico determinado quelo caracterice, como cuando
el Preambulo de nuestra Constitucién dice que «el pueblo de Colombia en
ejercicio de su poder soberano decreta, sanciona y promulga la Constitu-
cion de 1991; en su articulo 40, que en Colombia «los ciudadanos» tienen
el derecho a participar en la conformacién, ejercicio y control del poder
politico», y en el 99, que la calidad de ciudadano en ejercicio es condicién
para ejercer el derecho al sufragio, ser elegido y desempefiar cargos publicos
que lleven anexa autoridad o jurisdiccion, con todo lo cual se quiere
significar que el pueblo es la parte de la poblacién que ejerce los derechos
politicos.

Por su parte, «la nacién», que seguin el Diccionario Juridico de Manuel
Osorio® es uno de'los mas dificiles e indeterminables conceptos del derecho
publico, se reserva para identificar a un grupo social o poblacién que, sin
atender el territorio de su ubicacién, y muchas veces ni su raza ni su
religién, se encuentra tan estrechamente unida por razén de sus vinculos

% Diccionario Juridico. Editorial Obra Grande, 1963, p. 477.

226 REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 19 224-272, 2003



socio-culturales e histéricos, que bien puede presentarse ante el concierto
internacional con un carécter e identidad propios, como cuando hablamos
de «la nacién colombiana».

I1. INTEGRANTES DE LA POBLACION COLOMBIANA
1. Consideraciones previas

De acuerdo con las nociones anteriores podemos decir que integran la
poblacién colombiana todas las personas naturales y juridicas que residen
en el territorio nacional, tengan el caracter de nacionales o de extranjeros,
y se encuentren ubicados en cualquiera de las categorias que, a su vez,
pueden asumir unos y otros, por lo que se hace necesario precisar inme-
diatamente otro concepto importante que es el de la Nacionalidad.

EnRoma seidentificaba este concepto con el «lus Protettionnis» y el «Ius
Advocandi», vale decir, por una parte, el derecho de la persona a exigir la
proteccion de su Estado, y por la otra, el derecho de su Estado a exigirle, a
ella, el cumplimiento de su orden legal interno y externo y de llamarlo a
su servicio cuando lo requiriera.

No debe caerse en el error de identificar este término a partir de su
proximidad idiomética con el de Nacién, porque la Nacionalidad a que nos
referiremos en este aparte es aquella que expresa el vinculo juridico y
politico que une a una persona con un Estado y no con la Nacién, vinculo
del cual se desprende la posibilidad juridica de exigirse uno y otra, reciproca-
mente, una serie de derechos y prerrogativas.

En desarrollo de alguna importante discusion tedrica sobre el tema,
mientras el profescr Jacobo Pérez* considera en su obra, a partir de unas
citas de Niboyet y Miguel Arjona, que siempre habra identidad entre la
Nacién y el Estado, de manera que la mencionada confusién es mas
aparente que real, ya que toda Nacién tiende a organizarse juridicamente
en Estado, porlo quelanacionalidad sociolégica coincidira con la naciona-
lidad juridica, es decir, que cada Nacionalidad corresponde siempre a un
Estado, para otras opiniones® no es de recibo tal criterio y sustentan su
andlisis en ejemplos concretos como el del caso del imperio austrohtingaro,
que «durante mucho tiempo y hasta su desmembracién estuvo formado

+ PEREZ ESCOBAR, Jacobo, Derecho Constitucional Colombiano, 5° ed. Bogot4, Temis, 1997, p. 248.
5 Diccionario Juridico, Ibid.
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por dos naciones bien definidas, asi como la unién por muchos afios de
Suecia y Noruega».

Es interesante la apostura adoptada por la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, Pacto de San José, cuando establecid, con gran
sentido practico, que toda persona tiene derecho a la «Nacionalidad del
Estado» en cuyc territorio nacid si no tiene derecho a otra.

Segin criterio del profesor Luis Carlos Sachica®, hay una sensible transfor-
macién de conceptos como el de la Nacionalidad frente a los avances del
derecho internacional, la transnacionalidad y la libre circulacién de perso-
nas que se imporie en un mundo connovisimas formas de relacion surgidas
de fenémenos como la integracién econdémica, los mercados comunes,
comunidades econdmicas, zonas fronterizas de libre comercio, etc., que
desdibujan las viejas nociones de Estado y Nacionalidad cuando no hay
sector de la actividad humana que no esté influido por lo supranacional y
lo internacional.

Creemos que las condiciones de expansién y globalizacién del mundo
contemporéaneo no necesariamente le restan ancestro y respetabilidad a la
pertenencia a un Estado y al derecho universal de no ser privado de la
nacionalidad, como lo establece el articulo 15 de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos.

Extender las fronteras del hombre a partir de nuevos caminos para su
desenvolvimiento no es cosa diferente a la de ampliar los nortes del cono-
cimiento, la imaginacién y el poder de ese hombre, y del derecho en
especial, que cada dia se expande y crece, y no puede significar la negacién
de su identidad nacional, que es lo mismo que su identidad histérica e
intelectual, geogréfica y politica; lo contrario seria tanto como consagrar
una apatridia infame en que el mundo sea una vasta circulaciéon de
hombres sin pasado y sin arraigo que no pertenecen a nadie y a nadie se
deben. Creemos que cuando un hombre se universaliza, lo primero que
destaca su grandeza es su condicion de ser nacional.

2. La calidad de nacional colombiano

De acuerdo con ¢l articulo 96 de la Constitucién, la calidad de nacional
colombiano se adquiere por «nacimiento» o por «adopcién», y una vez

8§ SACHICA, Luis Carlos, Nueve Constitucionalismo Colombiano, 10° ed. Bogot4, Temis, p.159.
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adquirida no se pierde por el hecho de haber obtenido otra, y si se ha
perdido por renunciar a ella, se puede recobrar posteriormente.

De todas formas, si la mencionada calidad se ha adquirido por naci-
miento, no puede ser privado de ella, ni siquiera en los casos en que se
adquiera otra carta de naturalizacién fijando su domicilio en el extranjero,
que fueron previstos por la anterior Constitucién en su articulo 9°, y si se
ha adquirido por adopcién, no puede ser obligado a renunciar a la de su
origen o adopcién.

En los casos de doble nacionalidad, los nacionales colombianos en
general se someterdn en el territorio a la Constitucién Nacional y sus leyes
con las siguientes reglas: los nacionales por nacimiento no pierden los
derechos civiles y politicos que les reconocen la Constitucién y las leyes
colombianas, y los nacionales por adopcién quedan limitados en cuanto al
ejercicio de ciertos cargos y funciones ptblicas como los previstos en los
articulos 28 y 29 de la ley 43 de 1993.

Por nacimiento se es nacional en las siguientes condiciones:

1°. Cuando se ha nacido en el territorio nacional siendo hijo de padre o
madre ya sea natural o nacional colombiano;

2°. Cuando, nacido en el pais, se es hijo de extranjeros y uno de los padres
se habia domiciliado en el territorio nacional al momento de su naci-
miento; y

3°.Cuando se ha nacido en el extranjero, siendo hijo de padre o madre
colombiano, y después se ha domiciliado en la Republica.

Por adopcién se es colombiano en los siguientes tres casos:

1°.5i se ha solicitado y obtenido carta de naturalizacion de conformidad
con la ley;

2°. Si se es latinoamericano y del Caribe por nacimiento domiciliado en
Colombia y se ha solicitado ser inscrito como colombiano ante la munici-
palidad donde se estableciere siempre que, por otra parte, lo autorice el
gobierno de conformidad con la ley y el principio de reciprocidad, y

3° Si se es miembro de un pueblo indigena que comparta territorio
fronterizo con Colombia con aplicacién del principio de reciprocidad.

La ley 43 de 1° de febrero de 1943, que subrogé la antigua ley 22 Bis de

1936, precisé que los «naturales» de Colombia sonlos «nacidos» fisicamen-
te dentro de los limites del territorio nacional indicados en el articulo 101
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de la Carta, o en aquellos lugares que son asimilados a territorio nacional
de conformidad conlos tratados internacionales o 1a costumbre internacio-
nal.

Al momento de establecer los requisitos para obtener la nacionalidad
por adopcién, o naturalizacion, la mencionada ley ensefia que ese otorga-
miento es un acwo soberano y discrecional del Presidente siempre que,
ademas, se llenen los requisitos y exigencias de ley, de manera que una vez
revisada la documentacién que presente un aspirante, a pesar de llenar los
requisitos legales, el Gobierno podra analizar la conveniencia de otorgar o
no la naturalizacién. La negaciéon impide que pueda presentarse nueva
solicitud antes de transcurridos dos (2) afios de la misma.

Como requisitos especiales de la ley encontramos el de exigir a los
extranjeros que soliciten la carta de naturalizacién la obligacién de demos-
trar que durante los 5 afios inmediatamente anteriores a la fecha de su
presentacion hari estado domiciliados en el pais en forma continua, enten-
diendo que el «domicilio» es la residencia en Colombia acompanada del
dnimo de permanecer en su territorio a la luz del Cédigo Civil. El término
en mencién no se interrumpe por la salida del pais durante tres meses al
ano, y el Presiderite de la Repuiblica, con la firma del ministro de Relaciones
Exteriores, puede reducirlo cuando a su juicio lo estime conveniente para
Colombia.

Por otra parte, debe acreditarse la ausencia de antecedentes penales u
6rdenes de captura o aprensiones vigentes en el pais de origen, 0 en aquellos
donde hubiere estado domiciliado en los 1iltimos 5 afios, siempre que no se
haya ingresado al pais siendo menor de edad, y certificacién de buena
conducta observada en Colombia expedida por el pas.

L.a obligacién del conocimiento del idioma castellano no opera para los
indigenas que ocupen territorios fronterizos y que hablen una o mds
lenguas de las que hablan nuestros indigenas, pero si debe constatarse el
conocimiento basico de los principios generales de nuestra Constitucion,
nuestra historia y nuestra geografia, ademas de la profesion u oficio que
ejerza en el pais.

Una vez notificado el otorgamiento de la carta, el aspirante debe pagar
los impuestos de ley, publicarla en el Diario Oficial y prestar el juramento
ante la autoridac local respectiva o, en caso de no poder jurar por impera-
tivos religiosos, la promesa solemne de que como colombiano por adop-
cién cumplird bien y fielmente la Constitucién y leyes de la Repiiblica.
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3. Pérdida y recuperacion de la nacionalidad colombiana

En Colombia, la Nacionalidad por nacimiento sélo se pierde por renuncia
a ella expresada ante el Ministerio de Relaciones Exteriores o los consula-
dos del pais y comunicada inmediatamente ala Registraduria Nacional del
Estado Civil, al pAs y, en su caso, al Ministerio de Relaciones Exteriores.

Cuando la nacionalidad colombiana se ha adquirido por «adopcién» se
puede perder por «revocatoria», por declaratoria de «nulidad», por «re-
nuncia» y por la comisién de delitos contra la existencia y seguridad del
Estado y el régimen constitucional.

La Revocatoria es una decisién administrativa que procede en los casos
en que el beneficiario de una carta de naturalizacién, ya otorgada, no llene
todos los requisitos posteriores a su otorgamiento necesarios por ley para
su perfeccionamiento en un plazo de seis (6) meses.

La Nulidad de una carta de naturalizacién procede a través de una
accién contencioso administrativa que puede incoar cualquier persona
ante el Consejo de Estado, que es el organismo que por mandato legal
expreso de la ley 446 de 1998 le corresponde resolverla en tinica instancia,
y que puede interponerse en un amplio plazo hasta de diez (10) afios,
contados a partir del momento de la expedicién de la carta, al vencimiento
del cual caduca dicha accién.

Son causales de la mencionada Nulidad las sefialadas en el articulo 20
de la ley 43, es decir, que la carta haya sido expedida con fundamento en
pruebas o documentos falsos, o que el nacionalizado hubiese cometido un
delito meritorio de extradicién en otro pais antes de radicarse en el nuestro.

En cuanto ala recuperacién de la Nacionalidad, laley 43 de 1993 no sélo
no hace distinciér: entre los nacionales por nacimiento o por adopcién en
cuanto a la positilidad de obtener dicho beneficio, sino que, ademas,
incluye a las personas que hubieren perdido su nacionalidad en los términos
y por las condiciones previstas en el articulo 9° de la Carta anterior, todos los
cuales se someten al sencillo trdmite de una solicitud que exprese la
voluntad de recuperar la nacionalidad y su voluntad de acatar la Consti-
tucién y las leyes colombianas dirigida al Ministerio de Relaciones Exterio-
res, a los consulados del pafs o a las gobernaciones, quienes, en el término
de 5 dias, deberdn resolver mediante la elaboracién de un Acta de Recupe-
racién que se comunicard inmediatamente a la Registraduria Nacional del
Estado Civil y al nas.
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4. Restricciones a los nacionales colombianos por adopcién

Los articulos 28 y 29 de la ley 43 de 1993 transcriben algunas prohibiciones
constitucionales v legales sobre restricciones a los nacionales poradopcion
para el ejercicio de ciertas funciones y cargos ptblicos. Veamos tales
restricciones:

a) No pueden aspirar a ser Presidente o Vicepresidente de la Repiiblica
porque de conformidad con los articulos 191 y 204 de la Constitucién,
en ambos casos se requiere ser «colombiano por nacimiento»;

b) No pueden aspirar a ser senadores de la Repiiblica porque el articulo
172 de la Carta exige ser «colombiano por nacimiento»;

¢) No pueden aspirar a ser magistrados de las altas cortes, porque, segin
el articulo 232 constitucional, para ser magistrado de la Corte Cons-
titucional, de }a Corte Suprema de Justicia o del Consejo de Estado se
requiere ser colombiano por nacimiento, lo mismo que para ser miem-
bro del Consejo Superior de la Judicatura al tenor del articulo 255 cons-
titucional;

d) Tampoco pueden aspirar a ser Fiscal General de la Nacién al tenor det
articulo 249 de la Carta, Ni Contralor General de la Republica seguin el
inciso 7° del articulo 267, ni Procurador General de la Nacion o Defensor
del Pueblo segnin el articulo 280 de la misma Carta.

