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Resumen

En la investigacion sobre “Enfoques epistemoldgicos de la Corte
Constitucional en los fallos de tutela—periodo 1992 a 2005—sobre el Derecho
Fundamental a la Participacion Politica” encontramos que los derechos
mds invocados fueron el derecho a elegir y ser elegido?, el acceso a cargos
priblicos?, el derecho al voto® y el derecho a participar en la conformacion
de partidos y movimientos politicos®.

No encontramos que fueran invocados los derechos a revocar el mandato,
a participar en plebiscitos o consultas populares.

Colombia cuenta con una rica consagracion constitucional que excede
el simple derecho al sufragio y que otorga al ciudadano colombiano gran
diversidad de competencias que le permiten una actuacién mds activa frente
alos asuntos del Estado, no obstante el desarrollo jurisprudencial y doctrinal
del derecho a la participacion politica se ha dado de manera tangencial.

El método escogido fue de tipo comprensivo e interpretativo.

Palabras claves: Corte Constitucional, participacién politica, sen-
tencia de tutela, epistemologfa juridica.

Abstract

In the investigation about “Epistemology focus of the Constitutional
Court about the tutela fails in the period 1992-2005, on the
Fundamental Right to the Political Participation” we found that the
rights involved were the right to elect and the right to be elected, the
access to public jobs, the right to the vote and the right to conform
political parties and movements.

We did not find that the rights to resign the mandate, to participle
in plebiscites and popular consults were mentioned.

Colombia counts with a rich constitutional consagration which
exceeds the simple right to vote and concedes the Colombian citizen
to a great diversity of competences which allows them to a very
more active role before the State matters, thus the jurisprudential
development and the doctrinal right to the right in the political
participation has been happening in a tangible way.

The method chosen was of the comprehensive and imperative
kind.

Key words: Constitutional Court, political participation, tutela’s
verdict, juridical epistemology.

! Sentencias T- 470 de 1992, T- 269 de 1997, SU- 640 de 1998, T- 040
de 1998, T-469 de 1992, T-045 de 1993, T- 383 de 1993, T- 1337 de 2001,
SU- 168 de 1999, T- 516 de 2001, T- 1050 de 2002.

2T-507 de 1992, T- 040 de 1998, T- 045 de 1993, T- 418 de 1993, T- 003
de 1992, SU- 622 de 2001, T- 374 de 2001.

3T- 469 de 1992, T- 487 de 2003, T- 473 de 2003.

4 T- 439 de 1992, T- 040 de 1998.
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INTRODUCCION

Esinnegable laimportancia que representa en los estados democraticos
el derechoala participacién politica, derecho que pertenece ala categoria
de los derechos de primera generacién. En razén a ello y a la existencia
de pocos estudios sobre este derecho fundamental, los Grupos de
Investigacién en “Derechos Humanos” de la Universidad del Rosario y
“Derecho y Sociedad” de la Universidad de Manizales realizamos una
alianza’®para desarrollarlainvestigacion “Enfoques epistemolégicos de
la Corte Constitucional enlos fallos de tutela—periodo 1992-2005-sobre
el Derecho a la Participacién Politica.”

Elproyecto deinvestigacion tiene varias aristas: Epistemologia, ideo-
logia y hermenéutica de segundo nivel, algunas precisiones sobre el
derechoala participacion politica, un rastreo histérico dela participacién
en Colombia, la dimensién de los derechos a la participacion politica en
la Constitucién, una amplia caracterizacién del universo de sentencias
estudiadas y, finalmente, los enfoques epistemoldgicos de la Corte
Constitucional. No obstante lo anterior, advertimos al lector que en este
escrito sélo nos referiremos a los enfoques epistemolégicos y en otros
trabajos abordamos los demds temas.

Con todo, en la primera parte de este trabajo se presentan algunos
elementos referidos al anteproyecto, tales como los objetivos trazados
y cumplidos, la pregunta de investigacién y un resumen del proceso
metodoldgico; en una segunda parte trataremos los hallazgos en las
sentencias estudiadas y las conclusiones mds importantes.

1. ASPECTOS REFERIDOS AL PROYECTO

La idea de esta investigacion fue motivada por el nuevo contexto so-
ciojuridico colombiano, en virtud del cual la Constitucién de 1991 hace
transito de una democracia representativa a una participativa, con lo
cual se amplia el espacio de participaciéon de los ciudadanos.

® En el equipo participaron profesores de ambas universidades y un selecto grupo de estu-
diantes en calidad de asistentes de investigacion.
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La Carta brinda nacientes opcionesy posibilidades para tomar parte
en las decisiones y en los procesos politicos de la sociedad a través de
la consagracién de una amplia gama de derechos politicos; entre ellos
pueden ubicarse, a manera de ejemplo, los enunciados en los articulos®
40 y 103.

Las funciones dadas a la Corte Constitucional son clara muestra del
espiritu democratico y participativo del constituyente; su tarea esen-
cial radica en que es la guardiana de los derechos fundamentales, los
cuales a través de la tutela cobran eficacia juridica ante violaciones
provocadas por el Estado o por los particulares.”

Trazamos y alcanzamos como objetivos del proyecto comprender
los aspectos histéricos y de derecho comparado de la participacion
politica, asi como su relacién con los derechos humanos. Quisimos
ademds extractar algunos elementos que caracterizan las acciones de
tutela® y, por dltimo, reconocer la postura epistemoldgica de la Corte
Constitucional en el tema de la participacién politica.

