RETOS DE LA DEMOCRACIA

Y DE LA PARTICIPACION CIUDADANA

Rocio Arayjo Onate Rocio Mercedes Arayjo Onate
Maria Lucia Torres Villarreal Allan R. Brewer-Carias
-Editoras académicas- Javier Andrés Florez Henao
Matthias Herdegen

Luisa Fernanda Garcia Lopez
Marco Gerardo Monrqy Cabra
Cristina Pardo Schlesinger
Manuel Alberto Restrepo Medina

Gloria Amparo Rodriguez
—-Autores-

£

Fundacion &.AL%

s'fg/g;g; Hanns gg‘ﬂg

Seidel

Coleccion Textos de Jurisprudencia




Fundacién  S4%%

/ Hanns
// Seidel UR






Retos de la democracia
y de la participacién ciudadana






Retos de la democracia
y de la participacién ciudadana

Rocio Aradjo Onate
Maria Lucia Torres Villarreal
-Editoras académicas-



Coleccion Textos de Jurisprudencia

© 2011 Editorial Universidad del Rosario

© 2011 Universidad del Rosario,
Facultad de Jurisprudencia

© 2011 Rocio Araujo Onate, Allan R. Brewer-Carias, Javier Andrés Florez Henao, Luisa Fernanda
Garcia L6pez, Matthias Herdegen, Marco Gerardo Monroy Cabra, Cristina Pardo Schlesinger,
Manuel Alberto Restrepo Medina, Gloria Amparo Rodriguez, Marfa Lucia Torres Villarreal

ISBN: 978-958-738-234-1

Primera edicién: Bogotd D.C., diciembre de 2011
Coordinacién editorial: Editorial Universidad del Rosario
Correccién de estilo: César Mackenzie

Disefio de cubierta: Lucelly Anaconas

Diagramacién: Maria del Pilar Palacio

Impresion:

Editorial Universidad del Rosario

Carrera 7 No. 13-41, of. 501 « Tel: 297 02 00

http://editorial.urosario.edu.co

Todos los derechos reservados. Esta obra no puede ser reproducida sin el permiso
previo escrito de la Editorial Universidad del Rosario

Retos de la democracia y de la participacién ciudadana / Rocio Aratjo Onate
y Maria Lucia Torres Villarreal, editoras académicas.—Bogotd: Editorial
Universidad del Rosario, 2011.

222 p.— (Coleccién Textos de Jurisprudencia)

ISBN: 978-958-738-234-1

Democracia /Participacién ciudadana / Participacién politica / Derechos
politicos /1. Universidad del Rosario, Facultad de Jurisprudencia /II. Aradjo
Onate, Rocio /III. Torres Villarreal, Maria Lucia /IV. Titulo / V. Serie

321.4 SCDD 20

Impreso y hecho en Colombia
Printed and made in Colombia



Contenido

Presentacion .......oouvviiieiiiiiiiiiieeceeeee ettt et eaaa e
Maria Lucia Torres Villarreal

TNtEOAUCCION ..t e e e e e e e e e e e seeenanee

Rocio Aratjo Ofiate

PRIMERA PARTE

DELIMITACION DEL CONCEPTO DE DEMOCRACIA REPRESENTATIVA,

DEMOCRACIA PARTICIPATIVAY SUS RETOS ACTUALES

LA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA Y PARTICIPATIVA
Marco Gerardo Monroy Cabra

Concepto de democracia ......ccueueeeueirieinicinieiiiciccceceeeenes
La democracia directa ........cccovvveiiiininiiiiiiiniiicccccce
La democracia representativa .........eeceeveeereeueereneeenierenieneeeneeenenes
Teoria de la representacion politica .....c.ccceeeveveeeecceerereeeereucrennnnene
Teoria del Ggano .....c.cccceveveueeerinieieicenrecceree e
Evolucién de la teoria de la representacion politica ........cccccvueneeee.
Democracia participativa ..........coeeeerueirieinieenieenneneseseeeenieens

PN LA LD

La democracia representativa y participativa es el sistema mds

adecuado en la actualidad ........cccooiiiiiiiiniiiie
9. Relacién entre la democracia y el derecho .........cccovvicuciinincne.
10. La democracia como cultura ...........cceeueuevieueccninininiiiecenieeeieenes
CONCIUSIONES ....veuiiiiiiiiiiiiiiccc e

BibIOGrafia ....c.coviuiiiiiiiiiiiciicc e

O 0 NI N W

vii



TENDENCIAS ACTUALES DE LA DEMOCRACIA EN ALEMANIA
Y EN EUROPA: REFLEXIONES FRENTE A COLOMBIA

Matthias Herdegen

1. Consagracién del principio democritico en Alemania

Y en Colombia ...c.ooueueuiuiiiriiiiiiiiriecc e
Relevancia del contexto constitucional ...........ccccccucuieiiiiiiiiincnnes
Legitimacion parlamentaria ..........cccoveeecenreecrennneccnennenenen.
Elementos plebiscitarios en Alemania y en Europa ...................
Interrelacién entre democracia y derechos subjetivos..................
Escrutinio formal.........cccceiiiiiiiiiiiicccccccs

N oLk wS

. Contenido sustantivo del orden democratico.....ocevuveeeeeureeeennnen..
CONCIUSION .ttt ettt e e e e e e eeeeeeeaeeeeeeaeeeeesaeesessaeeeas

SOBRE LA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA Y SUS FALACIAS

Allan R. Brewer-Carias

1. La democracia y los peligros del discurso autoritario...................
2. Sobre los elementos esenciales de la democracia y el control

del ejercicio del POder .......ccocvvvurieucininiiieiiiceceeeecee
3. Sobre la democracia: la representacién y la participacién............
4. La participacién como esencia histérica de la democracia

y como fenémeno de la vida local ........ccoooeeeinniiiinnniiinnnes
ConcluSIONES .....coviiiiiiiii s

BiblIOGIafia ...c.coveueuiiiiiiieiiiieiciccieeec e

REFLEXIONES SOBRE EL CARACTER PARTICIPATIVO

DE NUESTRA DEMOCRACIA

viii

Cristina Pardo Schlesinger

Introduccion .....c.cucuiuiiiiiiiiiiiiciicc e
1. Las necesidades sociales que dan origen al cardcter
participativo de las democracias contemporaneas ............o........
2. Concepto de participacién ciudadana..........cccoeeeueveivecccncnnnnns
3. Elmodus operandi de la democracia participativa:
los mecanismos de participacién democratica.........ceeueeeeueunenee

29
30
31
31
32
33
33
34

35

38
41

43

51
52

55

56
63

65



5.

. Fundamentos tedricos, alcances y desarrollo de la participacién

ciudadana en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
cOlOMDbIANG ...
Los riesgos de la participacion ..........coeeeeeverueueivenennerccnennenene.

CONCIUSIONES «evveeeeeeeeeeeee et e e e et e eeeeeeeeeeeereeseeraeeeeesaeeeseeaeeeas

BIiblIOGIafia ...c.covvuiiiiiiciiiieciccce e

SEGUNDA PARTE
LOS RETOS ACTUALES DE LA PARTICIPACION CIUDADANA
ADMINISTRATIVA

DELIMITACION CONCEPTUAL DE LA PARTICIPACION CIUDADANA
ADMINISTRATIVA

Rocio Aratjo Ofiate

TtEOAUCCION «. et e e e e e

1.
2.

>

Democracia participativa y participacién ciudadana...................
Fundamentos constitucionales de la participacién ciudadana

AdMINISTrAtiVA ...vcvviiiicii s
Elementos de la participacién ciudadana.........cccccccevvveciinnnnnnee.
Clases de participacion ciudadana administrativa...........cceeee....

. Responsabilidad de la administracién publica en los procesos

que permiten la participacion ciudadana en lo administrativo ....

CONCIUSIONES «evteeeeeeeeeeeeee et eee et e ee et e e eeeeeeeeeeeeeeeeeaeeeeeeaeeesessaeeeas

BIiblIOGrafia ...ccoveueuiiiiiciciiiiiccceeeeeee e

COLABORACION PRIVADA CONVENCIONAL: éMITO O REALIDAD?
Manuel Alberto Restrepo Medina

TtEOAUCCION «. et e e e e e

1.
2.

Régimen Juridico de la colaboracién privada convencional.........
Requisitos para el ejercicio de funciones administrativas por
parte de particulares por el mecanismo convencional..................

. Verificacién del empleo de la habilitacién por autorizacién

legal y desarrollo adminisStrativo.........cceeeeeueueeeeeeeuencrineneeneennnnnes

CONCIUSIONES ettt eeeee e ee et e e e et e e eeeareesesneeseeeaeeesenneeeas

72
76
79
81

85
86

91
98
105

112
114



EL DERECHO A LA PARTICIPACION Y LA CONSULTA PREVIA
A PUEBLOS INDIGENAS
Gloria Amparo Rodriguez

Introduccion .....cccuiuiiiiiiiiiiiiciicc e
1. Elderecho ala participacién de los pueblos indigenas................
2. Dimensiones de la participacion indigena ..........ccccccevuiiiiinnnes
3. Derecho ala consulta previa a los pueblos indigenas ..................
4. Principales problemas en relacién con la participacién

y la consulta previa.......ccocveiviiiiiininiiiiic
ConclUSIONES ....c.cviiiiiiiii s

Bibliografia ..c..cueeeueirieiiiiinieiieee e

DEMOCRACIA Y ABSTENCIONISMO ELECTORAL

Javier Andrés Flérez

INtroducCion ....ccouciiiciiiiiniiiiccc e
1. La participacién politica: una aproximacion tedrica....................
2. Abstencionismo y ausentismo ..........ccceeeeririnininisininnnns
3. Colombia frente a sus pares latinoamericanos: una comparacién

juridica y estadistica........cccoeviviiiiiiiiiniiiiiii e
CONCIUSIONES ...t

BibiOGrafia ..c..cueveueiiieiiiciiciicecce e

TERCERA PARTE

125
126
129
134

148
149
150

153
154
161

163
172
173

EL PAPEL DEL JUEZ CONSTITUCIONAL EN UN EstADO DEMOCRATICO

Y sociAL DE DERECHO

DEMOCRACIA, EL PAPEL DEL JUEZ, EL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL
Y LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO

Luisa Fernanda Garcia Lépez

IntroducCion .......ccciiiiiiiiiiiiiiiic e
1. El precedente constitucional...........cccceovvirueueicinininnicninnieenne
2. La constitucionalizacién del ordenamiento juridico ...................
ConclUSIONES .....c.ccviviiiiiiiiiiiiiii e

BiblIOGrafia ......ccceveuiiiiiiiiiiiiicicicece e

| I T I0:N 610 o) 13 o TR

179
182
187
191
192

195



Presentaciéon

Maria Lucia Torres Villarreal*

En medio de un escenario politico, social y econémico en el cual la democra-
cia, a juicio de muchos, pareciere desmoronarse, la Universidad del Rosario,
en asocio con la fundacién alemana Hanns Seidel, han unido esfuerzos para
desarrollar diferentes proyectos y trabajos académicos que permitan reiterar los
fines y principios de nuestra democracia, en ocasiones tan desgastada. Bajo
ellema “Al servicio de la democracia, la paz y el desarrollo”, la Fundacién Hanns
Seidel ha venido desarrollando en el mundo y, en especial, en nuestro pais, una
importante labor de fortalecimiento de la democracia, sus bases y elementos.

Desde hace algunos afios, la Universidad y la Fundacién han planeado
c6mo, desde la academia, en los diferentes niveles de formacién, se pueden
desarrollar contenidos de gran relevancia para las instituciones, para el analisis
juridico y para la discusién politica, contribuyendo asi a la concientizacién de
la importancia de la democracia como concepto, como sistema, como modelo
y como forma de vida social y politica. Pero més alld de eso, se han aunado
esfuerzos a partir del interés comun de educar en la democracia, de promover
en las nuevas generaciones el estudio de esta, de sus fines y elementos, enten-
diendo su alcance e importancia.

En ese sentido, la pedagogia en la democracia se ha vuelto un elemento
esencial alrededor del cual giran las iniciativas que se han venido desarrollando

* Abogada de la Universidad del Rosario; Diplomada en Derecho Procesal, Constitucional y Admi-
nistrativo; cursa estudios de Maestria en Derecho con énfasis en Derechos Humanos en la Universidad
del Rosario. Se desempefia también como Profesora de Carrera Académica de la Facultad de Jurispru-
dencia de la Universidad del Rosario, es integrante del Grupo de Investigacién en Derechos Humanos
de la misma Facultad, y Directora del Observatorio Legislativo de la Universidad del Rosario. Asimismo,
es autora de varias publicaciones en asuntos constitucionales, legislativos y de participacién politica.
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Presentacién

conjuntamente; es por ello que la publicacién de las memorias del Seminario
sobre Democracia y Participacién Ciudadana, realizado en el afio 2010 en
la Universidad del Rosario, ha sido parte de ese trabajo mancomunado de la
Fundacién y la Universidad, pues significa plasmar en un texto académico
ideas y propuestas de expertos en los temas que abordara la presente obra para,
de esa manera, llevar a las manos de muchas personas los elementos que en
nuestro pais merecen una especial revision.

Las reflexiones contenidas en este libro son precisamente eso: grandes
razonamientos sobre asuntos que, en el contexto nacional e internacional,
significan un aporte trascendental para la comprensién de la democracia y
de la participacién ciudadana como elemento esencial de esta, desde su triple
concepcién: como valor, derecho y principio. De la misma manera, dichas re-
flexiones son una contribucién a la educacién en la democracia, a la formacién
en sus valores y principios y a su consolidacién y fortalecimiento.

Ast las cosas, en medio de un escenario politico coyuntural y particular,
que lo convierte en un referente para la historia de nuestro pais, esperamos
continuar nuestra labor de desarrollar actividades que nos permitan, de un
lado, trabajar conjuntamente con la Fundacién Hanns Seidel para el logro
de sus objetivos, los cuales son de especial connotacién para un pais como el
nuestro y, de otro, formar a quienes el dia de manana defenderdn los pilares de
la democracia a partir de su participacién como ciudadanos de un pais en don-
de la participacién en si misma es un derecho fundamental y por ello amerita
reflexiones y disertaciones que procuren su garantia y desarrollo por parte de
los ciudadanos mismos, de las instituciones del Estado y de sus gobernantes.

xii



Introduccion

Rocio Aradjo Onate*

El libro Retos de la democracia y participacion ciudadana es producto de un
conjunto de reflexiones que surgieron tras percibir que, pese a la importancia
que la Constitucién concedié a la democracia y al principio, valor y derecho
fundamental de participacién ciudadana, existen problemas conceptuales, re-
tos y perspectivas que han influido en su desarrollo, asi como también en los
mecanismos legales de participacién del pueblo en ejercicio de su soberania
y de la participacién ciudadana en lo administrativo y en su proyeccién social.

Asi, esta valiosa contribucién académica indaga las razones que llevaron
al constitucionalismo colombiano a reforzar la democracia representativa,
adoptando adicionalmente el modelo participativo de la democracia, por lo
cual se estudian las condiciones necesarias para su exitosa implementacién
y se reflexiona sobre las dificultades y riesgos de su puesta en marcha. Para
ello, se hace una profunda revisién de las garantias democriticas que ofrece la
Constitucién y laley a los ciudadanos tanto en el Derecho Comparado como
en el Derecho colombiano.

En el espectro de esta investigacién se analiza la conjuncién de la de-
mocracia representativa y la democracia participativa y el significado en el
modelo de Estado, sus principales retos y tendencias. En segundo lugar, se
analiza la participacién de los ciudadanos en lo administrativo como garantia

* Abogada; Especialista en Derecho Administrativo de la Universidad del Rosario; Maestra de las
Ciencias Administrativas (Speyer, Alemania); Maestra de las Ciencias Juridicas (Heidelberg, Alemania);
Diploma de Estudios Avanzados (dea) de la Universidad Alfonso X El Sabio (Villanueva de la Cafiada,
Espafia). Se desempeifia, como profesora titular de carrera de la Facultad de Jurisprudencia de la Uni-
versidad del Rosario; es Directora de la Especializacién en Derecho Administrativo, y Directora de la
Linea de investigacién en Régimen Econémico y de la Hacienda Publica. rocio.araujo@urosario.edu.co
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Introduccién

de eficacia en las decisiones administrativas y se delimita de otros conceptos
aledafios, precisando las condiciones requeridas para su implementacién, cuyo
vértice principal es la vigencia del Estado de derecho. Teniendo en cuenta los
derechos fundamentales de las personas que son el eje principal de la demo-
cracia y de la participacién. En el tltimo capitulo, se estudia el papel del juez
constitucional en un Estado democritico y social de derecho.

Siguiendo estas grandes lineas temdticas, en el primer capitulo del libro
consagrado a la delimitacién conceptual de la democracia representativa,
participativa y sus retos actuales, se hace un andlisis doctrinario para situar
los conceptos de democracia representativa y participativa. Luego, con fun-
damento en la doctrina mis avezada sobre el tema, se hace referencia a las
distintas clases de democracia. En este sentido, se realiza un analisis del con-
cepto de democracia representativa en sus diversas concepciones. También,
se estudia la democracia directa y semidirecta, asi como los mecanismos
de participacién politica del pueblo en ejercicio de su soberania, teniendo
presentes las disposiciones que en este sentido aparecen en la Constitucién
Politica de 1991, asi como la interpretacién que la Corte Constitucional ha
efectuado frente al tema.

Se establecen ademds los aspectos mds relevantes a través de los cuales
se deduce la importancia actual de la democracia en el Estado-Nacién en el
ambito internacional, lo cual permite identificar una relacién inseparable entre
la democracia y el derecho, porque los ciudadanos no producen las disposi-
ciones juridicas, sino que eligen a quienes estdn autorizados para producirlas.

Por lo cual, en el Estado social de derecho la fuente principal de Derecho
es la Constitucién, seguida por la ley, aunque esta no tenga la misma fuerza
que tenia en el Estado liberal de Derecho.

Dentro de este marco conceptual, también se define que la democracia
es cultura, es estilo de vida, caracterizado por el didlogo, la informacién, la
comunicacion, la fraternidad de los ciudadanos con la organizacién politica.
Es unlenguaje y un conjunto de actitudes, convicciones, creencias, tolerancias,
responsabilidades y concepciones de la ciudadania, de su civismo y solidaridad
que penetra en el espectro de lo publico y de lo privado.

Sobre la base de la reflexién de los primordiales principios constituciona-
les que caracterizan el Estado democritico, se infieren en el segundo capitulo
de esta primera parte, las tendencias actuales de la democracia en Alemaniay
en general en Europa, cuya radiografia sirvié para avizorar algunos elemen-
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Rocio Aratjo Onate

tos que constituyen un verdadero reto en Colombia. Con ello, se pudieron
identificar algunos condicionamientos a los cuales se encuentra sometida la
democracia, que para algunos constituye la mejor forma de gobierno, como
pens6 Aristételes en su libro La politica, porque debe proporcionar una admi-
nistracién efectiva que garantice la dignidad humana y los derechos subjetivos
¥, a su turno, el derecho correlativo del pueblo a participar en la conduccién
politica de la sociedad, con lo cual no se reduce a la mera participacién en las
elecciones.

Frente al principio de la soberania popular del que se deduce el derecho
a la autodeterminacién del pueblo, se opone la indebida intervencién de los
Gobiernos extranjeros en los asuntos internos de un Estado. En contraste con
la legitimacién periédica de los poderes Legislativo y Ejecutivo,la democracia
se enfrenta al desafio de poder mantener un sistema de pesos y contrapesos,
evitando la preeminencia de alguno de ellos. También encontramos un grado
de dificultad en el cumplimiento de los estindares internacionales que cua-
lifican la democracia de los Estados que hacen parte de un tratado interna-
cional. En este conjunto de tendencias encontramos igualmente la variacién
de las reglas democréticas con miras a prolongar los periodos del Ejecutivo
o a permitir la reeleccién del elegido. A su turno, encontramos situaciones
que se refieren a la interrupciéon de un Gobierno elegido democraticamente.

Los contrastes mencionados se presentan dentro de una perspectiva
constitucional, donde para un profundo andlisis importa el ejercicio real del
derecho a la igualdad y a la libertad, asi como el reconocimiento y garantia
efectiva de los derechos fundamentales en general y, en especifico, los que
tienen una relacién directa con la democracia, aspectos que confluyen para
asegurar el pluralismo politico y la inclusién de las personas en la organizacién
politica y social, base fundamental de la democracia. En este escenario reviste
especial importancia el papel que desempeiia tanto la jurisdiccién constitu-
cional como la contencioso-administrativa.

Existe una relacién inseparable entre el Estado de derecho y la demo-
cracia como forma de gobierno, donde las reglas que rigen el procedimiento
democritico representan el valor mds alto, capaz de sostener y robustecer las
practicas democriticas.

También se relacionan los retos que vive hoy la democracia, no solamen-
te la distribucién de funciones sino la cadena de legitimacién democritica
que comienza por la adopcién de las principales decisiones que importan al
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Estado por parte del Congreso y se expande desde el elegido popularmente
hasta el nominado por este, pasando por la provisién de cargos a través de la
seleccién por méritos. Ello supone un andlisis del contexto real en el que se
desarrollan las instituciones, cuyo trasfondo en todo caso debe ser el adecuado
y proporcionado control. La gestién y el control se complementan cuando
la legislacién, con miras a ampliar las formas de legitimidad democraticas,
permite que los ciudadanos auténomos ejerzan funciones administrativas,
concierten, deliberen, controlen e inspeccionen la gestién publica.

Otro aspecto relevante en el analisis es el referido a las nuevas formas de
participacién de la democracia, donde la pregunta central, dadas las diversas
situaciones de exclusién o falta de acceso, es: ¢qué tan preparado y maduro estd
el pueblo para participar de los procesos de adopcién de las principales deci-
siones politicas tendientes, por ejemplo, a reformar la Constitucién Politica
o a disponer de iniciativas legislativas o a participar de consultas populares,
sin que se corra el riesgo de caer en populismo, demagogia o incluso mani-
pulacién de alguna élite del Estado?

De las deficiencias y limitaciones que presenta la prictica de la demo-
cracia representativa, que ha implicado una falta de inclusién del ciudadano y
por tanto una enorme distancia entre los gobernantes y los gobernados, se ha
generado una disminucién en el potencial del pluralismo politico y se ha pro-
puesto la democracia participativa. Dicha democracia en la practica ha llegado
a confundirse con la democracia directa y en otras ocasiones con movilizacién
popular; por ello surge el reto de delimitar conceptualmente estas formas, pues
la confusién puede conllevar a pricticas autoritarias y de buscar alternativas
que permitan armonizar la democracia participativa con la democracia repre-
sentativa, cuyo escenario propicio estd constituido por la descentralizacién
administrativa territorial y los elementos del buen gobierno local, del que se
derivan formas de control social.

Se infiere pues una diferencia entre la democracia formal y la democra-
cia real que surge de las disposiciones constitucionales y legales que reviste
a los procesos electorales de las reglas y principios que rigen las pricticas
democriticas. La democracia real implica el contexto real donde se practica
la “democracia”y que se extiende no solo al proceso electoral, sino a un con-
junto de actuaciones de participacién ciudadana tanto en lo politico como en
lo administrativo; o,1o que es lo mismo, la democracia representativa que no
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asegure la efectiva participacion, es deficiente; pero la democracia participativa
que no asegura la representacion es inexistente.

En la contribucién titulada “Sobre la democracia participativa y sus fala-
cias”, se precisa que la representacién se contrapone a la democracia directa.
De ahi que surja una dicotomia referida a la forma de ejercicio de la demo-
cracia, esto es la democracia indirecta o representativa y la democracia directa
o asamblearia, mientras que la participacién se opone no a la representacién
sino a la exclusién y, por tanto, la dicotomia en este caso estd entre democracia
de inclusién o participativa y democracia de exclusién o exclusionista.

Con estos elementos se puede precisar que el ejercicio de la participacién
es posible en las localidades pequefias, donde realmente se puede acercar el
poder al ciudadano a través de una organizacién participativa que permita
la inclusién del individuo y de los distintos grupos o comunidades en la vi-
da publica y, particularmente, en la toma de decisiones publicas, generales y
administrativas. Ello explica que no existen autoritarismos descentralizados.

Con todos los aspectos anteriores, en el Gltimo apartado de este capitulo
se reflexiona sobre el cardcter participativo de nuestra democracia y por ello
se profundiza en sus elementos caracteristicos. También esta contribucién
académica analiza las causas por las que la Asamblea Nacional Constituyente
de 1991 adopté la decisién de trascender la democracia representativa para
instaurar un marco participativo en la Constitucién Politica, con la preten-
si6n de solucionar la crisis de representatividad y de legitimidad que vivia la
democracia en la Colombia de entonces. Por ello, se encontré que la justi-
ficacién del reforzamiento del modelo democratico se basé en la necesidad
de acercar al ciudadano a lo publico sobre la base de considerar el modelo de
Estado: democritico y social de Derecho, fundado en el principio de soli-
daridad, trascendiendo el “Estado de bienestar”, la lucha por satisfacer todas
las necesidades bdsicas insatisfechas de la poblacién colombiana, la pérdida
de legitimidad del poder y el fenémeno de la recentralizacién politica y ad-
ministrativa, como consecuencia del necesario manejo y planificacién a nivel
nacional de las politicas macroeconémicas, las de seguridad nacional, las de
seguridad social, las relaciones internacionales, etc.

También un cambio cualitativo en la visién de la democracia, basado en
el reconocimiento del pluralismo politico, influyé para que la Constitucién
de 1991 abriera espacios participativos que entrafiaran la inclusién de todos
aquellos que no tenian cabida en la sociedad, por razones econémicas, cultu-
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rales, politicas, sociales o religiosas. Asi se cre6 un medio para superar el clien-
telismo y la corrupcién que se habia generado como consecuencia del Frente
Nacional, con el fin de comprender no solo todos los procesos de adopcién de
decisiones que afectan a los ciudadanos, sino también el ejercicio de funcién
administrativa por parte de las personas de derecho privado, el control y la
vigilancia de la gestién publica.

Enla segunda parte del libro, consagrado a los retos actuales de la partici-
pacién ciudadana administrativa, en la delimitacién conceptual de esta forma
participativa, luego de analizar las causas que influyeron en la combinacién del
modelo de democracia representativa y de democracia participativa, se defi-
ne el concepto de participacién ciudadana administrativa como un valor, un
principio y un derecho constitucional, y se analizan los distintos mecanismos
de participacién del pueblo en el ejercicio de su soberania, tras el estudio de
los fundamentos teéricos, asi como sus alcances y limites, interpretados por
la Corte Constitucional.

Lo anterior tiene que ver con c6mo, a partir de las caracteristicas de la
democracia participativa, de la participacién ciudadana administrativa y de
la colaboracién privada con la administracién publica, se pueden establecer
los elementos que inciden en la participacién ciudadana propiamente ad-
ministrativa.

A partir de estos elementos conceptuales se delimitan las principales rela-
ciones y diferencias especificas que se deducen de los mecanismos de partici-
pacién del pueblo en el ejercicio de su soberania y la participacién ciudadana
administrativa, formas democréticas adoptadas por la Constitucién de 1991
y que inciden en la calidad de la democracia del Estado y en los procesos de
deliberacién, concertacién, control y evaluacién de la gestién administrativa.

La contribucién es importante porque proporciona claridad conceptual
frente a cada una de las instituciones, y permitird en el futuro adecuados desa-
rrollos de estos temas tanto legislativos, como doctrinarios y jurisprudenciales,
para entonces proceder al fomento decidido de la participacién ciudadana en
la gestion publica, deuda pendiente atn con la Constitucién Politica. Esta
claridad conceptual debe engendrar un analisis pormenorizado sobre las
consecuencias de la participacién ciudadana en lo administrativo y las dife-
rencias especificas que se deducen a su turno de las consecuencias que produce
la utilizacién de los mecanismos de la democracia participativa, aspectos que
se enuncian en la contribucion.
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Ahondando en las distintas formas de colaboracién privada con la admi-
nistracién, en el apartado dedicado a la colaboracién privada convencional,
se especifican las distintas formas de habilitacién legal para el ejercicio de
funciones administrativas por parte de particulares.

Una forma de habilitacién es la autorizacién constitucional con desarrollo
legal, en cuya virtud, desde el propio texto constitucional, se asigna a los parti-
culares el ejercicio de la funcién, incluso de manera exclusiva, como acontece
con la funcién notarial cuyo régimen de ejercicio luego es precisado por la ley.

Una segunda forma de habilitacién es la autorizacién legal con desa-
rrollo también legal, en cuya virtud es la ley la que establece el ejercicio de
la funcién en cabeza de los particulares, y la misma ley fija el régimen de su
ejercicio, como acontece con los curadores urbanos o con ciertas funciones
administrativas asignadas a las cimaras de comercio.

La tercera modalidad a la que se consagra el estudio es la habilitacién
por autorizacién legal con desarrollo administrativo, consistente en que la
ley autoriza de manera general a las entidades puablicas titulares de las mis-
mas para que sean ellas las que discrecionalmente decidan si las trasladan a
los particulares, cumpliendo con los requisitos y las condiciones fijados por
la misma ley y precisados por la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Luego de establecer el régimen juridico de esta forma, se detallan los
resultados de una investigacién de campo que arroja como resultado la poca
utilizacién de esta figura y se establecen las posibles causas de la falta de rea-
lidad préctica de esta forma de intervencién ciudadana.

Otra faceta de la participacién ciudadana en lo administrativo es la
que se refiere al derecho a la participacién y la consulta previa a los pueblos
indigenas, que aparece en el aporte académico titulado “El derecho a la par-
ticipacién y la consulta previa a los pueblos indigenas”. Este tema estudia la
visién y los principales mecanismos de participacién con los que cuentan los
pueblos indigenas, los cuales han sido establecidos por la normatividad co-
lombiana y algunos de ellos fueron creados después de las ingentes luchas de
los pueblos indigenas por defender sus territorios y derechos.

Luego de la conceptualizacién de la participacion de los pueblos indi-
genas, se advierte que la participacién puede ser individual o colectiva, pero
tradicionalmente los pueblos indigenas, de acuerdo con sus usos y costumbres,
han promovido procesos que involucran a toda la colectividad. No obstante,
segun ellos mismos, “la participacién debe ser voluntaria y por eso ningin
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comunero puede ser obligado en contra de su voluntad a participar de actos
o reuniones a los cuales no desee asistir”.

El estudio analiza los diferentes pronunciamientos de la Corte Consti-
tucional, en los cuales se ha garantizado el derecho fundamental a la parti-
cipacién, a la consulta previa y al consentimiento previo, libre e informado
de los pueblos indigenas. Ademis, la Corte ha recabado en el hecho de que
la participacién indigena debe ser real y efectiva en relacién con los asuntos
que afectan a las comunidades, particularmente respecto a la explotacién de
recursos naturales yacentes en sus territorios. Asimismo, ha establecido que
los mecanismos de participacién no pueden limitarse a cumplir una simple
funcién informativa; y que dichos mecanismos, particularmente el derecho
de consulta previa, deben desarrollarse de buena fe, de manera apropiada a las
circunstancias y con miras a alcanzar un acuerdo o lograr el consentimiento
de las comunidades indigenas acerca de las medidas legislativas propuestas.

Otro de los aportes académicos que se encuentran en el capitulo se refiere
a la relacién existente entre la democracia y el abstencionismo electoral, as-
pecto contrario al de la participacién politica, entendida como una forma de
interaccién entre los miembros de una comunidad politica, con el fin de lograr
el bien comun a partir de la integracién del individuo a la comunidad politica.

Para un cabal entendimiento del fenémeno del abstencionismo, se de-
fine la participacién politica, se establecen sus elementos y se diferencia de
la participacion electoral. Frente a este tema, el texto reflexiona sobre las vi-
siones intrinsecas y extrinsecas de la participacién electoral hasta llegar a las
concepciones liberal y republicana que nutren este concepto. A partir de estos
elementos se analiza el fenémeno del abstencionismo electoral, tratando el
contexto juridico y estadistico en Colombia y se compara con otros paises
de la regién.

Finalmente, en el capitulo referido al papel del juez constitucional en
un Estado democritico y social de derecho se hace la diferenciacién entre el
modelo clasico de separacién de funciones del Estado y el del balanceo de
poderes, para poder verificar los principales cambios que ha experimentado
el primer modelo y cémo se han adaptado algunos de los elementos del se-
gundo modelo que han logrado transformar el papel del juez en el Estado
social de derecho.