En el mismo sentido la norma incluye los cargos de ministro de Relacio-
nes Exteriores, miembros de las fuerzas armadas en los niveles de oficial o
suboficial, o directores de los cuerpos de inteligencia y seguridad y todos
los demds que determine la ley.

5. La Ciudadania

Sin que en el capitulo 2 de este titulo constitucional se ofrezca o estructure
una definicién del concepto de ciudadania, del texto de su articulo 99 debe
inferirse que se trata de una condicién previa e indispensable para ejercer
el derecho al sufragio, para ser elegido y para desemperiar cargos ptiblicos
que lleven anexa autoridad o jurisdiccién, es decir, para el ejercicio de los
derechos politicos.

A pesar delacercania y nexo vocabular del concepto de Ciudadania con
el de Ciudad y dela definicion del Diccionario de la lengua que nos sefala
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que ciudadania es lo relativo a ciudadano y que éste, a su vez, significa «de
la ciudad», juridicamente es una nocién que participa méas de los conceptos
de Nacién y Estado porque se trata de una calidad, condicion o institucién
juridica en virtud de la cual un Estado determinado reconoce o permite el
ejercicio de ciertas potestades, prerrogativas o derechos de orden civil y
politico.

Como en Colombia se entiende la Ciudadania a partir de la existencia
de la Nacionalidad, ya que el articulo 98 constitucional declara la pérdida
de aquélla cuando se ha renunciado a ésta y, a su vez, el articulo 99 la
identifica como la condicién previa e indispensable para el ejercicio de los
derechos al sufragio, a ser elegido y a desempeniar cargos que lleven anexa
autoridad ojurisdiccién, podemos decir que en Colombia la Ciudadania es
una condicién juridica que el Estado reconoce a sus nacionales para poder
ejercer los derechos consagrados en la Constitucion y en la Ley.

Esa condicidn juridica se ejerce a partir de los dieciocho (18) anos y
puede ser suspenclida en virtud de decision judicial sin perjuicio de que se
solicite su rehabilitacion.

El profesor Diaz Arenas’ dice que la Ciudadania es el reconocimiento al
nacional colombiano como adulto politico después de unlargo proceso de
superacién de prejuicios y discriminaciones contra sectores desfavorecidos
socialmente como los analfabetas, los pobres, las mujeres, etc., a quienes se
les consideré durante mucho tiempo no aptos para asumir responsabilida-
des, como en el caso de las mujeres, a quienes sélo se les vino a reconocer
el derecho al sufragio y a ser elegidas popularmente a partir de la reforma
plebiscitaria de 1959, pero de todas formas reconoce que la Constitucién de
1991 amplid el atributo de la ciudadania con el derecho a la participacion.

En efecto, si analizamos el articulo 40 de la Constitucion, éste se encabeza
conla férmula que otorga el derecho a «todo ciudadano», queeshoy endia
todo el que tenga 18 afios, a quien no se le haya suspendido tal derecho a
participar en la conformacién, el ejercicio y el control del poder politico en
Colombia a través de las facultades de elegir, de ser elegido, tomar parte en
las elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares y otras formas
de participacién democrética, asi como constituir partidos, movimientos y
agrupaciones politicas sin limitacién alguna, tener iniciativa en las corpo-
raciones publicas, incoar acciones prblicas, acceder al desempefio de

*DIAZ ARENAS, Peclro Agustin, La Constitucién Politica Colombiana. Bogotd, Temis, 1993, p. 190.
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funciones publicas y revocar el mandato de aquellos elegidos que determi-
ne la ley.

6. Las Personas Juridicas

Se trata este tema dentro del titulo referente al elemento personal del
Estado, no sélo porque las personas juridicas estan integradas por perso-
nas naturales pertenecientes a su poblacién, sino porque desde hace
mucho se ha querido fomentar un debate tedrico sobre la nacionalidad de
tales entes para determinar, desde ese enfoque, sus derechos y obligacio-
nes.

En efecto, a partir de la expedicién del articulo 6° del Acto legislativo
N° 01 de 1936, correspondiente al articulo 12 de la anterior Constitucién,
que establecié que «la capacidad, el reconocimiento y, en general, el
régimen delas sociedades y demas personasjuridicas, se determinaran por
la ley colombiana», nuestros constitucionalistas contrapusieron dos inter-
pretaciones de dicho texto: segin el primero, la norma significaba que en
Colombia no se admitian sino personas juridicas nacionales, lo que era
completamente contrario ala indole normal del comercio humano interna-
cional, y de acuerdo al segundo criterio, mas racional y acorde con el
significado gramatical y l6gico de lanorma, simplemente, todo lo relativo
a ese tema la Constitucion lo dejaba a la regulacién del legislador.

Ya desde esa época la discusion era iniitil frente a variados y dispersos
textos legales que se referian claramente a companias y empresas extran-
jeras, y muy particularmente, frente al texto de los conocidos articulos 48
del Cédigo de Procedimiento Civil de 1970 y 469 del Cédigo de Comercio
de 1972, quesereferian, respectivamente, alas condiciones y requisitos que
debian llenar todas las personas juridicas extranjeras para establecer
negocios en Colcmbia segin que tales entidades tuvieran o no negocios
permanentes en el pais y a la definicion de sociedades extranjeras.

Hoy, nuestra (Carta no toca el tema referente a la organizacién, forma-
cién y reconocimiento de las personas juridicas, y se entiende que este tema
ha sido dejado en cabeza del legislador, pero si declara y admite el derecho
a la asociacion para el desarrollo de las distintas actividades que las
personas realizan en sociedad y obliga a todas las organizaciones sociales
a sujetarse al orden legal colombiano y a los principios democréticos, asi
como declara al Estado promotor y protector de toda forma asociativa de
propiedad y a les formas de organizacién empresarial como bases del
desarrollo dotadas de una funcién social que implica obligaciones.
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Por definicién que estimamos basica, el articulo 633 del Cédigo Civil
establece que las personas juridicas son las personas ficticias capaces de
ejercer derechos y contraer obligaciones civiles y ser representadas judicial
y extrajudicialmente.

Como hemos dicho, mientras ¢! articulo 44 de la anterior Constitucion
consagraba de mancra general la permision estatal de formar compaiiias o
sociedades, asociaciones y fundaciones, siempre que no fueren contrarias
alamoral o al order. legal, enla Carta de 1991 se consagré, en el articulo 38,
la garantia del derecho de libre asociacién para el desarrollo de las distintas
actividades que las personas realizan en sociedad; en el articulo 39, la
figura de las asociaciones que libremente pueden formar empleadores y
trabajadores; en el inciso 3° del articulo 58, la protecciéon y promocion
estatal de toda forma asociativa de propiedad, y en el articulo 333, la
proteccion y el estimulo de la empresa como base del desarrollo con funcién
social que implica obligaciones.

En Colombia todavia hablamos de personas juridicas de derecho priva-
do y personas juridicas de derecho ptiblico muy a pesar de lo desdibujada
que cada dia més se encuentra aquella diferencia sustancial referente a los
fines de lucro o de interés general que hoy comparten unas y otras aunque
en diferentes modalidades y matices.

De todas formas, podemos distinguir, en el primer género, las nociones
de sociedad o compaiiia, asociaciones y fundaciones y definir la primera
especie, al tenor del articulo 2079 del Cédigo Civil, como la personajuridica
formada por el contrato en que dos 0 mds personas estipulan poner un
capital u otros efectos en comiin, con objeto de repartirse entre silas ganancias
o pérdidas que resulten de la especulacién que, como puede verse, son
elementos muy similares a los que podemos extractar del articulo 98 del
Cédigo de Comercio.

Son ASOCIACIONES 0 corporaciones aquellos grupos de personas que, con
propodsitos comunes, aunan sus conocimientos, esfuerzos, actividades o
recursos y se integran formal y juridicamente con miras al logro de una
finalidad altruista, y son FUNDACIONEs cuando ese grupo de personas se
integran con la misma finalidad altruista pero alrededor de la voluntad de
un fundador o fundadores.

Ahora, por fuera de la Nacién y de las Entidades Territoriales llamadas

departamentos, distritos, municipios y territorios indigenas, que son per-
sonas eminentemente de derecho publico, al tenor de la vigente ley 489 de
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1998 y para los efectos de la Organizacién Administrativa del Estado
colombiano, las personas juridicas de derecho publico en este aspecto se
describen y analizan segtin que pertenezcan al Sector llamado Central o
al Sector Descentralizado del Gobierno.

Las del secTox ceNTRAL del Gobierno son, por una parte, los organismos
«principales» de la Presidencia, la Vicepresidencia, los ministerios en general
y los departamentos administrativos y, por otra parte, los denominados
«adscritos» a aquéllos, como lo son las superintendencias sin personeria
juridica, las unidades administrativas sin personeria juridica, los consejos
superiores y los organismos consultivos.

Las personas juridicas que integran el SECTOR DESCENTRALIZADO son de
varias clases a su vez: los «Adscritos», los «Vinculados», los llamados
«especiales» y los «descentralizados indirectos».

A la primera especie pertenecen las superintendencias con personeria
juridica, los establecimientos publicos, las unidades administrativas espe-
ciales con personeriajuridica y todos los demas organismos nacionales que
tengan personeria juridica.

A la segunda especie pertenecen las empresas comerciales e industria-
les del Estado y las sociedades de economia mixta.

A la tercera pertenecen las empresas sociales del Estado, las empresas
oficiales de servicios publicos y los institutos cientificos y tecnolégicos.

Alaultima especie pertenecen las sociedades ptiblicas, la Asociaciéon de
entidades publicas y las asociaciones y fundaciones de participacién mixta.

Finalmente, la ley consagra otros organismos de Régimen Especial,
como lo son el Banco de la Reptiblica, los entes universitarios auténomos,
las Corporaciones Auténomas Regionales y la Comisién Nacional de Televi-
sién.

7. Los Extranjeros
Civilizadamente se define al ExTRANJERO como la persona «que es o viene de

pais de otra soberania», o como aquellos «naturales de unanacién respecto
a los naturales de otra».
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En el proyecto de la Constitucién de 1886 se consagré inicialmente la
dificil férmula de la reciprocidad diplomatica en materia de extranjeros, al
declarar que en Colombia «los extranjeros disfrutardn delos mismos derechos
que se concedan a los colombianos por los tratados de la Nacion a que el
extranjero pertenezca». Y esta férmula fue finalmente cambiada por el
igualmente complicado principio de la «reciprocidad legislativa» limitada
a lo que estipularan los tratados publicos, tal como fue consagrado en el
articulo 11 de entonces.

En Colombia como en Ecuador, Perd, Bolivia y Venezuela se hace
referencia constitucional al tema de los extranjeros s6lo para determinar
los derechos que pueden o no concedérseles.

Es asi como en la Constitucién colombiana, en su articulo 100, se consagra,
en materia de DERECHOS CIVILES, €l principio de la Igualdad de derechos para
los extranjeros, es decir, se le otorga al extranjero los mismos derechos
civiles que se conceden al colombiano, pero con limitaciones legislativas
por razones de orden ptblico; en materia de GARANTIAS, igualmente se le
conceden las mismas otorgadas a los nacionales, salvo las limitaciones que
establezcan la Constitucién y las leyes, y en materia de derechos roLfricos,
éstos se reservan a los nacionales, con la tinica posibilidad legal de otorgar
a los extranjeros residentes el derecho al voto en las elecciones y consultas
populares de cardcter municipal o distrital, todo lo cual, por la estructura
metodolégica que seguimos en la exposicion, serd examinado en el si-
guiente capitulo.

III. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PERSONAS
1. Clasificacién general de los derechos

El titulo I1 de la actual Constitucién constituye su parte dogmatica o politico-
social con su declaratoria de los «derechos, las garantfas y los deberes»
reconocidos y protegidos por el Estado colombiano, lo mismo que, con
algunas diferencias, hacia el titulo Ill de la anterior Carta, al referirse a «los
derechos civiles y garantias sociales», tal como se ha venido haciendo
justificadamente a través de todas las formas democréticas existentes a
partir delas declaraciones inglesas y francesas de los derechos del hombre®
con la plena vigencia préictica en la realidad social con que se legitima el
Estado moderno®.

# HERRERA LLANOS, Wilson, Revista de Dereche N° 11, p. 126. Barranquilla, Universidad del
Norte, 1999.
? Ibid.
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En la parte introductoria de estos comentarios nos hemos referido a una
de las méas importantes clases de estos derechos que son los llamados «fun-
damentales», o inherentes a la persona humana, sin destacar ni explicar las
otras especies consideradas por los autores dentro de las mas diversas
clasificaciones que, como la consagrada por la misma Carta, identifican
estas prerrogativas personales con lo social, lo econémico, lo cultural, lo
colectivo y lo ambiental, por ejemplo.

El desarrollo histérico universal de estas consagraciones normativas ha
sido Jargo y tortunso, sin que una sola escuela del pensamiento por sisola
pueda abrogarse la paternidad de su definicién, justificaciéon y defensa,
desde las formas mas elementales de expresion con que el Cristianismo
defendié su respeto con el alto costo de martires en los primeros siglos de
su desenvolvimiento como ideologia religiosa, hasta las mas refinadas
declaraciones de pensadores y filésofos, obispos, pontifices y papas, pasando
por las conflictivas tesis tomistas del derecho natural y arribando a los
aportes de la historia constitucional de Inglaterra, Estados Unidos y Francia.