El equipo investigador partié del supuesto segtin el cual la Corte a
través de sus sentencias se inspira en enfoques filoséficos del derecho.
Y mds precisamente, en los enfoques formalistas y antiformalistas, a
saber:

Con base en el enfoque formalista, la instancia constitucional aplica
un sistema jerdrquico de fuentes del derecho, el cual se representa en
una organizacién simple; alli no entran en juego las subcategorias cons-
titucionales de principios, valores o subreglas, menos aun, andlisis que
se muevan sobre conflictos entre unos y otros.

¢ Tales articulos disponen de una amplia gama de articulos para hacer efectivo el derecho
de participacion, en la conformacién, ejercicio y control del poder politico; asi, los ciudadanos
tienen derecho a elegir y a ser elegidos, a tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos,
consultas populares, iniciativas normativas y legislativas, a constituir partidos, movimientos y
agrupaciones politicas, formar parte de ellos libremente, difundir sus ideas, programas, a revocar
el mandato, a interponer acciones ptblicas en defensa de la Constitucién y la ley y a acceder al
desempefio de funciones y cargos publicos, entre otros.

7 El articulo 241, numeral 9, consagré como competencia de la Corte revisar las decisiones
judiciales relacionadas con la accién de tutela de los derechos constitucionales.

8 Las sentencias seleccionadas fueron las de tutela, cuya pretension principal fuese el derecho
a la participacién politica, y a partir de alli se identificaron los enfoques epistemolégicos en que
se inspira la Corte Constitucional en sus decisiones.
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A partir de un enfoque antiformalista, la Corte sopesa derechos de
mayor y de menor valor, pondera ejercicios de ciudadania, contrasta
principios con valores, principios con derechos, derechos con valores
juridicos, y unos y otros con la necesidad de plantear subreglas de de-
recho. La postura antiformalista se basa ademds en una hermenéutica
que reexamina la norma a la luz del reconocimiento de una sociedad
abierta a valores y derechos juridicos concurrentes y a la necesidad
de preservar los derechos civiles y politicos en una democracia débil
como la nuestra.

El método utilizado fue de tipo comprensivo e interpretativo, el
cual se sustenta en la l6gica de las Ciencias Sociales o la légica de la
situacion para los asuntos sociales, planteada por Karl R. Popper. Ello
implica hallar la postura epistemoldgica imperante en las sentencias
de tutela de la alta instancia juridica cuando revisa las decisiones judi-
ciales. El andlisis se centra en las consideraciones usadas por la Corte
y, en especial, de la ratio decidendi. Luego se explicitan sus posturas de
pensamiento juridico en dos sentidos, formalistas o antiformalistas.

La l6gica de la situacién es un método puramente objetivo que el
mismo Popper califica de método objetivamente comprensivo; por lo
tanto, el trabajo consisti6é en analizar las decisiones de los magistrados
constituidos en sala, para entender y explicar su concepcién juridica a
partir de lo que dictaminan en los fallos.

La“comprensién” objetivaradicaenquelasituaciénquedaanalizada
con la suficiente amplitud como para desvirtuar apariencias y hallar
las posturas epistemoldgicas imperantes en las sentencias, tomando
como base las reconstrucciones tedricas a partir de categorias.

El trabajo se disefi6 en tres fases: exploratoria, de andlisis de la
construccién argumentativa y una fase de interpretacién. Destacamos
de la tercera fase, que evidenciamos aspectos interesantes como:

De las sentencias analizadas, el 14% corresponde a sentencias de
unificacién (SU) y el 86% de la muestra a sentencias de tutela (T). El
86% de los accionantes interponen la tutela a nombre propio, es decir,
sin apoderado, y el restante 14% lo hace por intermedio de éste.

E138% delosaccionantes corresponde a personas particulares, seguido
de los alcaldes, con un porcentaje del 19%, los candidatos a alcaldes,
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candidatos a concejales, senadores, presidentes de partidos politicos,
concejales, miembros de partidos politicos, personeros, contralores y
procuradores delegados para asuntos étnicos corresponden a un 5%
cada uno.

E152% de los accionantes son hombres y apenas un 29% es del sexo
femenino, y el restante 19% corresponde a grupos heterogéneos.

EslaRegistraduria Nacional del Estado Civillaentidad contrala que
se interpone el mayor nimero de acciones, con un porcentaje del 24%,
seguida por los gobernadores, con un 24%, los alcaldes y el Concejo
Nacional Electoral, con un porcentaje del 10% cada uno, en tanto que el
Concejo de Estado, el delegado dela Registraduria Nacional del Estado
Civil, los particulares (ecos delamiel), el DAS, el Tribunal Administrativo,
el Senado de la Reptublica y la Cdmara de Representantes con un 5%
cada uno.

En cuanto a los derechos garantizados frente al derecho a la parti-
cipacién politica tenemos: Enlo atinente al derecho al voto, las veces que
se invoco se garantizé el 75%. En lo referente a los derechos a elegir
y a ser elegido, las veces que se invocaron se garantizaron el 50%. En
relacién con el derecho a ejercer cargos puiblicos, las veces que se invocé
se garantiz6 el 66%. En lo que respecta al derecho al ejercicio del control
politico, las veces que se invocé se garantizé el 100%. En lo referente al
derecho a la cedulacién, las veces que se invocé se garantizé el 75%.