En el modelo clisico de la separacién de funciones, el poder politico
estd incluido en el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo, pero nunca en el
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Poder Jurisdiccional, se establece que la tinica funcién de la jurisdiccién es la
de verificar si las leyes fueron o no violadas, sobre la base de que ni el Poder
Ejecutivo ni el Jurisdiccional tienen poderes normativos con fuerza de ley,
porque se provocaria una confusién de poderes. Por ello este sistema partié de
la base de que los precedentes judiciales no son obligatorios y las decisiones
jurisdiccionales tienen solamente efectos interpartes, a diferencia de lo que
sucede en los sistemas de Common Law.

En el modelo de separacién de funciones los jueces no pueden recha-
zar la aplicacién de la ley, no pueden controlar la conformidad de la ley con
respecto de la Constitucién; en otras palabras, la separacién de poderes es
incompatible con la garantia jurisdiccional de la Constitucién, la cual supone
una Constitucién rigida.

Por el contrario, en el modelo de balanceo de poderes las leyes se someten
al control jurisdiccional de constitucionalidad, de suerte que segun el caso
todo juez (si se trata de un control difuso) o un solo juez especializado (con-
trol concentrado), puede rechazar la aplicacién de la ley inconstitucional
(control difuso), impedir la promulgacién (control centralizado preventivo)
o anularla (control centralizado posterior).

Luego de la presentacién de los dos modelos se llega a la conclusién de
que estamos en presencia de una nueva version del derecho constitucional, en
la cual el juez no es un actor pasivo, pues crea derecho por la via del precedente.

En efecto, el sistema colombiano, sin ser un sistema de Common Law,
contempla la aplicacién del precedente constitucional en la medida en que
la Constitucién de 1991 reconoci6 un papel decisivo al juez constitucional y,
con ello, el mismo juez ha venido consolidando su situacién, erigiéndose como
el juez “Hércules”, aquel que determina los lineamientos del ordenamiento
juridico, hasta darle un cardcter predominante a sus decisiones. Relegando asi,
tanto al legislador como a la ley.

Por ello, esta contribucién académica se consagra a analizar el alcance
del precedente constitucional, las consecuencias que tiene para la democra-
cia del Estado colombiano el activismo judicial de la Corte Constitucional y
responde a la siguiente pregunta: ; Estamos transformando nuestro esquema
de separacién de poderes?

Con la delimitacién de los conceptos y la presentacién de algunos de los
temas que mayores discusiones han presentado, la Facultad de Jurispruden-
cia del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario y la Fundacién Hanns
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Seidel, seguirdn ahondando en el andlisis y en la reflexién constructiva de al-
gunos otros temas que hagan posible vislumbrar los elementos que permitan
profundizar la democracia en Colombia.

Bogotd, noviembre de 2011
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LLa democracia representativa y participativa

Marco Gerardo Monroy Cabra*

1. Concepto de democracia
La palabra democracia significa, literalmente, poder (4razos) del pueblo (de-
mos). Esta definicion etimoldgica explica inicamente su nombre.

Se han dado varias definiciones de democracia. .a mas conocida es la del
presidente Lincoln en su discurso de Getisburg, cuando dijo: “La democracia
es el gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo”.

La democracia es, segtin el pensador italiano Bobbio, “el poder en publico’
(2003,418). Es la forma de gobierno que se desarrolla con plena transparen-

4

cia, de tal modo que los ciudadanos puedan saber cémo, dénde y por qué se
toma cada decisién politica.

El término democracia indica una forma de Estado y de gobierno, con
lo cual se hace referencia a la democracia politica. Pero también se distingue
de la democracia social que hace referencia a la igualdad social y democracia
econémica y que, a su vez, hace énfasis en la igualdad econémica que implica
una redistribucién conducente a un bienestar generalizado (Sartori, 1994, 7).

La democracia, segtin Jorge Carpizo (2009, 10), “presupone un orden ju-
ridico,una Constitucién y un Estado de derecho que garanticen las libertades
y los derechos fundamentales de las personas”. Define la democracia como:

El sistema en el cual los gobernantes son electos periédicamente por

los electores; el poder se encuentra distribuido entre varios 6rganos con

competencias propias y con equilibrios y controles entre ellos, asi como

* Ex Presidente de la Corte Constitucional; Presidente de la Academia Colombiana de Jurisprudencia.
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responsabilidades sefialadas en la Constitucién con el objeto de asegurar
los derechos fundamentales que la propia Constitucién reconoce directa

o indirectamente.

Al analizar las democracias en América Latina Carpizo propone cinco
clases: una de cardcter formal, que consiste en la celebracién de elecciones
libres, objetivas, equitativas y periédicas; tres de cardcter material como son
el respeto y la proteccién de los derechos humanos, primordialmente de los
de carécter civil y politico, el papel que juega la oposicién, y la desconcentra-
cién del poder y el equilibrio entre los 6rganos. Y una tltima clase de cardcter
social que se refiere a la calidad de vida de los habitantes, tomando en cuenta
factores como la alimentacién, educacion, proteccién a la salud, trabajo, vi-
vienda y esparcimiento.

Bobbio propone, basado en Kelsen y Ross, las siguientes reglas de juego
democritico que pueden reducirse a las cinco siguientes:

1. Todos los ciudadanos mayores de edad, sea cual sea su raza, gé-
nero, religion, nivel de renta, etc., tienen derecho a participar, en
condiciones de igualdad, en los procesos de toma de decisiones
politicas de su comunidad o a elegir representantes que lo hagan
en su nombre.

2. La decisién de cada ciudadano, plasmada en su voto, tiene el
mismo valor o peso que la de cualquier otro. Es lo que expresa el
viejo lema democritico: “un hombre, un voto”.

3. Los ciudadanos deben gozar de libertad, no solo para opinar y
decidir, votando por la opcién que consideren mds conveniente,
sino también para formarse su opinién al respecto, en el marco
de una discusién o deliberacién abierta entre individuos o gru-
pos organizados, como los partidos politicos. Légicamente, no
habria libertad real de voto si los votantes no pudieran escoger
entre diversas opciones, candidatos o partidos. No puede haber
democracia sin pluralismo politico.

4. Las decisiones politicas y la eleccién de representantes se adoptan
o realizan por la mayoria numérica de votos. Es lo que exige el
llamado principio de la mayoria, un recurso necesario, teniendo

en cuenta que la unanimidad, que seria la forma ideal de adoptar
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la decisién democritica raramente se consigue en la vida politi-
ca. La mayoria requerida puede ser diferente en cada caso segin
la importancia de la decisién de que se trate de adoptar. Puede
requerirse mayoria simple o relativa, absoluta, cualificada, etc.

5. Ninguna decisién adoptada por mayoria puede vulnerar el de-
recho de la minoria a convertirse algin dia, en condiciones de

igualdad, en mayoria.

Estas reglas delimitan el minimo formal de la democracia.

Jesus Vallejo Mejia (2000, 173) explica que hay varias concepciones
sobre democracia: “La democracia como régimen en que el pueblo elige sus
gobernantes; la democracia como régimen en que los gobernantes actiian de
acuerdo con el querer de los gobernados; y la democracia como régimen en
que los gobernantes actian de acuerdo con las necesidades del pueblo”.

La democracia puede ser considerada como forma politica de eleccién
de los gobernantes, como gobierno popular en contraposicién del gobierno
aristocrdtico y mondrquico.

Loewenstein (1979, 95 y ss.) acepta la existencia histérica de solo dos
sistemas politicos: el constitucionalismo y la autocracia. Al primero le corres-
ponde —segtin este autor—un unico tipo de gobierno sustancial (la democracia
constitucional), pero esta admite cinco variantes instrumentales (o estruc-
turas formales) distintas: la democracia directa, el gobierno de asamblea, el
parlamentarismo, el gobierno de gabinete, el presidencialismo y el gobierno
directorial. Estas diferentes formas de gobierno tienen en comun la identidad
o afinidad de las ideologias que las sustentan.

La tipologia de Loewenstein marca una diferencia entre la democracia
directa o ejercicio directo e inmediato de las funciones de gobierno y control
del Estado por parte del conjunto de ciudadanos. En las restantes formas, las
funciones se confian solo a algunos de ellos.

Vedel considera que la democracia es un sistema de didlogos, ya que se
parte de que, si bien existen diferentes posturas politicas en una sociedad, las
diferencias no son tales que impidan la posibilidad de acuerdo (Vedel, citado
en Merino, 1995,52 yss.). Este autor francés establece como bésicos los didlogos
existentes entre: el poder constituyente y poderes constituidos (este didlogo
entre la obra constitucional y la labor legislativa permite la adaptacién de la
voluntad constituyente al devenir politico cambiante); el Parlamento y el Eje-
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cutivo (es el didlogo entre Asambleas y Gobierno); el didlogo entre la mayoria
y la minoria; el didlogo entre el Estado aparato con los grupos intermedios;
y el didlogo entre gobernantes y gobernados.

Hay varias formas como se ha considerado la democracia. Entre otras, la
democracia puede ser considerada como sistema que vincula la opinién del
pueblo soberano con la accién de gobierno, la democracia como sistema mul-
tipartidista, la democracia como sistema de reparto de poder, la democracia
como igualdad participativa en la toma de decisiones politicas, y la democracia
como mayoria limitada por los derechos de la minoria.

Teniendo en consideracién los anteriores conceptos, José Fernando Me-
rino Merchén y otros autores (Merino Merchan, Pérez-Ugenay Vera, 1995,55)
definen la democracia como el “régimen politico en el que el pueblo participa
tanto en la organizacién como en el ejercicio del poder politico y en el que
los derechos y libertades de los ciudadanos son reconocidos y protegidos,
entre otras razones, porque existe un didlogo permanente entre gobernantes
y gobernados”.

Estos autores sefialan como elementos esenciales de la democracia los
siguientes:

1. Soberania popular.

2. Participacién: Esta puede ser directa o mediante la eleccién de re-
presentantes. El enfrentamiento entre democracia representativa y
democracia directa se encuentra superado a partir del convencimien-
to de la inviabilidad de la segunda, si bien se permiten mecanismos
de participacién ciudadana.

Consenso.

Pluralismo politico e ideolégico.

Principio mayoritario para la toma de decisiones.

Respeto de las minorias.

Principio de reversibilidad del acto democritico.

Division de Poderes.

o 0Nk W

. Publicidad de sus actuaciones.
10. Primacia del derecho.
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2. La democracia directa

La democracia directa es, segin Merino, Ugena y Vera (1995), el modelo de
gobierno en el cual el pueblo se retne en asambleas o en comisiones para tomar
las decisiones politicas. Estos autores afirman que un gobierno de este tipo:

Solo podia encajar en un orden social relativamente sencillo y asen-
tado en un territorio pequefo. El ejemplo mds famoso de democra-
cia directa lo constituyen las ciudades-Estado griegas, donde dicha
forma politica estuvo operando durante un periodo no menor de dos
siglos; su posibilidad de funcionamiento dependié de la existencia
de una clase social que tenia tiempo para dedicarse a la politica por

poseer una economia no tecnoldgica basada en la esclavitud. (...)

El fracaso de la experiencia griega con la democracia directa ha ser-
vido para no alentar intentos posteriores. Pese a tener unas condi-
ciones socioeconémicas semejantes, la primitiva Republica romana
supo evitar dicho tipo gubernamental. Por otra parte, las ciudades-
Estado limitadas territorialmente a la Italia medioeval y a Europa
Occidental se constituyeron como oligarquias. Alli donde aparecieron
las corrientes democriticas, no fueron suficientemente fuertes para
convencer a la clase dominante de la capacidad de la masa de desti-
natarios del poder para participar del proceso politico. La democracia
directa surgi6 en el siglo x111 en ciertos cantones y comunidades de
campesinos en Suiza, pero después fue sustituida casi totalmente
por instituciones representativas. En aquellas localidades donde las
instituciones de la democracia directa se han mantenido, deben ser

consideradas mds como piezas de museo que como una técnica eficaz

de gobierno. (1995, 55)

Estos autores afirman que ciertos rasgos de democracia directa, o semidi-
recta o semirepresentativa han surgido en la época actual con figuras como el
plebiscito, la destitucién popular (recall), el referéndum y la iniciativa popular.

3. La democracia representativa
Como lo expresa Loewenstein (1979), “los representantes —cualquiera que
sea la indole de su investidura— reciben por adelantado el encargo y la autori-
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zacién de actuar conjuntamente en nombre de sus representados y de ligarles
por sus decisiones colectivas”.

Eduardo R. Granay César Alvarez (2008, 186) citan a Max Weber (1981,
235 y ss.), quien entiende por representacion la situacién objetiva en virtud
de la cual la accién de determinados miembros se imputa al conjunto, que la
admite como legitima y obligatoria y asi sucede en la practica.

Sobre esta base, Weber elabora una tipologia de las distintas clases de
representacion: apropiada, estamental, vinculada y libre de intereses.

La representacién apropiada se configura cuando un dirigente es el duefio
del derecho de personificar a la comunidad.

La representacion estamental se presenta cuando se afecta a quienes se
encuentran en una misma posicién social, es decir, a los que gozan de similares
derechos o privilegios estamentales o, incluso, a los sibditos que no gozan
de ninguno de ellos. El caso mis tipico de este tipo de representacién son las
cortes feudales y asambleas estamentales de grupos privilegiados de la no-
bleza y el clero de fines de la Edad Media y principios de la Edad Moderna.

En la representacion vinculada, los representantes son designados (por
turno, por sorteo o por otros medios) y sus facultades estdn limitadas por un
mandato imperativo. En consecuencia, sus representados tienen el derecho
de revocar la designacién y, en cualquier caso, lo actuado por el representante
requiere de su expreso asentimiento para ser valido.

En la representacion libre, el representante, por regla general “elegido”,
no estd ligado a instruccién alguna. Es la forma de las modernas represen-
taciones parlamentarias, labor en la que predominan las tareas objetivadas e
impersonales y la vinculacién a normas abstractas de naturaleza politica o ética.

La representacién de intereses se refiere a un tipo de corporaciones re-
presentativas que comparten una misma situacién profesional, estamental o
de clase o tienen una representacién profesional.

4.’Teoria de la representacion politica
Cuando aparece la creencia en que el pueblo —y no el monarca— es el titular
de la soberania, se va abriendo campo el concepto de representacion politica,
tal como se entiende en la actualidad.

J.J. Rousseau consideraba que la soberania residia en los ciudadanos y
que a cada uno de ellos le correspondia una porcién igual que a los restantes.
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Por su parte, Emmanuel-Joseph Sieyes parte de un dogma distinto: la
soberania reside en la Nacién. En este sentido, la Constitucién francesa de
1791 dice: “Los representantes nombrados en los departamentos no serdn
representantes de un departamento en particular, sino de la Nacién entera”.

Eduardo R. Grana y César Alvarez (2008, 202) expresan que:

En la mayoria de sus primeras formulaciones, con la excepcién de
Rousseau, la idea de la representacién aparecié contrapuesta alaidea
de la democracia directa, en la medida en que el sistema represen-
tativo fue concebido como una posicién intermedia entre ésta y el
absolutismo. En tal sentido, la mayoria de los autores coincide en que
surgi6 como un intento de proteger a la burguesia, simultdneamente,

del absolutismo del monarca y de la tirania de las mayorias.

De las concepciones de Rousseau, quien cree en la capacidad del pueblo,
y de Montesquieu, que descree de ella, surgen dos maneras de ver la repre-
sentacién: la representacion se justifica solo por la imposibilidad practica del
gobierno popular directo, pero debe ser ratificada y controlada permanente, o
alternativamente, la representacién debe ser libre y abierta para permitir una
buena conduccién de los negocios del Estado.

5.Teoria del 6rgano

La teoria del 6rgano (Gierke), segin Eduardo R. Grafia y César Alvarez (2008,
203-204), “intenté reemplazar la idea de la representacién porque no concebia
otra vinculacién entre representado y representante que la que se formalizaba
en el acto de la eleccién: aunque reconocia la existencia de alguna suerte de
identificacién entre ambos, a partir de la pertenencia a la colectividad de las
personas que integran los 6rganos del Estado”.

Estos autores anotan que esta teoria fue reelaborada en Alemania por
Jellinek, autor para el que existen dos tipos de 6rganos en los sistemas politicos
representativos: el pueblo —que, como 6rgano primario, elige—y los represen-
tantes, que constituyen un érgano secundario. Por lo tanto, concluye que el
sistema electoral juega un papel importante y es el fundamento de toda la
organizacién politica en una democracia representativa.
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6. Evolucién de la teoria de la representacién politica

La concepcién originaria de la representacion se transformé por la aparicién
de los partidos politicos y la extensién universal del sufragio. Esto implicé
repensar el concepto de democracia representativa en funcién de los nuevos
actores y como sintesis de los valores de representacién y participacion.

El tratadista Garcfa Pelayo (1951, 159-160) compara el concepto de
representacién con los de delegacién y mandato, y afirma que dicha analogia
es incorrecta porque se trata de explicar una cuestién juridico-politica. Dice
que la representacién politica se diferencia de ambos conceptos en que su
esencia no consiste en una actuacién a nombre de otro sino en dar presencia
aun ser que no actda por si mismo. Ademas, la delegacién como el mandato
son revocables, mientras que la representacién politica, no lo es necesaria-
mente. La delegacién como el mandato requiere de la legalidad, mientras la
representacion se funda en la idea de legitimidad.

Dice Garcia Pelayo (1951): “Los titulares del poder publico son legiti-
mos en cuanto representantes del pueblo y su poder es legitimo en tanto se
mantenga y actde con arreglo y dentro de los limites de tal representacién”.

Para Schmitt (1970, 242) la representacién no es un fenémeno juridico
sino un fenémeno existencial. Ubica la representacion politica en una posicién
intermedia entre los conceptos absolutos de representacién e identidad que
se configuran en la monarquia absoluta y en la democracia directa.

Bobbio (1989,164) afirma que la representacion politica se basa en que el
poder que el representante obtiene de sus representados es solo para producir
actos de gobierno en beneficio del interés comun.

Sartori (1962, 197 y ss.) distingue en la representacién dos aspectos: la
representaciéon como “representatividad”y “representacién” como responsa-
bilidad. La representacién politica superd la etapa entre los individuos y sus
representantes pero luego se presenté la mediacién de los partidos politicos.

Las caracteristicas esenciales de la representacién politica son las siguien-
tes, segin lo resume el autor Javier Pérez Royo (2000, 642):

1. La institucién representativa por excelencia, el Parlamento se
convierte no solo en un érgano permanente de la organizacion
constitucional del Estado, sino ademds en el 6rgano central del

que directa o indirectamente dependen todos los demis.
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2. La representacién politica es el mecanismo de legitimacién del
poder.

3. Larepresentacién es una representacién de individuos, de ciuda-
danos.

4. La representacion politica no representa a los ciudadanos en
ningdn caso y por ninguna razén en el plano de las relaciones
juridicas con los otros sujetos, sino que los representa al nivel de
las relaciones juridicas generales, en relacién con el ente politico
no tienen ninguna eficacia directa, ni positiva ni negativa, en la
esfera juridica de los representados.

5. Justamente por esto, la eleccién del parlamentario es irrevocable
hasta la finalizacién del mandato.

6. El parlamentario tiene que rendir cuentas de su gestién, pero
tiene que rendir cuentas politicamente, esto es, de forma general

sin precisiones contables de ningun tipo.

7. Democracia participativa

Actualmente se observa un acercamiento de la distancia entre una forma de
democracia representativa, absolutamente delegativa y la democracia directa
que es lo que se puede denominar democracia participativa. Es una forma de
democracia semidirecta que surge con la aparicién de nuevos mecanismos de
participacién en los cuales el pueblo adquiere protagonismo como el plebiscito,
la consulta, el referéndum, el cabildo abierto, la iniciativa legal y otros modos
de participacion.

Giovanni Sartori (1994, 74) dice que participacién “es tomar parte per-
sonalmente, un tomar parte activo que verdaderamente sea mio, decidido y
buscado libremente por mi. Asi, no es un ‘formar parte inerte’ni un ‘estar obli-
gado a formar parte’. Participacién es ponerse en movimiento por si mismo,
no ser puesto en movimiento por otros (movilizacién)”.

La Constitucién Politica de 1991 en su “Predmbulo” dice que:

[E1 pueblo de Colombia] en ejercicio de su poder soberano, repre-
sentado por sus delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente,
invocando la proteccién de Dios y con el fin de fortalecer la unidad
de la Nacién y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el

trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz,
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dentro de un marco juridico, democritico y participativo, que garan-
tice un orden politico, econémico y social justo, y comprometido a
impulsar la integracién de la comunidad latinoamericana, decreta,

sanciona y promulga la siguiente Constitucién Politica de Colombia.

Este “Predmbulo” consagra los sistemas de democracia representativa y
participativa en forma compatible. Esto mismo se repite en el articulo 1 que
dice que “Colombia es un Estado social de derecho organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades terri-
toriales, democritica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas quela integran
y en la prevalencia del interés general”.

El articulo 3 dice que la soberania reside exclusivamente en el pueblo,
del cual emana el poder publico. El pueblo la ejerce en forma directa o por
medio de sus representantes, en los términos que la Constitucién establece.

Esto significa que la Constitucién de 1991 consagra la democracia repre-
sentativa y participativa, es decir, un sistema que implica no solo la representa-
cién politica sino la existencia de mecanismos de participacién del pueblo en el
ejercicio de su soberania, asi como de mecanismos de participacién ciudadana.

Por lo tanto, el articulo 3 de la Constitucién establece el principio de
participacién o principio democritico. Acerca del principio democritico la
Corte Constitucional al estudiar la Ley 130 de 1994 manifesté:

El principio democrético que la Carta prohija es a la vez universal y
expansivo. Se dice que es universal en la medida en que compromete
variados escenarios, procesos y lugares tanto pablicos como privados
y también porque la nocién de politica que lo sustenta se nutre de
todo lo que vitalmente pueda interesar a la persona, a la comunidad
y al Estado y sea por tanto susceptible de afectar la distribucién,
control y asignacién del poder social. El principio democrético es
expansivo pues su dindmica lejos de ignorar el conflicto social, lo
encauza a partir del respeto y constante reivindicacién de un minimo
de democracia politica y social que, de conformidad con su ideario,

ha de ampliarse progresivamente.
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La Corte Constitucional en la Sentencia C-551 del 9 de julio de 2003
en la cual revisé la constitucionalidad de la Ley 796 de 2003 “por la cual se
convoca un referendo y se somete a consideracién del pueblo un proyecto de
Reforma Constitucional”, expres6 que:

La Constitucién busca entonces “democratizar la democracia”, es-
tableciendo una democracia participativa que articula las formas
representativas con los mecanismos propios de la democracia direc-
ta. Este punto ya ha sido destacado por esta Corte en los siguientes
términos: “Las sociedades modernas buscan actualmente los mejores
medios para transitar hacia un modelo de organizacién politica en el
que la democracia formal se vuelva més real, la democracia politica se
extienda a la sociedad y la democracia representativa se complemente
con mecanismos de democracia directa. Se pretende pues, la com-
plementacién de dos modelos —democracia representativa y directa—,
aprovechando las virtudes del sistema representativo e incorporando
las ventajas de la participacién ciudadana, todo lo cual estructura la

base del esquema de “democracia participativa”.

La Corte Constitucional ha expresado, en relacién con la democracia
representativa y la participativa, lo siguiente:

Con la Constitucién de 1991 se inici6 constitucionalmente el trin-
sito de la democracia representativa a la participativa. Esta nueva
concepcién de nuestra democracia implica un cambio trascenden-
tal del sistema politico, cuya primera y mds clara manifestacién se
encuentra en la manera como se comprende al ciudadano como tal.
En la democracia representativa liberal cldsica, se tenia una visién
del ciudadano segun la cual se limitaba a elegir a quienes si tenian
el conocimiento y las capacidades suficientes para hacerse cargo de

los asuntos del Estado.

En la democracia participativa, hay una concepcién por completo
contraria a la que expresa Montesquieu acerca del ciudadano y de
su papel en la vida publica. En este sistema, en lugar de desconfiarse

del ciudadano éste goza de plena confianza, lo cual se manifiesta en
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En Colombia coexiste la democracia representativa y la democracia
participativa. Se ha dicho que con la democracia participativa se amplian los
espacios democriticos para darle a los asociados la oportunidad no solo de
elegir a sus mandatarios, sino también la de participar mds directa y frecuen-
temente en las actividades politicas y en la toma de decisiones que afecten a

el derecho que se le otorga de participar en los procesos decisorios
publicos que habrin de afectarlo, pues se entiende que es el ciudadano
quien en realidad sabe cudles son sus necesidades y, en esa medida,
cudles las prioridades en la distribucién de recursos escasos y ademds,

tiene mayor interés en obtener los resultados perseguidos.

la comunidad.?

La participacién y el principio democritico estin presentes en distintos
articulos de la Constitucién. Ya citamos el “Predmbulo”y los articulos 1,2 y

3. El articulo 40 consagra la participacién como derecho fundamental:

! Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-037 de 2001, Magistrado Ponente Manuel José

Cepeda.

2 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-089 A de 1994, Magistrado Ponente Vladimiro

Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejer-
cicio y control del poder politico. Para hacer efectivo este derecho
puede: 1. Elegir y ser elegido. 2. Tomar parte en elecciones, plebiscitos,
referendos, consultas populares y otras formas de participacién demo-
critica. 3. Constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas
sin limitacién alguna; formar parte de ellos libremente y difundir sus
ideas y programas. 4. Revocar el mandato de los elegidos en los casos
y en la forma que establecen la Constitucién y la ley. 5. Tener inicia-
tiva en las corporaciones publicas. 6. Interponer acciones publicas
en defensa de la Constitucién y la ley. 7. Acceder al desempefio de
funciones y cargos publicos, salvo los colombianos por nacimiento
o por adopcidn, que tengan doble nacionalidad. La ley reglamentara
esta excepcion y determinara los casos a los cuales ha de aplicarse.
Las autoridades garantizardn la adecuada y efectiva participacién de

la mujer en los niveles decisorios de la administracién publica.

Naranjo Mesa.
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En el articulo 48 se dice que: “El Estado, con la participacién de los par-
ticulares, ampliard progresivamente la cobertura de la seguridad social que
comprenderd la prestacién de los servicios en la forma que determine la ley”.

El articulo 49 dice que: “Los servicios de salud se organizaran en forma
descentralizada, por niveles de atencién y con participacién de la comunidad”.

El articulo 68 dice que: “La comunidad educativa participara en la direc-
cién de las instituciones de educacion”.

El articulo 78 dice que: “El Estado garantizard la participacién de las
organizaciones de consumidores y usuarios en el estudio de las disposiciones
que les conciernen”.

El articulo 103, que se refiere a las distintas formas de participacién ciu-
dadana, dice que:

Son mecanismos de participacién del pueblo en ejercicio de su
soberania: el voto, el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el
cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato.

La ley los reglamentard.

El Estado contribuira a la organizacién, promocién y capacitacién
de las asociaciones profesionales, civicas, sindicales, comunitarias,
juveniles, benéficas o de utilidad comtn no gubernamentales, sin de-
trimento de su autonomia con el objeto de que constituyan mecanis-
mos democréticos de representacién en las diferentes instancias de
participacién, concertacién, control y vigilancia de la gestién publica

que se establezcan.

La Constitucién prevé la participacién electoral a nivel nacional y a nivel
local, el control constitucional por iniciativa popular (articulos 241 y 242), asi
como la participacién de los ciudadanos en la toma de decisiones administra-
tivas en asuntos de caricter local.

La Corte Constitucional ha reconocido ampliamente el derecho funda-
mental de participacién ciudadana tanto en acciones de constitucionalidad
como de tutela.

La democracia participativa se acerca al ideal democratico de otorgar una
mayor participacién a la comunidad.
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La Ley 134 de 1994 es la Ley Estatutaria de mecanismos de participa-
cién ciudadana cuyo estudio no es objeto del presente texto. En dicha ley se
regulan el referéndum, el plebiscito, la iniciativa popular, la revocatoria del
mandato, la consulta popular y el cabildo abierto.

El elemento esencial de la democracia es la autonomia. Expresa José
A. Ramos Pascua (2007, 46): “El elemento de la autonomia o autogobierno
del pueblo, esencia de la democracia, es la clave de su fundamentacién, pues
garantiza la libertad y con ella la dignidad de las personas. Si se niega a una
persona el derecho de participar en la adopcién de las decisiones que regirin
suvida, no solo se le recorta la libertad sino que se desprecia su dignidad, pues
se le trata como a un menor incapaz de gobernarse por si mismo”.

Junto alalibertad hay otros valores inherentes a la democracia tales como
la igualdad, la solidaridad, la tolerancia y el pluralismo. José A. Ramos Pascua
(2007) agrega que: “Al presuponer asi que todos tienen un derecho igual a la
libertad y a la dignidad, a la misma consideracién y respeto por parte del Es-
tado, la democracia realiza en alguna importante medida el valor de la igual-
dad, y en consecuencia es una forma de gobierno justa, pues la igualdad es el
nucleo de la justicia”. A lo cual hay que agregar que la democracia repudia la
violencia. Es posible derrocar a los gobernantes contando cabezas o votos y
no cortandolas como se ha dicho.

La democracia exige, en palabras de Bobbio, “amor a la cosa publica”.

Como lo dice José A. Ramos Pascua (2007, 48), en la democracia “el ciu-
dadano tiene que estar a la altura de la dignidad que la democracia le reconoce
al permitirle participar en las decisiones que rigen la vida del Estado y la suya
propia. Si el ciudadano no estd a la altura de la responsabilidad que se le confia,
si adopta una actitud apdtica o abstencionista hacia la vida politica, la demo-
cracia inevitablemente se desvirtda y el pueblo se convierte en un décil rebafio
de ovejas que los gobernantes manejan a su capricho”.

Y agrega:

El activismo de los ciudadanos, el compromiso civico que busca
soluciones a los problemas comunitarios, es algo imprescindible
para el buen funcionamiento de la democracia y para atajar las arbi-
trariedades de los politicos corruptos. Los pueblos que deploran la
corrupcién de su clase politica estin acusdndose ticitamente de falta

de civismo, pues ese mal no se puede producir si los ciudadanos se
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desentienden de reclamar y desempefiar el papel que les corresponde

en la vida puablica.

Como lo expresa Javier Pérez Royo (2000, 474), “el derecho de partici-
pacién es el vinculo entre el derecho de autodeterminacién politica de cada
individuo y el derecho de autodeterminacién de la sociedad”.

A pesar de que el derecho de participacién se puede ejercer mediante la
eleccién de representantes, la Constitucién también prevé la participacién
directa de los ciudadanos.

Segin el autor citado, el derecho de participacién tiene estas caracteris-
ticas:

a. Es un derecho exclusivamente individual y reconocido exclusiva-
mente a las personas fisicas.

b. Esun derecho exclusivamente politico, ya que solo se dispone de él
para la formacién de la voluntad general.

c. Esun derecho de ejercicio directo.

d. Es un derecho de ejercicio periédico en lo que a la participacion
mediante representantes se refiere.

e. Esun derecho que necesita de desarrollo legislativo.

En Francia se debatié la alternativa entre democracia directa y democracia
representativa tanto en la Asamblea en 1789 y 1791 como en la Convencién
en 1792-93 y 1795.

Explica Javier Pérez Royo (2000, 627 y ss.) que “ambas alternativas se
remontan a las dos grandes corrientes de las que arranca y que se sintetizan
en el Estado constitucional en el continente: la tradicién democritica, cuyo
mejor exponente seria J.J. Rousseau, y la tradicién liberal, cuya mds acabada
expresion seria Montesquieu”.

Hoy, ambas formas de democracia se pueden conciliar como acontece
en el sistema colombiano, el cual las acepta en forma conjunta siendo com-
patibles. Las instituciones de democracia semidirecta se utilizan como el
referéndum, la consulta popular, la iniciativa popular, el cabildo abierto y la
revocatoria del mandato.