Durante todo ese recorrido, muchas han sido las clasificaciones de los
derechos y garantias individuales, derechos humanos o libertades priva-
das y publicas como se han denominado.

Elautor de Teoria constitucional e instituciones politicas' los ha clasificado
pedagégicamente en derechos, primero, de la Personalidad, como la vida,
laintegridad fisica y lahonra; segundo, derecho alalibertad, fisica, intelectual,
cultural, social, religiosa, econdémica; tercero, derecho a la Seguridad,
personal, domiciliaria, econémica, laboral; cuarto, derecho a la propiedad
en todas sus marifestaciones, y quinto, derecho a la participacién.

Otros', siguiendo a . P. Niboyet, y teniendo en cuenta las condiciones
que se exigen para su ejercicio, los clasifican en politicos, ptiblicos y civiles
o exclusivamente privados, segin se refieran a los derechos para votar y
ser elegido, que pongan al individuo en contacto directo con la autoridad
civica o ciudadara o se refieran al hombre en si mismo como el casamiento
o la contratacion.

Desde el punto de vista de su efectividad, algunos distinguen politica-

mente los derechos reales y los formales, seglin sea su verdadera y
sustancial concrecion en la realidad o su simple consagracién en un texto.

W NARANJO MESA, op. cit., p. 407 y ss.
1 PEREZ ESCOBAR, op. cit., p. 266 y ss.
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El profesor Pérez Escobar también incluye, a partir de nuestra Carta,
una clasificacién de los derechos ast:

a) Segtn el medio especial de proteccién que tengan, para referirse a los
fundamentales y los no fundamentales;

b) Segiin la reglarnentacién que requieran para su eficacia, como los de
aplicacion inmediata o subordinada que se desprenden del articulo 85
constitucional;

c) Segtin las garantias exigidas para su reforma, como los mencionados en
el articulo 377 constitucional, que requieren un procedimiento complejo
para sumodificacién, y los que se someten a procedimientos comunes;

d) Segtin el nimero de personas destinatarias del derecho para indicar los
individuales y los colectivos;

e) Segtin el origen de su consagracién, es decir, la Constitucién o los tratados
internacionales.

Es destacable la referencia que hace el maestro Arturo Valencia,'? dentro
de su clasificacién de los derechos subjetivos publicos, al derecho a «la
proteccién juridica» o derecho de «accionar», que nace de la norma contenida
en los articulos 23, 36 a 88 y 229 constitucionales, consistente en el derecho
que tiene toda persona a que el Estado le defina con fuerza de verdad legal
su accionar, ya sea jurisdiccional como en las demandas, administrativo
como en el derecho de peticién o de amparo fundamental como en el
ejercicio de la tutela, la accién de cumplimiento y las acciones populares.

Finalmente, es importante subrayar la clasificacién de los derechos
segln la forma como se han declarado en las diferentes constituciones a
partir de su desarrollo histérico universal, para denominarse derechos de
primera, segunda y tercera generacion. :

Con la consagracién de los derechos de la primera generacion se dio
expresion formal a la ideologia de los grandes movimientos de los siglos
XVIIy XVIII, en que se propugné por la defensa del individuo en si mismo
considerado, suvida,sudignidad, suhonra y, fundamentalmente, sulibertad.

Con la consagracion de los derechos al trabajo, a la asociacién, a la
huelga, ala vivienda digna, ala educacién, es decir, a aquellos derechos de
contenido puramente econdémico y social, se habla de derechos de la
segunda generacion para indicar los grandes logros de las luchas posterio-

2 VALENCIA, Arturo, Dereche Civil, 13° ed. Bogotd, p. 224.
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res al gran lapso de las posguerras que llevaron al hombre trabajador a
enfrentarse al empresario en la conquista de mejores condiciones de vida,
derechos que son definidos por algunos autores como el derecho a la
resistencia.

Los derechos de tercera generacion «son aquellos surgidos a partir de la
década del setenta, y que tienden a dar garantias a los seres humanos considerados
como grupo, sociedad o globalmente ala humanidad. Se sefiala por la doctrina como
de esta generacion los derechos a la paz, al entorno, al patrimonio comiin de la
humanidad y al desarrollo econémico y social» ¥

2. Los deberes u obligaciones de los nacionales y extranjeros
a. La consagracion normativa

Es clara la falta de técnica constitucional de la norma que aparece en el
articulo 95 constitucional bajo el titulo «de los deberes y obligaciones» con
que se identifica el Capitulo 5 del Titulo H de la Carta, ya que su encabeza-
miento, que se refiere al enaltecimiento que a toda la comunidad nacional
le debe merecer la calidad de nacional colombiano, es un retérico deber
patrio a todas luces mds propio del capitulo de la Nacionalidad que de un
capitulo en el que, supuestamente, han de indicarse deberes y obligaciones
de todas las personas, es decir, de la poblacién colombiana.

A partir de tal enunciado se hace desprender el primer deber de todo
colombiano de engrandecer y dignificar a la «comunidad nacional», aun-
que también pareciera referirse a la «calidad de colombiano» a pesar de ser
una expresién mas distante en la cldusula.

Termina el inciso, después, con la declaraciéon sobre las responsabilida-
des que implica todo ejercicio de los derechos y las libertades reconocidas
constitucionalmente, antes de imponer, en el siguiente, a «toda persona»
(cualquiera sea su condicién) la obligacién de cumplir la Constitucién y las
leyes, a pesar de estar ya consagrada dicha férmula en el segundo inciso del
articulo 4° constitucional.

Como puede verse, es una redacciéon que nos hace preferir la del viejo
articulo 10 de la anterior Constitucién, que sin eufemismos declaraba: «Es
deber de todos los nacionales y extranjeros en Colombia, de vivir someti-

" 1 PEREZ ESCOBAR, ep. cit., p. 273.
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dos ala Constitucidny alas leyes y respetar y obedecer a las autoridades».

Después de estas referencias, el articulo 95 de la actual Carta enuncia, en
nueve (9) numerales, deberes de la persona y del ciudadano que, realmen-
te, se pueden subsumir en los enunciados declarados en la primera parte
de lanorma, pues todos ellos se refieren a imposiciones constitucionales y
legales, como lo scn las reglas tributarias para el caso de la obligacién del
numeral 9); o el mandato del articulo 8° constitucional para el caso de la
obligacién de conservarlas riquezas culturales y naturales de la Nacién; los
del deber de denunciar y tantos otros de carédcter jurisdiccional que se le
imponen al individuo para el caso de la colaboracién con la justicia del
numeral 7; el articulo 40 constitucional y la ley 131 de 1994 para el caso de
la obligaci6n de participar enla vida politica, cfvica y comunitaria del pais;
elinciso 2° del articulo 58 constitucional, en armonia con los 2° y 3° del 333,
para el caso de obrar conforme a la solidaridad social, etc.

b. Las Nociones jurisprudenciales

La Corte Constitucional en su sentencia 125 de 1994 nos define el concepto
de «deberes constitucionales» asi:

Los deberes constitucionales son aquellas conductas o comportamientos de
cardcter piblico, exigibles por la ley a la persona o al ciudadano, que imponen
prestaciones fisicas 0 econdmicas y que afectan, en consecuencia, la esfera de
su libertad personal. Las restricciones a la libertad general sélo pueden estar
motivadas por fundadas razones que determine el Legislador. En este sentido,
los deberes consagrados en la Constitucion comprenden una habilitacién al
Legislador para desarrollar y concretar la sancién por el incumplimiento de
los pardmetros bdsicos de conducta social fijados por el Constituyente. La
exigibilidad de los deberes constitucionales, sin embargo, depende, en
principio, de la voluntad legislativa de actualizar, mediante la consagracién
de sanciones legales, su potencialidad juridica. La imposicién de un deber,
en consecuencia, presupone necesariamente de una ley previa, guedando
descartada su aplicacién retroactiva.

Asiserefierela citada providencia, en su esencia, a la ubicacién histérica
e ideoldgica del tema de los deberes constitucionales:

Existe una relacion de complementariedad entre los derechos y los deberes
constitucionales. La persona humana, centro del ordenamiento constitucio-
nal, no sélo es titular de derechos fundamentales sino que también es sujeto
de deberes u obligaciones, imprescindibles para la convivencia social.

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 1G: 224-272, 2003 24



EI reciente desarrollo de In teoria de los deberes constitucionales se explica
por su escasa importancia bajo la concepcion de Ias libertades priblicas en el
Estado liberal. El énfasis de los derechos individuales en las primeras Cartas
de derechos obedecia exclusivamente a la necesidad de vodear a la persona de
garantias contra el ejercicio del poder politico. Bajo esta concepcidn, los
deberes eran considerados preceptos de naturaleza moral o valores civicos,
no exigibles juridicamente, a excepcion de aguellos desarrollados por la ley
gue adquirian la forma de obligaciones juridicas.

Con la evolucién del Estado liberal y su trdnsito al Estado Social de
Derecho, el valor juridico de los deberes ha variado de manera radical. Su
incorporacion en los textos constitucionales modernos, paralelamente a la
idea de Ia Constitucién como norma juridica, son transformaciones politicas
que otorgan una significacién diferente a los deberes de la persona.

La concepcitn social del Estado de derecho, fundado en la solidaridad, la
dignidad, el trabajo y la prevalencia del interés general (CP, art. 1), se
traduce en la vigencia inmediata de los derechos fundamentales, pero también
en la sancién constitucional al incumplimiento de los deberes constitucio-
nales. El articulo 1 de la Constitucion erige a la solidaridad en fundamento
de la organizacion estatal. Los nacionales y extranjeros tienen el deber de
acatar la Constitucion y la ley, y son responsables por su infraccién (CP,
arts. 4y 6). De esta forma, los deberes consagrados en la Carta Politica han
dejado de ser un desideratum del buen pater familias, para convertirse en
imperativos que vinculan directamente a los particulares y de cuyo cumpli-
miento depende la convivencia pacifica.

En relacién con la exigibilidad de los deberes, el mismo alto organismo

nos ha dicho en el mismo proveido:

242

Excepcionalmente, los deberes constitucionales son exigibles directamente.
Ello sucede, entre otros eventos, cuando su incumplimiento, por un parti-
cular, vulnera o amenaza derechos fundamentales de otra persona, lo que
exige la intervencion oportuna de los jueces constitucionales para impedir
la consumacién de vn perjuicio irremediable. En estos casos, al juez de tutela
le corresponde evaluar si la accién u omisién, que constituye simultanea-
mente un incumplimiento de los deberes constitucionales, vulnera o amena-
za un derecho fundamental, y si la ley habilita la procedencia de la accion de
tutela contra el particular. En caso afirmativo, el juez podrd hacer exigible
inmediatamente los deberes consagrados en la Constitucion, con miras ala
proteccion efectiva de los derechos fundamentales.
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Igualmente, la misma sentencia, en relacion con el INcuMPLIMIENTO de los
deberes constitucionales, nos fija los siguientes criterios:

Sise demuestra el incumplimiento del deber constitucional, y la inminencia
del dafio que éste ocasiona, se justifica plenamente la intervencion judicial
transitoria para la tutela de derechos fundamentales.

c. Los deberes en particular

A pesar de estar dispersos por todo el texto constitucional en cada una de
las situacjones juridicas que implican el ejercicio moderado y responsable
de los derechos, el articulo 95, después de fijar el marco juridico de
sometimjento de todos a la Constitucién y a las leyes, ya descrito en el
articulo 4° del mjsmo texto constitucional, enuncia los deberes que son
comunes a toda persona como obligaciones propias y esenciales a toda
organizacion estatal y a su funcionamiento regular, y que nosotros pode-
mos sintetizar en dos grupos: por una parte, los referentes al respeto delos
derechos de los dernas sin abusar de los propios, respetar a las autoridades
legalmente constituidas y contribuir al financiamiento de los gastos e inver-
siones estatales y, por otra parte, los de ser solidarios en la sociedad,
participar ensuvida politica, civica y comunitaria y propender porel logro
y mantenimiento de la paz.

Dice, entonces, la providencia que nos sirve de guia lo siguiente:

Dentro de los deberes que emanan del Estado democritico de derecho, la
Constitucion consagra la obligacién de educacion entrelos cincoy los quince
aftos de edad (CP art. 67), el deber de propender a la paz y mantenerla (CP
arts. 22y 95-6), el deber de estudiar Ia Constitucion (CP art. 41), los deberes
de defender y divulgar los derechos humanos y de participar en la vida
politica, cfvica yy comunitaria del pais (CP art. 95-4, - 5) y el deber de prestar
el servicio militar (CP art. 216), entre otros.

El Estado de derecho presupone la obligacién de las personas de acatar la
Constitucion y la ley (CP arts. 4y 95), la responsabilidad por su infraccion
(CPart. 6), las obligaciones y deberes derivados de las relaciones familiares
(CP arts. 42, 44 y 46), el deber de cefiirse en todas las actuaciones a los
postulados de In buena fe (CP art. 83), los deberes de respetar, obedecer y
apoyar a las autoridades legitimamente constituidas (CP arts. 4y 95-3) y el
deber de colaborar para el buen funcionamiento de la administracion de
Jjusticia (CP art. 95-7).
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Iv.