Enel derecho a participar en referendos, a formar parte en partidos y
movimientos politicos, a difundir sus ideas y a tener iniciativa popular,
ninguno de los casos fue tutelado. En cuanto al derecho a difundir
propaganda politica, las veces que se invocé se garantizé el 87.5 %.
Por dltimo, en cuanto al derecho a revocar el mandato, a participar
en plebiscitos, en consultas populares, a constituirse en partidos o en
agrupaciones politicas y en cabildos, no fueron invocados en ninguna
ocasion.

Con relacién a los derechos y principios fundamentales invocados
por los accionantes se obtuvo los siguiente resultados: El 38% de los
derechos invocados se relaciona con el articulo 40 de la Constitucién
Politica, y el 62% restante pertenece a otros derechos, dentro delos cuales
se destaca el derecho a al igualdad, con el 23%, el debido proceso, con
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el 21%, el derecho al trabajo, el libre desarrollo de la personalidad y la
libre expresién, con el 5% cada uno y, finalmente, el derecho a la libre
reunion, con solo un 3%.

2. LA PARTICIPACION POLITICA AL AMPARO DE LA TUTELA

Como lo dimos a conocer de manera precedente, en este apartado nos
centraremos en las posturas epistemolégicas de la Corte Constitucional
halladas en las sentencias estudiadas. Presentamos un muy breve re-
sumen de los hechos y de las consideraciones de la Corte junto con
su la ubicacién epistemoldgica a partir de perspectivas formalistas y
antiformalistas del derecho.

Como suponemos que quienes accedan a este texto estdn familia-
rizados conlabifurcacién que presentamos, noabordaremos tedricamente
el tema, y méds bien, si el lector desea ahondar, lo invitamos a revisar
el texto del profesor Diego Eduardo Lépez Medina, EI Derecho de los
Jueces,® o el texto completo de la investigacion que préximamente serd
publicado.

Para este trabajo seleccionamos sélo seis de los fallos de tutela, con
su correspondiente enfoque epistemoldgico. En principio se presentan
tres formalistas y luego tres antiformalistas.

Iniciamos con la sentencia T-305, de 1994. Los hechos se resumen en
que los habitantes del Vichada solicitan se les tutele sus derechos para
queserealizaranlos trdmites de cedulacién en sus respectivos territorios;
los petentes recibieron respuesta que no satisfizo sus expectativas, y
tampoco la Registraduria ha adelantado gestiones para llevar a cabo
el proceso de cedulacién en sus comunidades.

Sobre esta tutela planteada, la Corte consideré que la Registraduria
Nacional no ha omitido la solicitud de cedulacién de los indigenas del
Vichada,'® porque no existe una reglamentacién que les dé tratamiento
especial en cuanto a la expedicién de cédulas de los miembros de las

9 LEGIS editores, 2000.
10 Frente al decisién de la honorable Corte, el equipo investigador considera respetuosamente
que si existi6 una violacién a los derechos de igualdad como de participacion de las comunidades
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comunidadesindigenas. Por consiguiente, sus miembros debenacudiral
lugar dondeel propio Estado presta este servicio y solicitarlo, cumpliendo
los interesados con las exigencias establecidas para ello.

No obstante en la decisiéon haberse prevenido al sefior registrador
nacional del Estado Civil para que enlo sucesivo dé respuesta oportuna
a peticiones como éstas, la Corte nos recordé en su pronunciamiento
que el derecho a participar en la vida politica del pais" es un derecho
constitucional fundamental.

Con lo acd expuesto por la Corte para decidir, se ubica una postura
formalista ante la no protecciéon de la solicitud de cedulacién de los
miembros de las comunidades indigenas del Vichada, pues si bien es
preciso indicar que no existe un régimen especial en cuanto a la ex-
pedicién de sus cédulas, éstas son comunidades minoritarias en con-
diciones especiales por el asentamiento lejano de sus viviendas res-
pecto a los lugares propios que tiene establecido el Estado para prestar
el servicio de cedulacién, documento necesario para una de las formas
de participar en politica.

Para esta decision primo la legalidad sobre las condiciones facticas
del pueblo indigena, fue una interpretacion restrictiva y al amparo de
la validez juridica, antes que de preservacién de la democracia parti-
cipativa.

En cuanto a la sentencia SU - 640 de 1998, un ciudadano entabld
accién de tutela contra el Consejo de Estado, por cuanto estima que éste
vulner6 sus derechos fundamentales a la igualdad, al debido proceso y
aejercer sus derechos politicos, al suspender provisionalmente algunos
apartes delaResolucion 062 de 1996,"*expedida por el Consejo Nacional

indigenas del Vichada, pues en virtud a su condicién de grupos que constituyen una minoria
en nuestro pafs deben tener un tratamiento especial, y en el caso sub examine, los servicios de
cedulacién debieron prestarse a aquellas comunidades por sus condiciones de asentamiento, y
con ello facilitarles ejercer su derecho a la participacién politica que otorga la Constitucién.

' La participacion se da, por ejemplo, mediante la constitucién de partidos politicos, la
iniciativa en las corporaciones ptblicas y la intervencién en las elecciones.