Pero, como veremos a continuacién, a pesar de lo anterior la democracia
sigue expandiéndose por los valores que ostenta.
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8. La democracia representativa y participativa es el sistema mds
adecuado en la actualidad
Javier Pérez Royo (2000, 623) expresa que:

Enla caida del comunismo, en el momento mismo en que se celebra-
ba el segundo centenario de la Revolucién Francesa, puede decirse
que la democracia como forma de ordenacién de las sociedades hu-
manas ha pasado a ser un paradigma universal e indiscutido. Nin-
guna alternativa seria resulta visible. Frente a la compleja tipologia
de las formas de gobierno que, desde Platén y Aristételes, reelaboré
incansablemente la filosofia y 1a ciencia politica, hoy es ya conciencia
universal de que no existen sino dos formas de gobierno posibles: la
democracia y la autocracia; la primera, el gobierno del pueblo con
el consentimiento del pueblo, lo que implica que el poder politico
sea limitado y sus titulares revocables; y la segunda, la apropiacién
del poder por un hombre, o por una casta, o un partido (politico,
religioso, étnico) minoritario que se autoproclaman titulares del
poder, que ejercen sin limites juridicos virtuales y sin someterse a

renovacion o revocacion.

Agrega que la democracia es la fuente de legitimidad del poder politico.

Afirma que laidea democritica ha sido en Occidente una creacién de las
dos grandes revoluciones de fines del siglo xv111, la americana y la francesa.
Igualmente, ejercieron influencia John Locke y Juan Jacobo Rousseau con su
obra E/ contrato social.

Luis Sanchez Agesta (1968, 77 y ss.) afirma que “la democracia asi con-
cebida, como participacién y didlogo, como responsabilidad y servicio, sean
cuales fueran sus procedimientos técnicos (libertad de expresion, sufragio),
supone un elevado grado de madurez moral en los ciudadanos y en los go-
bernantes; y ya Montesquieu afirmé que el resorte y el principio esencial de
la democracia era la virtud civil”.

Del principio basico de un Gobierno responsable se deducen las siguien-
tes consecuencias, segiin Luis Sinchez Agesta (1968,77-79): a) En cuanto a
la titularidad del poder, este se atribuye al pueblo como comunidad nacional.
El proceso de eleccién es normalmente servido por los partidos politicos;
b) En cuanto al modo de ejercicio del poder, este se divide formalmente en
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sus funciones politicas y juridicas esenciales (gobierno, control, legislacion,
administracién y jurisdiccién) atribuyéndolas a 6rganos diversos que tienen
independencia en su Constitucién. Régimen juridico y procedimiento de
actuacién; ¢) La Constitucién social estd caracterizada por un régimen pri-
vado o mixto de la propiedad de los medios e instrumentos econémicos de
produccién y un pluralismo cultural (ensefianza, prensa) fundado en la pu-
blicidad y en margenes mas o menos amplios de libertad de pensamiento; d)
La estratificacion social es muy amplia y se funda en la posesién de bienes,
en la educacién, en la funcién profesional y, eventualmente, en la herencia. La
igualdad social se manifiesta como una tendencia a realizar una igualdad de
oportunidades y a asegurar un nivel minimo de existencia a todos los miem-
bros de la comunidad politica. La igualdad politica, como una equiparacién
en sus derechos civiles, en sus derechos politicos y en la igual proteccién de la
ley y del juez; y e) Existen derechos mds o menos ampliamente desarrollados
que definen una cierta seguridad politica y social de todos los miembros de
la comunidad y una participacién mds o menos amplia en la deliberacién y
resolucién de las decisiones politicas.

Pietro Giuseppe Grasso (2005, 117) sostiene que el sentimiento de
adhesion voluntaria a los principios constitucionales liberal-democraticos
es factor de cohesién social y civil en los ordenamientos supraestatales. Al
respecto, sostiene:

Como fundamento de una nueva cohesién civil se propone la adhesién
voluntaria de hombres libres e iguales a los principios o, en otro orden
conceptual, a los “valores” propios de los regimenes liberal-democré-
ticos: autodeterminacién del pueblo, autogobierno del cuerpo social,
incluso en el marco de ordenamientos extensos y pluralistas, garantia
de los derechos fundamentales. Tal criterio voluntarista de adhesién
a premisas ideoldgicas es abstracto, aparece concebido como idéneo
para una expansién méxima, creciente mads alla de los confines espa-

ciales, hasta llegar a la hipétesis de unificacién de toda la humanidad.

En el Sistema Interamericano, con fundamento en la Resolucién Ac1080
(xx1-0/91), el Protocolo de Washington de 1992, las Declaraciones de Nassau
Ac/pEc.1 (xx11-0/92) y Managua Ac/DEc.4 (xx111-0/93), y la Carta Demo-
critica Interamericana, la democracia representativa con participacién ciu-
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dadana es el tnico sistema en el 4mbito americano. El articulo 1 de la Carta
dice: “Los pueblos de América tienen derecho ala democracia y sus gobiernos
la obligacién de promoverla y defenderla. La democracia es esencial para el
desarrollo social, politico y econémico de los pueblos de las Américas”. El
articulo 2 dice: “El ejercicio efectivo de la democracia representativa es la ba-
se del Estado de derecho y de los regimenes constitucionales de los Estados
Miembros de la Organizacién de los Estados Americanos. La democracia
representativa se refuerza y profundiza con la participacién permanente, ética y
responsable de la ciudadania en un marco de legalidad conforme al respectivo
orden constitucional”. Y el articulo 6 se refiere a la participacion ciudadana en
estos términos: “La participacién de la ciudadania en las decisiones relativas
a su propio desarrollo es un derecho y una responsabilidad. Es también una
condicién necesaria para el pleno y efectivo ejercicio de la democracia. Pro-
mover y fomentar diversas formas de participacién fortalece la democracia”.

Los articulos 17 y siguientes de la Carta Democritica y el Protocolo de
Wiashington establecen un procedimiento para la preservacién de la demo-
cracia en caso de la interrupcién del sistema democratico por la fuerza en un
Estado miembro de la oEa.

9. Relacién entre la democracia y el derecho

Al estudiar la relacion entre democracia y derecho Agustin Squella (1996,511)
dice que conforme a Radbruch, Kelsen, Ross y Bobbio, la democracia como
“método de adopcién de las decisiones colectivas o de gobierno garantiza
la participacién directa o indirecta del mayor nimero de personas —toda la
poblacién adulta, por ejemplo, que van luego a quedar vinculadas por esas
mismas decisiones”. Agrega que:

De este modo, si la democracia responde a la cuestién de quién y c6-
mo debemos gobernar,lo hace de manera puramente procedimental,
esto es, no determinando de antemano ni de una vez para siempre
quién es el llamado a tomar las decisiones colectivas, ni tampoco cudl
debe ser el contenido de esas mismas decisiones. L.a democracia es
osada. Esta dispuesta a entregar el poder a cualquiera que obtenga
para si la mayoria. Una regla puramente cuantitativa —dirdn algunos—

aunque “siempre es mejor contar las cabezas que cortarlas”.
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Todo grupo social —escribe Bobbio— “tiene necesidad de tomar decisio-
nes vinculantes para miembros del grupo, con el objeto de proveer a la propia
supervivencia, ya en el interior, ya en el exterior”.

En una democracia representativa, los ciudadanos no producen las nor-
mas constitucionales y legales, sino que eligen a quienes estdn autorizados
para producirlas.

Eduardo Garcia de Enterria (2004, 136) ha puesto de presente la relacién
entre democracia y la ley. Este profesor y tratadista dice, en relaciéon con el
concepto de la ley insustituible por ser expresién del principio democritico,
lo siguiente:

He aqui cémo, por qué complejos caminos, el pensamiento revolucio-
nario, que primero pasa de las ideas bésicas de libertad, de igualdad
y de democracia hacia un robustecimiento inesperado de la idea de
la ley general y seguidamente a la de una pretensién de regulacién
general, tanto de la accién del poder como del orden social liberal,
mediante leyes sistemdticas y completas, viene a concluir en un resul-
tado inesperado y absoluto: todo el Derecho debe encerrarse en leyes,
los jueces deben limitarse a inquirir de la ley la solucién debida, fuera
de la ley no hay criterios juridicamente validos. Esta concepcién del
Derecho y, sobre todo, este mecanismo de ordenacién y regulacién
social, rigi6 pacificamente en Europa una vez instaurada la codifi-

cacién, concluida a lo largo del siglo x1x.

Ademis agrega que “por mucho que se resalte la crisis de la ley en las
sociedades actuales, tal crisis no alcanza en modo alguno a destronar a la ley
de ese lugar central e insustituible”. Y finaliza diciendo que “el papel del juez
deberd seguir siendo el de un servidor de la Constitucién y de la ley, en nombre
de las cuales habla y de las cuales y no de ninguna otra fuente mdgica, extrae
unicamente la fuerza de sus sentencias”.

Hay que aclarar que en el Estado social de derecho la fuente principal
de derecho es la Constitucién pero la ley sigue siendo importante, aunque no
tenga la misma fuerza que tenia en el Estado legislativo o liberal.

La institucién de la representacién politica estd mal empleada. Dice

Garcia de Enterria (2004) que:
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Sigue siendo exacto, conforme con la formulacién originaria, que la
representacién del pueblo, como “voluntad general”, es predicable
unicamente de la ley; los gobernantes no son exactamente repre-
sentantes del pueblo, sino sus agentes, en cuanto ellos mismos estdn
sometidos a las leyes y no estin exentos de su imperio. Donde el
pueblo actda su poder es el Parlamento y la forma de ejercicio de ese
poder es precisamente la ley; solo en ella queda impresa la voluntad
popular. La distincién entre representantes y agentes es explicita en
Locke y en Rousseau, como también en los textos revolucionarios,
especialmente en la Constitucién de 1791. Carré de Malberg en 1930
realizé, sobre esa base histérica, la misma distincién. La irresistibili-
dad de la ley, que hoy ha de entenderse respecto de la ley dentro de
la Constitucién, no puede extenderse, por ello, sino abusivamente a
los actos del Ejecutivo, cuya eleccién democratica no les exime de su
condicién de agentes de la ley. El vinculo que define la condicién de
los gobernantes con la sociedad no es el de representacién, sino el de
trust o fiducia, en los términos cldsicos de Locke, vinculo que exige
la mutua confianza entre las partes, que es naturalmente revocable
y que postula por esencia la rendicién de cuentas, excluyendo, por
tanto, cualquier pretensién de manifestarse como soberanos titulares

de poderes supuestamente exentos de control.

Por ello, el proceso electoral no habilita poderes absolutos, que tende-
rian, segin la experiencia histérica comin, a cerrar el paso a los partidos

competidores, sino solo poderes de administrar y gestionar segtin la Ley.

Por lo tanto, hay vinculacién estrecha entre democracia y ley entendida
dentro del 4mbito de la Constitucion.

La voluntad popular se expresa en laley y el Ejecutivo estd sometido a la
ley y esta se encuentra sometida a la Constitucién como norma de normas.

Enla relacién entre democracia y comunidad se encuentra la concepcién
de Ronald Dworkin (1996,127) que es resumida por Daniel Bonilla e Isabel
Cristina Jaramillo (1996, 11) asi:

Para Dworkin, el principio liberal cldsico de la fraternidad debe

concretarse en una concepcion de la democracia dependiente y co-

22



Marco Gerardo Monroy Cabra

munitaria. Lo que resulta interesante es que es posible construir una
sola concepcién de democracia que reiina dos conceptos o, mds bien,
identificar que aunque los dos conceptos se presenten como diferen-
tes, finalmente se dirigen hacia lo mismo: proponer una forma de
democracia en la que los individuos sean reconocidos como iguales,
con lo cual se respeta el principio igualitario abstracto, sin perder
su posibilidad de ser “diferentes “, posibilidad que estd garantizada
por el principio politico de la libertad, que influye directamente en
la manera en que deben distribuirse los recursos. Con esto, ademds,
Dworkin se separa de las concepciones cldsicas del liberalismo que
sitian al individuo como unico centro de atencién, reforzando el
papel de la comunidad como agente en la esfera publica y como
espacio en el que el individuo puede también lograr una realizacién
de sus potencias morales. Esto no significa, sin embargo, la acepta-
cién de las concepciones comunitaristas extremas que tan criticadas
han sido por su tendencia a concretarse en posiciones totalitaristas,

impositivas y excluyentes.

10. La democracia como cultura
Por dltimo, la democracia puede ser considerada como cultura. Salvador Gi-

ner (2000, 3) dice:

La democracia no es solamente un orden politico. Es también, y
muy principalmente, una cultura y, tal vez, hasta una civilizacién.
Mis alld de la representacién politica, de las reglas que permiten la
coexistencia dialéctica entre Gobierno y oposicién, del marco cons-
titucional y juridico en que mora una ciudadania, hay un universo de
actitudes, creencias, tolerancias y concepciones, es decir, todo un uni-
verso cultural. Este constituye también la democracia. Permea tanto
la cosa publica como la privada. Es el universo de la ciudadania, de
sus convicciones y responsabilidades, de su civismo y su fraternidad.

Sin él no hay democracia.

La democracia segun A. Valcarcel (Giner, 2000, 134-135) implica un
didlogo permanente. Expresa que:
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La democracia es un tipo de cultura porque corrige pautas antropol6-
gicas profundas y arcaicas de interrelacién, necesita constantemente
un elevado monto de accién y discurso. En este sentido, la democra-
cia es didlogo. En efecto, hablamos y hablamos mucho, incluso en
espacios no calculados para su lenguaje. La defensa institucional de
la tolerancia bajo el cenotafio de un Gran Inquisidor es un ejemplo
entre cientos y miles de nuevos hédbitos. Esta cultura del didlogo es
el signo de los tiempos. Define ahora a la cultura de la democracia
tanto o mds que la regla de mayorias. Frente a la antigua oposicién
entre mayorias ineptas y minorias selectas, la democracia actual ha
de buscar las mayorias informadas. Ese es su reto en el mundo de

la cultura.

La democracia republicana segin Giner (2000, 114):

Preconiza un orden democritico dependiente de la vigencia de la
responsabilidad publica de la ciudadania. Su institucién crucial es la
ciudadania, en el doble sentido que la palabra posee en castellano:
conjunto de miembros libres de la politeya —los ciudadanos—y con-
dicién que cada uno de ellos ostenta como componente soberano
del cuerpo politico. Su supuesto distintivo es que, si bien existe una
ciudadania universal basica para todos los miembros de una comu-
nidad politica dada, la prictica de esa ciudadania es un logro moral
que depende de la voluntad de cada cual. Por lo tanto, la virtud civica

se convierte en piedra angular del orden republicano.

Luego agrega que:

La virtud civica o civismo es una virtud politica democritica cuyas
pretensiones son modestas por lo que se refiere a la moral. No exige
santidad. Pide solamente una medida mdédica de buena conducta
publica, de obediencia a leyes legitimas y sobre todo una capacidad
de participacién activa minima en la cosa publica, por costoso que
esto sea. Esencialmente la virtud republicana esti compuesta de
tolerancia, espiritu publico, exigencia de informacién, es decir, una

cierta sed de saber qué pasa en la esfera publica. Estd compuesta
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también por una medida de confianza en la capacidad propia y la de
la ciudadania para intervenir y modificar, siquiera marginalmente,

para mejorar las condiciones de la vida compartida.

Conclusiones
De los anteriores andlisis se deducen las siguientes conclusiones:

1. Hay democracia representativa, participativa y popular, segtin los go-
bernantes representen a los gobernados, participen en las decisiones
publicas o se trate de un gobierno popular.

2. La democracia participativa ha cobrado importancia por la proli-
feracién de mecanismos de participacién del pueblo en ejercicio
de su soberania y de participacién ciudadana. El articulo 103 de la
Constitucién enumera los siguientes mecanismos de participacién
en ejercicio de su soberania: el voto, el plebiscito, el referendo, la
consulta popular, el cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la re-
vocatoria del mandato. La Ley Estatutaria 134 de 1994 reglament6
los mecanismos de participacién ciudadana en Colombia.

3. La participacion del pueblo se produce en la seleccién de sus gober-
nantes, su actuacioén en los procesos de decisién politica y la confi-
guracién de una sociedad igualitaria mediante la actuacién de los
gobernantes atendiendo las necesidades de los gobernados.

4. Lademocracia es la forma de gobierno mds idénea porque entrafia
valores como la libertad, igualdad, solidaridad, tolerancia, pluralismo,
justicia y pacifismo.

5. Sedebe crearla cultura de la participacién ciudadana para que se uti-
licen los mecanismos previstos en la Constitucién Politica de 1991.

6. Luis Prieto Sanchis (2003, 137) afirma lo siguiente, que compar-
timos:

Sila democracia constituye un modelo valioso de convivencia no es
simplemente porque proporciona una regla para resolver las disputas
politicas, sino porque propicia mejor que otros sistemas el desarrollo
de la autonomia individual, del didlogo, de la igualdad de derechos y
de la participacién de todos en los asuntos comunes; que es justamen-

te lo que histéricamente pretendieron impulsar las Constituciones.
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7. Los mecanismos de participacién ciudadana han sido poco utilizados

en Colombia. Hay que estudiar las causas y diferencias entre la regu-
lacién constitucional y legal como la prictica de dichos mecanismos.
Seria necesario hacer una investigacién sociolégica para indagar las
causas de la falta de una cultura participativa en los procesos de de-
cisién politica y una investigacién juridica para analizar si la actual
regulacién de tales mecanismos obstaculiza o dificulta la participa-
cién ciudadana y qué formulas se podrian proponer para hacer mas
efectiva y ficil dicha participacién. Una mejora de la regulacién
normativa de los mecanismos de participacién ciudadana fortale-
ceria la democracia en Colombia, la haria realmente participativa,
y se cumpliria el propdsito constitucional de que la democracia sea
no solo representativa sino también participativa.

El tnico sistema aceptable en el Sistema Interamericano es la de-
mocracia representativa con participacién ciudadana existiendo la
voluntad de todos los Estados Americanos de promover y fortalecer
la democracia.

Es posible que exista un consenso universal sobre los valores demo-
criticos que pueden constituir la base de 6rganos supranacionales.

10. La democracia puede ser considerada como cultura que conlleva

un conjunto de actitudes, creencias, virtudes civicas, tolerancias,
fraternidad, responsabilidad, convicciones, moral publica, didlogo
y negociacion, justicia social, lo cual configura un universo cultural.

11. Hay que fortalecer la democracia participativa y social para que

la gran mayoria de la poblacién pueda satisfacer las necesidades
econdmicas, sociales y culturales acordes con la dignidad que debe
tener toda persona. Es nuestra esperanza pero también debe ser el
propésito de todos los demdcratas.
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Tendencias actuales de la democracia en Alemania
y en Europa: reflexiones frente a Colombia

Matthias Herdegen®

1. Consagracién del principio democritico en Alemania

y en Colombia

Enla consagracién del principio democritico se constata una afinidad en el nd-
cleo constitucional, es decir, en los principios que rigen un orden democritico.

Nuestros paises basan la democracia en la soberania del pueblo (articu-
lo 20 secci6n 2 de la Ley Fundamental de Alemania; articulo 3 y 103 de la
Constitucion Politica de Colombia). Desde la perspectiva del derecho inter-
nacional, existe una estrecha interrelacién entre la soberania del pueblo y la
autodeterminacién de los pueblos. Sin embargo, algunos intentos de gobiernos
extranjeros de manipular, frenar o revolcar el proceso democritico violan el
principio de no intervencién en asuntos internos.

Hace parte del sistema democritico la legitimacién periédica de los po-
deres Legislativo y Ejecutivo. Ese elemento limita el poder del Estado en el
tiempo. A nivel funcional, se limita el poder estatal a través de la separacion
de poderes. Su esencia consiste en proteger de la prevalencia dominante de
un solo poder adentro de la relojeria institucional.

A los principios constitucionales sefialados anteriormente, se unen los
estindares internacionales. La Convencién Europea de Derechos Humanos
garantiza la participacién democritica en el articulo 3 de su Protocolo adi-
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cional No. 1. Asimismo, consagran el principio democratico la Carta de Paris
y otros documentos de la Organizacién para la Seguridad y Cooperacién en
Europa (osck).

La oEa igualmente hace énfasis en el orden democritico y en la protec-
cién de un Gobierno democriticamente elegido contra interrupciones consti-
tucionales, con implicaciones notorias, en el controvertido caso de Honduras.

En todos los procesos electorales conocemos la eterna problemdtica de
lo que se llama “el premio sobre la posicién legal del poder”, es decir, 1a po-
sicién privilegiada de aquel que disponga de la parafernalia asociada con sus
funciones. Hoy en dia, registramos en el mundo ciertos testimonios de cam-
bios graduales que afectan las condiciones necesarias para la efectiva vigencia
de un orden democritico por tendencias a perpetuar el poder del Ejecutivo.

El espinoso tema de la reeleccién o de largos periodos electorales son
solamente unas facetas particulares de esta problemitica. En el siglo pasado
los Estados Unidos optaron por una reforma constitucional que limitaba el
poder presidencial a dos periodos sucesivos. En Francia, a su vez, se redujo el
famoso septenio del periodo presidencial.

Por otro lado, hay desarrollos en sentido contrario. En cuanto al caso co-
lombiano, me voy a acercar con toda la prudencia y reserva que corresponden
al analista extranjero. Hay tendencias hacia la perpetuacién del poder mucho

mas marcadas aun en este hemisferio.

2. Relevancia del contexto constitucional

Las condiciones para una auténtica expresién del pueblo, con todos sus dife-
rentes sectores, se tienen que analizar desde una perspectiva comprensiva. Se
tendrd que mirar no solamente a un érgano especifico, sino a todo el contexto
en el cual opera. En Alemania, con su sistema parlamentario y su sistema fe-
deral, con la necesidad permanente de negociar compromisos, la permanen-
cia de un Gobierno por mds de una década tiene otro significado totalmente
diferente al de un sistema puro de indole presidencial.

En un sistema presidencial, como el de Colombia, no importa solamen-
te la reparticién de funciones legislativas o ejecutivas en el sentido estricto,
sino el poder de postular o de nombrar funcionarios de mando en érganos
de control. Tan solo la imagen completa de pesos y contrapesos permite juz-
gar los efectos de un cambio de reglas en su integridad. Sistemas mixtos con
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Presidente y Primer Ministro, como lo hay en Francia, exigen un andlisis mas
diferenciado atn.

3. Legitimacién parlamentaria
En un sistema parlamentario como el que existe en Alemania y en otros paises
europeos, las grandes decisiones que afectan la vida de la Nacién o el goce de
derechos individuales exigen, en principio, una ley u otra resolucién parla-
mentaria como fuente de legitimidad. En ese contexto, el rescate de Grecia a
cargo del tributario aleman, entre otros, no puede realizarse sin respetar la res-
ponsabilidad del Parlamento con el presupuesto nacional. Del mismo modo,
la jurisprudencia alemana sometid, por encima de la letra de la Constitucién,
el despliegue de tropas en el extranjero a una aprobacién parlamentaria.
Desde hace muchos afios, la participacién del cuerpo legislativo en la le-
gislacién a nivel de la Unién Europea es un gran tema del constitucionalismo
aleman. Esta participacién, al lado de la funcién del Parlamento europeo, ga-
rantiza la legitimidad democratica de la Unién Europea, desde la perspectiva
del ciudadano.

4. Elementos plebiscitarios en Alemaniay en Europa

4.1.La Ley Fundamental alemana

A nivel federal, la Ley Fundamental da poco espacio a instrumentos plebisci-
tarios como mecanismo de participacién ciudadana. Esa reserva refleja malas
experiencias con los referendos bajo la Constitucién anterior y con el abuso
del plebiscito por el régimen nacionalsocialista. Los riesgos de un populismo
simplificador y de un uso excesivo en pro de la politica del Gobierno, no se
pueden ignorar hasta hoy en dia en otros sistemas mds abiertos para iniciativas
populares y legislacién popular. (Véase la reforma constitucional para sancién
penal al delito de violacién a nifios en Colombia).

4.2. Estados federados

En contraste,las Constituciones de muchos Estados federados alemanes dan
espacio a iniciativas populares o plebiscitos para legislar o para disolver los
Parlamentos. Existen limites especificos para este mecanismo de participacién
ciudadana; por ejemplo, en cuanto a cargas presupuestales. También hay varias
formas de participacién ciudadana a nivel de los municipios.
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4.3.Unién Europea

Para la Unién Europea, el Tratado de Lisboa establecié el novedoso meca-
nismo de la iniciativa ciudadana con m4s de un millén de firmas (articulo 12,
parrafo 4 TUE).

4.4. Otros paises europeos
En otros paises europeos, la participacién ciudadana, mediante iniciativa po-
pular o referendo, juega un importante papel. En Francia, el Consejo Consti-
tucional considera un referendo como la expresién auténtica de la soberania
del pueblo y, por ende, se niega al escrutinio de fondo. Es muy diferente la
posicién de la Corte Constitucional de Colombia, que opina que el pueblo
opera como 6rgano de la reforma constitucional, es decir, como una especie de
cuerpo legislativo. Esa seria también la posicién constitucional en Alemania.

En Suiza, el pais madre de los plebiscitos, se adopté recientemente un
referendo constitucional prohibiendo la construccién de minaretes al lado de
las mezquitas. Ese referendo es muy controvertido como expresién de una
politica populista.

El proceso de integracién europea sufrié varios reveces por referendos
y consultas populares. Ello evidencia la necesidad de conquistar los pueblos,
cuando se construye una compleja arquitectura supranacional.

5. Interrelacién entre democracia y derechos subjetivos

Existe una estrecha relacién entre los derechos subjetivos y el orden demo-
critico. Se otorga asi una extensa interpretacién en pro de las libertades de
opinién o de reunién en contextos que son de mayor relevancia para los pro-
cesos democraticos.

El orden democritico se basa en el concepto de una “plaza de mercado
para las ideas”. Todas las intervenciones a la libertad de comunicacién en
todos sus campos, que tienen un efecto congelante (chilling effect) sobre la
libre discusién de temas de relevancia politica, afectan gravemente el proceso
democritico. Cuando la libre competencia de las ideas en los temas de interés
publico se distorsiona, sea por censura previa, por amenaza a los medios o por
persecucién a los oponentes politicos, el orden democritico esta en peligro.

También tiene una funcién participativa la generosa apertura del acceso
al contencioso administrativo y a la jurisdiccién constitucional (véanse las
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demandas constitucionales contra las leyes aprobatorias de los tratados de la
Unién Europea).

6. Escrutinio formal

Para asegurar la auténtica expresién de la voluntad ciudadana, es de mayor
importancia que se respeten los requisitos formales. Estos requisitos prote-
gen la participacién ciudadana contra abusos y contra la mera sospecha de
manipulacién, ambos fatales para la legitimidad democratica.

En Alemania, la Corte Constitucional de Hamburgo una vez declaré
nula una eleccién parlamentaria porque el proceso de nombramiento de los
candidatos de uno de los grandes partidos, viol6 los dictimenes de la demo-
cracia interna del partido.

El respeto hacia la voluntad impide una interpretacién que se sale del
claro significado de un texto adoptado. Mis que en presencia de un Acto
Legislativo regular, se impone una interpretacién literal. Como la Corte
Constitucional de Colombia resalta con toda razén, el ciudadano que apoyé
una reforma para el afio 2014 no entregé un cheque en blanco para sustituir
esta fecha.

7. Contenido sustantivo del orden democritico

Como sostiene la Corte Europea de Derechos Humanos, no se puede rea-
lizar un orden democritico sin respeto al pluralismo: 7o hay democracia sin
pluralismo.

Criterios de democracia también influyen en los limites de los derechos
fundamentales. La Convencién Europea de Derechos Humanos exige que la
restriccion de varias libertades especificas se justifica por lo que es “necesario
en una sociedad democritica”. En ese contexto, la Corte Europea encontré
justificada la prohibicién de un partido fundamentalista en Turquia que quiso
regir el Estado por dictimenes religiosos. También mantuvo hacia las mujeres
la prohibicién de usar el velo en la cabeza en instalaciones publicas. Queda
todavia por definir la justificacién de la prohibicién mencionada de minare-
tes en Suiza. Es un tema particularmente espinoso: se enfrenta un referendo
constitucional con un tratado internacional sobre derechos humanos. No
sabemos qué pasara con el proyecto legislativo de prohibir la 4urka en Francia.

La Corte Europea acepté el umbral excepcionalmente elevado del 10%
para las elecciones parlamentarias en Turquia. En este caso, se justifico la
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grave intervencién del Estado en el proceso electoral con el interés legitimo
de mantener la estabilidad del sistema de gobierno.

Conclusién
Hoy en dia, el gran desafio para el orden democritico del Estado de derecho
moderno no reside tanto en el riesgo de un asalto frontal. Los pueblos que
gozan de una larga trayectoria democratica disponen de s6lidas fuerzas de de-
fensa para enfrentar un ataque de esa indole. Ademds, crecen y se fortalecen los
mecanismos de cooperacién internacional para proteger la estabilidad de un
orden democritico al interior de los paises miembros. Los riesgos que exigen
una sensibilidad permanente son, mds bien, procesos de una erosién gradual
que camina con paso lento y silencioso. Para responder a ese desafio, se exige
tanto la vigilancia de las instituciones como la sensibilidad del ciudadano.
Tengo toda la confianza de que la querida tierra de Colombia seguira de
manera acertada en el camino de la democracia y el respeto al espiritu critico.
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Sobre la democracia participativa
y sus falacias™

Allan R. Brewer-Carias™

1. La democracia y los peligros del discurso autoritario
Si algo ha resultado de la prictica democritica que la mayoria de los paises de
América Latina han experimentado en las dltimas décadas, ha sido la toma
de conciencia de que la democracia, como régimen politico, no puede quedar
reducida solo a garantizar la eleccién de los gobernantes. M4s bien tiene que
ser concebida como una alianza global entre los gobernados que eligen y los
gobernantes electos, dispuesta para garantizar, por una parte, que el ejercicio
del poder por los ultimos sea efectivo, y por la otra la participacién de los pri-
meros en la conduccién politica de la sociedad, todo basado en la primacia
que debe tener el ser humano, y con €, su dignidad y sus derechos.

Pero llegar a esta conclusién no ha sido fécil. Los ciudadanos de nuestros
paises en efecto, de cara a nuestras democracias, han tenido que enfrentar y
siguen enfrentando tremendas incomprensiones y distorsiones que tanto de

*Texto de la videoconferencia para el Seminario “Democracia y participacion ciudadana en el con-
texto del derecho comparado y del derecho nacional”, organizado por la Facultad de Jurisprudencia de
la Universidad del Rosario en Bogotd, el 3 de mayo de 2010.

** Abogado y Doctor en Derecho, con menciones summa cum laude por la Universidad Central
de Venezuela. Profesor de la Universidad Central de Venezuela, donde fue Director del Instituto de
Derecho Publico. Profesor visitante y de Postgrado en la Universidad de Cambridge, en la Universidad
de Paris IT y en las Universidades del Rosario y del Externado de Colombia. Profesor visitante y actual-
mente profesor adjunto en la Universidad de Columbia de Nueva York. Vicepresidente de la Academia
Internacional de Derecho Comparado (La Haya). Fue Presidente de la Comisién de Administraciéon
Publica, Senador por el Distrito Federal, Ministro de Estado para la Descentralizacién y Miembro de la
Asamblea Nacional Constituyente de Venezuela (1999). Es autor de diversas obras y abogado consultor.
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buena como de mala fe, derivan de un discurso politico persistente que se
solaza en la critica de las muchas deficiencias que ha mostrado la prictica
de la democracia representativa, la cual, efectivamente, en muchos paises ha
terminado por no representar a los diversos componentes de la poblacién.
Esa practica democritica, por otra parte, en muchos casos no ha logrado
servir de instrumento para la efectiva construccién de sociedades donde el
ciudadano logre sentirse realmente incluido, y participe efectivamente en el
quehacer politico que en muchas ocasiones ha quedado secuestrado por los
partidos politicos.

Ello ha dado origen, entre otros factores, al clamor que tan seguida-
mente se oye en nuestros paises latinoamericanos por la construccién de una
“democracia participativa,”la cual, la verdad sea dicha, muchos demdcratas
confunden con la democracia directa, llegando incluso a preferirla respecto
de la democracia representativa; y muchos no demdcratas la esgrimen con el
deliberado propésito de, precisamente, acabar con esta Gltima, confundiendo
la movilizacién popular con la participacién.

En todo caso, todo ello ha conducido al establecimiento de un falso en-
frentamiento entre la democracia representativa, a la cual se ataca despiada-
damente, y la democracia participativa, por la cual se clama, a veces incluso
planteando el tema como una dicotomia que no existe, como si la segunda —la
democracia participativa— pudiera sustituir a la primera; falsa dicotomia en
la cual ciertamente, y sin quererlo, muchos demdécratas han caido inadverti-
damente buscando de buena fe el perfeccionamiento de la democracia repre-
sentativa. También queriéndolo, y de mala fe, muchos otros falsos demdcratas
han propugnado ocultando la faz y las fauces del autoritarismo, pretendiendo
sustituir la democracia representativa, en fraude a la propia democracia.