La naturaleza social del Estado de derecho hunde sus raices en él
principio de solidaridad social (CP art. 1). De este principio se desprenden
la obligacion social del trabajo (CP art. 25), las obligaciones derivadas de la
funcién social de la propiedad (CP art. 58) y de la empresa (CP art. 333), las
obligaciones tributarias (CP art. 95-9), el deber de procurar la salud
individual y comunitaria (CP art. 49), los deberes de respetar los derechos
ajenos y no abusar de los propios y de obrar conforme al principio de
solidaridad social (CP art, 95- 1, - 2), proteger las riguezas culturales y
naturales de la Nacién (CP arts. 8) y velar por el medio ambiente sano (CP
arts. 80 y 95-8).

La Corte ha sido clara al manifestar que el principio de solidaridad que
caracteriza al Estado Social de Derecho impone al poder publico, pero
también a los particulares, una serie de deberes fundamentales para el logro
de una verdadera y equitativa armonizacion de los derechos. En este sentido,
ha afirmado que la solidaridad representa un limite al ejercicio de los
derechos propios que, en otros modelos constitucionales, parecian absolutos.
Pero los deberes que se derivan del principio de la solidaridad, se hacen
mucho mds fuertes si se trata de socorrer o garantizar los derechos de las
personas de la tercera edad.

En efecto, como lo ha reconocido la Corte, las personas que se encuentran
en la mencionada categoria son acreedoras a un trato de especial proteccion,
1o s6lo por parte del Estado sino de los miembros de la sociedad y, en pa rticular,
de sus familiares cercanos.

El aserto anterior, se funda, de una parte, en el mandato contenido en el
articulo 13 de la Carta que ordena la proteccion de grupos que se encuentran
en circunstancias de debilidad manifiesta y, de otra, en lo dispuesto por el
articulo 46 del mismo texto constitucional, seguin el cual: «El Estado, la
sociedad y la familia concurrirdn para la proteccion y la asistencia de las
personas de la tercera edad y promoverdn su integracion a la vida activa y
comunitaria. El Estado les garantizard los servicios de la seguridad social
integral y el subsidio alimentario en caso de indigencia».

PARTICIPACION DEMOCRATICA DE LAS PERSONAS EN EL
PODER POLITICO DEL ESTADOQ

1. La Democracia

Como ya se dijo al comentar el Predsmbulo, desde el mismo instante de la
redaccién de esa férmula enunciativa y descriptiva de nuestro sistema, se
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sefiala, como marco juridico que garantice nuestro orden politico, econé-
mico y social de manera justa, el de la DEMOCRACIA participativa.

La Corte Constitucional ha sefialado, como caracteristicas de este siste-
ma, el respeto a la persona humana y a su dignidad, que son caracteristicas
implicativas igualmente del respeto a su autonomia y libertad para auto-
determinarse a partir de nuestra propia diversidad sociocultural, politica
y religiosa.

En sentencia C-0180 de 1994 la Corte Constitucional ha sefialado que:

Elprincipio de participacion democritica expresa no sélo un sistema de toma
de decisiones, sino un modelo de comportamiento social y politico, funda-
mentado en los principios del pluralismo, la tolerancia, la proteccidn de los
derechos y libertades asi como en una gran responsabilidad de los ciudada-
nos en la definicion del destino colectivo.

El concepto de democracia participativa lleva insita la aplicacion de los
principios democrdticos que informan la prdctica politica a esferas diferentes
delaelectoral. Comporta una revaloracion y un dimensionamiento vigoroso
del concepto de ciudadano y un replanteamiento de su papel en la vida
nacional. No comprende simplemente la consagracién de mecanismos para
gue los ciudadanos tomen decisiones en referendos o en consultas populares,
0 para que revoquen el mandato de quienes han sido elegidos, sino que
implica adicionalmente que el ciudadano puede participar permanentemen-
te en los procesos decisorios no electorales que incidirdn significativamente
en el rumbo de su vida.

Se busca asi fortalecer los canales de representacion, democratizarlos y
promover un pluralismo mds equilibradoy menos desigual. La participacion
concebida dentro del sistema democritico a que se ha hecho referencia,
inspira el nuevo marco sobre el cual se estructura el sistema constitucional
del Estado colombiano.

Esta implica la ampliacion cuantitativa de oportunidades reales de
participacion ciudadana, asi como su recomposicion cualitativa en forma
que, ademds del aspecto politico electoral, su espectro se proyecte a los planos
de lo individual, familiar, econdmico y social.

El sistema constitucional democritico conocido como «Estado Social de

Derecho» defiende la realizacion de contenidos axioldgicos claramente
definidos, entre los cuales se encuentra lg dignidad humana, la iqualdad
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material, los derechos inherentes a las personas, etc. Ahora bien, este conjunto
de valores y derechos esenciales adquiere coherencia y fundamento cuando
se originan y se mantienen como una eleccién popular entre otras posibles.
Esto es, cuardo la escogencia de los contenidos axiolégicos de la democracia
sustancial es el resultado del ejercicio de la libertad popular y no de un sujeto
o de un grupo iluminado.

Para que el valor del pluralismo tenga lugar se requiere que los que
participan en la competencia politica por el poder, respeten y protejan las
«condiciones de posibilidad», esto es, que no atenten contra las reglas de
juego 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 pluralismo politico consiste en una serie de reglas de juego que imponen
el respeto de la decision mayoritaria tomada por el pueblo y la vigencia de Ins
libertades piiblicas que lo hacen posible...

El titulo IV de la Carta trata sobre la Participacién Democratica y los
Partidos politicos y desarrolla el tema en tres capitulos, que se refieren,
primero, a las distintas formas de participacién democratica, después, alos
partidos y movimientos politicos y, finalmente, al estatuto de la oposicion,
pero nosotros agregaremos, en nuestro examen, un capitulo sobre la Organi-
zacién electoral, por parecernos adecuado ubicar su tratamiento en ese
orden debido a la ya casi indiscutible identidad conceptual de la democra-
cia con el proceso electoral, con todo lo cual creemos que se integra una
unidad temética coherente con la indole general de este Titulo.

2. Formas de Participacion Democrética

La primera referenciaala «participacién» que hacela Carta de 1991 aparece
en su Preambulo al declarar que uno de los fines de su expedicién es el de
asegurar, a todos los integrantes de la Nacion, la vida, la convivencia, el
trabajo, lajusticia, el conocimiento, lalibertad y 1a paz, «dentro de unmarco
juridico, democratico y participativo» que garantice un orden politico, econo-
mico y social justo.

Miés adelante, con el caracter de principio basico, y sin observar la mejor
técnica, destaca esta Carta que la organizacién de nuestro Estado Social de
Derecho tiene la forma de una Republica democrética, «participativa» y
pluralista y que uno de los fines esenciales del Estado colombiano es el de
facilitar la «participacién» de todos en las decisiones que los afectan y en
la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la Nacion.
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De esas primeras normas y del articulo 3° se puede inferir claramente
que la esencia de iuestra Soberania, fundada exclusivamente en el pueblo,
del cual se dice que emana el poder publico, es, sin lugar a dudas, la
consagracién del mandato imperativo y participativo, en oposicién a la
vieja tesis de la soberania nacional y su consecuente mandato representa-
tivo.

El articulo 40 censtitucional consagra el derecho a participar en la confor-
macién, ejercicio y control del poder politico y la manera practica de ejercer
tal derecho, no sélo mediante la facultad de elegir y ser elegido con la
observancia de las reglas sobre organizacién electoral consagradas en el
articulo 258 y siguientes, sino también a través del ejercicio de los mecanis-
mos de participacién directa, votaciones, plebiscitos, referendos, consultas
populares, cabildos abiertos, iniciativas legislativas y revocatoria del man-
dato consagrados en el articulo 103 y siguientes.

Por otra parte, se asegura la participacién de partidos y movimientos
minoritarios en las mesas directivas de los cuerpos colegiados y se permite
la participacién de los partidos o movimientos politicos que no hacen parte
del gobierno enlos organismos electorales, comoloestablece el articulo 107
constitucional y siguientes.

Finalmente, se consagra la potestad de ejercer acciones publicas en
defensa dela Constitucién y Ialey, tales como las sefialadas en los articulos
83 y siguientes de la misma Carta.

LaLey 134 del 31 de mayo de 1994, expedida conforme a las prescrip-
ciones que para las leyes estatutarias ordena el articulo 153 constitucional,
establece las normas fundamentales por las que se rigen los mecanismos de
la Participacién Dlemocratica y hace hincapié en que su regulacién no
impide el desarrollo de otras formas de participacién ciudadana no men-
cionadas en ella.

En sentencia 180 de 1994 la Corte Constitucional expresa el amplio
espectro conceptual de la participacién democratica en los siguientes térmi-
nos:

Elprincipiode participacion democrdtica expresa no sélo un sistemade toma
de decisiones, sino un modelo de comportamiento social y politico, funda-
mentado en los principios del pluralismo, la tolerancia, la proteccion de los
derechos y libertades asi como en una gran responsabilidad de los ciudada-
nos en la definicién del destino colectivo. El concepto de democracia
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participativn lleva insita la aplicacién de los principios democriticos que
informan la prictica politica a esferas diferentes de la electoral. Comporta
una revaloracion y un dimensionamiento vigoroso del concepto de ciudada-
no y un replanteamiento de su papel en la vida nacional.

No comprende simplemente la consagracion de mecanismos para que los
ciudadanos tomen decisiones en referendos o en consultas populares, o para
que revoquen el mandato de quienes han sido elegidos, sino que implica
adicionalmente que el ciudadano puede participar permanentemente en los
procesos decisorios no electorales que incidirdn significativamente en el
rumbo de su vida.

Se busca asf fortalecer los canales de representacion, democratizarlos y
promover un pluralismo mds equilibrado y menos desigual. La participacién
concebida dentro del sistema democréitico a que se ha hecho referencia,
inspira el nuevo marco sobre el cual se estructura el sistema constitucional
del Estado colombiano. Esta implica la ampliacion cuantitativa de oportu-
nidades reales de participacién ciudadana, asi como su recomposicién
cualitativa en forma que, ademds del aspecto politico electoral, su espectro
se proyecte a los planos de lo individual, familiar, econdmico y social.

Pero, por fuera de la muy acertada dimensién que a nivel juridico se le
da a la figura, lo cierto es que hasta la fecha ningunc de estos mecanismos
de participacion ciudadana ha logrado los efectos de una real y verdadera
participacién y mantienen su verdadero caracter de enunciados tedricos
formales.

La rapidez con que se desenvuelven ordinariamente los acontecimien-
tos de la vida politica moderna y la misma accién administrativa actual,
regida por los criterios imperativos de la novacién técnica, frente al aumento
creciente de las exigencias sociales y aparejada con la complejidad de los
tramites procedimentales establecidos para desarrollar estos mecanismos
y el alto costo eccnémico y burocratico que ellos implican, sin excluir el
pocointerés que efectivamente muestran las grandes masas desprotegidas
y desamparadas del Estado en la cuestién politica, siempre mirada con
recelos, constituyen suficiente respaldo argumentativo para tal afirma-
cion.

a. El Voto

Cuando analizamos e] Voto, como primer y mas importante mecanismo de
participacion, encontramos que conceptualmente es definido, de manera
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general, por nuestro Diccionario Juridico gufa* como «el parecer que se
manifiesta de palabra o por medio de papeletas, bolas o actitudes al aprobar
o rechazar alguna propuesta, elegir a una o varias personas para determi-
nados cargos, juzgar la conducta de alguien o demostrar adhesién o
discrepancia con respecto a una o mas personas».

A partir del sistema democréatico de organizacién gubernamental el
sufragiohaevolucionadolentamente de suetaparestringida,enla quesélo
se reconocia el derecho a participar en elecciones a quienes tuvieren ciertos
niveles de riquezas, o de educacion, raza o condicién, ala vigente del sufragio
universal, en que se consagra como un derecho que todos pueden ejercer
siempre que llenen unas condiciones constitucionales minimas y comunes
como la edad y el no estar privados de dicho derecho como sancién penal
determinada.

En toda nuestra trayectoria constitucional, la eleccién ha sido el meca-
nismo juridico ideal para la determinacién de la voluntad mayoritaria de
la Nacién, y el sufragio la manera de comprometer al ciudadano con ese
proceso democrtico a través de un sistema electoral que nos ha sido
propio a pesar de su evolucién y cambio en el curso de los afios. Asi,
mientras en 1886 se declaraba, en el articulo 179 constitucional, que la
Soberania residia en la Nacién y que el Sufragio se ejercia como funcién
constitucional sin imponer obligaciones al candidato ni conferir mandato
al funcionario electo, tipica expresion de la democracia representativa, en
1991 se declara, por una parte, que la soberania reside exclusivamente en
el puebloy, por otra parte, que el voto es un derecho y un deber ciudadano
y que, para la efectividad del derecho de todo ciudadano de participar en
la conformacién, gjercicio y control del poder politico, éste puede, entre
otras cosas, revocar el mandato de los elegidos, en los casos y en la forma
que determine ]a Constitucion y la ley.

La preocupacion del constituyente por esta forma de expresién demo-
cratica lo llevé no sélo a definirlo en la norma de su articulo 258 constitu-
cional, sino a determinar su ejercicio casuistico al fijar su forma secreta, su
expresion en tarjetas numeradas e impresas oficialmente en papeles de
seguridad y exigir que el medio de su consignacién fuera en cubiculos
especiales individuales con identificacién clara e igualitaria de los candi-
datos, sin perjuicio de toda la reglamentacién legal sobre el tema, el voto
programatico, los beneficios electorales, el delito electoral, etc., todos los
cuales, hoy por hoy, integran material suficiente para hablar, como se

" Obra citada, p. 789,
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habla, de un Derecho electoral, cuyas fuentes las encontramos en la Constitu-
cién Politica, en la ley electoral, en los decretos reglamentarios y los actos
administrativos de las diversas autoridades electorales y la jurisprudencia
contencioso electoral, por una parte, y, por la otra, en la misma doctrina
electoral nacional y extranjera, asi como en aquellas acciones, fenémenos
y situaciones sociales, econémicos, politicos y culturales gestados en el
seno de nuestra vida politica que han tenido el suficiente cardcter para
consagrar modalidades y avances de nuestro sistema electoral.