12El Consejo Nacional Electoral expidi6 la Resolucién 062 de junio de 1996, a través de la cual
se ampli6 el periodo de ejercicio del alcalde de Fresno (Tolima), en el cual se establecié que el
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Electoral, por medio de la cual se extendi6 a tres afios su periodo como
alcalde de la ciudad de Fresno (Tolima).

La Corte Constitucional tutel6 el derecho, y en la parte resolutiva de
la sentencia declaré que tanto el auto de suspensién provisional como
la sentencia de nulidad dictada por la sala plena de lo contencioso
administrativo del Consejo de Estado, dentro del proceso S-712, cons-
tituyen una via de hecho, vulneratoria del derecho fundamental a ser
elegido.

La ratio decidendi tiene su soporte principal en que en todos los casos
en que se presente vacancia absoluta del cargo de la autoridad local, sea
éste gobernador o alcalde, se debe convocar a nuevas elecciones. Otro
punto central radicé en que el periodo constitucional de los mismos
mandatarios que los sustituyen, por causa de eleccién popular, es
individual de tres afios y no por el tiempo que falta, tal como lo dispone
la Constitucién.

La tesis se centra entonces en que siempre que se elige popularmente
a un nuevo alcalde o gobernador, éste desempefia su posiciéon durante
el término establecido por la Constitucién, es decir, tres afios, ya que
su periodo es individual.

Con todo, la Corte fall6 en el sentido de reconocer que se viola el
derecho a la igualdad del alcalde de Fresno, por cuanto al aplicdrsele
el criterio del Consejo de Estado se lo excepttia de tratamiento gené-
rico que ha de garantizar a todos los alcaldes municipales electos con
posterioridad a las elecciones generales de 1995. La suspension pro-
visional de la resolucién del Consejo Nacional Electoral, determinada
por el Consejo de Estado, vulnera los derechos al debido proceso, a la
igualdad y a la participacién politica del alcalde de Fresno."

periodo de los alcaldes elegidos popularmente era de tres afios, independientemente de la causa
que hubiera generado la convocatoria de las elecciones, data de junio de 1996.

3 Por lo demas, la decisién del Consejo de Estado examinada por la Corte es violatoria de la
cosajuzgada constitucional en detrimento delos derechos fundamentales de un ciudadano elegido
como alcalde de un municipio, al igual que de los derechos de sus electores, lo que entrafia una
via de hecho, situacién susceptible de proteccién por la via de la tutela.
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La jurisprudencia de la Corte Constitucional fue formalista al pro-
pender enlasentencia por conservar suconnotacién normativay su poder
de imperio contra todo acto u omisién de los poderes constituidos.

La Corte aplicé stricto sensu el texto constitucional que determinaba
un periodo de tres afios para los gobernadores y alcaldes, pues para
ello el texto del articulo 314 en cuestion encerraba el contenido nece-
sario para la solucién del problema juridico. En esta sentencia se
apel6 basicamente a los principios constitucionales de supremacia e
integridad de la Constitucién Politica, el de soberania popular, auto-
nomia territorial, vigencia de la ley en el tiempo, validez y aplicacién
de la ley y, por tdltimo, el de la prevalencia de la regla constitucional.

Finalmente, parala perspectiva formalista consideramosla sentencia
T-374 de 2001. El resumen de los hechos lo podemos circunscribir en que
laactora, enenero de 1999, en su condicién de concejala de Montelibano,
junto con otros siete concejales decidié integrar una coalicién mayoritaria
de respaldo al alcalde, razén por la cual para garantizar la solidez de la
misma se le exigié que entregara una carta de renuncia a su condicién
de concejala sin fecha determinada. Dicha misiva fue autenticada por el
notario inico, en presencia del alcalde, a quien se le entregd en custodia
la referida carta de renuncia.

Posteriormente, en el periodo de sesiones extraordinarias convocadas
ennoviembre de 1999, y trasintegrar unanueva coalicion mayoritaria con
otros siete concejales, la actora fue elegida presidenta de la corporacién
para el periodo de sesiones del 2000.

Manifiesta que conel fin de sancionarla por haberle retirado suapoyo
a la administracién fue utilizada la carta de renuncia abierta que habia
entregado a comienzos de afio,'* para hacerla aparecer renunciando a
su investidura de concejala y, por ende, a su condiciéon de presidenta
del Concejo para el afio 2000. Y en efecto, se le aceptd la renuncia.

4 Considera la actora que ademds de violdrsele el derecho al debido proceso y al ejercicio
de sus derechos politicos, también se le viol6 el derecho a la defensa, toda vez que en el acto
administrativo mediante el cual se le acept6 su supuesta renuncia se sefiala que contra ese acto
no proceden los recursos de la via gubernativa. Con ello solicita la tutela como mecanismo
transitorio, pues mientras se resuelven los procesos ordinarios inevitablemente habré vencido el
periodo para el cual fue elegida y, por lo tanto, se presentard un perjuicio irremediable.
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Las consideraciones constitucionales se sustentan en que ala Corteno
le compete entrar a estudiar la tacha que expone la demandante. Se trata
de un asunto probatorio que desborda por completo la competencia de
la justicia constitucional, pues no se discute la eventual violacién de un
derecho, sino la verdad o falsedad de lo que consta en el documento.