Sobre estos temas es que quisiera compartir hoy algunas reflexiones con
ustedes, es decir, sobre la democracia representativa y su significado politi-
co, sobre las exigencias de la participacién ciudadana, en el sentido de que
la democracia, sin dejar de ser representativa, debe asegurar la inclusién del
ciudadano en el proceso politico; y sobre la falsedad de los cantos de sirenas
que se oyen con la persistente difusién de la llamada “democracia participativa”
para acabar con la representacién. Por supuesto, sin desconocer que en muchos
paises la democritica representativa ha quedado reducida a ser un mecanismo
dispuesto para la sola eleccién de gobernantes —y por ello se habla tanto de
democracia formal—, sin lograr satisfacer las exigencias de participacién de los
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ciudadanos, quienes sin duda se han sentido excluidos del proceso politico.
Ademis, teniendo en cuenta que incluso, ante tantas insatisfacciones de vieja
data, no se ha logrado realmente identificar lo que es necesario implementar
para hacer de la democracia representativa el instrumento de inclusién politica
que pueda asegurar la participacién ciudadana.

Es precisamente en medio de esas realidades, de estas insatisfacciones y
de las frustraciones que derivan, donde soplan los vientos del falaz discurso
autoritario que vendiendo la idea de la participacién lo que busca es sustituir
la democracia representativa pero contradictoriamente, en nombre de una
supuesta participacién, eliminando el Gnico instrumento politico que puede
permitir la participacién ciudadana que es la descentralizacién politica, la cual
puede dar origen al desarrollo de gobiernos locales que es donde se puede
asegurar la inclusién politica.

Lo que tenemos que tener claro desde las trincheras democréticas es que
esta llamada democracia participativa en el discurso autoritario, que busca
excluir la representacién a nivel local y, con ello, todo vestigio de descentra-
lizacién politica, pretendiendo que funcione montada sobre instituciones de
democracia directa como asambleas de ciudadanos y consejos comunales a
la usanza de los soviets de hace casi cien afos, en realidad, es imposible que
pueda permitir y asegurar una efectiva participacién politica del ciudadano
en la conduccién de los asuntos publicos, como solo la descentralizacién y la
municipalizacién podrian lograrlo. En realidad, en ese discurso autoritario
de la democracia participativa lo Gnico que la misma ofrece es la posibilidad
de movilizacién popular conducida y manejada desde el centro del poder,
mediante partidos tnicos, por lo cual de democracia solo tiene el nombre,
habilmente utilizado por quienes se aprovechan de los fracasos politicos de las
democracias representativas reducidas a asegurar la eleccién de gobernantes.

Estamos en presencia, en realidad, de un engafoso eslogan propagandis-
tico que, hay que reconocerlo, no deja de tener su atractivo, sobre todo porque
quienes claman por que se asegure mds participacién piensan que ello se pue-
de logar con la sola movilizacién popular. Pero como antes dije, 1a verdad es
que el eslogan lo que oculta es un feroz modelo de gobierno autoritario que
crefamos superado en nuestro continente, y que comienza ahora a aparecer
envuelto en ropa militar de camuflaje, con pintas populares y de legalidad,
con algin apoyo de masas empobrecidas que reciben dddivas, pero sin que se
genere riqueza ni empleo. Asi, por ejemplo, hemos visto florecer un neopo-

37



Sobre la democracia participativa y sus falacias

pulismo rico o petrolero que estd rampante en América Latina, como el que
tenemos en mi pais Venezuela, que reparte para lograr apoyos populares, pero
sin lograr disminuir la pobreza, sino mds bien aumentarla y generalizarla y,
por sobre todo, sin asegurar la democracia como forma de vida.

En medio de toda esta confusién, y de los discursos tanto democriticos
como autoritarios que, a la vez, y al unisono, desde sus propias trincheras
claman por la democracia participativa, la verdad es que lo que se impone
es comenzar por tratar de poner orden en el debate y distinguir lo que es
realmente la democracia como régimen politico que por esencia es contrario
al autoritarismo. Para ello, necesariamente tenemos que comenzar por re-
plantearnos los principios basicos de la propia democracia, y tratar de situar
entonces el concepto de la democracia participativa donde corresponde, que
es precisamente donde haya una efectiva representacién en el ambito de la
vida y del gobierno local.

2. Sobre los elementos esenciales de la democracia y el control

del ejercicio del poder

En el mundo contemporéneo, sin duda, la democracia como régimen politico
hay que definirla identificando sus elementos esenciales y sus componentes
fundamentales, los cuales, por lo demds, desde 2001 se encuentran plasmados
en un excepcional instrumento internacional destinado precisamente a regu-
larla: la Carta Democrdtica Interamericana de la Organizacién de los Estados
Americanos; cuyos elementos bésicos, incluso en 2007, han sido recogidos en
la Carta Africana de la Democracia, las Elecciones y la Gobernabilidad.

Alli, segtin su articulo 3, se identifica a la democracia como un régimen
politico en el cual tienen que estar garantizados los siguientes elemnentos esen-
ciales: el respeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales; el
acceso al poder y su ejercicio con sujecién al Estado de derecho; la celebracién
de elecciones periddicas, libres, justas y basadas en el sufragio universal y se-
creto como expresion de la soberania del pueblo; la existencia de un régimen
plural de partidos y organizaciones politicas; y 1a separacién e independencia
de los Poderes Publicos.

Todos los ciudadanos en un régimen democrético puede decirse que tie-
nen derecho a todos esos elementos esenciales que pueden ser considerados
por los demds como derechos politicos, siendo el sufragio uno de ellos.
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Lo importante de concebir a la democracia conforme a esos elemen-
tos, no solo es tomar conciencia de que ella no se agota en el sufragio, sino
que todos ellos, en conjunto, lo que buscan es asegurarles a los ciudadanos
la posibilidad de ejercer un control efectivo del ejercicio del poder por parte
de los gobernantes. De eso se trata la democracia, del ejercicio del poder en
nombre de los ciudadanos y de la posibilidad real para estos de controlar di-
cho ejercicio, el cual necesariamente presupone, ademds, otros componentes
esenciales de la democracia como la transparencia de las actividades guber-
namentales, la probidad y la responsabilidad de los Gobiernos en la gestién
publica; el respeto de los derechos sociales y de la libertad de expresién y de
prensa; la subordinacién constitucional de todas las instituciones del Estado,
incluyendo el componente militar, a la autoridad civil legalmente constitui-
da, y el respeto al Estado de derecho por todas las entidades y sectores de la
sociedad (articulo 4).

Por lo tanto, insisto, la democracia es mucho mds que elecciones y parti-
cipacién, configurdndose como un sistema politico dispuesto para asegurar el
control del poder, que es alo que en definitiva el ciudadano en una democra-
cia tiene derecho, incluso participando en su ejercicio. De ahi la importancia,
por ejemplo, del principio de la separacién de poderes, del cual en definitiva
dependen todos los otros elementos de la democracia, pues solo controlando
al poder es que puede haber elecciones libres y justas, asi como efectiva repre-
sentatividad; solo controlando al poder es que puede haber pluralismo politico;
solo controlando al poder es que podria haber una efectiva participacién de-
mocrética en la gestién de los asuntos publicos; solo controlando al poder es
que puede haber transparencia administrativa en el ejercicio del gobierno, asi
como rendicién de cuentas por parte de los gobernantes; solo controlando al
poder es que se puede asegurar un Gobierno sometido ala Constitucién y las
leyes, es decir, un Estado de derecho y la garantia del principio de legalidad;
solo controlando al poder es que puede haber un efectivo acceso a la justicia
de manera que esta pueda funcionar con efectiva autonomia e independencia;
y, en fin, solo controlando al poder es que puede haber real y efectiva garantia
de respeto a los derechos humanos. De lo anterior resulta, por lo tanto, que
solo cuando existe un sistema de control efectivo del poder es que puede haber
democracia, y solo en esta es que los ciudadanos pueden encontrar asegurados
sus derechos debidamente equilibrados con los Poderes Publicos.
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Por ello es que al inicio calificaba a la democracia como una alianza desti-
nada a asegurar el control del poder, lo que implica, entre otros, tres derechos
politicos clave que los ciudadanos tienen, y que son, ademds del derecho a la
separacién de poderes, el derecho a la distribucién vertical o territorial del
poder para asegurar la participacién politica, y el derecho al control judicial
del ejercicio poder, para asegurar la vigencia de los derechos humanos y el
sometimiento del Estado al derecho.

Lo cierto es que, como lo ensena la historia de la humanidad, demasiada
concentracién y centralizacién del poder, como ocurre en cualquier régimen
autoritario por mds velo democrético que lo cubra por su eventual origen
electoral, inevitablemente conduce a la tiranfa. El mundo contempordneo ha
tenido ya demasiadas experiencias que han mostrado toda suerte de tiranos
que precisamente usaron el voto popular para acceder al poder, y que luego,
mediante su ejercicio incontrolado, desarrollaron Gobiernos autoritarios,
contrarios al pueblo, el cual fue movilizado al antojo de los gobernantes que
acabaron con la propia democracia y con todos sus elementos, comenzando
por el respeto a los derechos humanos.

Por ello, los Gobiernos autoritarios no soportan la existencia de un siste-
ma de descentralizacién politica o de distribucion vertical del poder piblico
hacia entidades territoriales dotadas de autonomia politica que estén efec-
tivamente mds cerca del ciudadano, que es lo tnico que puede garantizar la
efectiva posibilidad de la participacién politica democrética en la toma de de-
cisiones y en la gestion de los asuntos publicos. Es decir, y es bueno destacarlo
siempre porque se olvida cuando se habla de democracia participativa, esta
es solo posible cuando el poder esté cerca del ciudadano, lo que solo se logra
multiplicando autoridades locales dotadas de autonomia politica (Brewer-
Carias, 2003, 53-61; 2001, 105-125 y 127-141).

Por ello, la participacién politica no es simple movilizacién popular ni se
logra estableciendo mecanismos asamblearios de democracia directa. La par-
ticipacién politica es la cotidianidad de la vida ciudadana, que en democracia
solo se asegura a nivel local, en unidades territoriales politicas y auténomas
descentralizadas donde se practique el autogobierno mediante representantes
electos en forma directa, universal y secreta.

Por ello es que nunca ha habido autoritarismos descentralizados, y me-
nos aun autoritarismos que hayan podido permitir el ejercicio efectivo del
derecho a la participacién politica. Al contrario, en nombre de esta lo que
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han impuesto es la exclusién politica al concentrar el poder en unos pocos,
independientemente de que hayan sido electos. Por ello, insisto, es que los
autoritarismos temen y rechazan tanto la descentralizacién politica como la
participacién democritica, y en su lugar lo que usualmente hacen es concebir
parapetos politicos de control del poder a través de asambleas de ciudadanos
controladas por el poder central o por un partido de Gobierno, como los
consejos comunales que se estin creando en Venezuela,' configurados como
instituciones de manejo centralizado, dispuesto a hacerle creer al ciudadano
que participa, cuando lo que se hace es, si acaso, movilizarlo en forma total-
mente controlada.

De todo lo anterior resulta, por tanto, que para pueda existir democracia
como régimen politico, no son suficientes las declaraciones contenidas en los
textos constitucionales que hablen de derecho al sufragio y de participacién
ciudadana, ni siquiera de separacién de poderes. Tampoco bastan las decla-
raciones constitucionales sobre “democracia participativa” o incluso sobre
descentralizacién del Estado, ni las solas enumeraciones de los derechos hu-
manos. Ademds de todas esas declaraciones, lo que es necesario en la practica
politica democritica es que se pueda asegurar efectivamente la posibilidad
de controlar el poder. Solo asi es que se puede hablar de democracia, la cual,
ademids de implicar siempre la representacion, es un sistema para la partici-
pacién. Lo tnico es que esta tltima no puede quedar reducida a participar en

elecciones o votaciones.

3. Sobre la democracia: la representacién y la participacién

Lo que queda claro, en todo caso, es que el ejercicio de la democracia como
derecho ciudadano implica siempre la conjuncién de dos principios funda-
mentales: el principio de la representacién y el principio de la participacién,
que no son excluyentes. Ello es asi incluso cuando tengan circunstancialmente
peso diverso, como por ejemplo cuando la democracia, siendo representativa,
solo asegure en forma deficiente la participacién. Lo contrario, en cambio, no
es posible pues no puede haber democracia que sea supuestamente participa-
tiva, sin representacién. Es decir,]a democracia representativa que no asegura

! Ley de los Consejos Comunales en Gaceta Oficial N° 5.806 Extraordinaria de 10 de abril de 2006;
reformada en 2009, Gaceta Oficial N° 39.335 de 28 de diciembre de 2009. Véase: Brewer-Carias, 2007;
Ley de los Consejos Comunales, 2009.
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la efectiva participacién es deficiente; pero la supuesta democracia partici-
pativa que no asegura la representacién es inexistente. De ello resulta, por lo
tanto, que la dicotomia que por incomprensién o por destruccién se trata de
establecer entre democracia representativa y democracia participativa, es falsa.

En efecto, si a algo se contrapone la representacion, es a la democracia
directa, de manera que la dicotomia en cuanto a la forma de ejercicio de la
democracia estd entre la democracia indirecta o representativa y la democracia
directa o asamblearia (Aguiar de Luque, 1977).

Otra cosa es el tema de la participacién, que si a algo se contrapone, no
es a la representacién sino a la exclusién. La dicotomia, en este caso, estd
entre democracia de inclusién o participativa y democracia de exclusién o
exclusionista, es decir, entre un régimen democritico en el cual el ciudadano
tenga efectiva participacién en la conduccién de los asuntos publicos, y un
régimen democritico en el cual el ciudadano, aparte de elegir, esté excluido
de participar en ello.

Y esto es justo lo que no se tiene claro cuando se habla equivocadamente
de “democracia participativa” como dizque “contrapuesta” a la democracia
representativa, lo que ocurre en todos los frentes: por una parte, desde la
mismas trincheras democraticas, queriendo en realidad referirse, sin saberlo,
a la necesidad de introducir a la democracia representativa mecanismos de
democracia directa; y por la otra, desde las trincheras autoritarias, confun-
diendo los conceptos para propugnar la eliminacién o minimizacién de la
representatividad y establecer una supuesta relacién directa entre un lider y
el pueblo, a través de los mecanismos institucionales del Estado dispuestos
para movilizar a la poblacién y hacer creer que con ellos se participa, cuando
en realidad a lo que conducen es a la destruccién de la democracia.

Partiendo del supuesto de que la democracia representativa o democra-
cia indirecta es y seguird siendo la esencia de la democracia, de manera que
nunca podra haber una democracia que solo sea asamblearia, refrendaria o de
cabildos abiertos permanentes, el tema central a resolver es cémo hacer de la
democracia un régimen de inclusién politica, es decir, participativa, donde el
ciudadano sea efectivamente parte de su comunidad politica, y pueda contri-
buir a tomar las decisiones que le conciernen, de manera que la participacién
no quede reducida a votar en elecciones o en consultas populares.

Hay que recordar que incluso de acuerdo con el Diccionario de la Real
Academia Espariola, participar, en realidad, es estar incluido, lo que no debe
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confundirse con mecanismos de democracia directa como las iniciativas
legislativas, las consultas populares, los cabildos abiertos y los referendos.
Participar, en efecto, en el lenguaje comun, es ser parte de, es pertenecer a, es
incorporarse a, contribuir a, estar asociado a o comprometerse a; es tener un
rol en, es tomar parte activa en, estar envuelto en o tener una mano en. Es, en
fin, asociarse con, es compartir con o tener algo que ver con.

Por ello, la participacién politica para el ciudadano no es otra cosa que
ser parte de o estar incluido en una comunidad politica, en la cual el indivi-
duo tenga un rol especifico de cardcter activo conforme al cual contribuye a
la toma de decisiones. Ello se materializa, por ejemplo, sin duda, en el ejer-
cicio del derecho al sufragio o en votar en referendos o consultas populares,
que son formas minimas de participacién; o en ser miembro de sociedades
intermedias. La participacién no se agota alli, pues para estar incluido es ne-
cesario que el ciudadano pueda ser parte efectiva de su comunidad politica.
Debe permitirsele desarrollar, incluso, la conciencia de su efectiva pertenencia
aun determinado orden social y politico, por ejemplo a una comunidad, a un
lugar, a una tierra, a un campo, a una comarca, a un pueblo, a una region, a
una ciudad, en fin, a un Estado (Bobbio, 1992, 42).

En todo caso, el tema central a resolver siempre que se trata de la parti-
cipacién democritica, es determinar cémo y en qué lugar dicha participacién
puede realizarse. Como lo advirtié Giovanni Sartori cuando se referia a los
que primero habian hablado sobre el tema de la democracia participativa: “O
el autor de la democracia participativa se decide a clarificar positivamente
dénde estd lo que corresponde a cudl participacion (de cudl naturaleza) y en
cudles lugares (¢en todas partes?); o nos quedamos con un animal que no lo-
gr6 identificar”. Sobre ello, con razén, agregaba, que lo que habia era “mucho
ruido”y “mucha polémica furiosa”, provocando dudas sobre si efectivamente
habia “nacido algo nuevo” (Sartori, 1994).

4. La participacién como esencia histérica de la democracia

y como fenémeno de la vida local

La verdad, sin embargo, es que la democracia participativa no era ni es nada
nuevo. Ha estado siempre, desde los mismos dias de las Revoluciones Fran-
cesa y Norteamericana del siglo x1x, en muchos paises hoy con democracias
consolidadas; ha estado siempre alli, en el nivel mas infimo de los territorios
politicos de los Estados, en las asambleas locales, en los municipios, en las co-
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munas. Lo que pasa es que muchos no la han querido reconocer e insisten en
confundirla. Es decir, muchos no han querido entender gué es, efectivamente,
participar en politica, y dénde es, que se puede realmente participar aun siendo
ello parte en la corriente sanguinea de la propia democracia, de manera que
incluso, quienes la ejercen y la viven cotidianamente no se dan cuenta de ella
ni le prestan atencién y por ello a veces no se la logra identificar. Eso sucede
por ejemplo en las democracias europeas, que son democracias inclusivas, en
las cuales ni siquiera el tema es de discusién politica pues la participacién es
asunto de todos los dias.

En todo caso, y vale la pena recordarlo, la democracia participativa
puede decirse que fue descubierta para Europa, en las mismas tumultuosas
primeras décadas del nacimiento del Estado constitucional contemporineo,
por el primer gran constitucionalista moderno, Alexis de Tocqueville. Esto
ocurrié cuando en 1831 se topé de frente, sin quererlo —como en general se
han hecho los grandes descubrimientos— con el régimen de gobierno local de
asambleas que funcionaba desparramado en todo el territorio de las colonias
inglesas en la costa este de Norteamérica, y que hervia en los Town Halls. El
habia ido a estudiar el régimen carcelario en el naciente Estado americano, y
lo que result6 fue su gran obra La democracia en América publicada en 1835.
Esas instituciones comunales, decia De Tocqueville, “son a la libertad lo que
las escuelas vienen a ser a la ciencia; la ponen al alcance del pueblo, le hacen
paladear su uso politico y lo habitdan a servirse de ella” (1973, 78 y ss.). Pero
para cuando eso escribia, ya en Europa misma, esa democracia local también
estaba en proceso de configurarse como uno de los productos mds acabados
y a veces incomprendidos de la propia Revolucién Francesa. Ello, incluso, lo
advirti6 el propio De Tocqueville en su otra cldsica obra del constitucionalis-
mo histérico, £/ Antiguo Régimen y la Revolucidn, escrito veinte afios después,
al constatar que: “La administracién local tiene un contacto diario con [los
ciudadanos]; toca continuamente sus puntos mds sensibles; influye en todos
los pequeiios intereses que forman el gran interés que se pone en la vida; es el
objeto principal de sus temores y también el de sus esperanzas mds queridas;
los mantiene vinculados a ella por una infinidad de lazos invisibles que los
arrastran sin que se den cuenta” (1982, 15).

Sin quererlo, puede decirse que De Tocqueville habia descubierto la
participacién, precisamente desarrollada en los gobiernos locales represen-
tativos en el sentido de participacién politica como democracia de inclusién,
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en la cual el ciudadano toma parte personalmente en un proceso decisorio,
interviniendo en actividades estatales y en funcién del interés general,? lo
cual solo puede tener lugar efectivamente en los estamentos territoriales mas
reducidos, en el nivel local, comunal o municipal. Es decir, solo en los nive-
les politico-territoriales inferiores de la organizacién del Estado es que se
puede montar una organizacién participativa que permita la incorporacién
del ciudadano individual, o en grupos o en comunidades, en la vida publica,
y particularmente en la toma de decisiones puiblicas generales o de orden
administrativo. Como lo sefial6 Jaime Castro, uno de los destacados alcaldes
que tuvo la ciudad de Bogota:

La democracia moderna no se concibe sin audaces formas de par-
ticipacién ciudadana y comunitaria en el ejercicio del poder a nivel
local y regional. Sin la garantia de que todas y todos pueden y de-
ben participar en la preparacién de las decisiones que se piensen
tomar sobre temas de interés general, en su adopcién y ejecucion,
esto ultimo mediante el control que realicen sobre la gestién de las
autoridades y los particulares que ejerzan funciones publicas. Solo
esas formas democriticas de participacién le cambian la cara a las
instituciones y permiten hablar de un nuevo régimen politico. (Cas-
tro, 2003, 201-202)*

Desde luego, para la concepcién de ese “nuevo régimen politico” que,
como se dijo, es tan antiguo como la democracia misma, el tema central que
tiene que resolverse es determinar el nivel territorial que se requiere para que
pueda haber participacién como cotidianidad democritica, y la opcién en esta
materia, tal como ocurre por ejemplo en Francia, en Norteamérica, y todos
los paises europeos con democracias arraigadas; la opcién estd en el munici-

2 Véase, por ejemplo, en relacién con la administracién de justicia: Gonzalez, 1997, 76-77.

? Por ello, cabria preguntarse: ;Por qué serd entonces que en el excelente libro Las democracias. Entre
el Derecho Constitucional'y la Politica, de los profesores Olivier Duhamel y Manuel José Cepeda Espinosa,
en sus mds de cuatrocientas paginas los autores analizan los regimenes democraticos contempordneos
de Europa y América Latina, en la tnica pdgina en la cual se habla y se usa la expresién de “democracia
de participacién”es en relacién con el sistema suizo? (Duhamel y Cepeda, 1997, 56). ¢Acaso el régimen
constitucional de Suiza, entre otros factores por la superficie incluso del pais, no es el paradigma del
federalismo y del régimen local o cantonal?
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pio desparramado en cada rincén del Estado, en cada villa, pueblo y caserio,
situado bien cerca del ciudadano. Definitivamente, al contrario, la opcién para
la participacién no estd situada en el gran municipio urbano o rural, ubicado,
sin duda, bien lejos del ciudadano.

En esta materia, en efecto, la prictica democritica de los paises europeos
muestra una realidad incontestable en cuanto al predominio de la existencia en
cada Estado de muchos municipios, y entre ellos, incluso, de muchos munici-
pios pequeiios. Alemania, por ejemplo, tiene algo mds de 16 000 municipios,
de los cuales un 75% tiene menos de 5000 habitantes; y Espafia, tiene mas de
8000 municipios, de los cuales un 85% también tienen menos de 5000 habi-
tantes. En Espaia, incluso, el 61% de todos los municipios tienen menos de
1000 habitantes (Sagawe, 2003, 40). Es mds, en una sola de las comunidades
auténomas espafiolas, por ejemplo la de Castilla y Le6n, hay 2248 munici-
pios, de los cuales mds de la mitad, es decir, 1540 municipios tienen menos
de 500 habitantes (Informe sobre el Gobierno local,1992,27). O sea en una sola
comunidad auténoma espaola, con un drea territorial diez veces inferior a
la de toda Colombia, hay el doble de municipios que en este pais. Alld, en
Castilla y Ledn, sin duda, hay participacién de todos los dias, aun cuando los
propios ciudadanos castellanos no lo crean o no se den cuenta. En cambio,
en contraste, y este es un caso extremo, en un pais como Venezuela, con un
territorio que también tiene diez veces mds drea que el de Castilla y Ledn,
algo inferior al de Colombia, solo hay 338 municipios, es decir, solo un déci-
mo de los que existen en el pais castellano. Por eso es que en Venezuela, con
esa estructura territorial de gobiernos locales, simplemente no hay ni podrd
haber real participacién politica.*

En todo caso, lo cierto es que entre los muchos aportes que la Revolucién
Francesa dio al constitucionalismo moderno, se encuentra la participacién
ciudadana al haber desparramado el poder que hasta entonces estaba concen-
trado en pocas manos de la Monarquia y de los sefiores feudales, en mds de
40.000 comunas (como alli se denomina a los municipios), lo que permitié
que el municipio se comenzara a ubicar, en Europa, en cuanta aldea, pueblo,

* En nuestros paises de América Latina la situacién no es muy diferente: Argentina: 1.617 munici-
pios; Bolivia: 312; Brasil: 5.581; Chile: 340; Cuba: 169; Ecuador: 1.079; El Salvador: 262; Guatemala:
324; Honduras: 293; México: 2.418; Nicaragua: 143; Paraguay: 212; Perd: 1.808; Republica Dominicana:
90; Uruguay: 19 (Brewer-Carias, 2001, 139 y ss.).
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villa y ciudad existian, cerca del ciudadano (Garcia de Enterria, 1981,17,41,
46,49, 50, 56). Todo comenzé durante los mismos dias de la Revolucién, el
4 de agosto de 1789, veinte dias antes de que la Asamblea Nacional adop-
tara la Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano, cuando la misma
Asamblea Nacional declaré irrevocablemente abolidos “todos los privilegios
particulares de provincias, principados, cantones, ciudades y comunidades de
habitantes, sean pecuniarios o de cualquier otra naturaleza” (Vandelli, 1992,
28, nota 10), disponiendo los dias 14 y 22 de diciembre del mismo afio de
1789 la instauracién de una Municipalidad “en cada villa, burgo, parroquia y
comunidad del campo”(Soboul, 1981,198 y ss.). De ello result6 que para 1791
en la Francia revolucionaria ya habia 43.915 municipios, los cuales comenza-
ron a llamarse comunas y que fueron las que en definitiva dieron origen a los
mids de 34.000 municipios o comunas que hoy existen en ese pais. De nuevo,
comparemos lo anterior con la realidad latinoamericana, donde en paises con
territorio que doblan el drea de Francia, como son Colombia y Venezuela, solo
hay escasos 1100 o 338 municipios respectivamente.

Frente a estas realidades, acaso nos hemos preguntado por qué serd en-
tonces que en los paises que llamamos democraticamente desarrollados como
los europeos, donde impera la fragmentacién municipal, no se plantea con
tanta urgencia la necesidad de la participacién ciudadana; y, en cambio, en
todos nuestros paises latinoamericanos, donde al contrario, hay muy pocos
municipios para sus enormes territorios y su poblacién, es donde mis se gri-
ta contra nuestras insuficiencias democréticas clamdndose a la vez por una
democracia participativa. ;Por qué?

Creo que la respuesta es obvia, sobre todo cuando constatamos que lo
mismo que he sefialado respecto a Francia se repite en todos los demids pai-
ses europeos. Me refiero, siempre teniendo en cuenta las cifras de los 1100
municipios colombianos, o los 338 venezolanos, a los 2539 municipios que
existen en Bélgica; alos 16 121 municipios que hay en la Alemania unificada
(Sagawe, 2003, 42-43); a los 8104 municipios que hay en Italia y a los més de
3000 cantones que hay en Suiza (Vandelli, 1992, 179; Brewer-Carias, 2001,
139 y ss.). O sea, en Suiza, con un territorio algo mayor que el del departa-
mento de Santander, hay tres veces mas municipios que en toda Colombia.

Lamentablemente, en América Latina la conformacién del municipio,
aun cuando tributario de los principios organizativos del europeo, tomé otro
rumbo de distribucién territorial. En efecto, a pesar de sus raices en el muni-
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cipalismo francés, y haber incluso desarrollado mucho antes que en Europa
el concepto mismo de autonomia municipal el cual, por ejemplo en Francia,
solo se introdujo con las reformas de Mitterand en 1982° mediante la Ley
de Libertad de las Comunas, y en Espafia con la Ley de Bases del Régimen
Local de 1985. Ese diferente rumbo derivé, primero, del condicionamiento
territorial que en estas tierras impuso el desarrollo institucional del proceso
colonial, que terminé por ubicar a los municipios en las capitales provinciales,
abarcando enormes territorios; y segundo, por el proceso de conformacién
del régimen republicano luego de la independencia, que no solo acogié el
esquema de municipios establecidos en dmbitos territoriales cada vez més y
mis alejados de los ciudadanos y de sus comunidades, sino que traté al poder
municipal con recelo, particularmente desde el poder central que se estaba
conformando. No olvidemos que incluso Bolivar, cuando el gran Estado con-
cebido por él comprendia a Colombia, Venezuela y Ecuador, llegé a suprimir
los municipios en 1828, considerando que eran “una verdadera carga para los
ciudadanos, y producen muy pocas utilidades al piblico”.®

Lo cierto es que en los doscientos afios que han transcurrido desde la
Independencia, el panorama territorial de la distribucién vertical del poder en
los paises latinoamericanos ha variado muy poco; atin nuestros paises carecen
del nivel politico territorial necesario para que la democracia pueda efectiva-
mente ser participativa, que es el gobierno local. Y nos empefiamos en buscar
en otras partes soluciones que, la verdad, no encontraremos.

Y aqui volvemos a lo que se afirmé al inicio, sobre que la democracia
participativa estd indisolublemente ligada no a la democracia directa, sino a
la descentralizacién politica y la municipalizacién, de manera que la misma
no se puede materializar con solo propuestas de incorporacién al régimen
democritico, de instrumentos como los referendos o las consultas o las ini-
ciativas populares y mucho menos eliminando la representacién.

En realidad, la participacién politica como cotidianidad democritica o
como parte de la democracia como forma de vida, solo puede darse a nivel
local. No hay otra instancia para ello en los Estados; lo demds es falacia y
engano, o mecanismos de democracia directa, que son otra cosa. Por ello es

3 Sobre la aplicacién de la Ley de 2 de marzo de 1982, véase: Terrazoni, 1987.

¢ Véase el decreto de Supresion de las Municipalidad de 17 de noviembre de 1828, en: Brewer-Carias,
2008, 681.
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que el tema, precisamente, no tiene tanta notoriedad en los paises europeos,
donde la participacién es de todos los dias, en las pequefias cosas que pueden
tratarse en esos pequefios municipios urbanos y rurales.

La participacién politica o la democracia participativa estdn, por lo tan-
to, intimamente unidas al localismo y a la descentralizacién politica, y esta
a la limitacién del poder, lo que es consustancial con la democracia. Por ello,
Eduardo Garcia de Enterria afirmé con razén que el régimen local “da cur-
so al derecho ciudadano a participar en todos, completamente en todos los
asuntos publicos que afectan a la propia comunidad” (Retortillo, 1973, Lv1);
de manera que, como también dijo Sebastidn Martin Retortillo hace més de
treinta afios cuando Espafia atin no habia entrado en el proceso de transicién
hacia la democracia, la participacién efectiva del ciudadano comin siempre
presupone la descentralizacién (1973, Lix).

Asi, sin temor a equivocarnos, podemos afirmar que no puede haber par-
ticipacién politica sin descentralizacién politica territorial, es decir, sin que
exista una multiplicidad de poderes locales y regionales; sin ellos, en definitiva,
no puede haber una democracia participativa. Lo que habria es centralismo,
que es la base de la exclusién politica al concentrar el poder en unos pocos
electos y,a la vez, es el motivo del desprestigio de la democracia representati-
va por mds aditivos de democracia directa o refrendaria que se le implanten.

No hay otra forma de perfeccionar la democracia y hacerla mds partici-
pativa y mds representativa, que no sea acercando el poder al ciudadano, lo
que solo puede llevarse a cabo descentralizando politica y territorialmente el
poder del Estado y llevarlo hasta la més pequefia de las comunidades, es decir,
distribuyendo el poder en el territorio nacional (XXV Congreso Iberoamericano
de Municipios, 2003, 453 y ss.). Por lo tanto, solo municipalizando los terri-
torios de nuestros paises se rescatard, mds de doscientos afios después, lo que
fue la decisién terminante de la Asamblea Nacional Constituyente francesa
en aquel diciembre de 1789,y que hoy se traduciria en la frase de que toda
comunidad rural, todo caserio, todo pueblo, todo barrio urbano, deberia tener
su autoridad local como comunidad politica. Como se enuncid, por ejemplo,
en el articulo 182 de la Constitucién de la Provincia del Chaco, en Argentina:
“Todo centro de poblacién constituye un municipio auténomo” (Herndndez
Barrera, 2003, 108; 2001).