A pesar de encabezar el votola lista de los mecanismos de participacion
del pueblo en el ejercicio de su soberania que formula el articulo 103
constitucional, este mecanismo no aparece enunciado especificamente en
el texto de la ley 134, sin que eso le reduzca la importancia que el articulo
1° de la ley 403 de 1997 se encarga de destacar cuando asegura que «la
participacién mediante el voto en la vida politica, civica y comunitaria se
considera una actitud positiva de apoyo a las instituciones democraticas y
como tal sera reconocida, facilitada y estimulada por las autoridades».

Este Voto, como es obvio, se produce a partir de unos procedimientos,
reglamentos técnicos y practicas dirigidas a lograr una equilibrada desig-
nacién de ciudadanos para ocupar los cargos de direccién, gobierno y
administracién de una comunidad, sistemas que reciben el nombre de
sistemas electorales y que, seguin el caso, pueden consagrar diversas modali-
dades de voto, ya sea directo, indirecto, calificado, de censura, decisorio y
deliberativo, obligatorio o programatico.

El voto directo es el ejercido sin mediacién alguna, como el enunciado
en el inciso tercero del articulo 376 constitucional al referirse a la eleccion
de una asamblea nacional constituyente, y el indirecto es el que se consigna
en una primera instancia como mecanismo de escogencia representativa.

El voto calificado, contrario a la universalidad propia del sufragio, es
una manera de restriccién del voto en consideracién a circunstancias
ajenas a la condicién humana y ciudadana, como la racial, la cultural, la
religiosa, etc.

El voto de censura, como es sabido, es una expresion ordinariamente
colegiada del retiro del respaldo o confianza politica, muy propio de los
regimenes parlamentarios pero consagrado en nuestra Constituciéon como
atribucion legislativa en los numerales 8 y 9 del articulo 135 y en el 141
constitucionales y en el numeral 7 del articulo 18 de la ley 5* de 1992.
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Contrario a este voto, el de «aplauso» es expresamente prohibido al
Congreso en el numeral 3 del articulo 136 de nuestra Carta en relacién con
actos oficiales.

Elvoto deliberativo y el decisorio tienen consagracién constitucional en
el articulo 145 de la Carta.

Especial significacion alcanza el Voto en la Carta de 1991 como instru-
mento del llamadn Mandato Programatico, que segiin el profesor Sanchez
Torres' puede definirse con la moderna ciencia politica como aquel «segiin
el cual los elegidos confieren al elector un mandato a través del programa que ha
presentado en las elecciones, asi como el espacio politico que ha prometido defender».

El articulo 259 constitucional limité el voto programatico a los goberna-
dores y alcaldes y le asigné al legislador colombiano la potestad de
regularlo, y éste lo hizo tres afios después mediante la ley 131 de 1994, que
lo define como «/...J el mecanismo de participacién mediante el cual los ciudada-
n0s que votan para elegir gobernadores y alcaldes, imponen como mandato al
elegido el cumplimiento del programa de gobierno que haya presentado como parte
integral en la inscripcion de su candidatura».

En Colombia, a pesar de algunos intentos fallidos, no ha sido admitida
la tesis del voto-funcién que lo hace obligatorio y no obstante su definicién
constitucional corno derecho y deber ciudadano, la ley sélo establece
estimulos y beneficios cindadanos a los votantes que acrediten haber
cumplido con dicho deber con el certificado electoral, sin llegar a negar o
a desconocer su caracter facultativo.

Por otra parte, a pesar de suno obligatoriedad, la Constitucién prevé la
implementacién de todos los instrumentos legales y administrativos nece-
sarios para la proteccién del derecho a sufragar como bien juridicamente
tutelable que es, y en tal virtud, el legislador ha consagrado en el libro
segundo del Cédigo Penal el titulo VIII, dedicado a los delitos contra el
Sufragio, donde se sefiala y define una gran variedad de conductas, como
la perturbacién electoral, el constrefiimiento al elector, la violencia y el
fraude electorales, la corrupcién al elector, el voto fraudulento, la altera-
cién de resultados electorales, el ocultamiento, retencién y posesidn ilicita
de cédulas, etc.

15 SANCHEZ TORRES, Carlos Ariel, Derecho Electoral Colombiano. Bogota, Legis, p. 105.
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b. La Iniciativa legislativa y normativa

Otro mecanismo importante es la INICIATIVA legislativa y normativa, que
segtin el articulo 2° de la ley 134, es el derecho politico que, de acuerdo con
la reglamentacién legal, tiene un grupo de ciudadanos para presentar
proyectos de los actos propios de las diferentes corporaciones publicas
para que éstas losdebatan y aprueben, modifiquen onieguen segiinel caso,
derecho que, segun la Corte Constitucional, es un derecho fundamental de
origen constitucional atribuido a todo ciudadano, tal comolo declaré ensu
sentencia de abril de 1994 al revisar la exequibilidad de dicha norma.

La ley distingue la iniciativa legislativa de la simplemente normativa
para referirse, con la primera, a aquella que tiene que ver con la propuesta
ciudadana para presentar un proyecto ya sea de acto legislativo, es decir,
un acto constituyente, o de una ley, y con la segunda, a aquella que se
refiere a la presentacion de los otros actos de las corporaciones publicas,
como lo son las ordenanzas de las asambleas, los acuerdos de los concejos
y resoluciones de las juntas administradoras locales.

El proceso de la iniciativa, que es igual al que se sigue cuando se trata
de solicitudes de «referendo», se inicia con la exigencia que consagrala ley
desuscitarla oimpulsarla mediante Promotores que gocen del respaldo del
cinco por mil de los ciudadanos inscritos en el respectivo censo electoral, sea
en su calidad de simples ciudadanos o en el de una organizacion civica,
gremial, sindical, indigena o comunal a cualquier nivel o un partido o
movimiento politico, siempre que, en este tltimo caso, no s6lo se tenga
personeria juridica, sino que en sus respectivas asambleas, congresos o
convenciones se apruebe con la mayoria de votos de quienes tengan tal
derecho y esa misma asamblea los elija.

Una vez designados los promotores, éstos deben integrarse en «comi-
tés» que deben designar su «vocero» para que los dirija y represente e
inscribirse como tales en la Registraduria Civil de la correspondiente
circunscripcién electoral.

Una vez inscritos los comités de promotores, a través de su vocero
deberan llenar el formulario especial que para estos efectos ha debido
elaborar la Registraduria Civil correspondiente, deacuerdo con instruccio-
nes del Consejo Nacional Electoral, y con los datos que exige la misma ley
debe presentarse, ante aquel organismo, el proyecto objeto de la iniciativa,
el cual debera ser redactado formalmente y referirse a una sola materia,
para que el registrador proceda a su inscripcién asignandole un ndmero
consecutivo que lo identifique plenamente.
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Después de esta primera etapa, que la ley llama de Inscripcién, viene la
del trdmite, que se inicia con la entrega de otros formularios especiales,
donde deberan firmar los ciudadanos que apoyen la iniciativa teniendo en
cuenta firmar de manera clara y consignar todos los datos que exige 1a ley,
so pena de ser anuladas aquellas firmas que presenten dudas, irregulari-
dades, inexactitudes o que no correspondan a ciudadanos inscritos en el
censo electoral, ya que estos respaldos deben ser verificadas por el Re-
gistrador Nacional del Estado Civil a través del procedimiento y de los
mecanismos técnicos que él mismo indique, los cuales son previamente
aprobados por el Consejo Nacional Electoral.

Los Promotores deben recolectar sus apoyos dentro de los seis meses,
contados desde el momento dela entrega de los formularios de inscripcién
de apoyos y entregarlos ala Registraduria para que esta entidad certifique
ellleno de los requisitos legales; pero si vencido el plazo no lo han logrado,
el registrador del Estado Civil correspondiente ordenara el archivo de la
iniciativa.

De todas formas, para que una iniciativa popular de acto legislativo, de
ley, de ordenanza, de acuerdo o de resolucién local sea presentada ante la
respectiva corporacién publica, debera contar con el respaldo de por lo
menos el cinco por ciento (5%) de los ciudadanos inscritos en el censo
electoral correspendiente, y cuando las iniciativas populares legislativas y
normativas promovidas por concejales o diputados sean de ley, requeriran
un respaldo del treinta por ciento (30%) de los concejales o diputados del
pais.

Como puede verse, la engorrosa, dilatoria y excesivamente formalista
regulacion de este mecanismo de participacion, agregada a la expresa pro-
hibicién legal de referirse a aquellas materias que sean iniciativas del
gobierno, gobernadores, alcaldes o juntas administradoras, o especifica-
mente a asuntos presupuestales, fiscales, tributarios, internacionales, con-
cesion de amnistias y preservacion y restablecimiento del orden publico,
sin olvidar la ninguna fuerza vinculante de estas iniciativas, no crea con-
diciones de estimulo suficientes para que la ciudadania se interese en su
uso.

Una auténtica voluntad politica por el fortalecimiento de esta forma
democritica hubiera creado procedimientos mas 4giles, directos y baratos,
una cobertura més amplia de asuntos y la implementacion de estimulos
juridicos, econémicos, tributarios o educativos para quienes promuevan
iniciativas inteligentes y viables, conlo cual es claro que se podria impulsar
una mayor vocacion participativa de la ciudadania.

REVISTA DE DERECHO, UNIWERSIDAD DEL NGRTE, 197 224-272, 2003 253



c. La Consulta Popular

La Corte Constitucional ha definido la Consulta Popular como aquella
«posibilidad que tiene el gobernante de acudir ante el pueblo parasondear,
conocer y percibir expectativas y luego tomar una decisién».

En una mds completa férmula, la misma Corte la define como aquella
«opini6én que una determinada autoridad solicita a la ciudadania sobre un
aspecto especifico de interés nacional, regional o local, que la obliga a tradu-
cirla en acciones concretas», y complementa la nocion al agregar senten-
ciosamente que «El derecho de todo ciudadano a participar en las consultas
populares, hace parte del derecho fundamental a la participacién en la conforma-
cién, ejercicio y control del poder politico», con lo cual destaca la importancia
que al lado de la nocién comunidad ostenta individualmente cada ciuda-
dano.

Por fuera de estas consideraciones, algunos'® consideran que éste es el
mecanismo gubernamental més recurrido por los gobernantes autocraticos
como una forma de simular publicitariamente un caracter democraticoque
no se ostenta.

De todas formas, es innegable que el ejercicio de esta forma participativa
depende de la voluntad politica del gobernante, pero bien puede mirarse
subondad en el hecho de poderse utilizar por su parte como una forma de
decidir popularmente una controversia con el Congreso, asamblea, conce-
jo 0 comuna, segiin el caso, pues, como se desprende del articulo 56 de la
ley estatutaria, si el gobernante recibe un mayoritario y obligatorio respal-
do popular, ante la no adopcién de la ley, ordenanza o acuerdo respectivo
por parte de aquellos organismos, él puede autorizar la decision mediante
un decreto con fuerza de ley, ordenanza, acuerdo o resolucion local, segiin
el caso.

El articulo 8 de la ley 134 precisa la figura al indicar que se trata de una
«pregunta de caracter general» que debe referirse a un asunto «de trascen-
dencia» y que se puede formular a consideracién del pueblo, a nivel
nacional, departamental, distrital, municipal o local, por su respectivo
gobernante, para lograr un pronunciamiento formal al respecto.

Porsu parte, el articulo 52 del estatuto exige que las mencionadas preguntas
deben redactarse con tal claridad que puedan contestarse con un «si» o con un
«NO»,

16 DfAZ ARENAS, op. cit., p. 430.
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Lanorma del articulo 8 es desarrollo de las disposiciones constituciona-
les de los articulos 104 y 105 previstas para la Consulta Popular Presiden-
cial y la territorial, respectivamente. .

La Constitucion, ademds, establece este mismo mecanismo como requi-
sito esencial para la formacién de nuevos departamentos (articulo 297),
para la vinculacién de municipios a las dreas metropolitanas y la creacién
de éstas (articulo 319), para el ingreso de un municipio a una provincia ya
constituida (articulo 321) y, finalmente, con algunas caracteristicas espe-
ciales, para la Convocatoria a una Asamblea Constituyente (articulo 376),
que los autores estudian acertadamente en un capitulo independiente
relativo a la Reforma Constitucional.

El procedimiento de la Consulta comienza con la obligatoria remisién
que debehacer el Presidente al Senado de la Reptiblica de su texto, acompafia-
do deunajustificacion legal y uninforme sobre surealizacién para que éste
organismo emita concepto favorable, sise trata de una Consulta Nacional,
y sies de indole territorial, al respectivo organismo politico de representa-
cién popular.

Independienterente delas razonables consideraciones de competencia
hechas por la Corte Constitucional, después de su fallo del 14 de abril de
1994 en relacién con la ley estatutaria de los mecanismos de participacion,
el tema de la revision previa de constitucionalidad de la Consulta Popular
qued6 en una situacién que no se nos antoja muy clara, 0 al menos no muy
equitativa, ya que, en el primer caso, es decir, cuando se trata de Consulta
a nivel nacional, no se requiere estudio previo de constitucionalidad por
parte de la Corte Constitucional, pero en el segundo, es decir, la Consulta
anivel territorial, si es necesario que se remita al Tribunal Administrativo
correspondiente para que éste se pronuncie sobre su constitucionalidad.