Por lo tanto, la Corte asumi6 la validez y verdad del documento de
renuncia. En estas condiciones, el problema constitucional se aborda en
la sentencia desde la perspectiva de determinar si la aceptacién de una
renuncia puede implicar la violacién de los derechos fundamentales al
trabajo y a la participacién politica.

Luego a la luz de la definicién de los derechos politicos realizada
por lo misma Corte en una sentencia anterior, pasa la instancia juri-
dica a referirse al caso concreto en el sentido de poner de presente
que la demandante no solicita la proteccion de su derecho al sufragio,
tampoco al de ser elegida porque ya lo fue, ni menos al de participar
en referendos y plebiscitos o de ejercer acciones publicas en defensa
del orden juridico, y aclara que mds bien su pretensién se dirige a que
se respete su derecho a desempeniar cargos ptblicos.

Con base en lo anterior, la ratio se sustenta en que no es posible
violar el derecho a ocupar cargos publicos cuando el Estado se limita
a aceptar una renuncia. La libertad se despliega de maneras diversas a
través del ordenamiento. El derecho a ocupar cargos ptiblicos supone el
derecho a renunciar al cargo, pues constituye desarrollo de la libertad
de la persona decidir si permanece 0 no en un cargo. En este orden de
ideas, por principio la decisién sobre la permanencia en un cargo, o
en un puesto de trabajo, no puede restringirse o impedirse. En estas
condiciones, la actuacién de las autoridades demandadas, antes que
configurarse en una violacion de sus derechos politicos fundamentales,
supone el cumplimiento del deber juridico de respeto por el ejercicio
de su libertad.

15 “Son derechos de esa categoria el del sufragio, el de ser elegido, el de desempefiar cargos
publicos que lleven anexa autoridad o jurisdiccién, el de participar en referendos y plebiscitos
y, desde luego, el de ejercer acciones ptiblicas, como la de inconstitucionalidad, en defensa del
orden juridico, todos los cuales estdn en cabeza de los nacionales, quienes los pueden ejercer
Unicamente a partir de la adquisicién de la ciudadania.”
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De otra parte, no obstante que la resolucién 750 del 20 de diciembre
de 1999 dispusiera que contra ella no procedia recurso alguno, la de-
mandante interpuso recurso de reposicion, el cual fue tramitado. Asi
las cosas, se encuentra probado que la alegada violacién del derecho
de defensa no se presento.

La Corte sintetiz6 su conclusiéon en que la tutela como mecanismo
transitorio de proteccién supone la existencia, y no se demostro, de la
amenaza o violacién de su derecho fundamental, por ello no resulta
legitimo acudir a este medio de defensa."®

En el presente caso, la postura formalista de la Corte se circunscribe
en el andlisis detallado de la regla procedimental de derecho de la
necesidad de la prueba sobre la violacién del derecho de defensa y la
circunstancia de que se derivaria un perjuicio irremediable.

Contodoloanterior podriamosrecapitularlaposturaepistemolégica
formalista de la Corte Constitucional cuando quiera que basa su de-
cisién en la regla de derecho, sea ésta de rango constitucional o legal,
paralo cual su pronunciamiento se torna declarativo, es decir, proclama
sobre el caso sub examine lo contemplado por la normativa.

A partir del enfoque formalista, la instancia constitucional aplica
un sistema jerdrquico de fuentes del derecho, el cual se representa
en una organizacién simple; alli no entran en juego las subcategorias
constitucionales de principios, valores o subreglas, menos aun, andlisis
que se muevan sobre conflictos entre unos y otros.

La alta instancia constitucional mediante el paradigma formalista
va contrastando los hechos y las decisiones de las autoridades, con la
Carta Fundamental, la ley orgdnica o estatutaria, pasa por la ley o el
reglamento, y con ello es suficiente para fallar.

16 También la Corte especifica que la eventual violacién del derecho de defensa tinicamente
podria ser producto de la negativa de la justicia contenciosa administrativa de tramitar una
demanda contra la resolucién y que la tutela transitoria inicamente opera para la proteccién de
derechos constitucionales fundamentales, mientras los procesos ordinarios se resuelven, a fin de
evitar un perjuicio irremediable, nunca para que se compruebe un hecho del cual podria derivar
una eventual violacién de tales derechos.
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Es altamente formalista el enfoque epistemolégico en las sentencias
cuando se deja primar la legalidad sobre las condiciones facticas es-
peciales, legalidad que torna la decisién muy restrictiva y en detri-
mento de la democracia participativa.

Por ultimo, queda también un imprinting formalista, en la medida
en que se considera la regla como respuesta suficiente y precisa para
resolver el problema juridico planteado, y el trabajo interpretativo se
circunscribe a una respuesta casi que técnica y univoca.

Para terminar recogeremos algunos elementos de corte antiformalistas.

Para analizar la perspectiva antiformalista comenzamos con la sen-
tencia T-439 de 1992. En ésta, un militante del Partido Comunista, y
a partir de 1988 miembro del movimiento politico Unién Patridtica,
interpuso accién de tutela contra las autoridades y organismos de se-
guridad del Estado para que se le protegieran varios derechos, entre
ellos, el derecho a la participacién politica, contemplado en el articulo
40 de la Constitucion.