Pero por supuesto para ello, es decir, para una reforma politica de esta
naturaleza, tenemos que pensar en otro municipio, para no desparramar terri-
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torialmente la estructura burocritica local, mal y uniformemente concebida
que tenemos en muchos de nuestros paises latinoamericanos y que lo que
podria provocar es una peor democracia. Esto también se podria originar
con los intentos que a veces se han realizado en algunos de nuestros paises,
donde al contrario de multiplicar los gobiernos locales se ha propuesto una
politica de reduccién de municipios. Dicha politica ha sido acertadamente
calificada por el mismo Jaime Castro como un verdadero “genocidio muni-
cipal”al comentar el intento que se hizo en Colombia, en el afio 2001, con el
Proyecto de Ley 041/01, que proponia la desaparicién de materialmente la
mitad de los 1.067 entonces existentes municipios colombianos, aquellos que
tenfan menos de 14 000 habitantes. Castro advertia, ademds, que en Colombia
“los municipios son el Estado —la unica presencia del Estado— en extensas
y abandonadas regiones del pais”; en consecuencia, lo que habria que hacer,
por el contrario, era “fortalecer y transformar el pequefio municipio [para]
convertirlo en herramienta eficaz de una politica de poblamiento territorial
y de ocupacién continua del espacio fisico” (Castro, 2003, 136-137).”

De alli la enorme revalorizacién que requiere en nuestros paises el tema
del pequefio municipio como parte del proceso de descentralizacién politico-
territorial, para asegurar no solo la presencia del Estado en el territorio, sino
para hacer posible la participaciéon democritica, partiendo de la necesaria
diversidad que deben tener las entidades locales, es decir, todo lo contrario al
uniformismo organizacional.

En fin, de lo que debemos crear conciencia es que no hay que temerle ala
descentralizacion politica, pues se trata de un fenémeno propio de las demo-
cracias que, por supuesto, es temido por los autoritarismos. Lo cierto es que
no hay ni ha habido autocracias descentralizadas; han sido los autoritarismos
los que rechazan tanto la descentralizacién politica como la participacién
democritica, incluyendo los autoritarismos que tradicionalmente nos han
gobernado bajo el ropaje del “centralismo democritico”, de cualquier cuio
que sea, incluso de orden partidista.

7 No puede dejar de pensarse en los mismos términos de “genocidio municipal”, cuando se lee una
noticia de enero de 2010 sobre que para conmemorar los doscientos afios de la Independencia, el Go-
bierno colombiano proyecta la abolicién de los resguardos indigenas de origen colonial, retirando a los
municipios respectivos los pagos compensatorios del impuesto predial. Véase en: http://surcolombiano.
com/index.php?option=com_content&task=view&id=148&Itemid=121&showall=1
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No nos dejemos engafiar con los cantos de sirenas autoritarios que no se
cansan de hablar de “democracia participativa,” pero no para hacerla posible
descentralizando el poder en el territorio, sino para acabar con la democracia
representativa, imposibilitando a la vez la participacién. No nos confundamos
los demdcratas al intentar dar respuesta a las exigencias politicas crecientes de
participacién democritica, con el solo establecimiento de pafios calientes de
cardcter refrendario o de iniciativas o consultas populares, que no la agotan
en absoluto. En fin, no le tengamos miedo a lo pequefio, que territorialmen-
te hablando es precisamente la /ugarizacion, el pequeno municipio rural y la
subdivisién municipal suburbana.

Conclusiones
De los argumentos expuestos a lo largo del escrito, podemos extraer algunas
ideas importantes que esbozan elementos relevantes para el contexto analizado:
En primer lugar, es importante tener presente la nocién de democracia
como una alianza global entre gobernados y gobernantes, que permita garan-
tizar un ejercicio efectivo del poder y la participacién de las personas en las
decisiones politicas que afectan a la sociedad en la cual se encuentran todos
inmersos. Lo anterior explica por qué debe concebirse la democracia mas alla
del mero concepto del sufragio, que si bien es indispensable en su connota-
cién y alcance, no es elemento tnico y fundante. La democracia implica el
conjunto de elementos analizados en el escrito, los cuales se conciben como
unidad, pues sin alguno de ellos seria imposible cumplir el cometido de que
los ciudadanos puedan realizar un con-trol efectivo del ejercicio del poder, es
decir, sin ese conjunto de elementos la democracia no serfa un sistema politico.
En segundo lugar, existe una tendencia en nuestros paises a presentar una
falsa dicotomia entre la democracia representativa y la democracia participa-
tiva, como si una fuese completa y absoluta y no requiriera de la otra para el
logro de sus propios fines y, por ende, como si una fuese reemplazo de la otra
que ha fallado y que debe estar llamada a desaparecer. Ese es el alcance del
falso dilema que se ha propuesto: mostrar que la democracia representativa no
ha alcanzado los fines de representacién que la caracterizan y que por lo tanto
no se puede hablar de un modelo verdaderamente incluyente y con una rea-
lizacién plena de la participacién como ejercicio politico, lo cual se evidencia
en el clamor colectivo porque impere un modelo de democracia participativa.
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Sin embargo, la gran conclusién es que la democracia, sin dejar de ser
representativa, debe garantizar una verdadera inclusién de todos los ciudada-
nos en los procesos politicos del Estado; como se sefial6 en lineas superiores,
la democracia representativa que no asegure una efectiva y real participacién
es un modelo que resulta deficiente y, en el mismo sentido, una democracia
participativa que no asegure representacion, es inexistente.

En tercer lugar, es importante hacer referencia a un aspecto muy impor-
tante en el debate politico actual; se trata de la relevancia que tiene el fené-
meno de la descentralizacién politica, caracteristica esencial de la democracia
representativa, sin la cual un modelo politico, por mas de que se defina asi-
mismo y por el ordenamiento juridico como democritico, se acercaria mas
al autoritarismo, pues a ello conlleva la excesiva concentracién de poder y el
centralismo. Podria en ese sentido también criticarse la democracia participa-
tiva, toda vez que se plantearia la posible exclusién de la representatividad en
el nivel local, lo que atacaria la esencial del modelo democritico en si mismo,
pareciéndose a otros esquemas politicos; la verdadera participacién politica,
como ejercicio de la democracia real y préctica, solo se evidencia en ese nivel,
pues algo diferente de ello es un desarrollo de mecanismos de democracia
directa, algo conceptualmente diferente. En sintesis, la participacién politica
(democracia participativa) estd referida directamente a la descentralizacién
politica, la cual implica limitacién en el ejercicio del poder, elementos esen-
ciales del modelo democritico.

En definitiva, y para concluir, como dijo Santiago Ramén y Cajal, premio
Nobel de Medicina en 1906 y quien escribié £/ mundo visto a los ochenta aios:
“No hay cuestiones pequeiias; las que lo parecen son cuestiones grandes no
comprendidas”. Y eso es precisamente lo que ocurre con la multiplicidad de
municipios y la cuestién de la democracia participativa que plantea: es mds
grande de lo que a veces creemos, porque en ello se nos va la vida de la propia
democracia, representativa y participativa.
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Reflexiones sobre el cardcter participativo de
nuestra democracia

Cristina Pardo Schlesinger®

Introduccién
Dice el “Preambulo” de 1a Constitucién Politica que ella se promulga con el fin
de fortalecer la unidad de la Nacién y asegurar a sus integrantes la vida, la con-
vivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz,
“dentro de un marco juridico, democritico y participativo”. Inmediatamente, el
articulo 1° de la misma Constitucién senala que “Colombia es un Estado social
de derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con au-
tonomia de sus entidades territoriales, democrética, participativa y pluralista”. A
continuacién, el articulo segundo agrega que dentro de los fines del Estado estd
aquel que consiste en “facilitar la participacién de todos en las decisiones que los
afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la Nacién”.
Las anteriores disposiciones, contenidas en el encabezamiento mismo de
nuestra Carta fundamental, introducen el rasgo distintivo de nuestra demo-
cracia: su cardcter participativo. Se trata de una nueva impronta, de un nuevo
sello que marca una diferencia sustancial con el régimen politico precedente,
y que tiene hondas repercusiones en la concepcién, el ejercicio, la profundidad
y, sobre todo, la legitimidad de esta democracia. El hecho de que en el mismo
“Preambulo”y en los dos primeros articulos de la Constitucién se sefnale con

* Abogada y profesora de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario; Secretaria
Juridica de la Presidencia de la Republica, desde 1996 se desempefié como Magistrada Auxiliar de la
Corte Constitucional. También ha ejercido como Directora del Area de Derecho Constitucional de la
Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario y como Directora de la Especializacién en
Derecho Constitucional.
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tanta claridad que la participacién es, a la vez, el marco juridico de la Carta,
el fin del Estado y su forma de ser, indica que esta nocién forma parte del
primer ideario que sustenta todo el ordenamiento juridico-politico de la Na-
cién. A la reflexién sobre este aspecto central de la democracia se consagra
esta contribucién académica.

1. Las necesidades sociales que dan origen al cardcter
participativo de las democracias contempordneas

¢Qué quiso hacer la Asamblea Nacional Constituyente al imprimir este sello
participativo a nuestro régimen republicano? Este propésito explicito fue
explicado por uno de sus miembros con las siguientes palabras: “El Estado
adquiere una nueva dimensién para asumir conjuntamente con la sociedad,
la responsabilidad de lograr supremos fines y el cumplimiento de los deberes
sociales. Esto conduce de manera necesaria a una mayor participacién del
ciudadano y de la comunidad en la toma de las decisiones que los afectan, la
cual se ve reflejada a lo largo de todas las decisiones de la Carta, en donde el
pueblo asume el papel de verdadero actor” (Ramirez Ocampo, 1991, 5).

La anterior indicacién condensa las razones fundamentales que la ciencia
politica y la doctrina ius publicista han sefialado como causas de la tendencia
moderna del constitucionalismo hacia la profundizacién de la democracia,
mediante el desarrollo de los llamados mecanismos de participacién ciuda-
dana. Estas causas son las siguientes:

1.1. El crecimiento del Estado yla centralizaciéon del poder politicoy de
la funcién administrativa

La doctrina 7us publicista explica que el desarrollo e implementacién del
concepto de participacién se asocia a la crisis de representatividad y al debi-
litamiento de los Parlamentos o Congresos como érganos representativos de
la sociedad civil, ocasionada por el transito del modelo del Estado liberal de
derecho al de Estado social de derecho.

En efecto, el Estado social de derecho, a diferencia del Estado liberal
clasico, se edifica a partir del principio de solidaridad, que cobra vigencia para
orientar la politica publica y la accién administrativa hacia la satisfaccién de
las necesidades bésicas de toda la poblacién, especialmente de las clases menos
favorecidas. Este cambio no fue algo casual o accidental, sino que respondié
auna larga historia de transformaciones institucionales ocurridas no solo en
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nuestro orden juridico fundamental, sino también en el de las principales
democracias constitucionales del mundo.

Es conocido que el concepto de “Estado bienestar,” antecedente del “Es-
tado social de derecho”, aparecié en Europa a principios de este siglo, como
respuesta a demandas sociales de variada indole (Sentencia C-866 de 1999).
Esta nueva concepcién implicaba una transformacién del antiguo modelo
reducido de Estado, de aquel Estado minimo, también llamado Estado gen-
darme o policia, el Estado del dejar hacer-dejar pasar, propio del liberalismo
clasico, para dar paso a una estructura politico-administrativa mucho mds
grande y compleja, promotora de toda la dindmica social hacia la garantia de
satisfaccién de las necesidades basicas de la poblacién en campos como el de
la salud, la vivienda, el trabajo, la educacién, la alimentacidn, la seguridad, etc.,
satisfaccién de necesidades que paulatinamente vino a ser concebida como
derecho subjetivo y no como mera beneficencia. Asi pues, aparece la consa-
gracién, en la mayor parte de las Constituciones del mundo, incluida por su-
puesto la nuestra, de un catilogo de derechos de contenido social, econémico
y cultural. Y, a nivel institucional, la aparicién de la actividad intervencionista y
planificadora del Estado y el crecimiento desmesurado de este tltimo, a fin de
alcanzar a cumplir los logros sociales de ¢l esperados. Se produce asi un “Esta-
do méximo” que algunos no han dudado en llamar “el Estado megalémano”,!
una macrocefalia social en cabeza del aparto burocritico publico.

Ahora bien, en los regimenes politicos democriticos, el redimensiona-
miento del Estado que este cambio de concepcién produjo, vino asociado con
una pérdida de legitimad del poder; histéricamente empez6 a presentarse
un fenémeno sociopolitico que bien podria calificarse como una verdadera
crisis de representatividad democritica, subsiguiente a la ampliacién de las
funciones estatales. El crecimiento burocritico y el desbordamiento de la
funcién ejecutiva, principal responsable del actuar pablico para el logro de
los cometidos estatales, redujo la importancia y el peso relativo de la actividad
legislativa. Igualmente, el auge de la actividad judicial en su papel de garante
de los derechos fundamentales contribuyé mas adelante a este debilitamiento
del papel del Congreso o Parlamento como principal érgano publico represen-

! En El Estado megalomano, Jean Frangois Revel sostiene que el Estado contemporaneo se ha ex-
tendido en exceso, llegando a invadir todas las actividades humanas y erigiéndose en un peligro para la

libertad del hombre.
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tante y defensor de los derechos ciudadanos, que habia sido concebido por el
liberalismo decimonénico como maximo depositario de la soberania nacional.

Ademis, como es sabido, por razones del proceso de industrializacion de
las naciones, esta macrocefalia administrativa vino acompafada de procesos
sociales de concentracién de la poblacién en los grandes centros urbanos,
principalmente en las capitales de los Estados. Por otro lado, el fortaleci-
miento de las funciones del Estado central condujo, en la mayor parte de las
democracias occidentales, a un acuciante centralismo politico-administrativo,
fenémeno que se viene presentando a partir del pasado siglo aun dentro de
las formas de Estado compuesto o federal (Naranjo Mesa, 2000, 297), como
consecuencia del necesario manejo y planificacién a nivel nacional de las po-
liticas macroecondémicas, las de seguridad nacional, las de seguridad social,
las relaciones internacionales, etc.

Todo este panorama de cambios alej6 al ciudadano comun y corriente del
contacto mds cercano con los gobernantes y los funcionarios publicos, para
enfrentarlo a una relacién absolutamente impersonal con grandes estructu-
ras burocraticas centralizadas. Especialmente dentro del nivel nacional de la
administracién se comenzé a presentar un alejamiento de la ciudadania, por
el origen centralista de las autoridades. Ademds, la centralizacién adminis-
trativa indujo o generé la concentracién politico-econémica, en una cadena
de sucesos que bien podria calificarse de circulo vicioso: a todos resulta mds
conveniente estar cerca del centro de poder que en la periferia (Sdnchez, 2000,
23 yss.), por lo cual cada vez mis el centralismo genera un mayor centralismo,
y con este mds distancia entre los problemas locales y cotidianos del ciudadano
y las politicas publicas de los gobernantes. Hasta que finalmente llegé a con-
sumarse una verdadera crisis politica originada en la pérdida de legitimidad de
las instituciones, que este alejamiento entre el Estado y la sociedad propiciaba.

La respuesta a este alejamiento del ciudadano respecto de las autoridades
y del poder consisti6 en una reorientacién del constitucionalismo moderno
en varios sentidos: (i) de un lado, se buscé fortalecer el Parlamento tratando
de hacerlo verdaderamente representativo, profesionalizindolo y aumen-
tando sus competencias especialmente en materia de control politico; en el
caso colombiano este fue un objetivo explicito de la Constitucién de 19915

2 En la Sentencia C-759 de 2004, la Corte Constitucional explicé que “uno de los objetivos que
persigui6 la Asamblea Nacional Constituyente fue el de mejorar de manera general la representatividad
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(ii) de otro lado, se traté de acentuar la descentralizacion politica y admi-
nistrativa y avanzar hacia la autonomia de las entidades territoriales, en una
busqueda de cercania entre los verdaderos intereses y problemas locales y co-
tidianos de la sociedad y los cometidos de las autoridades publicas; (iii) y por
ultimo, en forma intencional se abrieron espacios de participacién ciudadana
que permitieran dotar de legitimidad al poder publico. Asi pues, la participa-
cién ciudadana viene a ser una de las respuestas del constitucionalismo, quiza
la mds directa, para enfrentar la crisis de legitimidad y de representatividad
caracteristica del Estado democratico en la era posmoderna, y para borrar los
linderos entre el Estado, de un lado, y la sociedad, del otro.

Ciertamente, la ciencia politica por lo general ha entendido el concepto
de “legitimidad” como el apoyo ciudadano al ejercicio del poder. Este apoyo
se produce cuando se reconoce la competencia o la aptitud del gobernante
para adoptar soluciones justas a los problemas sociales. A su vez, este apoyo o
adhesién del conglomerado social a la forma en la cual se ejerce el poder con-
duce a su estabilidad, haciendo innecesario el recurso a la fuerza para lograr el
obedecimiento a la ley (André Hauriou citado en Naranjo Mesa, 2000, 297).
Por el contrario, la falta de credibilidad en los gobernantes y de confianza en
su capacidad para ejercer el poder se manifiestan en inestabilidad politica y
en crisis de legitimidad.

Asi pues, la legitimidad democritica no consiste simplemente en el ori-
gen electivo o popular del poder, sino que ademds exige que los gobernantes
democriticamente elegidos gobiernen segun la idea de poder que tienen los
gobernados, es decir que las autoridades se hagan intérpretes de las necesi-
dades sociales, adopten las soluciones y tomen la medidas que los ciudadanos
estiman justas, oportunas y adecuadas para resolver esos requerimientos, y
por esta razén obtengan su confianza. Ahora bien, esta conexién entre go-
bernantes y gobernados que estd a la base de la legitimidad del poder no es

del Congreso de la Republica, para lo cual se consideré necesario revisar su sistema de eleccién. Con
este propésito se introdujo la circunscripcién nacional para la eleccién del Senado, estimando que asi se
abrirfa espacio a las minorias y nuevas fuerzas politicas sociales, y con la misma finalidad se promovié la
representacion de las comunidades de las entidades territoriales que por su escasa poblacién no tenfan
entonces influencia en la Cimara de Representantes. Para lograr este objetivo se consagré el referido
articulo 176 de la Constitucién que, al asegurar que habria por lo menos dos representantes por cada cir-
cunscripcién electoral, abrié un espacio para la representacién permanente de las comunidades asentadas
en aquellas circunscripciones que no estaban teniendo tal representacion congresional”.
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posible si no existen los mecanismos de acercamiento entre unos y otros que,
como se vio, por el tamafio y la centralizacién de las funciones del Estado han
dejado de darse naturalmente en las sociedades contempordneas, por lo cual
el constitucionalismo se ha visto obligado a abrir esos espacios, creando una
nueva cultura del ejercicio de la actividad politica.

1.2. El caracter pluralista de las democracias contemporineas

Pero no solamente el crecimiento del Estado y la centralizacién del poder
politico y de la funcién administrativa explican la necesidad que experimenté
el constitucionalismo contemporaneo de abrir cauces de acercamiento entre el
Estado y la sociedad civil y entre los ciudadanos y sus gobernantes. También
un cambio cualitativo en el entendimiento de la democracia condujo al mismo
resultado. En efecto, el tipo de sociedad en que se vive condiciona la forma
de vivir lo publico y de interpretar el derecho constitucional, puesto que en
sociedades pluralistas y multiculturales, como lo son casi todas las de nuestro
tiempo, se tiende a abrir espacio a los valores e intereses de todos los grupos y
alas lecturas de consenso respecto de los textos juridicos fundamentales. Asi,
a pesar de que hoy en dia las democracias que se desenvuelven en este tipo
de sociedades pluralistas y multiculturales siguen funcionando con base en el
principio mayoritario, su tendencia apunta hacia la inclusién y la recepcién
de las minorias, el respeto a las diferencias, y a la tolerancia social de aquellos
grupos que presentan rasgos culturales distintivos que los diferencian de la
cultura predominante.

En este sentido, la Constitucién en un Estado pluralista, poliétnico y
pluricultural como el que propone la Carta de 1991 que actualmente nos rige,
no es solo la regla fundamental mayoritariamente aceptada, sino una férmula
consensuada, un punto de encuentro que, ademds, debe obrar como garantia
plena de los derechos fundamentales e incluso de los sociales, econémicos y
culturales de todos los ciudadanos.

En efecto, en una sociedad pluralista, entendida como aquella en la que
se abre espacio a la presencia de una diversidad de corrientes sociales con
intereses, ideologias y aun culturas diferentes, la Constitucién es un punto
de encuentro, un lugar de convergencia o de coexistencia de valores y princi-
pios, que permite construir la unidad e integracién de la Nacién en torno de
un proyecto de vida colectivo, y por esta razén construye un marco juridico
apto para alcanzar la paz, pues dentro de este esquema la Constitucién es un
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compromiso de convivencia en donde todos los valores y principios recogi-
dos en ella tienen igual importancia, pues representan esta suerte de acuerdo
fundamental que permite la integracién de la sociedad y evita su disociacién.

Ahora bien, el Estado social de derecho supone que la Constitucién
no es un sistema de valores y principios formal, sino mds bien una carta de
navegacion llamada a proyectarse efectivamente en la vida de la Nacién y de
cada uno de sus individuos y a regular la convivencia. A esta realidad el neo
constitucionalismo la llama “la fuerza normativa de la Constitucién’; y para
que esta operatividad o proyeccién prictica de la Carta se haga realmente
efectiva, ella misma prevé los cauces adecuados. Asi las cosas, para lograr la
construccién de una sociedad efectivamente pluralista, el constitucionalismo
debe acudir a diversos mecanismos que permitan a todos los grupos sociales
acercarse al ejercicio y al control del poder y contribuir a la toma de las deci-
siones que los afectan. La participacién democritica aparece entonces como el
vehiculo que permite a las minorias ser oidas y encontrar un espacio, si bien no
necesariamente decisorio o definitorio de la orientacién de la legislacién y de
las politicas publicas, si suficiente para influir en su disefio e implementacidn.

En resumen, en las democracias contemporaneas que operan dentro del
modelo de Estado segtin la forma “social de derecho”, el principio mayoritario
se ve complementado con el de participacién, de manera que por este camino
las minorias encuentran un lugar para la expresién de sus intereses y para la
construccién de una sociedad mds incluyente.

1.3. La pérdida de representatividad de los partidos politicos
tradicionales colombianos
La Constitucién de 1991, siguiendo la tendencia mundial, acogié la partici-
pacién ciudadana como una respuesta a la crisis de legitimidad democritica
ocasionada por el crecimiento desmesurado del Estado y su tendencia hacia
la centralizacién,y como el vehiculo para integrar a las minorias étnicas y cul-
turales. No obstante, es una realidad histérica que en nuestra historia politica
reciente, para cuando se expidi6 la Carta de 1991, se hacia mas urgente que
en otras naciones la apertura de canales de expresién democritica distintos
de los estrictamente electorales.

Ciertamente, la institucionalizacién del régimen bipartidista del Frente
Nacional habia contribuido a la pérdida del papel representativo de los par-
tidos politicos y al debilitamiento de su identidad ideoldgica. Su perfil de
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empresas electorales los transformé en sinénimo de organizaciones clien-
telistas, en donde la relacién entre el elegido y el elector estd marcada por
el agenciamiento de intereses individuales. Cada vez mds la clase politica
empez6 a aparecer separada de la sociedad civil y de las necesidades de los
grupos sociales (Leal, 1989 citado por Sénchez, 2000). Este panorama, para
1991, hacia urgente abrir canales para la expresién de intereses colectivos no
electorales, es decir, no asociados al interés personal de acceder a un cargo
publico electivo que es visto como cuota personal de poder. Era necesario
orientar la vida politica nacional hacia la superacién del monopolio que sobre
ella ejercian los profesionales del clientelismo electoral y al “establecimiento
de relaciones suprapersonales, no clientelistas, entre politicos y ciudadanos”
(Sanchez,2000,33). En este sentido, son elocuentes las siguientes palabras de
los miembros de la Asamblea Nacional Constituyente, explicando las razones
por las cuales se adoptaba en la nueva Constitucién el modelo de democracia
participativa: “Se busca superar la simple representacién y, avanzando en la
participacién democritica, crear a través de ella un medio, entre otros, eficaz
para superar el clientelismo y corrupcién en que ha caido gran parte de la
administracién” (Esguerra y Lépez, 1991, 4-7).

Asimismo se hacia imperioso reconocer las dimensiones no electorales de
la politica, es decir, no vinculadas al interés de resultar elegido popularmente,
para lo cual debia darse posibilidad de expresiéon de los intereses difusos o
colectivos (Sanchez, 2000, 33). Intereses estos que, usualmente, son agencia-
dos por asociaciones, civicas, sindicales, comunitarias, juveniles, profesionales
benéficas o de utilidad comin no gubernamentales, es decir, por movimientos
sociales provenientes de la sociedad civil, desprovistos de intereses clientelistas,
cuya importancia como actores y legitimadores de la democracia ya venia sien-
do estudiada por la ciencia politica y el constitucionalismo en otras latitudes.

Concluyendo, las razones sociales que explican la adopcién del principio
participativo en la Constitucién tienen que ver, de un lado, con la necesidad
de superar la crisis de legitimidad del poder ocasionada por el crecimiento
y la centralizacién del Estado; de otro lado, con la tendencia al pluralismo y
a la inclusién de las minorias en las democracias pluriculturales de nuestro
tiempo; y, finalmente, con la pérdida de la capacidad de los partidos politicos
para representar los intereses colectivos de los ciudadanos.
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2. Concepto de participacién ciudadana

Una interpretacién sistemitica o contextual de nuestra Constitucién Politica
muestra que la participacién ciudadana fue concebida por el constituyente
como un valor, un principio y un derecho constitucional.

2.1. La participacién como valor constitucional

Como anteriormente se hizo ver, el “Predmbulo” de la Constitucién afirma
que ella se promulga “dentro de un marco juridico, democratico y participa-
tivo”. Enseguida, como también se vio, el articulo 1° sefiala que “Colombia
es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democritica,
participativa y pluralista”. A continuacién, el articulo 2° agrega que dentro
de los fines del Estado estd aquel que consiste en “facilitar la participacién
de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica,
administrativa y cultural de la Nacién”.

Asi las cosas, la participacién es el “marco”, el “cardcter” y uno de los
“fines” del Estado colombiano, todo lo cual indica que se trata de un valor
constitucional. En efecto, las férmulas constitucionales que consagran valores
se caracterizan por un contenido abstracto y abierto, como el que presentan
el “Preambulo”y los dos primeros articulos de la Carta cuando se refieren a
la participacién democritica; este cardcter abierto hace que las cldusulas de
valores hayan sido entendidas como indicadores de metas y como determi-
nantes de criterios interpretativos del resto del ordenamiento.® Asi pues, la
participacién ciudadana vista como valor constitucional debe ser considerada
como una norma programdtica, como una aspiracién o ideal de profundiza-
cién de la democracia, que debe guiar no solo la produccién y la aplicacién del
derecho, sino la vida colectiva de la Nacién. En tal sentido, la participacién
ciudadana no es una meta ya alcanzada por la Constitucién que nos rige, sino
la formulacién de una aspiracion colectiva para cuyo logro todos los ciudada-
nos estamos llamados a contribuir.

3 En el articulo “Constitucién y valores del ordenamiento”, incluido en estudios los sobre la Consti-
tucién espafiola en homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Luciano Parejo (1991,122 y ss.)
analiza las posiciones doctrinales de Eduardo Garcia de Enterrfa, Gregorio Peces Barba, A. Pérez Lutio,

M. Aragén, L. Prieto Sanchis y Ronald Dworkin.
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2.2. La participacién como derecho fundamental
No obstante, la participacién también es entendida por la Constitucién co-
mo un derecho subjetivo en cabeza de los ciudadanos, que en ocasiones se
hace extensivo a todos habitantes del territorio. En efecto, el articulo 40 su-
perior, ubicado en el Capitulo I del Titulo II, denominado “De los Derechos
Fundamentales”, reza asi: “Todo ciudadano tiene derecho a participar en la
conformacién, ejercicio y control del poder politico.”

No cabe pues duda alguna en cuanto a que existe en cabeza de los ciuda-
danos un derecho fundamental de participacion que puede ejercerse a través de
las formas que los articulos 40 y 103 superiores mencionan.

2.3. La participacién como principio constitucional

Pero la Constitucién Politica no entiende la participacién ciudadana sim-
plemente como un valor y un derecho, segtin se acaba de ver, sino que adi-
cionalmente lo concibe como un principio, y en tal virtud como una norma
que también condiciona la interpretacién del ordenamiento, pero con mayor
grado de concrecién y, por lo tanto, de eficacia juridica, alcanzando un carac-
ter deontolégico. Como tal, es decir como principio, la participacién impone
deberes a los gobernantes, tal como lo indica el mandato contenido en el
articulo 103 de la Constitucién, que en su parte final sefiala que “[e]l Estado
contribuird a la organizacién, promocién y capacitacién de las asociaciones
profesionales, civicas, sindicales, comunitarias, juveniles, benéficas o de uti-
lidad comin no gubernamentales, sin detrimento de su autonomia con el
objeto de que constituyan mecanismos democriticos de representacién en
las diferentes instancias de participacién, concertacién, control y vigilancia
de la gestion publica que se establezcan”. Nétese pues que el constituyente da
un mandato u ordena a las autoridades piblicas contribuir a la organizacién
de los movimientos sociales a través de los cuales se hacen efectivos ciertos
mecanismos de participacién democritica.

A este cardcter de principio constitucional de que se reviste la participa-
cién democritica se ha referido insistentemente la jurisprudencia, explicando
los alcances que tiene en los momentos de producir las normas juridicas y de
aplicarlas. En este sentido, por ejemplo, ha dicho que “el principio de parti-
cipacién democritica expresa no solo un sistema de toma de decisiones, sino
un modelo de comportamiento social y politico, fundamentado en los prin-
cipios del pluralismo, la tolerancia, la proteccién de los derechos y libertades
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asi como en una gran responsabilidad de los ciudadanos en la definicién del
destino colectivo”.* Y en el mismo sentido ha sefialado que “la interpretacién
constitucional encuentra en el principio democratico una pauta inapreciable
para resolver dudas o colmar lagunas que puedan surgir al examinar o aplicar
un precepto. En efecto, a la luz de la Constitucién la interpretacién que ha de
privar serd siempre la que realice mas cabalmente el principio democritico,
ya sea exigiendo el respeto a un minimo de democracia o bien extendiendo
su imperio a un nuevo dmbito” (Sentencia C-089 de 1994).

3. El modus operandi de la democracia participativa:

los mecanismos de participacién democrdtica

La democracia calificada de “participativa’ opera a través de estrategias cons-
titucionales y legalmente disefiadas para permitir a los ciudadanos (i) adoptar
directamente ciertas decisiones o participar en el debate previo a su adopcién
por la autoridad publica competente, a lo cual genéricamente se le llama par-
ticipacion para la toma de decisiones, o (ii) ejercer directamente control sobre
el ejercicio de una funcién publica, a lo cual se le llama participacion para el
control’ A estas estrategias se las conoce con el nombre genérico de mecanismos de
participacion ciudadana, que conviven con los mecanismos tradicionales de la
democracia simplemente representativa.

3.1. Mecanismos de democracia representativa y mecanismos

de democracia participativa

Ahora bien, en este punto es muy importante reparar en que los llamados me-
canismos de participacién ciudadana difieren sustancialmente de los métodos
a través de los cuales histéricamente ha operado la democracia simplemente
representativa, aunque convivan con ellos. Por ejemplo, la eleccién de repre-
sentantes del pueblo a través del voto o sufragio universal es un mecanismo de
democracia meramente representativa; o la posibilidad de conformar partidos
politicos igualmente lo es, a pesar de que con cierta frecuencia la doctrina y la
jurisprudencia se refieran genéricamente al voto y al derecho de los ciudadanos a
conformar partidos y movimientos politicos o grupos ciudadanos como formas

* Sentencia C-180 de 1994, Magistrado ponente: Hernando Herrera Vergara.