Una vez se ha cumplido con los anteriores requisitos, de acuerdo con el
articulo 54 de la ley 134 de 1994, la Consulta debe realizarse dentro de los
cuatro (4) meses siguientes a la fecha del pronunciamiento del Senado o
dentro de los dos (2) siguientes al pronunciamiento del Tribunal Conten-
cioso para el caso de las consultas territoriales, ya que en estos casos la
remisidn a la justicia administrativa es posterior al concepto favorable de
la respectiva asamblea, concejo o junta.

La decisién tomada popularmente con el voto afirmativo de la mitad
mds uno de los sufragios vélidos es Obligatoria, siempre que, por otra
parte, en la obtencion de la citada mayoria hayan intervenido no menos de
la tercera parte de los electores que componen el respectivo censo electoral.
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d. El Referendo

Al referirse a este mecanismo de participacién ciudadana, la Corte Cons-
titucional, en su pronunciamiento de constitucionalidad numerado bajo el
N° 180 de 1994, empieza por sefialar que la posibilidad que tienen los
ciudadanos de participar en referendos tiene la naturaleza de derecho
politico fundamental de origen constitucional, consagrado como tal en el
numeral segundo del articulo 40 de la Carta y, como mecanismo de parti-
cipacién, en el inciso primero del articulo 103 constitucional.

Mas adelante, en ese mismo pronunciamiento nos define el Referendo
como aquel «mecanismo mediante el cual el pueblo aprueba o rechaza las
decisiones normativas de las autoridades, expresadas en un texto ya elaborado de
proyecto»,

Esta figura siempre se ha comparado con la del Plebiscito y los autores
las han distinguido diciendo que mientras el primero va dirigido a que el
pueblo decida si acepta 0 no una normajuridica ordinaria o constitucional,
pudiéndose hacer antes o después de expedida lanorma y con la finalidad
ya sea de consultarla, de suspenderla, de confirmarla o de abrogarla, el
segundo es, igualmente, el sometimiento a una decisién popular, pero sobre
una decisién politica, es decir, referente al respaldo de una politica guber-
namental.

Sin embargo, no se sabe hasta donde esta diferenciacion sea exacta en
presencia de referencias como las del profesor Carl Loewenstein'” a la
aprobacién popular de Napoledn de sus constituciones de 1799, 1802 y
1804 y las de algunos landers alemanes bajo la Constitucion de Weimar como
la de Badem de 1920, o las de Iberoamérica en Chile de 1925, Uruguay en
1942 y 1952; o las de la misma Francia de De Gaulle.

El mismo autor afirma que la expresién Plebiscito es generalmente
usada para desigrar las votaciones sobre las «formas de estado» o sobre
cuestiones territoriales, pero que deberia quedar reservada para votacio-
nes sobre cuestiories no constitucionales y no legislativas.

Pareciera realmente que la diferenciacién fuera mas tedrica que practi-
ca, especialmente porque, segin algunos autores, en muchas constitucio-
nes ambas son modalidades de la figura tinica del referéndum y, desde ese

7 LOEWEISSTEIN, Carl, Teoria de la Constitucion. Editorial Ariel, 1979, p. 329.
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punto de vista, tanto el uno como el otro se refieren al hecho de someter a
la consideracién popular una decisién.

Desde la dptica de la legislacién colombiana, mientras en el primero se
trata de una convocatoria al pueblo para que éste apruebe o rechace un
proyecto de norma juridica o derogue, o no, una ya vigente, en el segundo
se trata del apoyo o rechazo que el pueblo le da a una decisién del ejecutivo
cuando el misme lo convoca para tal efecto, es decir, es una especie de
consulta popular.

La Corte Constitucional ha aceptado que las normas colombianas recogen
«la doctrina universal que distingue el referendo del plebiscito en cuanto en aquél
el pronunciamiento se le pide al pueblo en relacion con un texto normativo ya
elaborado que bien puede ser un proyecto de norma juridica o una norma juridica
ya en vigor, mientras que en éste versa sobre una decision que no se ha plasmado
normativamente en un texto positivo o escrito».

«En este sentido —dice la Corte- el plebiscito puede ser definido como la
convocatoria directa al pueblo para que, de manera auténoma, defina su destino.
El plebiscito es el pronunciamiento que se le solicita al pueblo acerca de una
decisién fundamental para la vida del Estado y de la sociedad. A diferencia del
referendo, en el cual se le consulta a los ciudadanos acerca de un texto normativo
va formalizado para que se pronuncien afirmativa o negativamente, en el plebis-
cito, se le consulta sobre una decisién no plasmada en un texto normativo para gue
se pronuncie favorable o desfavorablemente; es decir, que no se propone un
determinado texto legal a la decision del pueblo, sino que se somete a su conside-
racion la decision como tal».

El profesor Jacobo Pérez Escobar® dice que el Referendo «puede ser
derogatorio o aprobatorio, los que, a su turno, segun el ambito de validez
territorial delanormarespectiva, sonnacionales y territoriales. Los referendos
nacionales, segtin la calidad de la norma a que se refieran, serdn constitucio-
nales y legales, y en esto tltimo podemos comprender las leyes mediante las
cuales se convocan asambleas constituyentes».

Es decir, dicho de ofra forma, el referendo, tanto a nivel Nacional como
a nivel Territorial, puede ser derogatorio o aprobatorio, y el Referendo a

nivel Nacional, ya sea aprobatorio o derogatorio, puede referirse ya sea a
asuntos constitucionales como a asuntos de orden legal.

18 PEREZ ESCOBAR, op. cit., p. 104.
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El Referendo Nacional Derogatorio Constitucional se debe referir a
aquellas reformas constitucionales aprobadas por el Congreso en relacién
con los derechos fundamentales y sus garantias, los procedimientos de
participacién popular o alCongreso, siempre que, por otra parte, dentrode
los seis (6) meses siguientes a la promulgacién del acto legislativo (consti-
tuyente) lo solicite el 5% de los ciudadanos que integran el censo electoral,
y estd regulado por el articulo 377 constitucional, que veremos en detalle
en el capitulo sobre la Reforma Constitucional.

El Referendo Nacional Derogatorio de una Ley se encuentra consagra-
do en el articulo 170 constitucional, y se refiere a la solicitud que a la
organizacién electoral hace un niimero de ciudadanos equivalente a la
décima parte del censo electoral para que se convoque a un referendo para
derogar una ley, siempre que no se trate de leyes aprobatorias de tratados
internacionales, la ley del presupuesto o una ley fiscal o tributaria.

En el acto electoral es necesario que participen al menos la cuarta parte
delosciudadanos del censo electoral y laley que pretende derogarse queda
derogada si votan afirmativamente al menos la mitad mas uno de los
votantes, de marera que si el censo electoral arroja, por ejemplo, cinco
millones (5.000.000) de personas, la solicitud de referendo deben hacerla al
menos quinientos mil (500.000) ciudadanos; deben concurrir a las urnas un
millén doscientos cincuenta mil (1.250.000) votantes y deben aprobar dicha
solicitud al menos seiscientos veintiséis mil {626.000) sufragantes.

Dice la Corte que el Referendo Aprobatorio, en forma general, «se deriva
del principio de soberania popular y de la cléusula general de la Constitucién que
permite al legislador regular formas de participacion diferentes a las que la misma
Carta contempla; su objetividad es darle eficacia a la iniciativa popular, gue de no
contar con este instrumento, se podrin convertir en un esfuerzo frustrante que
desestimularia la presentacion de iniciativas populares».

El Referendo Nacional Aprobatorio de una Ley (y de las otras formas
normativas) es consagrado por los articulos 5y 32 delaley estatutariay esta
previsto, por el articulo 307 constitucional, para aquellas leyes de conver-
si6én de una Regién Administrativa en entidad territorial.

Finalmente, el Referendo Aprobatorio Nacional Constitucional se refie-
re a aquellos proyectos de reforma constitucional que el Congreso, me-
diante ley que requiere la aprobacién de la mayoria de los miembros de
ambas cdmaras, somete a la aprobacion del pueblo, siempre que, por otra
parte, se lo soliciten el gobierno o los ciudadanos en las condiciones del
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articulo 155 constitucional, es decir, que constituyan el 5% del censo electoral,
tal como lo establece el articulo 378 constitucional.

~e. El Plebiscito

Teniendo en cuenta las consideraciones hechas al referirnos al Referendo,
s6lo resta reseiiar, respecto al Plebiscito, las regulaciones especiales de los
articulos 77 a 80 di la ley 134 de 1994.

Lo primero que debe tenerse en cuenta es que el Presidente de la
Reptiblica puede utilizar este mecanismo para que el pueblo se pronuncie
sobre las politicas del ejecutivo que no requieran aprobacién del Congreso,
siempre que no se trate de estados de excepcién y los derechos que le
corresponden en ellos, su periodo presidencial o cualquier modificacion
constitucional, pero debe informarle su intencién de convocarlo, las razo-
nes para hacerlo y la fecha en que se llevara a cabo, que no podra ser
anterior a un mes ni posterior a cuatro, contados a partir de la fecha en que
el Congreso reciba el informe, ni podré coincidir con otra eleccion.

El Presidente puede convocar el Plebiscito silas cAmaras no manifiestan
su rechazo dentro del mes siguiente a la fecha en que se le haya informado
al Congreso sobre su intencién de realizarlo, y asf como los partidos y
movimientos politicos pueden acceder a los espacios de television finan-
ciados por el Estado, también el Gobierno dispondré de ese tiempo para
expresar sus opiniones sobre el Plebiscito.

f. La Revocatoria del Mandato

Antes de referirnos a las prescripciones de laley de regulacion dela participa-
cién ciudadana, ley 134 de 1994, sobre este tema, creemos necesario traer
a cuento algunas disposiciones de la ley 131 de ese mismo afio que
reglamenta el voto programatico.

La Corte Constitucional tiene dicho que «[...] Al residir la soberania en el
pueblo, como asi lo establece el articulo 3o. de la Constitucion, éste otorga un
mandato programdtico a sus elegidos, cuya efectividad dependerd de haberse hecho
explicito aquello alo cual se compromete a defender y por cuyo incumplimiento sus
electores pueden llamarlo a exigirle “cuentas” por sus acciones u omisiones y en
tal caso, revocarle el mandato...»

Por lo anterior es importante tener en cuenta, primero que todo, el texto
del articulo 259 de la Constitucién y el del articulo 1° de la ley 131 de 1994,
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que define el Voto Programatico como «el mecanismo de participacién me-
diante el cual los ciudadanos que votan para elegir gobernadores y alcaldes,
imponen como mandato al elegido el cumplimiento del programa de gobierno que
haya presentado como parte integral en la inscripcion de su candidatura».

Con ese criterio, la mencionada ley insiste en que los candidatos a ser
elegidos popularmente como gobernadores y alcaldes deberan someter a
consideracidn cindadana un programa de gobierno, que hara parte inte-
gral de la inscripcién ante las autoridades electorales respectivas de la
correspondiente candidatura.

Posteriormente, segtin el mismo estatuto, debe surtirse su publicacion
en el 6rgano oficial de la entidad territorial o en la edicion especial que las
administraciones ordenen hacer de toda la programacién de los candida-
tos y sin perjuicio de la publicitacién que se reciba de estos programas al
tenor de la reglarnentacidon en materia de uso de los medios de comunica-
cion.

Una vez posesionados, estos funcionarios territoriales deben acudir
ante el organismo politico popular de su respectivaentidad a presentar las
modificaciones, adiciones o supresiones que estimen convenientes al plan
econdémico y social vigente en esa fecha a fin de actualizarlos e introducirle
los lineamientos ras generales de su propio programa politico de gobier-
no.

De no existir tal plan, los mandatarios deben proceder a presentarlo de
conformidad con el programa que ha inscrito.

En estas condiciones, pues, de haber transcurrido un afio de la posesion
del respectivo mandatario, sin que a juicio de la ciudadania, representada
en los términos de la ley, exista insatisfaccién general o no se cumpla con
el mandato otorgado, habré lugar a presentar ante la Registraduria Nacio-
nal una solicitud de convocatoria a pronunciamiento popular para revo-
catoria, mediante memorial suscrito por ciudadanos que hayan sufragado
en lajornada electoral que escogid al respectivo mandatario, en un nimero
no inferior al 40% del total de votos validos emitidos.

Ajuicio de la Corte Constitucional, «[...] La revocatoria es tal vez uno de los
derechos politicos de mayor repercusion para hacer realidad la verdadera democra-
cia participativa, que postula el articulo 1o. de nuestra Carta Politica, por cuanto
otorga a los electores un importante poder de control sobre la conducta de sus
representantes, con lo que establece un nexo de responsabilidad entre éstos y su
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base electoral. De ahi que quienes tienen derecho, juridica y politicamente a revocar
un mandato, sean las mismas personas que lo confirieron u otorgaron. No quienes
son afenos a la relacion establecida, que en este caso es la de elector-elegido».

«El derecho a revocar el mandato forma parte no sélo de uno de los mecanismos
de participacion civdadana de mayor importancia, sino que ademds tiene ln
naturaleza de un derecho fundamental de origen constitucional atribuido a todo
ciudadano con miras a que pueda participar en la conformacion, ejercicio y ante
todo, en el control del poder politico. La revocatoria del mandato es la consecuencia
Iogica del derecho de participacion del ciudadano en el ejercicio del poder, como
quiera que éste conserva el derecho politico de controlar al elegido durante todo el
tiempo en que el mandatario ejerza el cargo».