El accionante fue tildado de guerrillero por algunas autoridades y
personas del municipio debido a sus actividades politicas; en cierta
ocasién, tropas del Ejercito Nacional adscritas al Batallén desarrollaron
un tiroteo en su casa, luego la allanaron y sacaron de la vivienda a los
habitantes de la misma (padres, hijos, un trabajador, un hermano y su
esposa). Como consecuencia de esos hechos se vio forzado a huir (por
segunda ocasién), esta vez fuera del pais, sin que hasta el momento
haya podido regresar a su lugar de origen.

Sobre este particular la Corte manifest6 que para que se determine la
hipétesis constitucional de la amenaza de los derechos fundamentales
del actor se requiere la confluencia de elementos subjetivos y objetivos o
externos: el temor del sujeto que ve peligrar sus derechos fundamentales
y la convalidacién de dicha percepcién mediante elementos objetivos
externos, cuya significacién es la que ofrecen las circunstancias
temporales e histéricas en que se desarrollan los hechos.”

17 Con ello quiere significar la alta instancia juridica que el criterio constitucional para evaluar
la existencia de amenazas a los derechos fundamentales es racional, es decir, supone la creacién
de un pardmetro de lo que una persona, en similares circunstancias, podria razonablemente
esperar.
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La Corte en su providencia acepté que se habia producido una vio-
lacién manifiesta del derecho a la intimidad personal y familiar en su
modalidad de la inviolabilidad del domicilio por parte de las fuerzas
militares, al no existir orden de autoridad competente para proceder a
limitar tales derechos, y requirié a los jueces de tutela para que tuvieran
una especial sensibilidad por los derechos fundamentales y su efectiva
proteccion.

Asi, la Corte insistié en que se debe apreciar las circunstancias del
caso en su temporalidad e historicidad concretas, entre ello, para el caso
sub examine, ser un militante del partido politico Unién Patriética, para
concluirsilaaccién delaautoridad podriaracionalmente percibirse como
amenazante para una persona colocada en condiciones similares.

Concluy6 la Corte con la decisién de tutelar los derechos a la vida,
la integridad y otros e igualmente la libertad de participacién politica.
Ordend la proteccién inmediata para él y sus familiares de sus derechos
fundamentales.

La decisién de la Corte parte de principios antiformalistas, ya que
se estd exigiendo a las autoridades que no basen su decisién en simples
argumentosl6gicos o probabilisticos y que aprecienlas circunstancias del
casoensu temporalidad e historicidad, hechos que son muy amenazante
para una persona colocada en similares condiciones.

Continuamos con la sentencia T-634, proferida en 1999. Este caso se
refiereala creacion delmunicipio de Pueblo Bello. Los actores consideran
quelaordenanza quele davidajuridica al ente municipal atenta contra
derechos fundamentales del pueblo indigena arahuaco, porque parala
conformacién del municipio de Pueblo Bello no se realizé la consulta
previa al mencionado pueblo indigena, pese a que parte del territorio
del nuevo municipio ha sido reconocido como territorio indigena.

En esta sentencia la Corte considerd que las entidades territoriales
gozande derechos'®y de ciertaautonomia parala gestién de susintereses,
dentro de los limites de la Constitucién y la ley.”

18 Son derechos de los entes, por ejemplo, gobernarse por autoridades propias, ejercer las
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La ratio decidendi se centr6é en dos aspectos: el primero, que lo prin-
cipal es respetar el &mbito territorial (articulo 246), el cual incluye los
resguardos indigenas. El segundo aspecto fue més de orden histérico y
socioldgico, en el sentido de que es explicable que dentro de un Estado
coexistan diferentes agrupaciones humanas con diferentes sentimientos,
culturas, mitos, imaginario colectivo, etc., que deben respetarse, de ahi
que constitucionalmente se reconoce como principios el pluralismo (art.
1°C.P)yladiversidad étnicay cultural dela Nacién colombiana, y como
derechos sociales, econémicos y culturales, los derechos especiales que
pudieran tener los grupos étnicos asentados en territorios de riqueza
arqueoldgica (art. 72 C.P.), habida cuenta de que enriquecen la cultura
nacional, e inclusive la cultura universal, porque los indigenas tienen
como eje de la vida a la naturaleza.”

Para concluir, la instancia constitucional manifesté que no era justo
que se afectara o que desapareciera esa culturaindigena, como tampoco
que se afectaran sus derechos colectivos y que ellos, ”como toda cultura,
estd ubicada en la superestructura de las sociedades, y en ocasiones
cumple funciones que el propio Estado descuida”.

Aungque la Corte Constitucional no tutel6 el derecho de los accio-
nantes?, si precis6 en la argumentacién la importancia del papel que
desempefian los pueblos indigenas en nuestra sociedad, y manifesté

competencias que les correspondan, administrar los recursos, establecer los tributos necesarios
para el cumplimiento de sus funciones y participar en las rentas nacionales (art. 287 C.P.).

¥ Inicia la argumentacién la Corte afirmando que la Carta de 1991 viene a constitucionalizar
los resguardos al ubicarlos dentro de los derechos sociales, econémicos y culturales (articulo 63).
Es asf como en el mencionado Titulo “De la organizacién territorial” ubica los resguardos al lado
de los territorios indigenas, al estipular en el articulo 329: “Los resguardos son de propiedad
colectiva y no enajenable”, de lo cual se deduce a primera vista que los resguardos indigenas son
mds que simplemente una tierra o propiedad raiz.