5 Sobre la participacién para la toma de decisiones y para el control del poder publico, véase la Sen-
tencia C-292 de 2003, Magistrado ponente: Eduardo Montealegre Lynett.
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de ejercicio de democracia participativa. Incluso la misma Constitucién Politica
de Colombia parece incurrir en dicha confusién pues, dentro de los mecanismos
de participacién ciudadana que enumera incluye la posibilidad de “elegir y ser
elegido”. Sin embargo, sin una clara distincién entre lo propiamente participativo
y lo simplemente representativo no es posible entender cual es el cambio cuali-
tativo que significa el paso a este nuevo modelo de democracia.

Lo que es consubstancial al concepto moderno de participacién ciuda-
dana es la posibilidad de actuar directamente ejerciendo prerrogativas propias
del poder publico, tales como (i) adoptar normas juridicas, (ii) definir poli-
ticas publicas o participar en el debate previo a su adopcién, o (iii) controlar
el poder soberano. Sin ese actuar directo de los ciudadanos en estas materias
no es posible hablar de participacién en el sentido que le otorga al término el
derecho constitucional moderno. En todos aquellos eventos en los cuales se
vota por representantes, se actia a través de ellos o se organizan estructuras
tendientes a su eleccién, estamos en el imbito de la democracia simplemente
representativa. La democracia participativa empieza donde, ademds de lo
meramente representativo, aparece la posibilidad del ciudadano de actuar
personal y directamente, a la manera de los griegos en la Asamblea reunida
en el Agora, o en las instituciones atenienses de control como la famosa Bu/le
o el Consejo de los Quinientos, 6rgano con funciones de control en el cual
participaban alternativamente todos los ciudadanos de Atenas. Ahora bien,
lo anterior no significa que ese actuar personal y directo de la ciudadania, pro-
pio de la democracia participativa, no se pueda realizar a través del sufragio,
y que también opere a través del principio de las mayorias, consubstancial a
la democracia, como de hecho sucedia en la democracia griega, paradigma
de la participacién directa.

La Constitucién Politica sefiala en su articulo 103 que “son mecanismos
de participacién del pueblo en ejercicio de su soberania: el voto, el plebiscito,
el referendo, la consulta popular, el cabildo abierto, la iniciativa legislativa y
la revocatoria del mandato”. Esta enunciacién recoge las formas de actuacién
democritica propiamente participativas y no simplemente representativas, por
implicar ese desempefio directo del ciudadano en la adopcién de decisiones.
Empero, el voto, que aparece de primero en la lista, no es propiamente un
mecanismo de participacién. El voto es simplemente el modus operandi de la
democracia, que puede ser utilizado tanto en el dmbito de lo simplemente
representativo, como de lo participativo. Se repite: lo propio de la participa-
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cién es poder adoptar decisiones o intervenir en el proceso de su adopcién, o
ejercer control sobre el ejercicio del poder.

Asi pues, el voto no puede ser calificado de mecanismo de participacion
ciudadana, pues en ocasiones es tan solo el método a través del cual opera
la democracia simplemente representativa, justo para elegir representantes,
aunque en otras sea utilizado como vehiculo de la participacién directa.

Ahora bien, como se dijo, no solo en el articulo 103 la Constitucién Poli-
tica se refiere a los mecanismos de participacién. También lo hace su articulo
40 relativo a las formas en las cuales el ciudadano puede hacer efectivo su de-
recho a participar en la conformacién, ejercicio y control del poder politico. Al
respecto, esta norma sefiala que puede hacerlo de diversas maneras, no todas
las cuales constituyen formas de actuacién directa del ciudadano, connatura-
les a la nocién de participacién. En efecto, dentro del listado de mecanismos
que aparecen alli, el numeral 1° recoge el de “elegir y ser elegido”. Este modo
de participacién, dirigido a la conformacién del poder politico, como antes
se dijo, es tipico de la democracia simplemente representativa. Puede decirse
que aqui el constituyente no anadié nada nuevo al régimen anterior que pre-
figuraba una democracia representativa a secas.

En cambio, el numeral 2° del mismo articulo 40 recoge los mecanismos
de participacién propiamente dichos, dirigidos a la adopcién por el pueblo de
decisiones. Alli se indica que el ciudadano puede tomar parte en “plebiscitos, re-
ferendos, consultas populares y otras formas de participacién democrética”. No
obstante, también se sefiala que podra tomar parte en elecciones, lo cual no cons-
tituye un proceso de ejercicio de participacién, sino més bien de representacién.

Similar es el caso del numeral 3° del mismo articulo 40, conforme al cual
los ciudadanos pueden “constituir partidos, movimientos y agrupaciones politi-
cas sin limitacién alguna; formar parte de ellos libremente y difundir sus ideas y
programas”. Esta posibilidad no es una novedad que responda a la participacién
ciudadana entendida como posibilidad de ejercicio directo de ciertas prerro-
gativas soberanas. La posibilidad de fundar partidos politicos o movimientos
de la misma naturaleza igualmente existe en las democracias que no tienen un
acento participativo, y usualmente busca crear un andamiaje o estructura para
lograr el acceso a los cargos publicos de eleccién popular. Lo anterior sin per-
juicio de la funcién que deben cumplir los partidos politicos en la formacién
de la ciudadania para cuando se trate de que ella participe directamente en la
toma de decisiones o en el ejercicio de formas de control del poder.
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Los demds numerales del articulo 40 recogen mecanismos que pueden
ser calificados como propios de la democracia participativa. Tal es el caso del
derecho ciudadano a la iniciativa en las corporaciones publicas, forma de par-
ticipacién directa para la adopcién de decisiones, o las posibilidades de revocar
el mandato de los elegidos o interponer acciones publicas en defensa de la
Constitucién y de la ley, claras formas de actuar personal y directo ejercidas
para el control del poder politico.

Finalmente, el numeral 7° sefiala como otro mecanismo de participacién
ciudadana al derecho a acceder al desempefio de funciones y cargos publicos,
enfatizando que las autoridades garantizardn la adecuada y efectiva parti-
cipacién de la mujer en los niveles decisorios de la administracién publica.

En conclusién, al leer las normas superiores relativas a los llamados
mecanismos de participacién ciudadana, se encuentra que algunos de ellos
constituyen procesos propios de la democracia simplemente representativa, al
paso que otros establecen la posibilidad de que el ciudadano actde personal y
directamente en la esfera de lo ptblico. Se aprecia, por tanto, cierta confusién
entre los unos y los otros, de manera que podria decirse que la Constitucién
se refiere de manera genérica a los derechos politicos de los ciudadanos, de los
cuales unos responden al modelo representativo y otros al participativo. En
cualquier caso, debe destacarse que el articulo 40 superior, como el articulo
103, no tenian equivalente en la Constitucién anterior.

Esta confusién de mecanismos de una y otra forma de democracia en el
nivel constitucional ha llevado a admitir que esta presencia simultinea de me-
canismos de democracia representativa y participativa plantea un falso dilema
y que, mds bien, con la Constitucién de 1991, puede decirse: “Colombia se
inscribe abiertamente en la 6rbita de la democracia integral, donde se man-
tiene la democracia representativa y se adiciona la participativa”.® Empero,
la distincién académica entre las dos nociones resulta util, entre otras cosas
porque sirve para evaluar cudndo un régimen democritico es verdaderamente
participativo, por prever y fomentar los mecanismos propiamente dichos.

3.2. Las posibles clasificaciones de los mecanismos de participacion

La doctrina hace diversas clasificaciones de los mecanismos de participacién
ciudadana. Asi, por ejemplo, algunos se refieren a la participacién politicay a

¢ Sentencia C-011 de 1994 Magistrado ponente: Alejandro Martinez Caballero.
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la administrativa. También se observan clasificaciones que hablan de partici-
pacién individual” en contraposicién a la participacion colectiva.® Hay también
una divisién entre la participacién consultiva’ y la participacién directa.'

Ahora bien,lo cierto es que, a partir de la propia Constitucién, podriamos
decir con la Corte Constitucional'! que de un lado estdn los mecanismos de
la democracia representativa y de otro los mecanismos de participacién pro-
piamente dichos; y que entre estos ultimos cabe distinguir, de un lado, los de
participacién para la adopcién de decisiones y, de otro, los de participacién
para el control de la funcién publica.

Son mecanismos constitucionales para la adopcién de decisiones el
plebiscito,' el referendo,”

7 Posibilidad de un particular de participar e intervenir en las decisiones en las que no tiene un
interés directo (Sdnchez, 2000).

8 Es la que se lleva a cabo a través de organizaciones ciudadanas (Sinchez, 2000).

? En esta modalidad la autoridad decide después de consultar a los ciudadanos o a los grupos u
organizaciones.

19 Segin la doctrina, en la participacién directa el ciudadano sustituye a la autoridad en la toma de
la decisién (Sanchez, 2000).

1 Sentencia C-292 de 2003, Magistrado ponente: Eduardo Montealegre Lynett.

12 Biscaretti di Ruffia (1982) define el plebiscito como “una manifestacion del cuerpo electoral no
actuada en relacién a un acto normativo (como el referendo), sino mds bien, respecto a un simple hecho
0 suceso, concerniente a la estructura esencial del Estado o de su gobierno (por ejemplo, una adjudi-
cacién de territorio, el mantenimiento o la mutacién, de una forma de gobierno, la designacién de una
determinada persona en un oficio particular, etc.)”. El plebiscito es una especie de consulta popular con-
vocada por el Presidente de la Republica. Por tal razén, para que su convocatoria y realizacién se haga
en forma constitucionalmente vilida, se precisa cumplir con las exigencias previstas en el articulo 104
de la Constitucién. Para ello, es indispensable el concepto previo y favorable del Senado de la Republica.

13 El referendo es el mecanismo mediante el cual el pueblo aprueba o rechaza las decisiones norma-
tivas de las autoridades, expresadas en un texto ya elaborado de proyecto; lo hay para derogar reformas
constitucionales y leyes, para aprobar reformas a la Constitucién y para convocar asambleas constitu-
yentes. En la Sentencia C-180 de 1994, 1a Corte Constitucional recordé que los tipos de referendos que
autoriza la constitucién son los siguientes:

a) El referendo derogatorio de una ley previsto en el articulo 170 de la Constitucion, en la siguiente
forma: “Un niimero de ciudadanos equivalente a la décima parte del censo electoral, podra solicitar ante
la organizacién electoral la convocacién de un referendo para la derogatoria de una ley. La ley quedara
derogada si asi lo determina la mitad mas uno de los votantes que concurran al acto de consulta, siempre y
cuando participe en éste una cuarta parte de los ciudadanos que componen el censo electoral. No procede
el referendo respecto de las leyes aprobatorias de tratados internacionales, ni de la ley de presupuesto, ni
de las referentes a materias fiscales o tributarias”.

Otra modalidad es el referendo derogatorio de una reforma constitucional aprobada por el Congreso,
relacionada con los derechos fundamentales reconocidos en el Titulo II, Capitulo 1 de la Constitucién,
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la iniciativa popular’

con los procedimientos de participacién popular o con el Congreso, el cual se produce con el voto negativo
de la mayoria de los sufragantes, previa participacién a lo menos de la cuarta parte del censo electoral, y
que se contempla en el articulo 377 de la Carta.

b) El referendo aprobatorio, el cual se prevé como mecanismo para convertir una regién en entidad
territorial (articulo 307 de la Constitucién Politica), al igual que para reformar directamente la Consti-
tucién (articulo 374) y para refrendar las reformas constitucionales que el Congreso aprobare en relaciéon
con los derechos fundamentales y sus garantias (Capitulo I, Titulo II de la Constitucién), con los proce-
dimientos de participacién popular o con el Congreso mismo (articulo 377). Dichas normas establecen:

Articulo 307. La respectiva ley organica, previo concepto de la Comisién de Ordenamiento
Territorial, establecera las condiciones para solicitar la conversién de la regién en entidad
territorial. La decisién tomada por el Congreso se someterd en cada caso a referendo de los
ciudadanos de los departamentos interesados.

Articulo 374. La Constitucién Politica podré ser reformada por el Congreso, por una Asam-
blea Constituyente o por el pueblo mediante referendo.

Articulo 377. Deberdn someterse a referendo las reformas constitucionales aprobadas por
el Congreso, cuando se refieran a los derechos reconocidos en el Capitulo 1 del Titulo IT'y a
sus garantias, a los procedimientos de participacién popular, o al Congreso, si asi lo solicita,
dentro de los seis meses siguientes a la promulgacién del Acto Legislativo, un cinco por
ciento de los ciudadanos que integren el censo electoral. La reforma se entenderd derogada
por el voto negativo de la mayoria de los sufragantes, siempre que en la votacién hubiere
participado al menos la cuarta parte del censo electoral.

Articulo 378. Por iniciativa del Gobierno o de los ciudadanos en las condiciones del articulo
155, el Congreso, mediante ley que requiere la aprobacién de la mayoria de los miembros
de ambas Cédmaras, podra someter a referendo un proyecto de reforma constitucional que
el mismo Congreso incorpore a la ley. El Referendo serd presentado de manera que los
electores puedan escoger libremente en el temario o articulado qué votan positivamente y
qué votan negativamente.

Laaprobacién de reformas a la Constitucién por via de Referendo requiere el voto afirmativo
de mas de la mitad de los sufragantes, y que el nimero de éstos exceda de la cuarta parte del
total de ciudadanos que integren el censo electoral.

" La iniciativa es la facultad de presentar proyectos de acto legislativo y de ley ante el Congreso de la
Republica, de ordenanza ante las Asambleas Departamentales, de acuerdo con los Concejos Municipales
o Distritales y las resoluciones ante las Juntas Administradoras Locales. Se trata en todos los casos de
normas juridicas que regulan situaciones de carédcter general, abstracto e impersonal. La iniciativa popular
o normativa no procede respecto de resoluciones de caricter particular o subjetivo.

En la Sentencia C-180 de 1994, la Corte explicé asi los fundamentos constitucionales de la inicia-
tiva normativa:

La Carta Politica de 1886 reservaba la iniciativa legislativa al Gobierno o a los miembros
de los cuerpos colegiados en los ambitos nacional, regional o local, con lo cual limitaba sen-
siblemente la participacién activa y efectiva de los ciudadanos. En la Constitucién Politica
que actualmente rige los destinos de la nacién, los ciudadanos tienen la oportunidad y, por
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y la consulta popular.”® Asimismo, el cabildo abierto se inscribe como un meca-
nismo de participacién para la adopcién de decisiones.' Otro tanto sucede con

sobre todo, el derecho de presentar proyectos de ley o de reforma constitucional. En efecto,
esta consagra varios casos de iniciativa popular:

o En primer lugar, un nimero de ciudadanos igual o superior al 5% del censo electoral existente
en la fecha respectiva, pueden presentar ante el Congreso proyectos de ley o de reforma cons-
titucional (CP,, articulos 154 y 155); de igual modo, previo cumplimiento de los requisitos
que la ley sefiale y en los casos que ésta determine, los habitantes de las entidades territo-
riales podrdn presentar proyectos de ordenanzas o de acuerdos, sobre asuntos que sean de
competencia de la respectiva corporacién publica (CP,, articulo 106). En el primer caso, los
proponentes tienen derecho a designar un vocero que serd oido por las Camaras en todas las
etapas del tramite; en el segundo, las corporaciones publicas del nivel departamental, distrital
o municipal, tienen la obligacién de tramitar las iniciativas ciudadanas.

o Podrin presentar proyectos de ley o de reforma constitucional un nimero igual o superior al
30% de los concejales o diputados del pais. Asi mismo, el 30% de los concejales y el 5% de los
ciudadanos inscritos en el censo electoral vigente, podrin presentar al igual que el Gobierno,
proyectos de acto legislativo (CP., articulo 375 en concordancia con el 155).

o Igualmente,un nimero de ciudadanos equivalente a la décima parte del censo electoral podra
solicitar ante la organizacion electoral la convocatoria de un referendo para la derogatoria de
una ley (CP, articulo 170). Siempre y cuando no se trate de una ley aprobatoria de un tratado
internacional, ni de la ley de presupuesto ni de las referentes a materias fiscales o tributarias.

o Asimismo, el nimero de ciudadanos que determine la ley, podri solicitar la creacién de una
provincia (CP, articulo 321).

15 La Corte Constitucional, en la citada sentencia C-180 de 1994, explic6 que “la consulta popular
es la posibilidad que tiene el gobernante de acudir ante el pueblo para conocer y percibir sus expectativas,
y luego tomar una decisién. En otros términos, es la opinién que una determinada autoridad solicita a
la ciudadania sobre un aspecto especifico de interés nacional, regional o local, que la obliga a traducirla
en acciones concretas’.

De conformidad con la Constitucién Politica, la consulta popular, de acuerdo con la Carta, es obli-
gatoria para la formacién de nuevos departamentos (articulo 297); para la vinculacién de municipios a
dreas metropolitanas o para la conformacién de estas (articulo 319) y para el ingreso de un municipio
a una provincia ya constituida (articulo 321), previo el cumplimiento de los requisitos y formalidades
que determine la ley orgdnica de ordenamiento territorial (articulo 105) Por su parte, el articulo 105 de
la Carta la prevé en forma facultativa al indicar que, previo el cumplimiento de los requisitos formales
que sefiale el estatuto general de la organizacion territorial y en los casos que el mismo determine, los
gobernadores y alcaldes, segtin el caso, podrin realizar consultas populares para decidir sobre asuntos de
competencia del respectivo departamento, distrito o municipio. La ley consagra la consulta popular como
mecanismo de participacion, a través del cual el pueblo se pronuncia de manera obligatoria acerca de una
pregunta de carédcter general, que le somete el Presidente de la Republica (articulo 104), el gobernador
o el alcalde (articulo 105) segun el caso, para definir la realizacién o buscar el apoyo generalmente de
actuaciones administrativas de cardcter trascendental en el dmbito nacional, regional o local.

16 EI cabildo abierto es la reunién publica de los concejos distritales, municipales o de las Juntas
Administradoras Locales, en la cual los habitantes pueden participar directamente con el fin de discutir
asuntos de interés para la comunidad (Ley 134 de 1994, articulo 9°). Refiriéndose a la posible capacidad
decisoria del cabildo abierto, en la Sentencia C-180 de 1994, la Corte dijo lo siguiente: “En este punto
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la consulta a las comunidades indigenas, mecanismo de participacién para la
adopcién de decisiones exigido por tratados internacionales que forman parte
del bloque de constitucionalidad'” y por el pardgrafo del articulo 330 superior.

También son mecanismos constitucionales para el control del poder, la
revocatoria del mandato' y las acciones publicas que los ciudadanos pueden
interponer ante la rama Judicial para la defensa de la constitucionalidad y
la legalidad de las normas juridicas.’ Asimismo, las acciones populares y la
accién de cumplimento. Mecanismos para el control del poder publico, de
disefo legal, son por excelencia las veedurias ciudadanas, reguladas en 1a Ley

850 de 2003.%°

4. Fundamentos teéricos, alcances y desarrollo de la participacién
ciudadana en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana
Explicando los alcances de la participacién ciudadana entendida como un
valor, un principio y un derecho fundamental, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional colombiana ha vertido una profusa jurisprudencia que no es
posible dejar de reseiar, aunque sea en sus aspectos mds generales, so pena
de no presentar una reflexién minimamente comprensiva de lo que ha sido el
desarrollo del debate nacional en torno al concepto de participacién ciudadana.
Esta breve resefa pasa por traer a colacién aquellos conceptos jurispru-
denciales relativos a la participacién en sus rasgos mas generales.

la Corte pone de presente que la connotacién eminentemente deliberante del cabildo que figura en la
definicién, 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”.

7 Convenio 169 de la oit sobre Pueblos Indigenas y Tribales de Paises Independientes, aprobado
por la Ley 21 de 1991, cuyos articulos 6, 7 y 34 se refieren de manera concreta a este derecho colectivo
de participacion.

18 La revocatoria del mandato es un derecho politico por medio del cual los ciudadanos dan por
terminado el mandato que le han conferido a un gobernador o a un alcalde.

¥ Accién de inconstitucionalidad de las leyes y accién de nulidad.

2 Las veedurias ciudadanas son formas y sistemas de participacién que permiten a los ciudadanos
vigilar que la gestion publica, asi como sus resultados, se cumplan en los diversos niveles administrativos.
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4.1. La democracia participativa como alternativa entre la democracia
directayla representativa

Ha hecho ver la Corte que “la democracia participativa constituye una alter-
nativa entre la democracia directa y la representativa, que toma fundamento
en la nocién de soberania popular por oposicién a la de soberania nacional
que sirve de soporte al modelo de democracia representativa”.”!

Esta explicacién hace referencia a una realidad que también ha sido des-
tacada por la doctrina: la democracia participativa opera dentro del modelo
representativo, es decir, no lo abandona, pues por razén del tamano de las
naciones y de las comunidades politicas resulta imperativo que el régimen
democritico continde funcionando principalmente con fundamento en la
eleccién de representantes del pueblo popularmente elegidos. No obstante,
el principio de participacién implica una superacién del modelo represen-
tativo, en cuanto admite el actuar directo del ciudadano a través de la puesta
en préctica de los llamados mecanismos de participacién, a los cuales nos
referiremos anteriormente.

La Corte,ademads, ha destacado que el paso de la democracia meramente
representativa a la participativa implica un cambio en el fundamento teérico
de la doctrina de la soberania sobre la que se edifica el modelo democritico,
pues la democracia representativa se soporta en la tesis de la soberania nacional
que “estima que este atributo del poder politico se radica en la Nacién, enten-
dida como la totalidad del cuerpo social, que viene a ser su titular” (Sentencia

C-179 de 2002). Por el contrario:

[La tesis de la soberania popular] supone que la soberania pertenece
al pueblo y que, conforme lo expusiera Rousseau, es la suma de todas
las voluntades individuales. Esta diferencia conceptual supone ciertas
consecuencias, especialmente la de la naturaleza del mandato que
reciben los elegidos. En la democracia representativa, los funciona-
rios publicos elegidos democriticamente representan a la Nacién
entera y no a sus electores individualmente considerados, por lo cual
el mandato que reciben no les impone obligaciones frente a los elec-

tores. Tal mandato se denomina “representativo”. En la democracia

2 Sentencia C-179 de 2002, M..P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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participativa, los elegidos representan la voluntad del pueblo y, por lo

tanto, reciben un mandato imperativo. (Sentencia C-179 de 2002)

4.2. El carécter universal y expansivo de la democracia participativa
En muchas oportunidades la Corte ha tenido ocasién de sentar una doctrina
jurisprudencial relativa a las caracteristicas del principio participativo y a las
consecuencias que se derivan del modelo democritico participativo que acoge
la Constitucién Politica.

Asi, por ejemplo, en la Sentencia T-006 de 1992, se profundizé en el
tema de los diversos mecanismos que permiten a los ciudadanos participar en

la toma de las decisiones que los afectan, y cémo ellos constituyen la forma

propia de “autodeterminacién del pueblo”.”®

En otros fallos, la Corporacién ha destacado con particular énfasis que el
principio democritico es esencialmente universal y expansivo. Asi por ejemplo,
en la Sentencia C-089 de 1994** 1a Corte explicé que: “Se dice que es univer-
sal en la medida en que compromete variados escenarios, procesos y lugares

22 Magistrado ponente: Eduardo Cifuentes Muiioz.

2 Sobre estos mecanismos participativos que fueron llamados de “autodeterminacién del pueblo”,
la Corte expreso:

La autodeterminacién del pueblo puede ser estimulada por grupos y entes especialmente dise-
fiados para canalizar la participacién ciudadana, pero ella en tltimas se ejerce a través de cada
individuo. Los mecanismos de participacién del pueblo —el voto, el plebiscito, el referendo,
la consulta popular, el cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato—
se orientan a la participacién libre e igualitaria de cada miembro de la comunidad politica.
28. El principio de autodeterminacién del pueblo refiere a éste el origen del poder publico
y de las principales decisiones politicas que configuran y unifican la comunidad. Para que
las supremas decisiones y orientaciones politicas y la articulacién del poder publico, no se
imputen al pueblo estableciendo con este un nexo puramente formal y teérico, incapaz de
ganar legitimacién para la autoridad establecida y el proceso de toma de decisiones, se hace
necesario que las personas y ciudadanos que integran el pueblo cumplan en verdad con su de-
ber constitucional de participar en la vida politica, civica y comunitaria del pais (CP art 95-5).
29. Para que se cumpla la aspiracién propia del Estado social de derecho y el poder y su
aparato se construya a partir de la sociedad misma, cuya participacién por esta razén resulta
decisiva, debe brindarse a los miembros de la comunidad posibilidades reales e iguales de

participacién en un proceso politico abierto, libre, transparente y pluralista.

En esta Sentencia la Corte analiz6 cémo no era viable establecer la incontrovertibilidad absoluta de
las sentencias judiciales porque esto seria trasladar la titularidad de la soberania en cabeza de los jueces.

2* Magistrado ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.
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tanto publicos como privados y también porque la nocién de politica que lo
sustenta se nutre de todo lo que vitalmente pueda interesar a la persona, a la
comunidad y al Estado y sea por tanto susceptible de afectar la distribucién,
control y asignacién del poder social”.

En el mismo fallo agregé que el principio democritico es expansivo
pues “ha de ampliarse progresivamente conquistando nuevos dmbitos y pro-
fundizando permanentemente su vigencia, lo que demanda por parte de los
principales actores ptblicos y privados un denodado esfuerzo para su efectiva

construccién”.?

4.3. La democracia participativa como una nueva cultura cindadana

La Corte también se ha referido al cambio conceptual que significa la de-
mocracia participativa frente a la representativa y a la incidencia de haber
adoptado este modelo politico, incidencia que no recae exclusivamente en el
terreno de lo puramente electoral. Ciertamente, en este sentido ha dicho que:

El concepto de democracia participativa lleva insita la aplicacién de
los principios democréticos que informan la practica politica a esferas
diferentes de la electoral. Comporta una revaloracién y un dimensio-
namiento vigoroso del concepto de ciudadano y un replanteamiento

de su papel en la vida nacional.

No comprende simplemente la consagracién de mecanismos para que
los ciudadanos tomen decisiones en referendos o en consultas popula-
res, 0 para que revoquen el mandato de quienes han sido elegidos, sino
que implica adicionalmente que el ciudadano puede participar per-
manentemente en los procesos decisorios no electorales que incidirdn
significativamente en el rumbo de su vida. Se busca asi fortalecer los
canales de representacién, democratizarlos y promover un pluralismo

mis equilibrado y menos desigual.

La participacién ciudadana en escenarios distintos del electoral ali-

menta la preocupacién y el interés de la ciudadania por los problemas

% En esta Sentencia la Corte estudi la constitucionalidad del proyecto de Ley estatutaria por el
cual se dictaba el Estatuto Bésico de los Partidos y Movimientos Politicos.

75



Reflexiones sobre el cardcter participativo de nuestra democracia

colectivos; contribuye a la formacién de unos ciudadanos capaces de
interesarse de manera sostenida en los procesos gubernamentales y
adicionalmente hace mds viable la realizacién del ideal de que cada
ciudadano tenga iguales oportunidades para lograr el desarrollo per-

sonal al cual aspira y tiene derecho.?

Asi pues, la democracia participativa y los mecanismos de participacién
previstos para hacerla efectiva implican una nueva cultura, una nueva dimen-
sién de los derechos politicos que supera el simple derecho a elegir y a ser
elegido, inico modo a través del cual opera de la democracia simplemente
representativa e incluso sobrepasa el derecho a tomar parte en los llamados
mecanismos de participacién directa.

5. Los riesgos de la participacion

En las reflexiones anteriores se ha tratado de indagar acerca de la filosofia que
inspiré al constitucionalismo a evolucionar hacia la participacién democritica,
y al cardcter universal y expansivo de la participacién como valor, principio y
derecho de estirpe constitucional.

Debemos ahora detenernos en lo que la participacién no es, o no debe
ser. Ciertamente, la nueva cultura participativa implica riesgos evidentes que
no fueron desconocidos por el constituyente de 1991. Estos riesgos han sido
denominados de diversas maneras por la ciencia politica y el derecho consti-
tucional. Algunos se han referido a tales peligros bajo las denominaciones de
“democracia electoral”, “cesarismo plebiscitario”, “democracia plebiscitaria”
o “despotismo democritico”. Cualquiera de estas expresiones hace alusién a
aquellos regimenes politicos que se sustentan en la realizacién de elecciones
periédicas, pero no en la vigencia material o en el desarrollo efectivo de con-
tenidos democriticos. En estos escenarios, no son los principios y valores de
la democracia, ni su dindmica institucional la que preside la adopcién de las
decisiones politicas, sino que estas se toman al amparo del caudillaje de un
lider por excelencia carismitico.

% Sentencia C-180/94. Magistrado ponente: Hernando Herrera Vergara. En esta sentencia se
analizé la constitucionalidad del proyecto de Ley estatutaria de instituciones y mecanismos de partici-
pacién ciudadana.
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El constituyente de 1991 no fue ajeno a la preocupacién por los riesgos de
la participacién democrética. Un andlisis de los antecedentes histéricos de las
normas superiores relativas al referendo confirma que la Asamblea Nacional
Constituyente tuvo conciencia de los peligros implicitos en esta institucién,
por lo cual se preocupé de regularla para sujetarla a controles.?’

Muestra de la conciencia de estos riesgos es la inquietud manifestada en
el Informe de Ponencia para Primer Debate en Plenaria, donde se recorda-
ron tales riesgos de los mecanismos de decisién directa del pueblo, al sefialar
que el propésito de la Asamblea Constituyente al consagrar el plebiscito o el
referendo era ampliar la participacién dejando claro que esos medios “por si
solos no garantizan la democracia”, ya que “pueden ser utilizados al estilo de
Napoleén o como los ejercié Pinochet, que en cada momento acudian a esos
mecanismos para legitimar la dictadura”, por lo que habia que regular con
cuidado “quién, c6mo, en qué momento, para qué se utilizan”.?®

La Carta Democritica Interamericana® en sus articulos 2°,3°y 4° recoge
lo que podrian considerarse los clasicos elementos esenciales o definitorios de
la democracia: la vigencia del principio de soberania popular realizado en la
celebracién de elecciones periddicas, libres y basadas en el sufragio universal;
el respeto a los derechos humanos; el derecho de acceso al poder y a su ejer-
cicio con arreglo a la ley, el pluralismo politico, la separacién de las ramas del
poder y el sometimiento de los ciudadanos y de las autoridades al imperio
de laley y de la Constitucién. Pero al lado de estos ingredientes, dicha Carta
destaca con particular énfasis cémo la promocién y observancia de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales son consustanciales a la consolidacién
de la democracia y cémo la pobreza, el analfabetismo y los bajos niveles de
desarrollo humano son factores que inciden negativamente en la implemen-
taciéon de la misma.

En efecto, es un lugar comin en la Teoria Constitucional y en la ciencia
politica destacar la diferencia entre las nociones de democracia real'y democracia

Jformal.Enla primera, los elementos esenciales o definitorios de la democracia

27 Ver: Sentencia C-551 de 2003. Magistrado ponente: Eduardo Montealegre Lynett.

% Ver el “Informe Ponencia para Primer Debate. ‘Democracia Participativa, Reforma y Pedagogia
de la Constitucién” en la Gaceta Constitucional (No 81, p 6).

¥ Aprobada el 11 de septiembre de 2001, en sesién especial de la Asamblea de la Organizacién de
los Estados Americanos (oea) en Lima, Pert.
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no son un simple marco teérico revestido simplemente de valor programdtico,
sino que tienen verdadera proyeccién normativa y eficacia. En cambio, en la
democracia simplemente formal, a pesar de ser el presupuesto juridico de la
democracia real, la vivencia efectiva de los principios y valores democraticos no
es posible, principalmente por ausencia de una infraestructura social, econé-
mica y cultural que asegure a los ciudadanos la satisfacciéon de sus necesidades
basicas, y con ello la posibilidad de actuar conscientemente en la vida politica
y participar en ella de manera libre e independiente.*

Es por ello que 1a Carta Democratica Interamericana alerta sobre la nece-
sidad de hacer efectivos los derechos econémicos sociales y culturales, cuando
sefiala que la democracia y el desarrollo econémico y social “son interdepen-
dientes y se refuerzan mutuamente” (articulo 5), y desarrolla este enunciado
al sefialar cémo la falta de desarrollo y equidad, la discriminacién, el analfa-
betismo, la pobreza, la falta de respeto por los derechos de los trabajadores
y las mujeres, son factores negativos para la consolidacién de la democracia.