Una vez presentada la solicitud de convocatoria con el lleno de los
requisitos de ley y certificado, por parte de la Registraduria, la fidelidad de
las firmas y el lleno de las formalidades propias de las iniciativas legisla-
tivas y normativas en todo lo relativo a promotores, voceros, inscripcién,
formularios, solicitud y certificacién de apoyos, etc., el mismo funcionario
de la Registraduria informa al afectado por la solicitud y ordena la
convocatoria a votacién para la revocatoria, la cual se cumplird mediante
la Coordinacién cue el funcionario haga, con las demds autoridades
electorales, de toda la divulgacién, promocién y realizacién necesaria para
tales efectos.

El articulo 69 de la ley 134 dice que se considerara revocado el mandato
para gobernadores y alcaldes al ser la revocatoria aprobada en la votacién
por lo menos por el sesenta por ciento (60%) de los ciudadanos que
participaron en la respectiva votacién, siempre que, por otra parte, el
numero total de sufragios no sea inferior al sesenta por ciento (60%) de la
votacion registrada el dia en que se eligié al mandatario, teniendo en
cuenta, ademds, que solo pueden votar quienes lo hayan hecho en la
jornada de eleccién del mandatario.

Es importante tener en cuenta, finalmente, que si no se revoca el mandato
no es posible volver a intentarlo en lo que resta del periodo, y que el
resultado de los escrutinios debe comunicarse inmediatamente al Presi-
dente de la Republica o al Gobernador, segtin el caso, para que procedan
a la remocién inmediata del cargo y a la designacion de un sucesor en
calidad de encargado, que debe escogerse del mismo grupo, partido o
movimiento politico del revocado, durante el periodo que transcurre entre
la fecha de la revocatoria y la posesion del que nuevamente se elija.
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Esta nueva eleccion debe convocarse dentro de los treinta (30) dias
siguientes a la fecha en que el registrador correspondiente certificare los
resultados de la votacion.

g. El Cabildo Abierto

«Debe entenderse por Cabildo Abierto—dice la Corte Constitucional-Ia congre-
gacion del pueblo soberano para discutir libremente, acerca de los asuntos que le
interesen o afecten.

Se constituye ademds, en la garantia constitucional de las reuniones politicas
de cardcter deliberante. Del fortalecimiento del cabildo abierto con su espacio
propio, depende la expansion de la modalidad de participacion directa en forma de
asambleas generales a otros dmbitos del Estado.

El cabildo abierto, como nos ensefia la historia, cuando adquiere dindmica, se
convierte en escenario del tratamiento popular a los problemas nacionales, regio-
nales o locales, segiin el caso. En este punto la Corte pone de presente que la
connotacién eminentemente deliberante del cabildo que figura en la definicidén, en
modo alguno significa que el legislador haya circunscrito sus efectos. Por el
contrario, puede en todo tiempo conferirle capacidad decisoria.

Queda, pues, abierta la puerta para que en el futuro, el Congreso por la via
estatutaria le reconozca fuerza vinculante a las deliberaciones populares en
cabildo, en forma congruente con la potestad soberana del pueblo quien, como
titular originario la ejerce por esta via de manera directa. Su propdsito esencial es
ampliar los escenarios de participacion de los ciudadanos y en concreto, que la
comunidad politica de manera directa y piiblica, intervenga y decida acerca de los
asuntos propios de la respectiva poblacién».

A pesar del anterior pronunciamiento, al examinar la normatividad
sobre esta institucién pareciera que no fuera cosa diferente al ejercicio del
derecho de peticién y de reunién pero en forma colegiada o popular,
restringido, ademds, por el injustificado requisito de agrupar a un alto
nimero de personas para poder ejercerlo, sin mayores efectos que los
propios de toda difusién del pensamiento sobre temas de interés, pero sin
ninguna fuerza vinculante que justifique la arrogancia legal de referirse al
ejercicio multiple de un derecho ya reconocido constitucionalmente como
si fuera una nueva prerrogativa.

En la misma sentencia C-180 de 1994 la Corte Constitucional ha dicho
que, en efecto, «[...] el cabildo constituiria una modalidad del derecho de peticion,
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en este caso, colectivo, en cuanto quienes formulan en ejercicio de este instrumento,
solicitudes o peticiones ante las autoridades piblicas, tienen derecho a que éstas
sean respondidas dentro de un término breve, como asi lo consagra ln norma legal,
por lo que se encuentra ajustada a la Constitucién».

3. Los partidos y movimientos politicos
a. Nociones y antecedentes

En forma general podemos decir que la tinica forma racional y coherente
de imprimirle una direccién al Estado que lo conduzca hacia los cometidos
que lo justifican es a través de una legitimada funcién gubernativa, y ésta
solo la obtiene quien representa ideolégicamente la mayor parte de la
voluntad popular.

En los regimenes democréticos, la canalizacién de la voluntad popular
hacia expresiones de poder y mando sélo se logra mediante los partidos
politicos, que no son otra cosa que agrupaciones de personas ideolégica-
mente identificadas con ideas y métodos politicos que buscan imponer
para lograr esa representatividad.

Se dice’, entonces, que los partidos politicos no sélo son importantes
porque ejercen la funcién gubernativa cuando logran representar a la
mayoria, 0 ala mavor minoria de un pais, sino porque aquellas agrupacio-
nes que no llegan a ser gobernantes ejercen desde la «oposicién» la
fiscalizacion de los actos de los gobernantes, que es lo que da equilibric a
la relacién y a la sociedad.

Carlos Ariel Sdnchez Torres® caracteriza el concepto desde el punto de
vista socioldgico como, «[...] la conjuncién de diferentes fuerzas individuales o
sociales, que tienden a agruparse en una comunidad con intereses claramente
definidos acerca de lo que debe ser la conformacion politica del Estado moderno, la
forma de concentracion y distribucion de los modos y medios de produccion y la
posibilidad de desarrollo intelectual y existencial de los individuos dentro de una
determinada entidad estatal».

Por su parte, la Corte Constitucional en la sentencia C-089 de 1994 dijo
que «El derecho a constituir partidos y movimientos politicos, formar parte de ellos

¥ Diecionario Juridico, op. cit., p. 551.
2 SANCHEZ TORRES, op. cit., p. 63.
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y difundir sus ideas y programas tiene la naturaleza de un derecho fundamental
de origen constitusional, atribuido a todo ciudadano colombiano, con miras a que
pueda participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico.

Este derecho es una manifestacion activa del status de ciudadano, el cual
comprende un conjunto de derechos y deberes que, en su conjunto, dan cuerpo y
califican la relacidn de los nacionales con el poder politico y describen una faceta
de las personas como participes actuales o potenciales de la organizacidn del
Estado».

El primer estatuto orgénico de los Partidos Politicos en Colombia,
antecedente remoto de la actual ley 130 de 1994, se expidi6, después de los
varios fallidos proyectos de 1977 y 1981, mediante la ley 58 de 18 de julio
de 1985, sin que eso signifique que sélo hasta ese momento se les recono-
ciera su existencia, ya que desde la Constitucién de 1886 se deleg6 en el
legislador la facultad de regular el sistema electoral que lograra la justa
representacion de los partidos, orden que se desarrollé por primera vez
mediante las primeras leyes electorales, 7 de 1888 y 119 de 1892,

Mas tarde el acto legislativo N° 8 de 1905 reconoci6 el derecho a las
minorias y el articulo 45 del niimero 3 de1910 consagrd la posibilidad legal
de regular cualquier sistema electoral que asegurara «la representacion
proporcional de los partidos», que fue un criterio que, segtin las voces del
articulo 12 de la ley 85 de 1916, considerada por la doctrina nacional como
el primer estatuto de elecciones de pais, fue asumido como método
interpretativo de cualquier regulacion electoral, mandato que fuera ratifi-
cado posteriormente por el articulo 12 de la ley 96 de 1920.

El mismo reconocimiento a los partidos se siente en las expresiones de
partidos y grupos politicos literalmente usadas en el posterior y lento
desarrollo de nuestro sistema electoral expresado en normas casuisticas
como la ley 29 de 1931, la ley 72 de 1930, ley 67 de 1937, 39 de 1946, 105 de
1960 y 39 de 1961, el cual culminé en los estatutos electorales consagrados
consecutivamente mediante las leyes 28 de 1979, 85 de 1981 y 96 de 1985,
que se codificaron en el decreto 2241 de 1986.

La actual Constitucién colombiana, como desarrollo de la consagracion
de la potestad participativa de todo «ciudadano» en la conformacion,
ejercicio y control del poder politico que hace en el numeral 3) de suarticulo
40, sefiala la facultad de constituir partidos, movimientos y agrupaciones
politicas sin limitaci6én alguna, y esa facultad ia extiende posteriormente,
en su articulo 107, a todos los «nacionales», concretandola no sélo a la
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fundacién o constitucién de los mismos, sino también a su organizacion y
desarrollo y a su afiliacién o retiro.

El articulo 1° de laley 130 de 1994, actual estatuto basico de los partidos
y movimientos politicos en el pais, integra el sentido de ambas normas al
referirse a «todos lcs colombianos» como sujetos activos de dicho derecho,
pero excluye la referencia que nos hace el articulo 40 a las «agrupaciones
politicas», ignoradas igualmente en todo el resto de su texto.

El articulo 2 de la misma ley define a los partidos como aquellas ins-
tituciones de caracter permanente que se forman como reflejo del pluralis-
mo politico para encargarse de promover y de encauzar la participacién de
los ciudadanos y formar y expresar la voluntad popular con el fin de
acceder al poder a través de los cargos de eleccién popular y de ejercer
influencia en las decisiones politicas y democréticas de la Nacién.

Alos movimientos, en cambio, los define como simples asociaciones de
ciudadanos constituidas libremente para influir en la formacién de la volun-
tad politica o para participar en las elecciones.

El profesor Jacobo Pérez Escobar, en la obra que hemos citado,* a partir
de la anterior definicién legal nos sefiala que la diferencia entre estos dos
conceptos es, por una parte, el caracter de permanente que tiene el primero
de los mencionados y el de temporal del segundo y, por otra parte, la
vocacion especial de acceder al poder que signa al primero en contraposi-
cién del linaje transitorio que mueve al segundo ya sea como clara expre-
sion de disidencias o de un interés electoral temporal.

Igualmente, el citado profesor nos define las «agrupaciones politicas»
como unas simples organizaciones sin pretensién alguna de permanencia
que buscan influir enla voluntad politica para obtener ventajas electorales,
tales como lo pueden ser, a su juicio, las células de un partido o movimien-
to.

Por su parte, la Corte Constitucional en la sentencia citada fija el criterio
de autoridad sobre el tema al decir que «[...] La definicién de partido que
consagra el articulo 2 recoge, en lo esencial, las funciones sumariamente descritas,
como quiera que la anterior relacion de funciones, equivale a postular que en aquél
se refleja el pluralismo politico y, por su conducto, se promueve y encauza la
participacién de los ciudadanos y la formacién y manifestacion de la voluntad

2 Obra citada, p. 125.
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popular, con el objeto de acceder al poder, a los cargos de eleccion popular y de
influir en las decisiones politicas. Con la constitucionalizacién de los partidos se
pretende, entonces, establecer reglas de juego que permitan mejorar las condiciones
de competencia pluralista, fundamento del sistema democritico, y con ello develar
y controlar una actividad en la que se determina lo esencial del poder politico y de
la funcion piblica».

b. Su regulacion

Uno de los mas importantes aspectos de los partidos y movimientos politicos
debidamente regulados en Colombia por la Constitucién y la vigente ley
130 de 1994, es el de la organizacién y funcionamiento de los mismos a
través de requisitos especiales cuyo cumplimiento da lugar a que el Estado
los reconozea mediante el otorgamiento de la Personeria Juridica.

A partir de dicho reconocimiento estas organizaciones adquieren dere-
chos como los de inscribir candidatos a elecciones sin requisitos adiciona-
les, acceder a los medios de comunicacién, ejercer oposiciéon politica y
recibir contribuciones del Estado para la financiacién de su funcionamien-
to y de las campaias electorales a través de un Fondo denominado Fondo
Nacional de Financiacién de Partidos y Movimientos Politicos, que es un
sistema especial de cuentas adscrito al Consejo Nacional Electoral.

A més de la ayuda estatal regulada, la ley 130 se refiere a los aportes
particulares de personas naturales y juridicas y a la autorizacién legal ala
Junta Directiva del Banco de la Reptblica para abrir lineas de crédito a
favor de los partidos o movimientos que participen en campafia, garanti-
zados preferencialmente con la pignoracién del derecho resultante de la
reposicién de gastos que haga el Estado dentro del mes siguiente a la
respectiva eleccion.

El Estado puede ejercer siempre el control y la vigilancia de tales
contribuciones va sea mediante la fijacién de un limite al monto de los
gastos de dichas campafias y de los aportes individuales o mediante las
exigencias de rendir cuentas ptblicas sobre el volumen, origen y destino
de los ingresos, sin perjuicio, claro est4, de las limitaciones de otro orden,
comolasdesometertodasuaccionalas previsiones y reglasdela Constitucion
y las leyes colombianas, defender y difundir los derechos humanos como
fundamento de la convivencia pacifica y a propender por el logro y
mantenimiento de la paz en los términos del articulo 95 de la Constitucién
Politica, tal como lo establece el articulo 6° de la ley 130 de 1994.
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De todas formas, esta personeria se puede perder en determinadas
condiciones como las de incurrir en causales de disolucién, por declarato-
riadel Consejo Nacional Electoral o por noalcanzar una cantidad no menor
de 50.000 votos en una eleccién o una minima representatividad en el Con-
greso mediante sus candidatos, pero mientras se mantiene se tiene derecho
a ejercer la propiedad de su nombre y de sus simbolos debidamente regis-
trados en el Consejo Nacional Electoral, salvo las personas o grupos de
personas que expresen su disidencia del partido debidamente reconocido.