Para efecto de que no se dé el contrasentido que la tierra sea sujeto del derecho, infiri6 la
Corte que la Constitucién le otorga derechos al territorio del resguardo como una entidad que
expresa parte de nuestra nacionalidad colombiana y es parte de la cultura. En consecuencia, los
resguardos son algo mds que simple “tierra” y algo menos que “Territorio indigena”; es decir,
que no son términos iguales.

2 Ese solidarismo indigena alrededor de la naturaleza se contrapone al economicismo liberal
del modelo de Estado liberal que proyectaron las revoluciones burguesas.

21 La tutela no se concedié como mecanismo transitorio, dado su carécter residual, debido a
que existen otras vias judiciales, como son la accién popular y la contencioso-administrativa.
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que no es justo, en ningtin momento, que se afecte, o lo que es peor, se
menoscabe, esa cultura indigena importante como parte esencial tam-
bién de la cultura nacional.

La tendencia epistemoldgica es antiformalista porque ahonda en
la cuestiones tedricas del solidarismo, de la importancia que tiene la
cultura en el &mbito social, la necesidad del respeto por los principios
constitucionales del pluralismos y la diversidad étnica y cultural para
resolver desde una perspectiva teleoldgica y finalista del derecho.

Finalmente, presentamos la sentencia T- 487 de 2003, en la que
se suscita la accién en contra del Consejo Nacional Electoral y la Re-
gistraduria Nacional del Estado Civil por la violacién del derecho al
voto secreto, a la igualdad, a la dignidad humana, al libre desarrollo
de la personalidad y a la participacion. La pretensién no es otra que se
ordenelaelaboracién detarjetas electorales en sistema braille, necesarias
para que las personas invidentes ejerzan el derecho al voto.

Un dato importante de esta tutela es que el actor sufre cegueray que
en las elecciones de 2002 hubo falta de tarjetones electorales en sistema
braille y que, como consecuencia de ello, no pudo ejercer su derecho al
voto secreto porque deben votar con la ayuda de un acompafante.

La ratio decidendi se sustenta en los articulos 13, 16, 20, 40, 47, 54, 68,
258, 266y 265 de la Constitucion. En esta sentencia la Corte parte de la
competencia de las autoridades electorales para disefiar y determinar
la forma como deben ser impresas las tarjetas electorales y adoptar las
medidas pertinentes para garantizar la participaciéon ciudadana.

Reconoce la Corte que los discapacitados, entre ellos los limitados
visuales, requieren de tratamientos y tratamiento especiales que obliga
al Estado a promover laigualdad real de estas personas, la eliminacién
de las barreras juridicas, promoviendo programas que remedien,
compensen, reduzcan o corrijan las circunstancias de debilidad mani-
fiesta y propiciar su desarrollo humano, su integracién social, para
que sus condiciones sensoriales no constituyan un impedimento para
el ejercicio de sus derechos fundamentales.

La decisiéon constitucional, como puede apreciarse, promueve la
igualdad real, reconociendo la autonomia e integracién que algunos li-
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mitados visuales que han adquirido capacitacién enbraille,? cuyo efecto
primordial en este caso les permite ejercer su derecho fundamental al
voto de manera auténoma y en secreto, al igual que los videntes.

La Corte Constitucional ante el vacio de la ley,” que no prevee
suficientes medios para hacer efectiva el derecho a la participacién po-
litica mediante el voto secreto de los invidentes, adopta un enfoque
antiformalista, pues se ve avocada a establecer estos medios, a crear
derecho a través de la jurisprudencia, para garantizar el voto secreto,
ordenando a la Registraduria Nacional del Estado Civil que disponga
tarjetas electorales en el sistema braille.

En esta providencia se marca un hito de interpretacién, en la medida
que esta sentencia resulta progresista y con una perspectiva altamente
garantista del derecho al voto de los discapacitados visuales. Con la
decisién se supera el vacio legal y la Corte muestra una postura de
reexaminacion de la norma superando las omisiones en que incurre el
legislador, para acudir a principios de la confianza legitima, igualdad
material, la preservacién del derecho al voto secreto y la necesidad de
incorporar a todos los ciudadanos en la vida publica.

Podemos concluir que la Corte Constitucional adopta principios
epistemoldgicos antiformalistas basicamente cuando acttia como crea-
dora de derecho, catalogado asi su trabajo por unos autores, o dicho
de otro modo, cuando hace hermenéutica mds garantista o sustentada
enbases axiolégicas de manera preponderante, sin circunscribirse sola-
mente a la fuerza de la ley.

(Qué significa lo anterior? Actuar con preponderancia de herme-
néuticaaxioldgicao,llamadadeotraforma, conunenfoqueantiformalista,
quiere decir que el juez constitucional no basa su decisién en simples
argumentos l6gicos o probabilisticos, sino que, por el contrario, hace un
trabajo profundo de apreciacién de circunstancias temporales, histéricas
y de reparacién, cuando hay lugar a ello. Falla con argumentos que

2 La instancia constitucional condicioné el fallo a que se debe manifestar al momento de
inscribir la cédula por parte del elector, que demande la tarjeta electoral especial, para que la
Registraduria provea la tarjeta electoral en alto relieve para el dia de las elecciones.