Asi pues, es necesario que nuestras sociedades avancen en el reconoci-
miento efectivo de minimos en materia de derechos econémicos, sociales
y culturales, pues la pobreza y la desigualdad siguen siendo el mayor factor
que repercute negativamente en la calidad de la democracia. Pero junto a
ello, también es un cometido urgente trabajar para construir una ciudadania
activa y critica, no apdtica a los procesos de adopcién de decisiones politicas,
consciente de la prevalencia del interés general; una ciudadania formada desde
la infancia en el respeto a los valores ciudadanos e interesada por lo publico,
que no deje tales asuntos en manos de los politicos profesionales, y esto en
todos los niveles sociales.

Numerosos pensadores politicos han alertado sobre estas cuestiones y
sobre los peligros de construir la democracia solamente sobre el prestigio de
grandes lideres, sin una ciudadania deliberativa y responsablemente partici-
pativa. Este elemento sociocultural, hoy en dia, puede ser incluido dentro del
catdlogo de los requisitos esenciales del Estado.

La falta de educacién y de cultura ciudadana, el hambre, la necesidad
de votar en procura de las mds apremiantes necesidades personales a cam-
bio de prebendas inmediatas, el miedo impuesto por grupos al margen de la
ley, etc., distorsionan la libertad del sufragante, corrompen la democracia, le

30 Sobre este tema, ver: Naranjo Mesa, 2000, 449.
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restan la libertad al sufragio. Mds atn, niegan la posibilidad de tomar parte
activamente en los mecanismos participativos de adopcién de decisiones o de
control de la gestién publica, que exigen del ciudadano mayores conocimien-
tos y mayor actitud critica. Todo esto ha sido ampliamente estudiado por la
Ciencia Politica y la Teoria del Estado, sin que en las sociedades en desarrollo
se haya podido atn superar los indices de pobreza extrema y de precariedad
en la formacién ciudadana que nos permitan acercarnos siquiera a un ideal
de democracia actuante.

He ahi la importancia de los movimientos y los grupos ciudadanos, la
importancia de la prensa libre, la importancia de la educacién: solo a partir
de ellos serd posible construir el espacio adecuado de la participacién y de la
representacién y permitir el desarrollo de una verdadera democracia critica,
reflexiva, madura y libre. De manera especial debe ponerse énfasis en la ne-
cesidad de desarrollar una cultura de las sociedades civiles, las organizaciones
ciudadanas, los movimientos sociales, verdadero semillero de las virtudes
civicas y espacio de formacién de la democracia critica, ademds de escenario
juridico del control ciudadano del poder.

La democracia participativa exige tener en cuenta la dimensién educa-
tiva de los procesos participativos, el papel de los medios de comunicacién, la
educacién en la tolerancia, el sentido de pertenencia al grupo, pero también
al colectivo nacional.

Conclusiones

El crecimiento del Estado y la centralizacién del poder politico han sido se-
fialadas como algunas de las causas que han conducido al constitucionalismo
moderno a la profundizacién en el estudio de la democracia, pues han con-
llevado a una crisis del modelo de representacién. Esto se ha visto reflejado
en un desbordamiento de la funcién ejecutiva que, sumada al fortalecimiento
del poder judicial en su labor de garantia del catdlogo de derechos incluido
en la Carta Politica, han conducido a un debilitamiento del 6rgano de repre-
sentacién por excelencia: el Congreso.

La implementacién cada vez mds frecuente de este modelo conllevé a
un centralismo politico y administrativo que terminé por alejar al ciudadano
de las autoridades y del mismo ejercicio del poder, siendo esa relacién la base
de la legitimidad del poder. Es por esta razén que la tendencia moderna se
dirige a reflexionar sobre esos espacios en los cuales debe procurarse el ejer-
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cicio de la actividad politica, en el marco de un ordenamiento constitucional
determinado por el pluralismo ideoldgico, étnico y cultural.

La existencia de un texto constitucional garante de los espacios de discu-
sién y participacién politica, no solamente evidencia la importancia del valor
de la diferencia y el respeto por esta, sino que permite a las autoridades que
ejercen el poder dimensionar el tamafo del Estado, la variedad y la impor-
tancia de contemplar la participacién como valor, principio y derecho, enten-
diendo la importancia de analizar el principio de la mayoria en concordancia
con el de la participacién.

En consecuencia, se ha creado la necesidad de revisar los mecanismos de
la democracia representativa y los de la democracia participativa, como ele-
mentos integrantes del ordenamiento juridico y de la realidad juridica, politica
y social de nuestro modelo democritico. Sin embargo, esta revisién no ha sido
pacifica, pues ante la confusién por la caracterizacién de unos y otros se ha
creado el falso dilema de la existencia de una democracia integral que mezcla
elementos de una y otra de las clases de democracia descritas.

Porlo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en desarrollo
de su funcién de anilisis y estudio del cuerpo constitucional, ha establecido
que, de un lado, estin los mecanismos de la democracia representativa y, de
otro lado,los de la democracia participativa, siendo ambos elementos esencia-
les para el desarrollo de los fines del Estado social de derecho. Adicionalmente,
su consolidacién en el ejercicio del control del poder por parte de los ciudada-
nos y la superacién de la nocién de democracia como el simple sufragio, han
hecho que la democracia participativa y sus mecanismos se conciban como una
nueva cultura de derechos politicos e implican una dimensién fundamental
para el alcance del modelo politico mismo, para el desarrollo constitucional y
para la educacién en el ejercicio del poder y de los derechos de los ciudadanos.

Como todo modelo politico, la participacién conlleva riesgos, pero es
indispensable la educacién en los derechos, en el respeto por estos y en el
reconocimiento de la importancia de tenerlos, pues no todos los modelos
de Estado y sistemas politicos existentes en el mundo asi lo permiten. Los
derechos politicos han de concebirse como una potestad en cabeza de los
gobernados, pero asimismo como un deber para con los gobernados mismos,
con sus conciudadanos, con su futuro y con su patria.
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Los retos actuales de la participacién ciudadana
administrativa






Delimitacion conceptual de la participacion
ciudadana administrativa

Rocio Aradjo Onate*

Introduccién

En el presente texto se tratard de estudiar el modelo de Estado democritico
previsto en la Constitucién Politica de Colombia de 1991, determinando las
caracteristicas de la democracia participativa, de la participacién ciudadana ad-
ministrativa, de la cooperacién de los particulares con el ejercicio de funciones
administrativas, para establecer los elementos que inciden en la participacién
ciudadana propiamente administrativa.

En esa medida, el estudio delimita las principales relaciones y diferencias
especificas que se deducen de los mecanismos de participacién del pueblo
en el ejercicio de su soberania y la participacién ciudadana administrativa,
formas democriticas adoptadas por la Constitucién de 1991 y que inciden
en la calidad de la democracia del Estado y en los procesos de deliberacién,
concertacién, control y evaluacién de la gestién administrativa.

Esta contribucién es importante porque proporciona claridad conceptual
frente a cada una de las instituciones, pretendiendo permitir adecuados desa-
rrollos de estos temas tanto legislativos, como doctrinarios y jurisprudenciales,
para entonces proceder al fomento decidido de la participacion ciudadana en
la gestién publica, deuda pendiente atin con la Constitucién Politica.

* Abogada; Especialista en Derecho Administrativo de la Universidad del Rosario; Maestra de las
Ciencias Administrativas (Speyer, Alemania); Maestra de las Ciencias Juridicas (Heidelberg, Alemania);
Diploma de Estudios Avanzados (DEA) de la Universidad Alfonso X El Sabio, Villanueva de la Cafia-
da, Espafia); Profesora titular de carrera de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario,
directora de la Especializacion en Derecho Administrativo, y directora de la Linea de investigacién en
Régimen Econémico y de la Hacienda Publica.
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1. Democracia participativa y participaciéon ciudadana

El concepto y el alcance de la democracia en el Estado contempordneo ha sido
objeto de multiples interpretaciones y discusiones (Zamagni, 2005, 6-19). No
obstante ello,la democracia es regla estructural del Estado constituido, por lo
cual apareja consecuencias para el funcionamiento del Estado, los individuos,
la sociedad civil.

De acuerdo con el articulo 1 de la Constitucién Politica, el fundamento
juridico de la democracia es la Constitucién, que estructura el modelo, los
mecanismos y los procedimientos democriticos, asi como el poder del Estado
sobre un marco politico derivado de la soberania popular, capaz de legitimar
la gestién estatal. Por ello, la Constitucién debe redundar en favor del pueblo,
entendido como un grupo de individuos con intereses comunes que detentan
parte del poder y que conforman estructuras comunes de accién politica. En
dicho marco politico convive la participacién ciudadana con la subordinacién
al poder.

En las decisiones democriticas no es posible identificar los intereses de
ciertos individuos o sectores, sino que, por el contrario, las decisiones politicas
del Estado deben ser libres e igualitarias y deben satisfacer el interés comin
que nace de los distintos intereses que se encuentran en juego y se apartan de
intereses determinados.

Esta comprensién de la democracia supone la soberania popular, que
concibe a cada uno de los asociados de la organizacién politica detentando
una fraccién idéntica del poder, lo cual explica lo previsto por el constituyen-
te en el articulo 3 de la Constitucién Politica, cuando senala que “la sobe-
rania reside exclusivamente en el pueblo del cual emana el poder piblico”.
También contiene esta disposicién dos formas de democracia: una directa,
ejercida directamente por el pueblo, a través de los mecanismos distintos del
voto previstos en el articulo 103 de la Constitucién Politica y que se refieren
al plebiscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo abierto, la iniciativa
legislativa y la revocatoria del mandato; y otra, indirecta o representativa, que
es la que ejercen los elegidos, a través del sufragio universal.

La legitimacién del poder publico, puede provenir del directo consenti-
miento de los ciudadanos, a través del sufragio y de los mecanismos de demo-
cracia directa, asi como también de la participacién ciudadana administrativa,
creando de esta manera un vinculo inseparable entre estas formas y el poder
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constituido, con lo cual se origina un presupuesto indispensable para que la
sociedad entera respete las decisiones del Estado.!

Tal forma de legitimacién se encuentra, a su turno, comprendida por la
subordinacién de los organismos de la organizacién politica a la Constitu-
cién y a la ley, como manifestacién democratica del Estado que conforma el
interés general, produciendo consecuencias sobre la estructura, organizacién
y funcionamiento del mismo. También se ve representada en la posibilidad
de renovar periédicamente las autoridades publicas elegidas popularmente, lo
que implica un principio de responsabilidad de estas frente al pueblo. A su vez,
la legitimacién popular causa la necesidad de que las autoridades garanticen
los derechos fundamentales, dentro de los cuales se encuentra la igualdad de
trato a todos los asociados del Estado. A partir de la libertad y de la igualdad
reconocida y garantizada por el Estado puede el pueblo hacerse participe de la
deliberacién, gestién y control de las principales decisiones de la organizacién.

La responsabilidad politica de los representantes directos del pueblo se
verifica en el momento de las elecciones, por cuanto los ciudadanos al votar
pueden consentir o rechazar las ejecutorias de sus representantes, votando
por ejemplo por el mismo o por otro proyecto politico y, en consecuencia,
aceptando o negando el apoyo a quien en el pasado proceso electoral recibié
el beneplicito.

De otro lado, el articulo 3 de la Constitucién posibilita que el pueblo
pueda ejercer en forma directa su soberania, en los términos que esta fuente
juridica establece. En ese sentido, el concepto de pueblo que hace parte de la
democracia participativa no puede ser ajeno a la nocién de pluralismo, que
implica la coexistencia de diferentes ideas, intereses, razas, géneros, origenes,
religiones, instituciones o grupos sociales, asi como los intereses que los aso-
ciados del Estado representan.

La Corte Constitucional,? al realizar una relacién entre la democracia,
la soberania popular y el pluralismo politico, caracteriza los linderos de la
legitimidad de las decisiones adoptadas por el pueblo directamente cuando
establece que:

! Colombia, Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-540 del 24 de noviembre de 1993.
Magistrado ponente: Antonio Barrera Carbonell.

2 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-141 del 26 de febrero de 2010. Magistrado ponente:
Humberto Sierra Porto.
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El pueblo de tan heterogénea composicién al escoger un modelo de
democracia constitucional acepta que todo poder debe tener limites
y, por lo tanto, como pueblo soberano acuerda constituirse y autolimi-
tarse de conformidad con ese modelo democritico e instituye cauces
a través de los cuales pueda expresarse con todo y su diversidad. Por
ello, en los Estados contemporaneos la voz del pueblo no puede ser
apropiada por un solo grupo de ciudadanos, asi sea mayoritario, sino
que surge de los procedimientos que garantizan una manifestacion

de esa pluralidad.

Para fortalecer la calidad de la democracia representativa, el constituyen-
te de 1991 definié los mecanismos de democracia participativa o directa, los
cuales cobijan a la sociedad politica por entero y tienden a proporcionar al
ciudadano un mecanismo de decisién directa sobre los principales aspectos
politicos del Estado y que se instrumentan a través del plebiscito, el referendo,
la consulta popular, el cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria
del mandato.

Estas formas se diferencian de los mecanismos de participacién ciudadana
administrativa, propuestos por el inciso 3 del articulo 103 de la Constitucién
y que se relacionan con la posibilidad que tienen los ciudadanos y las asocia-
ciones profesionales, civicas, sindicales, comunitarias, juveniles, benéficas o de
utilidad comin no gubernamentales, es decir, las organizaciones de la socie-
dad civil, para contribuir en la formulacién, concertacién, ejecucién, control,
vigilancia y evaluacién de la gestién publica, toda vez que estos mecanismos
inciden ya no en el plano politico, sino fundamentalmente en la actuacién
administrativa del Estado.

Tanto la democracia representativa, como participativa y los mecanismos de
participacién ciudadana dependen del Estado de derecho y por ello revisten un
caricter reglado y deben respetar el procedimiento (Schumpeter, 1983,311). Esta
es la condicién democritica mds importante, porque para producir cualquier
decision se requiere el irrestricto cumplimiento de los lineamientos juridicos
previstos por las mayorias, que deben posibilitar el ejercicio de los derechos
de las minorias en dicho proceso democritico, con la posibilidad real de que
estos en el futuro puedan obtener la mayoria.

Lalibertad de conciencia y de manifestacién de pensamiento, el derecho
de reunién y de asociacién, de informacién y de comunicacidn, la justicia, los
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elementos que caracterizan el buen gobierno, los procedimientos de acceso
al proceso decisorio, los procesos electorales periédicos, libres, secretos y uni-
versales, las condiciones de garantia efectiva de los derechos politicos y los
mecanismos de proteccién de derechos fundamentales y de ciertos intereses
basicos de todos los seres humanos, condicionan la existencia y calidad misma
de la democracia.

Del ejercicio de los mecanismos de democracia que consagra la Consti-
tucién se deriva la legitimacion democritica con la que actian las autoridades
publicas, la ley democratica como instrumento para la consecucién de los fines
del Estado, la separacién de poderes, la autonomia que se reconoce a las en-
tidades territoriales y la necesidad de garantizar los derechos fundamentales.
Por esta razén, la democracia entrafa la posibilidad de operar como principio
sustantivo y a la vez estructural,® de donde se coligen las caracteristicas que
dotan de contenido el principio.

En esa medida, el principio democratico, a partir de lo previsto en los ar-
ticulos 1,2, 3 de la Carta Politica, se caracteriza por ser universal y expansivo.

Es universal en la medida en que compromete varios escenarios,
procesos y lugares tanto piblicos como privados y también porque
la nocién de politica que lo sustenta se nutre de todo lo que vital-
mente pueda interesar a la persona, a la comunidad y al Estado y
sea por tanto susceptible de afectar la distribucién, control y asig-
nacién del poder social. El principio democritico es expansivo pues
su dindmica, lejos de ignorar el conflicto social, lo encausa a partir
del respeto y constante reivindicacién de un minimo de democracia
politica y social que, de conformidad con su ideario, ha de aplicarse
progresivamente conquistando nuevos dmbitos y profundizando
permanentemente su vigencia, lo que demanda por parte de los
principales actores puablicos y privados un denodado esfuerzo para

su efectiva construccién.*

? Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C- 866 del 15 de agosto de 2001. Magistrado ponente:

Jaime Cérdoba Trivifio.

* Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-089 de 1994. Magistrado ponente: Eduardo Ci-
fuentes Mufioz.
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Con lo explicado anteriormente se concluye que la consagracién cons-
titucional del principio de la democracia demuestra que su contenido no se
relaciona exclusivamente con la posibilidad de elegir y ser elegido, lo que se
concreta a través del ejercicio del sufragio que tiene por consecuencia la repre-
sentacién politica de los ciudadanos (atribucién que se encuentra prevista en el
articulo 40, numeral 1y 103 inciso 1 de la Carta), ni con los instrumentos de
democracia participativa (que inciden en las decisiones politicas legitimadas
por los ciudadanos a partir del ejercicio directo de su soberania, con el alcance
antes explicado y cuyo fundamento se encuentra en el articulo 40, numerales
2 y siguientes y en el 103, inciso 1 de la Constitucién), sino que de acuerdo
con el cardcter universal y expansivo de la democracia, esta se proyecta sobre
todos los dmbitos de la vida personal, familiar, social y comunitaria, como estd
previsto en el articulo 95, numeral 5 y en el 103, inciso 3 de la Constitucién
que constituye el fundamento constitucional de la participacién ciudadana de
cardcter administrativo, buscando asi profundizar en el cardcter democrético
de nuestro Estado.

De alli surge la diferencia de los instrumentos de democracia participa-
tiva, que se legitiman a partir de la soberania popular y, por lo tanto, persigue
el interés general. En este aspecto, para efectos de la calidad de la democracia
merece permanente cuestionamiento la composicién adecuada de los intereses
en juego que se entienden comprendidos en cada mecanismo de democracia
participativa (Schmidt-Assmann, 2003, 120).

Con respecto a los otros mecanismos de participacion ciudadana, es decir,
la propiamente administrativa y la colaboracién privada con la Administra-
cién, su fundamento es el caricter universal y expansivo de la democracia. La
legitimacién de este tipo de intervenciones no siempre se funda en la soberania
popular, porque los individuos o los sectores que se identifican bajo aspectos
personales comunes o las asociaciones que representan diversos intereses, no
se equiparan en todos los casos al concepto de pueblo (Schmidt-Assmann,
2003, 118) ni representan siempre el interés general sino que en ocasiones
defienden intereses difusos o colectivos y grupales. Por ello, en estos casos la
administracién publica es la responsable de tomar la decisién que se mejor
adapte al interés general.

El derecho administrativo ha desarrollado diversas formas de participa-
cién ciudadana que redundan en beneficio de las actuaciones administrativas
y procesos de adopcién de decisiones y que pueden transformar el espectro
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de derechos individuales y subjetivos, asi como derechos e intereses legitimos
colectivos o corporativos.

También pueden comprender actuaciones en favor del interés del imperio
de lalegalidad, como cuando los ciudadanos hacen uso de la accién de nulidad
o la de inexequibilidad, que son acciones reconocidas a favor de toda persona
para proteger la juridicidad del ordenamiento juridico.

Estos mecanismos tratan, fundamentalmente, de fortalecer la racionali-
dad, la transparencia, la calidad de las decisiones administrativas y su control,
a través del acceso generalizado a la informacién administrativa, la comunica-
cién y el didlogo, con lo cual se procura reducir el espacio de discrecionalidad
conferido por la ley a las autoridades administrativas, ganando la adminis-
tracién publica legitimidad institucional.

2. Fundamentos constitucionales de la participacién ciudadana
administrativa

La participacién ciudadana es un elemento de importancia estructural para el
ordenamiento constitucional colombiano® y se encuentra consagrada expresa-
mente en el “Predmbulo” de la Carta, motivo por el cual habra de entenderse
como un valor, por lo cual tiene eficacia interpretativa,” cuando un conflicto
juridico se relaciona con el sentido del derecho.

A su turno, en el articulo 1 se establece el cardcter democritico, partici-
pativo y pluralista del Estado, y en el articulo 2 se determina la participacién
de todos en las decisiones que los afectan, motivo por el cual ademads de ser
utilizado como un valor es también un principioy, como tal,ademds de pari-
metro de interpretacién, también sirve para resolver conflictos de naturaleza
constitucional e incluso en otras 4reas del derecho cuando se trate de casos

complejos o dificiles (Dworkin, 1984, 75-78).

5 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T- 1005 del 30 de noviembre de 2006. Magistrado
ponente: Clara Inés Vargas.

¢ Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-406 del 5 de junio de 1992. Magistrado ponente:
Ciro Angarita Bar6n.

7 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C- 1287 del 5 de diciembre de 2001. Magistrado
ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra.
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También prevé el articulo 95 de la Constitucién que es un derecho y un
deber de toda persona y de los ciudadanos participar en la vida politica, civica
y comunitaria del pais.

En cuanto a las actividades que pueden ser desarrolladas por los ciuda-
danos a partir de los nuevos espacios de participacién ciudadana en lo admi-
nistrativo, encontramos el siguiente marco constitucional:

*  Como manifestacién de la participacion ciudadana para la con-
certacion de actividades administrativas, el articulo 45 de la Carta
establece la necesidad de que el Estado y la sociedad garanticen
la participacién activa de los jévenes en los organismos publicos y
privados que tengan a cargo la proteccién, educacién y progreso de
la juventud.

* El articulo 78 dispone que la ley regulard el control de calidad de
bienes y servicios ofrecidos y prestados a la comunidad, asi como la
informacién que debe suministrarse al pablico en su comercializa-
cién,y que el Estado garantizara la participacién de las organizacio-
nes de consumidores y usuarios en el estudio de las disposiciones que
les conciernen. Para gozar de este derecho las organizaciones deben
ser representativas y observar procedimientos democraticos internos.

* Elarticulo 79 establece que todas las personas tienen derecho a go-
zar de un ambiente sano. La ley garantizard la participacién de la
comunidad en las decisiones que puedan afectarlo.

* Elarticulo 92 prevé que cualquier persona natural o juridica podrd
solicitar de la autoridad competente la aplicacién de las sanciones
penales o disciplinarias derivadas de la conducta de las autoridades
publicas.

+ Elarticulo 95 en el numeral 5 sefiala el deber de participar en la vida
politica, civica y comunitaria del pais.

Ademis de estas disposiciones novedosas, la Carta Fundamental contem-
pla mecanismos de intervencién de los particulares, que bien pueden carac-
terizar la cooperacién ciudadana en el ejercicio de funciones administrativas
y que se conoce como ejercicio de funciones administrativas por particulares.
Lo anterior depende de disposiciones constitucionales y legales que originan
relaciones contractuales o convencionales entre la Administracién y los parti-
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culares, por lo cual no puede entenderse como un derecho que puede redundar
en la validez de la actuacién y por lo tanto, tal intervencién no es obligatoria,
generalmente es remunerada y se efectiia conforme a la regulacién y bajo las
instrucciones y control estatal.

El marco constitucional general de la cooperacién de los particulares
en el ejercicio de funciones administrativas se encuentra, en primer lugar,
en el articulo 103, inciso 3, a través de las asociaciones profesionales, civicas,
sindicales, comunitarias, juveniles, benéficas o de utilidad comin no guber-
namentales, que pueden cooperar con el ejercicio, control y vigilancia de la
gestion publica que se establezca.

En segundo lugar, en forma especifica los articulos 123 y 210 de la Cons-
titucion posibilitan el ejercicio de funciones administrativas por parte de
particulares de manera temporal y a titulo de cooperacién de los particulares
en el ejercicio de funciones administrativas, para lo cual el legislador regulara
sus condiciones. Estas disposiciones se encuentran desarrolladas en el capi-
tulo xv1 de la Ley 489 de 1998, y en ellas se establece que la regulacién, el
control, la vigilancia y la orientacién de la funcién administrativa ejercida por
los particulares corresponden al legislador y a la entidad publica titular de la
funcién. Por lo cual, en el marco del acto administrativo de autorizacién y en
el del convenio que posibilita el ejercicio de la funcién por los particulares, el
organismo titular de la funcién debe impartir las instrucciones y directrices
necesarias para su ejercicio y controlara el cumplimiento de las finalidades,
objetivos, politicas y programas que deban ser observados por el particular.

* Ejemplo de cooperacién de los particulares en la gestién de servicios
publicos es la que se contempla en el articulo 68 de la Ley Funda-
mental que establece que la comunidad educativa participard en la
direccion de las instituciones de educacidn.

+ También, cuando se define que la educacién es un servicio publico,
que puede ser prestado por los particulares en las condiciones para
su creacion y gestion, previstas por la ley.

* Enesta misma direccién, el articulo 365 de la Constitucién consagra
que dichos servicios publicos pueden ser prestados por el Estado,
directa o indirectamente, por comunidades organizadas o por par-
ticulares, pero en todo caso el Estado mantendra la regulacién, el
control y la vigilancia sobre dichos servicios.
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El articulo 369 sefiala que la ley establecerd las formas de partici-
pacién de los usuarios en la gestién y fiscalizacién de las empresas
estatales que presten el servicio.

El articulo 48 garantiza a todos los habitantes el derecho irrenun-
ciable a la seguridad social, precisando que el Estado, con la parti-
cipacién de los particulares, ampliard progresivamente la cobertura
de la seguridad social que comprendera la prestacién de los servicios
en la forma que determine la ley.

La seguridad social podra ser prestada por entidades publicas o pri-
vadas, de conformidad con la ley.

El articulo 49 determina que la atencién de la salud y el saneamiento
ambiental son servicios publicos a cargo del Estado. Los servicios
de salud se organizardn en forma descentralizada, por niveles de
atencién y con participacién de la comunidad.

Otra forma de cooperacién es la que se prescribe en el inciso 6 del
articulo 272 cuando se sefiala que los contralores departamentales,
distritales y municipales, segtn lo autorice la ley, pueden contratar
con empresas privadas colombianas el ejercicio de la vigilancia fiscal.
También de estas disposiciones se derivan las relaciones contrac-
tuales de la administracién publica con los particulares, reguladas
por el Congreso de la Republica conforme con el dltimo inciso del
articulo 150 de la Carta.

De otro lado, el articulo 32 de la Ley 489 de 1998 sefiala que los ciuda-
danos pueden participar en la formulacién, control y evaluacién de la gestion

publica, con lo cual se le da alcance al derecho —deber de intervenir voluntaria-

mente en las distintas instancias creadas por la ley, aspectos que comprenden la

participacién ciudadana en lo administrativo, propiamente dicha y que cobija

la concertacidn, el control y la vigilancia de la gestién publica.

Ejemplos de la participacién para la regulacion de distintas materias, se

evidencian:
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Este mismo es el caso de la participacién de la comunidad en las de-
cisiones que la afecten en materia de la proteccién de un ambiente
sano.

También el articulo 56 consagra la participacién en el dmbito de la

concertacién de las politicas salariales y laborales.

En las decisiones relacionadas con la explotacién de los recursos

naturales en los territorios indigenas deberan participar los represen-

tantes de las respectivas comunidades, de acuerdo con el pardgrafo
del articulo 330 de la Carta.

El articulo 106 de la Constitucién prevé las siguientes posibilidades

de participacién ciudadana en aspectos normativos en las localidades:

- Previo el cumplimiento de los requisitos que la ley sefiale y en
los casos que esta determine, los habitantes de las entidades te-
rritoriales podrdn presentar proyectos sobre asuntos que son de
competencia de la respectiva corporacién publica, la cual estd
obligada a tramitarlos.

- Decidir sobre las disposiciones de interés de la comunidad a
iniciativa de la autoridad o corporacién correspondiente o por
no menos del 10% de los ciudadanos inscritos en el respectivo
censo electoral.

- Elegir representantes en las juntas de las empresas que prestan
servicios publicos dentro de la entidad territorial respectiva.

- El articulo 318 sefiala que, con el fin de mejorar la prestacién
de los servicios y asegurar la participacién de la ciudadania en
el manejo de los asuntos publicos de cardcter local, los concejos
podran dividir sus municipios en comunas cuando se trate de
dreas urbanas, y en corregimientos en el caso de las zonas rurales.

- En cada una de las comunas o corregimientos habrd una Junta
Administradora Local de eleccién popular, integrada por el ni-
mero de miembros que determine la ley.

Se dispone también de mecanismos que fomentan el control ciuda-
dano sobre la gestién desarrollada por los que ejercen funcién ad-
ministrativa, entendidos como formas de participacién voluntarias:
- Elarticulo 270 de la Constitucién sefiala que la ley organizara las

formas y los sistemas de participacién ciudadana que permitan
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vigilar la gestién publica que se cumpla en los diversos niveles
administrativos y sus resultados.

- Igualmente, el articulo 273 seiala que: “A solicitud de cualquiera
de los proponentes, el Contralor General de la Republica y de-
mis autoridades de control fiscal competentes, ordenardn que el
acto de adjudicacién de una licitacién tendra lugar en audiencia
publica”.

- La Junta Administradora Local participard con sujecién al ar-
ticulo 318 de la Constitucién en la elaboracién de los planes y
programas municipales de desarrollo econémico y social y de
obras publicas.

Se sefiala igualmente en el articulo 369 de la Constitucién que la
ley determinard entre otros aspectos las formas de participacién de
los usuarios de servicios publicos en la gestién y fiscalizacién de
las empresas estatales que presten el respectivo servicio. La Junta
Administradora Local participara con sujecién al articulo 318 de la
Constitucién en la vigilancia y control de la prestacién de los ser-
vicios municipales en su comuna o corregimiento y las inversiones
que se realicen con recursos publicos.

Asimismo, se consagran mecanismos de participacién ciudadana con un

grado de influencia en la plancacion:
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El articulo 340 sefiala que habrd un Consejo Nacional de Planeacién
integrado por representantes de las entidades territoriales y de los
sectores econémicos, sociales, ecolégicos, comunitarios y culturales.
El Consejo tendrd cardcter consultivo y servird de foro para la dis-
cusion del Plan Nacional de Desarrollo.

El articulo 369 determina que la ley establecera los deberes y de-
rechos de los usuarios, el régimen de su proteccién y sus formas de
participacion en la gestién y fiscalizacién de las empresas estatales
que presten el servicio, y definira la participacién de los municipios
o de sus representantes, en las entidades y empresas que les presten
servicios publicos domiciliarios.
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Con la dindmica de estos ejercicios democriticos conformados tanto por
formas de cooperacién como de participacién ciudadana, puede reconformarse
la sociedad civil, ante su desencuentro con la institucionalidad politica y ad-
ministrativa (Grzybowski, 2004, 51). Ello implica la necesidad de trascender
la forma emblematica del modelo estatal del liberalismo de participacién
ciudadana fundamentalmente en el procedimiento administrativo para que
defiendan sus derechos publicos subjetivos e intereses legitimos, que por otra
parte ha implicado el reto para el derecho administrativo colombiano de es-
tructurarlo idéneamente.®

8 La Ley 167 de 1941 “Sobre organizacién de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa’, en
sus articulos 74 y siguientes regulé la oponibilidad del acto administrativo y los recursos que proceden
contra estos en el procedimiento administrativo, no consagrando ninguna regla juridica sobre los dere-
chos que le asistieran al interesado en el trimite de dicho procedimiento, con lo cual se advierte la falta
del establecimiento de un procedimiento administrativo completo e integral. A través del Decreto-Ley
2733 del 7 de octubre de 1959 “Por el cual se reglamenta el derecho de peticién, y se dictan normas
sobre procedimientos administrativos”, se reglamenté el derecho de peticién previsto en el articulo 45
de la Constitucién Politica y en virtud de ello se consideré que la garantia del derecho de peticién exige
normas de procedimiento administrativo que hagan efectivo su ejercicio, en provecho comin de los
gobernados y de los gobernantes. La Ley 58 del 28 de diciembre de 1982 concedié facultades extraordi-
narias al Presidente de la Republica para reformar el Cédigo Contencioso Administrativo y para dictar
normas que regulen el procedimiento administrativo, sobre la base de haber considerado la necesidad de
garantizar la respuesta oportuna que debe dar la administracién publica al derecho de peticién, asi como
la precision de las finalidades y principios que deben fundar toda actuacién administrativa, el reconoci-
miento del debido proceso en la actuacién administrativa, el derecho a ser parte dentro de la actuacién
administrativa, cuando se demuestre ser titular de un derecho o un interés legitimo y el cardcter de pa-
blico de la actuacion, salvo norma especial en contrario. Con fundamento en el articulo 11 de la Ley 58
de 1982, el Gobierno nacional produjo el Decreto-Ley 01 de 1984 contentivo del Cédigo Contencioso
Administrativo, el cual en su primera parte estableci6 el procedimiento administrativo, cuyos preceptos
son aplicables a falta de disposicién especial por los organismos del Estado del sector central, descentra-
lizado, comprendiendo las entidades territoriales y por personas de derecho privado, siempre y cuando
todas ellas ejerzan funciones administrativas. Con este conjunto de disposiciones, Colombia conté por
primera vez con un procedimiento administrativo, buscando encausar las principales relaciones entre la
Administracién y el ciudadano. El Decreto-Ley 01 de 1984 fue redactado con fundamento en la Cons-
titucién de 1886, por lo cual ante la visién de la Constitucion de 1991 el Gobierno nacional encontré que
tales disposiciones no se adecuaban a las nuevas disposiciones constitucionales, que fundamentalmente se
relacionaban con la necesidad de garantizar el reconocimiento oportuno de derechos fundamentales por
parte de la Administracién, la necesidad de darle alcance a los principios constitucionales que habrian de
regir el procedimiento y el proceso administrativo (en especial el debido proceso y el acceso ala justicia),
la necesidad de armonizar las acciones contencioso administrativas y las establecidas en la Constitucién
referidas a la de tutela, de cumplimiento, populares y de grupo, y el deber de simplificar sustancialmente
todos los procedimientos administrativos y el proceso contencioso administrativo para poder cumplir
con el derecho del plazo razonable, por lo cual present6 la iniciativa legislativa correspondiente que se

tramitd y fue el origen de la Ley 1347 de 2011, que entrard a regir el 2 de julio de 2012.
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A partir de las definiciones constitucionales de las materias en las que se
puede cooperar y participar en lo administrativo, el nuevo reto del derecho ad-
ministrativo consiste en la organizacién y sistematizacion de las nuevas formas
de cooperacién y participacién de las comunidades quienes, sobre la base del
acercamiento de lo ptblico ylo privado y la solidaridad, procuran defender una
determinada identidad de intereses y objetivos de los que participan de ella; la
de personas naturales o juridicas que bajo las condiciones legales y convencionales
o contractuales cooperan con el ejercicio de funciones administrativas; la de las
asociaciones que defienden un particular interés que beneficia principalmente
a todos los asociados; asi como también la cooperacién y participacién de la
sociedad civil, que es abierta al publico y que persigue el bien comun.