En este sentido, la Corte Constitucional nos ha dicho que «Ei sentido de
la norma constitucional, que impone condiciones para la obtencion de Ia personeria
juridica, se encuentra en la dimension cuantitativa del apoyo popular, tal como se
desprende del inciso primero del articulo 108 de la CP, en el que se establece como
requisito para tal efecto, la presentacion de 50.000 firmas, o la obtencién de 50.000
votos. La norma supone un limite minimo cuantitativo de adhesién popular, sin
el cual no se puede tener derecho al reconocimiento. Se trata entonces de un niimero
de personas que apoyan al partido y no simplemente de una cifra de votos en
abstracto. La aplicacion del principio de igualdad exige que cada partido tenga
derecho a que ese minimo seqa respetado, lo que implica la constatacién objetiva de
la cantidad sefialada. En vista de que tal comprebacién no puede llevarse a cabo
frente a la simple sumatoria de votos provenientes de varias circunscripciones,
puesto que el mismo elector puede participar en varias de ellas, la exclusion de esta
posibilidad es perfectamente justificable. En consecuencia, la restriccion que
contiene el proyecto no vulnera el derecho a la participacién politica y se cifie al
espiritu y al texto de la norma constitucional» (ibidem).

Toda la organizacion, representacién y funcionamiento interno de los
partidos y movimientos politicos debe regirse por unos estatutos que son
impugnables ante el mismo Consejo Nacional Electoral, lo mismo que la
persona o personas escogidas democraticamente para representarlos, que
también deben estar debidamente inscritas ante dicho organismo, de
manera que en la estructura funcional de estos organismos deben existir
los organismos de direcciéon y gobierno, financieros y de Control ético
indispensables para un correcto funcionamiento y operatividad.

Otro aspecto importante en el que los partidos y movimientos politicos
reciben ayuda estatal es en la realizacion de sus consultas internas, ya sean
del nivel nacional, departamental o municipal, a través de suministro de
tarjetas electorales y cubiculos individuales en cada mesa de votacion,
recoleccién de votos y realizacién de escrutinios y todos los demés gastos
propios de la actividad electoral que serdn a cargo de la organizacién
electoral.
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Hay otros derechos especificos como los de la Divulgacion politica, en
el que laley permite que los partidos y movimientos politicos, en cualquier
tiempo, difundan y promuevan sus principios, programas y realizaciones,
asi como sus politicas frente a los diversos asuntos de interés nacional.

El de la propaganda electoral de sus movimientos o campafias durante
los tres (3) meses anteriores a la fecha de la eleccidn; el del acceso a los
medios de comunicacion social del Estado; el de la propaganda en espacios
ptiblicos; el de las encuestas y, finalmente, el de la franquicia postal.

Por fuera de estos derechos, y como es obvio, cada vez que estas orga-
nizaciones realicen actividades contrarias a los principios y reglas a que se
refiere el articulo 6° mencionado, podran perder la financiacion estatal, el
acceso a los medios de comunicacién y la personeria misma, todo por
decisién debidamente motivada del Consejo Nacional Electoral, para lo
cual, y en su opcrtunidad, ha debido abrir la actuacién administrativa de
investigacion, citar y obtener testimonios y practicar las pruebas que
estime conducertes.

La regulacion legal, en forma inusitada, impone a los partidos y movi-
mientos politicos, asi como a los movimientos y agrupaciones sociales que
promuevan y respalden una eleccién, la calidad de garantes de las calida-
des morales de sus candidatos elegidos y la exigencia de designar un
Veedor especial que debe propiciar el cumplimiento de los deberes y
obligaciones del elegido.

En este sentido, la Corte Constitucional determina que «[...] Para los
propésitos de la ley estatutaria que se ocupa de la organizacion y régimen de los
partidos y movimientos politicos, es importante sefalar los sujetos a los cuales se
refieren sus dispesiciones. La constitucionalidad de las definiciones, dada la
ausencia de una puuta normativa en la Constitucion, estriba, en primer término,
en la facultad para hacer lo que se desprende de la competencia atribuida al Congreso
paradictarlaley estatutaria sobre la organizacion y funcionamiento de los partidos
y movimientos politicos y, en segundo término, en la correspondencia razonable de
lo definido con la realidad politica de modo que no se desvirtiie el propdsito de
constitucionalizacién de dichas formaciones que ha animado al Constituyente

[.]»
4. La Oposicion y su estatuto

Es sabido que, dentro de la construccién teérica de los regimenes democré-
ticos, la Oposiciénjuega un papel catalizador y equilibrante de la ideologia
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estatal, de manera que siempre supone una alternativa conceptual y el
control y vigilancia de la gestion gubernamental para salvaguardarla del
unanimismo, que siempre se ha visto como elemento de corrupcion y
degradacién del ejercicio del poder.

Decimos construccién tedrica porque si en la practica la Constitucion y
la ley no otorgan las garantias politicas reales para su ejercicio ni permiten
conformar un escenario de libre juego para la alternancia politica, la
oposicién se convierte, como dicen algunos autores”, en un simple para-
peto simulado y faiso que frustra todo cambio y perpettia los vicios de un
régimen.

Interesante criterio es el que nos expone Carlos Fuentes, citado por Diaz
Arenas®, cuando dice que en América Latina, que es donde mds se
vislumbrala necesidad de distinguir las concepciones gubernamentales de
la izquierda y de la derecha, es la izquierda moderna, liberada de las
influencias perniciosas de las viejas concepciones soviético-marxistas, la
que tiene la gran misién de ejercer una gran oposicién de justicia social en
contra de las expresiones gubernamentales del capitalismo autoritario y
explotador.

Independientemente de esta concepcion integral del tema, que nos
pareceatractivay realista por demds, no dudamos en aplaudir las primeras
definiciones constitfucionales de un estatuto de la oposicidn en el pais, y sin
dejar de lado la percepcion que tenemos los colombianos de nuestra ya
ancestral intolerancia partidista, fardo histérico que se ha difundido, y
quizas extendido, aun a nuestros dias, debemos propender por una mayor
regulacién efectiva y practica del ejercicio equilibrado y democritico del
antagonismo civilizado a través de soluciones sustanciales que ataquen de
fondo la génesis de los odios sociales viscerales y mejoren los niveles de
convivencia real a partir del otorgamiento de minimas condiciones vitales.

Del texto del articulo 112 de la Constitucién se desprende que en
Colombia la Oposizcién la integran aquellos partidos o movimientos poli-
ticos que no participan en el gobierno pero tienen la facultad constitucional
de ejercer una funcién critica frente a éste con planteamiento y desarrollo
de alternativas politicas.

2 DIAZ ARENAS, op. cit., p. 427.
% Thid.
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La posibilidad de accién de los grupos de oposicién estad dada por el
conjunto de potestades constitucionales para acceder a la informacién y
documentacién oficial, usar los medios de comunicacién social del Estado,
ejercer el derecho a la réplica y participar en los organismos electorales y
en las mesas directivas de los cuerpos colegiados, por eso el articulo 32 de
laley 130 de 1994 prefiere definir la Oposicién no como un grupo sino como
un derecho.

Algunos han considerado que con la definicién del articulo 32 de la ley
130 de 1994, al expresar que «la oposicién es un derecho de los partidos y
movimientos que no participan en el Gobierno», esta excluyendo incons-
titucionalmente la posibilidad que tienen los que, formando parte del
gobierno, puedan en un momento dado asumir una postura de oposicién
al mismo.

Este plantearniento no nos parece del todo claro, ya que de lo que se
trata, esencialmente, es de regular la posibilidad que tienen quienes no
estén ideoldgica o politica o administrativamente identificados con el
Gobierno para enfrentarlo a través del planteamiento de alternativas, y es
obvio que quienes se identifican con el Gobierno, por definicién, no pueden
hacer oposicién, ya que de hacerla, ya no formarian parte del mismo,
especialmente si pensamos en la vigente potestad gubernamental de
excluir a quienes no participen con su politica gubernamental, econémica,
juridica o administrativa, distincién hecha, al mismo tiempo, del simple
disentimiento conceptual que pueden ejercer quienes, aun siendo parte del
gobierno, tengan opiniones distintas sobre un punto especifico del gobier-
no, que es un ejercicio democratico que nologra ascender al nivel de lo que
politicamente se ha entendido siempre por «oposicion».

En el importante pronunciamiento que venimos citando la Corte Cons-
titucional deterrnina lo siguiente:

La oposicidn politica es una consecuencia dirvecta del valor del pluralismo y
del derecho al disenso. Los partidos y movimientos estin llamados a canalizar
el descontento con el objeto de censurar cuando asilo estimen conducente las
decisiones del gobierno. Desde luego, la complejidad de las demandas
sociales y el cardcter no forzoso de la funcion mediatizadora de los partidos
y movimientos, hacen de la oposicion un derecho que no se circunscribe a
ellos sino que se extiende a toda la sociedad civil. El derecho a la oposicién
también es manifestacion del derecho a la libertad de expresion. La consti-
tucién colombiana consagra la libertad de expresion en su articulo 20. Otras
fuentes del derecho a In oposicion se encuentran en las libertades de reunion
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vy asociacion. El régimen de la oposicién ha sido previsto en el articulo 112
de la Constitucién Politica. Seguin el texto constitucional, los partidos y
movimientos politicos que no participen en el gobierno pueden ejercer
libremente la funcion critica. Es un derecho que tienen aquellos que no hacen
partedel Gobierno y también de una funcién necesaria para el mantenimien-
to del pluralismo y de la democracia.

5. La organizacién y funcionamiento electoral

Dentro del concepto de Organos auténomos e independientes que, al lado
de las ramas del Poder Publico, integran la estructura general del Estado,
se encuentra la Organizacidn electoral, que es la encargada de organizar,
dirigir y vigilar las elecciones y todo lo relativo a la identidad de las personas,
tal como lo establece el articulo 120 constitucional.

La actividad electoral en Colombia se desarrolla a través de varias etapas:

La primera tiene que ver con la preparacién misma de las elecciones, es
decir, todo lo relativo a la organizacién e infraestructura necesaria para
poder llevar a cabo de manera efectiva y ordenada la jornada electoral,
etapa que empieza desde el acondicionamiento de los eventuales electores
a través de la expedicién de cédulas, los censos electorales; la lista de los
sufragantes; la designacion dellugar delas votaciones; lainscripcién de las
candidaturas y la designacién de funcionarios encargados del desarrollo
de las elecciones, como son los llamados claveros, los escrutadores, los
delegados del ejecutivo y los testigos electorales.

Esta etapa también comprende el suministro de todos aquellos elemen-
tos materiales necesarios para tal actividad.

La segunda se refiere al proceso de la organizacion y operatividad de la
jornada electoral, tales como la designacion del calendario electoral, la
distribucién estratégica de mesas y el reparto de funciones entre quienes
deben atender cada mesa de votacién, su horario, responsabilidades, obliga-
ciones.

La tercera empieza cuando termina la jornada electoral, y tiene que ver
con los computos y escrutinios de la votacion, desde los que se hacen por
los jurados de votacién, pasando por los de las comisiones escrutadoras
hasta llegar a los que se pueden hacer por el mismo Consejo Nacional
Electoral en las elecciones para Presidente de la Repuiblica.
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La cuarta esta destinada a las Reclamaciones que pueden presentarse
frente alos escrutinios y con ocasién delas elecciones, las cuales pueden ser
opuramente administrativas, como las que se presentan ante los funciona-
rios electorales (jurados, comisiones, delegados, Consejo, etc.), o de caréc-
ter estrictamente jurisdiccional, cuando se adelantan acciones electorales
ante la Justicia Contencioso Administrativa.

Para atender todo ese proceso electoral, y el cabal cumplimiento de cada
una de esas etapas, se ha establecido una Organizacién electoral que estd
conformada por tres clases de autoridades: Los Organismos Electores, los
Organismos escrutadores y las Autoridades Contencioso Electorales.

1) Los llamados Organismos Electores se encuentran encabezados por
el Consejo Nacional Electoral y el Registrador Nacional del Estado Civil y
le siguen los delegados del Registrador Nacional del Estado Civil, los
registradores distritales, los registradores municipales y auxiliares y los
delegados delosregistradores distritales y municipales, de acuerdo con las
previsiones del articulo 9° del actual Cédigo Electoral, contenido en el
decreto 2241 del 15 de julio de 1986 y cuyas funciones se encuentran deter-
minadas en los articulos 11 a 57 de dicho estatuto.

2)Los Organismosescrutadores, que sonlosjuradosde votaciénregulados
porlosarticulos 101 a 110 del Cédigo Electoral; las comisiones escrutadoras
distritales, municipales y auxiliares reguladas por los articulos 157 a 174
del mismo estatuto; los delegados del Consejo Nacional Electoral, regula-
dos por los articitlos 175 a 186 ibidem, y el mismo Consejo Nacional
Electoral, descrito en los articulos 187 a 191 ibidem.

3) Las Autoridades contencioso electorales, que se encuentranen cabeza
de los jueces admirdstrativos, los Tribunales Administrativos y el Consejo de
Estadoen forma ascendente cuya organizacién, funcionamiento y acciones
se encuentran descritas en el Cédigo Administrativo.

%

Préxima entrega: La Autoridad o Poder Puiblico, tercer elemento constitutivo del
Estado colombiano.
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