# Ley 163 de 1994.
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ahondan en las cuestiones tedricas y resuelve desde una perspectiva
teleoldgica y de finalistica antropocéntrica (individuo y sociedad) del
derecho.

Asi, la Corte es generosa en elementos axioldgicos y trasciende al
Estado social de derecho, para extraer el espiritu de la juridicidad y
poder dar solucién a aquellos casos en los que la simple norma resulta
insuficiente.

Con base en un enfoque antiformalista, la Corte sopesa derechos de
mayor y de menor valor, pondera ejercicios de ciudadania, contrasta
principios con valores, principios con derechos, derechos con valores
juridicos, y unos y otros con la necesidad de plantear subreglas de
derecho.

La postura antiformalista se basa ademds en una hermenéutica
que reexamina la norma, a la luz del reconocimiento de una sociedad
abierta a valores y derechos juridicos concurrentes y a la necesidad
de preservar los derechos civiles y politicos en una democracia débil
como la nuestra.

CONCLUSIONES

El desarrollo jurisprudencial y doctrinal del derecho a la participacién
politica se ha dado de manera tangencial. En Colombia, el actual texto
de 1991 cuenta con una rica consagracién constitucional que excede el
simple derecho al sufragio y que otorga al ciudadano colombiano gran
diversidad de competencias que le permiten una actuacién mds activa
frente a los asuntos del Estado.

Esdeanotar que en gran parte delos casos analizados fueinvocadala
accién de tutela como mecanismo de proteccién transitorio, perola Corte
fue cuidadosa alahora de conceder el amparo de los derechos, debido a
que un buen nimero de casos los accionantes perseguian la proteccién
del derecho de elegir y ser elegido desconociendo el cardcter residual de
la figura. Los derechos mds invocados en las jurisprudencias tomadas
como referencias fueron los siguientes: derecho a elegir y ser elegido,
derecho a ejercer cargos publicos, derecho al voto, derecho a conformar
partidos y movimientos politicos. El 86% de los accionantes interpuso
la tutela a nombre propio, sin apoderado judicial, y el 14% restante lo
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hizo porintermedio de apoderadojudicial. Es el sexo masculino, con un
porcentaje del 52%, el que utiliza con mayor frecuencia la herramienta
de la tutela para la defensa de sus derechos a la participacién politica,
en tanto que el sexo femenino lo hace sélo en el 29% de los casos. El
mayor vulnerador del derecho a la participacién politica es el Estado a
través de sus instituciones ptblicas, situaciéon paraddjica en un Estado
social de derecho. Junto al derecho de la participacién politica también
se vulneran otros derechos fundamentales, como el de la igualdad y
el debido proceso.

De la misma manera como los accionantes invocan proteccién de
sus derechos fundamentales, también lo hacen de los principios fun-
damentales, y en especial los de la dignidad humana, la autonomia de
las entidades territoriales y la diversidad étnica y cultural.

En relacién con los derechos de participacién politica invocados,
sin importar si fueron garantizados o no,* tenemos que: (i) Siempre se
garantiz6 el derecho al ejercicio del control politico. (ii) Los derechos
a difundir propaganda politica, al voto, a ejercer cargos publicos, a la
cedulacioén, las veces que seinvocaron fueron garantizados enlamayoria
de los casos. (iii) En cuanto al derecho a elegir y a ser elegido, las veces
que se invoco se garantizo el 50% y no se tutel6 el restante 50%. (iv)
El derecho a participar en referendos, a formar parte en partidos y
movimientos politicos, a difundir sus ideas y a tener iniciativa popular,
ninguno delos casos prosperé. (v) Nunca fueroninvocados los derechos
arevocar elmandato, a participar en plebiscitos, en consultas populares,
a constituirse en partidos o en agrupaciones politicas.

En cuanto al enfoque epistemolégico, en el 68% de los casos la Corte
asume una posicién formalista, ya quelainstancia constitucional aplica
un sistema jerdrquico de fuentes del derecho, el cual se representa en
una organizacién simple; alli no entran en juego las subcategorias
constitucionales de principios, valores o subreglas, menos aun, andlisis

2 Derecho al voto, a elegir, a ser elegido, a ejercer cargos publicos, al ejercicio del poder
politico, a la cedulacién, a revocar el mandato, a participar en plebiscitos, en referendos, en con-
sultas populares, a constituir partidos, movimientos o agrupaciones politicas, a tener iniciativa
popular, a participar en cabildos abiertos, a difundir propaganda politica y otros.
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sobre conflictos entre unos y otros. La alta instancia constitucional
con base en el paradigma formalista va contrastando los hechos y las
decisiones de las autoridades con la Carta Fundamental, l1a ley orgénica
oestatutaria, pasa por laley o el reglamento, y con ello es suficiente para
fallar; también es altamente formalista el enfoque epistemolégico en
las sentencias cuando se deja primar la legalidad sobre las condiciones
facticas especiales, legalidad que torna la decisién muy restrictiva y
en detrimento de la democracia participativa. En el restante 32% de
los casos asume una posicién antiformalista, y lo hace basicamente
cuando actia como creadora de derecho, catalogado asi su trabajo por
unos autores o, dicho de otro modo, cuando hace hermenéutica mds
garantista o sustentada en bases axiol6gicas de manera preponderante,
sin circunscribirse solamente a la fuerza de la ley.
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