A su turno, teniendo en cuenta los fenémenos de la internacionalizacién de
la economia, la globalizacién y 1a sociedad de la informacién, que han planteado
retos para la humanidad, en el Estado y el derecho a nivel mundial, asi como
multiples ventajas, se reconoce la necesidad de posibilitar formas de participacién
global, a través de las cuales se puedan canalizar decisiones frente a aspectos que
trascienden las fronteras del Estado-Nacién (Schmidt-Assmann, 2003, 118).

3. Elementos de la participacion ciudadana

La apertura de espacios de participacién ciudadana en lo administrativo, a los
que se encuentra obligada la administracién publica o los que ella posibilita,
permiten la interactuacién con los ciudadanos. Con ello se puede fortalecer
lalegitimacién de la Administracién, siempre y cuando se garantice el acceso
igualitario de todas las personas, el interés general y se conjugue con dicha
intervencién la racionalidad de las decisiones administrativas.

3.1. La construccién de la ciudadania y la configuracién de la sociedad
civil comienzan en el municipio

La participacién ciudadana requiere de la construccién de la ciudadania a
partir del respeto del interés general y de la autonomia de las personas. Lo
ideal es que el Estado cuente con ciudadanos en ejercicio de sus derechos y
deberes y comprometidos con lo publico.”

? Compromiso con lo publico implica que los ciudadanos actien de manera responsable, con ob-
jetividad, solidaridad, conocimiento, sea propositivo y proactivo a fin de producir impacto preventivos,
concomitantes a la accién o posteriores a éstas.
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La democracia de la ciudadania'® propone abrir nuevos espacios de parti-
cipacién ciudadana con influencia en el funcionamiento de la administracién
publica, los cuales son necesarios para conformar un nivel intermedio entre
el ciudadano y los distintos érdenes y sectores de la rama Ejecutiva del po-
der publico, fortaleciendo la democracia representativa y participativa y, por
ende, el modelo democritico y social de derecho, que caracteriza al Estado
colombiano y, por lo tanto, es uno de sus fines esenciales hacia los cuales se
debe orientar su actividad.

El plano local es el escenario ideal (Canales, 2005,193) en el que, por esen-
cia, el ciudadano debe vivir Ia democracia, toda vez que se trata de ser incluido
y de poder participar de los procesos de decisiones administrativas que mds
directamente los afectan, pues es en el municipio donde se desarrollan todos
los aspectos de su vida y por ello es el espacio social comin que permite el re-
conocimiento efectivo de sus derechos civiles y donde se establece el proceso
de auto-organizacién de la sociedad civil en torno a sus necesidades e intereses.

De lo anterior, se deducen las sinergias y los procesos de retroalimentacién
que surgen del tripode: poder local, mecanismos democriticos y la ciudada-
nia, y que lo conducen a un proceso de diilogo, comunicacién, deliberacién,
concertacién y control.

El desarrollo de los territorios y la calidad de vida de las personas depen-
den de la proximidad de sus habitantes con el gobierno local, porque cons-
tituye un desafio colectivo la identificacién, integracién, coordinacién de las
grandes necesidades de la poblacién, los chances deducidos del progreso y de
la cohesién social y territorial, asi como la responsabilidad ciudadana, en aras
de encontrar la igualdad de la distribucién del ingreso.

Ello obliga a seguir las reglas de la gobernanza para ejercer sus compe-
tencias contando con las distintas organizaciones de la colectividad que tra-
bajan en red, con lo cual se propicia la interaccién social en el territorio y la
articulacién de los proyectos sociales y econémicos. Es asi como se conforman
los distintos grupos sociales a través de los cuales se organiza la ciudadania
y la sociedad civil, lo cual representa el aspecto mas decisivo para el desarro-
llo econémico, social y humano sostenible (Pascual y Godas, 2010, 62). Al
igual que la reorientacién de las economias rurales y de la pequefia empresa,

10 La democracia de la ciudadania es una ciudadania que posibilita que en unos nuevos espacios de
participacién quepan todos, donde todos puedan interactuar y comunicarse (Seco, 2005, 15-32).
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procesos que involucran una tendencia hacia el equilibrio macroeconémico
y la estabilidad, elementos estos que comprenden un proyecto politico de
transformacién estructural con incidencia directa en la vida de las personas
(Perales, 2004, 36-37).

La utilizacién de los sistemas masivos de informacién y comunicacién, asi
como la articulacién de las redes que contienen los presupuestos de investiga-
cién, formacién, produccién, comercializacién y distribucién, condicionan el
desarrollo social y econémico, permiten construir una sociedad abierta y rela-
cional, sobre la base de la solidaridad y cooperacién, no obstante los recursos
publicos con los que cuentan generalmente los municipios. Por ello, el tejido
y la cohesién social, basados en la confianza social, las normas y las redes, son
elementos esenciales para resolver los problemas comunes.

El desarrollo de los mecanismos de participacién ciudadana integra y
acerca a las personas al Estado, sobre la base de la existencia de unos nuevos
espacios de influencia del ciudadano, principalmente en el entorno donde
habita, cuyo escenario se caracteriza por la inmediatez entre las necesidades
de la poblacién y la administracién local, generando confianza y legitimidad,
que se sostiene mediante la calidad y sistematizacién institucional (Bifarello,
2010, 156-157). Cuando se involucra a los ciudadanos activos y auténomos
y a las distintas organizaciones civiles del municipio (Consejo Nacional de
Politica econémica y Social, 2010)" en los procesos de formulacién, delibe-
racién, interlocucién, control y evaluacién de la administracién publica local,
esta contribuye a conformar la cohesién social del Estado y asi se construye
la democracia de la ciudadania.

La participacién ciudadana, en los distintos aspectos de la sociedad,
procura un aumento cuantitativo y cualitativo en las oportunidades de los
individuos y colectividades para que puedan canalizar sus intereses en los
procesos de adopcién de decisiones administrativas.'? Esto, a su turno, genera
espacios amplios de legitimacién democritica, convirtiéndose su ejercicio en

' Si bien las precisiones conceptuales alrededor de la nocién de Sociedad Civil Organizada (sco)
difieren de acuerdo al rol que se le otorgue, en una perspectiva general puede comprenderse a la sco
como el conjunto de ciudadanos y sus expresiones organizativas formales e informales —-movimientos y
asociaciones— que recogen y visibilizan las principales problematicas que surgen en las comunidades y
las transmiten via demandas y propuestas.

12 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-1338 de 2000. Magistrado ponente: Cristina
Pardo Schlesinger.
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una manifestacién de la libertad individual de los ciudadanos, orientada a la
inclusién y, con ello, a la intervencién en la direccién de la comunidad politica
de la cual forman parte, a la estructuracién de nuevas plazas de trabajo y ala
satisfaccion de las necesidades basicas insatisfechas.

Concebida la participacién ciudadana como un valor y un principio, de
donde se deducen las caracteristicas que le subyace, también se infiere que esta
constituye una fase anterior de la democracia participativa, porque aquella es
la forma primigenia de integrar al ciudadano con lo publico a través del su-
ministro de la informacién mds relevante, la instrumentalizacién y efectividad
de las comunicaciones, la formulacién de consultas ciudadanas sobre temas
que son de especial interés, etc., lo cual incentiva el debate, la planificacién,
la buena regulacién y el control ciudadano sobre los asuntos administrativos.

El cardcter expansivo de la democracia exige la necesidad de democratizar
la administracién publica y el Estado, lo cual se logra a partir de la construc-
cién de la ciudadania y la cohesién social. Cuando se conforma una cultura
de participacién ciudadana en los asuntos administrativos es posible activar la
ciudadania y conformar la sociedad civil sobre ideales que tienden a superar
la desigualdad y la exclusién social.

Superado este camino, pueden mejorarse las condiciones para que el
ciudadano como titular de una parte de la soberania popular influya en lo
politico, bajo la l6gica constructiva del proceso decisorio de abajo hacia arri-
ba, es decir, sobre el presupuesto de la integracién sostenida de todos en las
relaciones sociales, politicas, econémicas, culturales y ecolégicas y, por ende,
con el Estado para que pueda hacer uso auténomo de los otros mecanismos
de la democracia, distintos del sufragio.

La reingenieria social permite a los ciudadanos configurar y afirmar su
identidad; esto los conduce a la lucha para obtener su inclusién a través de
una mayor conciencia de sus derechos e intereses y de lo ptblico, con lo cual
se puede conformar la opinién publica que, siendo comunicada masivamente,
visibiliza y representa una opcién real de articular sus luchas con los demds
y de fortalecer sus demandas. De esta manera, se origina una opcién real de
recrear la ciudadania, permitiendo la integracién del individuo con la sociedad
politica, lo cual implica que la politica deje de ser un escenario exclusivo de
los partidos y movimientos politicos y de la institucionalidad estatal, lo que
puede posibilitar que la ciudadania detente las condiciones reales de disfrute
de sus derechos civiles, politicos y sociales.
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En conclusién, la razén dltima de la condicién de legitimidad de las
actuaciones administrativas y de los principios que enmarcan la funcién ad-
ministrativa, se encuentra fundada en la necesidad de involucrar los derechos
y garantias de las personas, lo cual se privilegia, en la medida en que se desa-
rrollen los mecanismos de participacién ciudadana.

3.2. Participacién ciudadana administrativa y colaboracién privada

ala administracién publica

Dentro del nuevo modelo de administracién publica, la interaccién entre lo
publico y lo privado es un elemento esencial del Estado activo. Dicha inte-
raccién procura dejar de lado sus manifestaciones unilaterales e imperativas
para darle alcance a la concertacidn, participacién y a la colaboracién de los
ciudadanos en el ejercicio de las funciones encomendadas tipicamente a la
administracién publica.

Las disposiciones constitucionales y legales no establecen elementos
que permitan diferenciar la participacién ciudadana administrativa y la cola-
boracién privada en el ejercicio de las funciones administrativas, por lo cual
es tarea del derecho administrativo establecer los elementos que permitan
caracterizar y diferenciar estas formas de intervencién ciudadana en las ac-
tuaciones administrativas.

La Constitucién, con su caricter supremo, y la ley, como desarrollo de esta,
se encargan de establecer la estructura, organizacién, acciones y procedimien-
tos administrativos. De alli surge una relacién directa entre la Constitucion,
su fundamento democritico, y el principio de legalidad al que se encuentra
sometido el ejercicio de las funciones administrativas.

El principio democritico que rige a la administracién publica parte de
una estructura jerdrquica que cuenta con distintas formas de organizacién y
funcionamiento. Dentro de esa estructura se encuentran los organismos y los
particulares que colaboran con la administracién publica ejerciendo funcio-
nes administrativas o desarrollando objetos contractuales y ciudadanos que
pueden deliberar, concertar, controlar y vigilar la gestién publica.

La colaboracién privada o cooperacién ciudadana (Parada, 2000, 72-81)
supone un compromiso y una responsabilidad mayor de los particulares conla
Administracién y que se concreta en las disposiciones que rigen el convenio,
las cuales obedecen a las disposiciones legales. Esto no sucede en la partici-
pacién ciudadana administrativa propiamente dicha.
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La legitimacién democritica proviene del vinculo de la rama Ejecutiva
con los procesos democriticos realizados por el pueblo con fundamento en la
soberania popular, de donde se origina el orden juridico que procura la pre-
valencia del interés general, a través de un proceso de adopcién de decisiones
que suponen un criterio de libertad e igualdad.

La legitimidad de las actuaciones desarrolladas por los particulares que
cooperan con la Administracién y ejercen funcién administrativa, se encuentra
en el deber de cumplir con las reglas y principios que enmarcan dicha funcién.
Los principios se encuentran previstos en el articulo 209 de la Constitucién y
en los articulos 3 del Decreto 01 de 1984 y 3 de la Ley 1437 de 2011, dentro
de los cuales se cuentan igualdad, imparcialidad, publicidad, transparencia,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, seguridad juridica y debido proceso.

Lalegitimidad funcional que subyace a los organismos y particulares que
ejercen funcién administrativa, se deduce de la Carta Fundamental por cuanto
de ella se desprende la estructura, la organizacién, las competencias y formas
de funcionamiento, asi como las normas sustantivas y procedimentales que
deben ser aplicadas por las autoridades en el ejercicio de sus competencias.
De alli se infiere que la decisién adoptada por la Administracién es legitima
porque debe ser conforme con el derecho, reconduciendo tal legitimidad a
la decisién del pueblo que conformé la Asamblea Nacional Constituyente.

Elhecho de que las actuaciones de la Administracién y de los particulares
que ejercen funcién administrativa se sometan al control de tutela que ejercita
la cabeza del sector sobre los organismos que de ella dependen y por el superior
jerarquico del organismo titular de la funcién, como también al control judi-
cial que debe ejercer el juez de manera auténoma (articulo 228 de la Carta),
supone, asimismo, la aplicacién del criterio democritico del Estado, porque
se apoya en el valor basico de la libertad, toda vez que solo el ordenamiento
juridico es superior al ciudadano (Garcia de Enterria, 2000, 72).

Para el ejercicio de las libertades ciudadanas resulta fundamental que
la Administracién cumpla eficientemente con los cometidos para los que se
encuentra instaurada, y que los jueces se encuentren en condiciones de au-
tonomia e independencia que les permitan tutelar los intereses legitimos de
los ciudadanos, los cuales pueden ser conculcados por el ejercicio del poder
administrativo en forma ilegitima.

En este orden de ideas y de conformidad con la legitimidad funcional, los
funcionarios y particulares encargados de desarrollar la funcién administrativa
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deben ajustar su actuacién a derecho y someterse a los controles disefiados por
la Constitucién y la ley, bien por las instituciones estatales que les corresponde
esta labor o por los ciudadanos.

Se deduce de la democracia que la Administracién debe caracterizarse
por estar construida de manera idénea para el cumplimiento de sus funcio-
nes y competencias de una forma eficaz. Su actuar debe ser coherente con el
derecho y la realidad. También su gestion debe ser sistematica, lo cual se debe
traducir en decisiones objetivas que redunden en beneficio del interés general
y en la aceptacién social de las decisiones adoptadas. Esto implica mayores
exigencias de la sociedad civil a la administracién de informacién, publicidad
y transparencia, que brinda el chance de mejorar la realizacién efectiva de los
derechos de los ciudadanos (Garcia Macho, 2010, 28) y el grado de confianza
del ciudadano con respecto de la Administracién.

El principio democritico también comprende la transparencia y neu-
tralidad de la administracién puablica, que implica otra manifestacién de la
legitimidad (Sommermann, 2010, 12) con la que se debe ejercer el poder, por
cuanto cobija el derecho de igualdad de todas las personas ante la ley (articulo
13 de la Constitucién), garantia de la cual deben gozar todos los ciudadanos
frente a la Administracién.

La relacién del principio democritico y la Administracién también in-
volucra la legitimidad personal-organica (Schmidt-Assmann, 2003, 105)
de los servidores publicos que ejercen las competencias atribuidas por el
ordenamiento juridico, en el que tal legitimidad deviene del Presidente de la
Republica que es elegido popularmente, de donde se origina una cadena de
legitimacion, con respecto de los demds funcionarios que son por él nomina-
dos. En lo relacionado con las autoridades locales ellos detentan la legitima-
cién personal a partir de la eleccién democrética por parte de los ciudadanos,
conforme se dispone en la Constitucién, lo que implica el rompimiento de
la cadena de legitimacién democritica de estas autoridades con respecto al
Presidente. Sin embargo, existen mecanismos de armonizacién entre el sector
central y el descentralizado territorialmente y de control de tutela. Este se
explica a través de la legitimacion funcional, antes tratada.

Las actuaciones administrativas desarrolladas para resolver los conflictos
juridicos de cardcter particular y subjetivo suponen una calidad democritica
que se configura cuando los ciudadanos tienen acceso a los procedimientos y
se les reconoce y garantiza sus derechos de parte y, en general, todos los prin-
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cipios que se deducen del derecho al debido proceso administrativo. Por ello
deben someterse a la decisién que en términos de legalidad, razonabilidad y
justicia adopte la administracién publica, la cual se funda a su vez en las nor-
mas legales y constitucionales, buscando de esta manera garantizar no solo
el derecho publico subjetivo o los intereses legitimos, sino también el interés
general, en la medida en que la Administracién resuelve pacificamente un
conflicto, dindole alcance al ordenamiento juridico.

De otro lado, los mecanismos de participacion ciudadana administrativa,
propiamente dicha, es decir aquella donde intervienen voluntariamente los
interlocutores sociales sin desplegar ningtn especifico interés y con el fin de
promover la participacién activa de los ciudadanos en los procesos deciso-
rios, dejando de ser meros observadores de los mismos (Sdnchez Rodriguez,
2002, 15-24), se encuentran previstos en los preceptos legales que definen la
intervencién de las personas en las actuaciones administrativas por el simple
hecho de ser miembros de la comunidad. Asi, se promueve el interés general,
en razén a que ha existido interlocucién entre la sociedad civil y la Adminis-
tracién y, por lo tanto, se tiene a defender los derechos difusos y colectivos
(Sanchez Morén, 1980, 137).

Por esta razén se excluye un interés particular o subjetivo en su partici-
pacién y se concibe su intervencién voluntaria en la actuacién. No son parte
procesal y, por lo tanto, no adquieren derechos de parte en el procedimiento
administrativo. No ejercen funcién publica ni se les atribuyen potestades
publicas. Tampoco son responsables de su participacién y por ello es la admi-
nistracién publica frente a la que intervienen los ciudadanos, la responsable
de la decision.

4. Clases de participacién ciudadana administrativa

Conviene examinar las clases de participacién ciudadana en lo administrativo,
de donde se puede extraer la definicién de si la intervencién ciudadana tiene
un cardcter configurador o no de la decisién administrativa. Otro aspecto que
se desprende de la clasificacién es el cardcter informal o formal de la partici-
pacién que depende de si las opciones de participacién y decision se dejan a
la discrecién de la autoridad administrativa correspondiente, caso en el cual
la consecuencia juridica de tal intervencién ciudadana es que su intervencién
no es vinculante para la Administracién. Sin embargo, de abrirse el espacio de
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participacién se considera que la Administracién debe informar la decisién
que adopta y su motivacién.

También se muestran otras formas de intervencion ciudadana que exce-
den la definicién de la participacién ciudadana administrativa, propiamente
dicha, a través de las cuales se distingue si la intervencién del particular en la
actuacién administrativa es o no obligatoria dentro del procedimiento admi-
nistrativo; porque en el caso de representar un derecho publico subjetivo, la
Administracién ve condicionada la validez de la actuacién a la convocatoria que
se hizo frente al titular del derecho o interesado legitimo, el efectivo acceso al
procedimiento y la motivacién de la decision administrativa (Tafur, 1993, 24).

4.1. Participacién organica e institucional

Esta forma de participacién ciudadana implica la insercién de los particulares
en organismos administrativos con el fin de que participen en el proceso de
adopcién de decisiones, sin que estos pierdan su autonomia ni su condicién de
privada. También se puede identificar un género de participacién orginica y
es la que sucede cuando los organismos administrativos reclaman la presencia
de instituciones privadas, generalmente representantes de gremios, para que
intervengan en el proceso decisional, con lo cual se alude a la participacién
institucional (Fernindez Garcia, 2005, 28 y ss.).

Generalmente, la ley sefiala que la injerencia se reduce al derecho a voz
pero no a voto, porque quien debe en todo caso adoptar la decisién y es res-
ponsable por ella, es la administracién puiblica. Sin embargo, puede ser que
la ley sefiale que ademads del derecho a voz tengan derecho al voto, caso en el
cual la intervencién es mayor. Estos casos generan el problema de determinar
el espectro de la responsabilidad de estos colaboradores ciudadanos, pues es
claro que estas personas representan un sector y por lo tanto tienen intereses
que no necesariamente pueden coincidir con el interés general.

Ejemplos de la participacién orgdnica encontramos en la Ley 30 de 1992,
que establece la presencia de dos rectores de universidades privadas, en el Con-
sejo Nacional de Educacién Superior o la prevista en la Ley 62 de 1993, que
establece la participacién de ciudadanos voceros de gremios por invitacién y
con derecho avoz en el Consejo Nacional de Policia y Seguridad Ciudadana.

La participacién institucional se ilustra cuando la Ley 590 de 2000 sefiala
que el presidente de Confeciamaras, Fenalco y Acopi deben intervenir en el
Consejo Superior de Pequefias y Medianas Empresas, o el caso establecido
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porla Ley 301 de 1996, que determind la presencia del presidente de la Caja
de Crédito Agrario,de la Sociedad de Agricultores de Colombia, el presidente
de Fedegin y la Asociacién Nacional de Usuarios Campesinos y el gerente de
la Federacién Nacional de Cafeteros en la Comisién Nacional Agropecuaria

y Agroindustrial.

4.2. Participacién procedimental

Esta forma se define por la intervencién de ciudadanos que no hacen par-
te de la estructura organizacional de la administracién publica y participan
voluntariamente en el proceso de adopcién de decisiones sin que represente
un interés subjetivo, por lo cual en este caso existe un dnimo de didlogo, de
comunicacién, de discusién y deliberacién. Asi, en estos casos es indispensable
el suministro de la informacién relevante y pertinente a todos aquellos que
quieran participar de dicho procedimiento; también los quejosos o denun-
ciantes o los que participan en sondeos o encuestas.

En estos casos, la Administracién recoge de los participantes los diver-
sos intereses y argumentaciones que les asisten, para que esta se encuentre
en condiciones de adoptar la decisién que mejor se adectie al interés general,
constituyendo una nueva fuente de legitimacién de sus determinaciones.

Ejemplo de la participacién procedimental es la que se especifica en el
articulo 46 de la Ley 1437 de 2011, que sefiala que cuando la Constitucién
o laley ordenen® la realizacién de una consulta previa a la adopcién de una
decisién administrativa, dicha consulta deber4 realizarse dentro de los tér-
minos sefialados en las normas respectivas, so pena de nulidad de la decisién
que se llegare a adoptar.

A su turno, también se sefiala en el inciso tercero del articulo 35 de la
misma Ley que las autoridades podrin decretar la prictica de audiencias en el
curso de las actuaciones, con el objeto de promover la participacién ciudadana.

También el articulo 33 de la Ley 489 de 1998 establece que cuando la
Administracién lo considere conveniente y oportuno se podrin convocar
audiencias publicas en las cuales se discutirdn aspectos relacionados con la
formulacién, ejecucién o evaluacién de politicas y programas a cargo de la
entidad y, en especial, cuando esté de por medio la afectacién de derechos o
intereses colectivos.

13 La Constitucién ordena en qué materias es obligatoria la intervencién ciudadana, como yalo hemos visto.
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Las comunidades y las organizaciones podrin solicitar la realizacién de
audiencias publicas, sin que la solicitud o las conclusiones de las audiencias
tengan cardcter vinculante para la Administracién. En todo caso, se explicarin
a dichas organizaciones las razones de la decisién adoptada.

En el acto de convocatoria a la audiencia, la institucién respectiva definira
la metodologia que serd utilizada.

Cuando es obligatoria la participacién ciudadana procedimental, la
decision que se adopte sin haber realizado previamente la convocatoria serd
invélida, porque este es un elemento configurador de la decisién y por lo tanto
la Administracién debe tenerla en cuenta bien para acogerla o rechazarlay en
este caso, en virtud del debido proceso administrativo, debe dejar constancia
de los motivos razonables que le asisten para no acoger dichas propuestas.

La intervencién ciudadana en el procedimiento administrativo que en-
trafia intereses colectivos o difusos y que se instrumenta a partir del derecho
de peticién en interés general, es una forma de participacién procedimental.

En este caso, se trata de un interés que abarca a un nimero plural de
personas que se ven afectadas con la conducta desplegada por la autoridad
del Estado o un particular que ejerce funciones publicas.

Si se trata de un interés supraindividual reconocido implicita o ex-
plicitamente a una pluralidad indeterminada o indeterminable de suje-
tos, que incluso puede comprender a todas las personas que integran el
conglomerado social, se trata de un interés difuso. Pero en cambio, si el
interés proviene de comunidades, cuyos sujetos son determinables porque
tienen caracteristicas sociales, econémicas, politicas, culturales comunes,
se trata entonces de un interés colectivo (Sanchez Morén,1980,116 a 128).

Los derechos difusos y colectivos se caracterizan porque son derechos de
solidaridad, no son excluyentes, pertenecen a todos y cada uno de los indivi-
duos y no pueden existir sin la cooperacién entre la sociedad civil, el Estado y
la comunidad internacional. En este sentido, los derechos colectivos generan
en su ejercicio una doble titularidad, individual y colectiva, que trasciende el
ambito interno del individuo.

También los derechos difusos y colectivos se caracterizan porque exigen
una labor anticipada de proteccién y, por ende, una accién pronta de la Admi-
nistracién o de la justicia para evitar su vulneracién u obtener, en dado caso,
su restablecimiento. De ahi que su defensa sea eminentemente preventiva.
Otro rasgo es que superan la tradicional divisién entre el derecho publico y el
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derecho privado. Ademds, son de indole participativos, puesto que median-
te su proteccién se busca que la sociedad delimite los pardmetros dentro de
los cuales se pueden desarrollar las actividades productivas. Igualmente, los
derechos difusos o colectivos son de amplio espectro en la medida en que no
pueden considerarse como un sistema cerrado a la evolucién social y politica.

Finalmente, estos derechos tienen cardcter conflictivo en tanto y en
cuanto implican transformaciones a la libertad de mercado.'* En general, se
trata de proteger a la comunidad en su conjunto y respecto de sus derechos e
intereses difusos y colectivos.

Cuando las personas participan en defensa de un interés difuso o colec-
tivo, teniendo en cuenta que no se trata de un derecho o interés subjetivo, les
asiste la legitimaci6n por activa, por lo tanto puede actuar cualquier persona
a nombre de la comunidad sin poder exigir requisitos adicionales.

La autoridad administrativa o judicial encargada de resolver este tipo de
actuaciones debe velar por el respeto del debido proceso, las garantias procesa-
les y el equilibrio entre las partes, asi como decidir si dispone o se abstiene de
adoptar un conjunto de disposiciones o si desplegard una actuacién tendiente
a volver las cosas al estado anterior o si paga sumas de dinero.

La decisién judicial, en caso de que hubieren sido desplegados los meca-
nismos de proteccién juridica de estos derechos,” podra contener una orden de
hacer o de no hacer, exigir la realizacién de las conductas necesarias para volver
las cosas al estado anterior o el pago de una suma de dinero. En el caso de dafio
a los recursos naturales se deberd asegurar la restauracién del drea afectada.

Como lo indica el articulo 4 de la Ley 472 de 1998, cuando se trata de una
actuacién administrativa tendiente a beneficiar o a suprimir o prevenir la amenaza
del dafio contingente que puede afectar a una comunidad entera, estamos ante
un procedimiento en interés difuso o colectivo.

En este caso, cualquier persona natural o juridica de derecho privado
puede ejercitar un derecho de peticién en interés general para iniciar la ac-
tuacién administrativa a favor de la sociedad entera. Otra forma de adelantar
este tipo de actuaciones es que la Administracién inicie de oficio la actuacion,

4 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-377 del 14 de mayo de 2002. Magistrada ponente:
Clara Inés Vargas Herndndez.

15 La accién constitucional popular, prevista en el articulo 88 de la Carta es la que corresponde a
esta clase de proteccion judicial.
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siempre y cuando esta esté dentro del marco de sus competencias. Una dltima
posibilidad es que una persona de derecho publico, en virtud del principio
de colaboracién arménica, pida al organismo competente que se realice la
actuacion en interés difuso o colectivo.

4.3. Control social fiscal

La participacién ciudadana para la vigilancia se fundamenta en el articulo 270
de la Constitucién, y tiene como objeto reservar al Legislativo la facultad de
organizar las formas y sistemas de participacion ciudadana que permitan vigi-
lar la gestién publica y sus resultados en sus diferentes niveles administrativos.

Mediante la Ley Estatutaria 850 de 2003 el Congreso Nacional regla-
ment6 las veedurias ciudadanas definiéndolas como el mecanismo democra-
tico de representacion que le permite a los ciudadanos o a las diferentes orga-
nizaciones comunitarias, ejercer vigilancia sobre la gestién publica, respecto a
las autoridades administrativas, politicas, judiciales, electorales, legislativas y
6rganos de control, asi como de las entidades publicas o privadas, organiza-
ciones no gubernamentales de cardcter nacional o internacional que operen
en el pais, encargadas de la ejecucién de un programa, proyecto, contrato o
de la prestacion de un servicio publico.

En esta medida, las veedurias ciudadanas son concebidas como formas
democriticas encaminadas a permitir a los ciudadanos organizados, sin ningin
interés subjetivo, el ejercicio de la vigilancia de la gestién publica.

A través de las veedurias se permite que organizaciones de naturaleza
privada, por lo tanto, auténomas, puedan encargarse de velar por la transpa-
rencia en la gestién publica, particularmente en la correcta utilizacién de los
recursos publicos y por la debida prestacién de los servicios publicos.

4.4. Otras formas de intervencién ciudadana en los procedimientos
administrativos que no entraiian la participacién ciudadana
administrativa, propiamente dicha

4.4.1. Intervencion ciudadana en el procedimiento administrativo que
entraiia un derecho publico subjetivo o un interés legitimo

En este caso la participacién ciudadana en la actuacién administrativa consti-
tuye un derecho del titular del derecho o interés legitimo y por lo tanto cuando
la Administracién obra de oficio debe garantizar la oportuna vinculacién de
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estas personas al procedimiento para que hagan uso de sus derechos, por lo
cual a través de la garantia de acceso al procedimiento se condiciona la validez
de las decisiones que se adopten en su seno.

Por otro lado, las personas pueden ejercitar el derecho de peticién para
que se inicie la actuacién administrativa. El derecho de peticién puede com-
prender un interés particular, una informacién o una peticién de consulta.
En consecuencia, la Administracién, en todo caso, debe pronunciarse bien
concediendo o bien negando el derecho, suministrando la informacién, salvo
que se trate de informacién reservada o secreta, o resolviendo la consulta.

Cada acto administrativo, ya sea el que desencadena la actuacion, los ins-
trumentales o intermedios, el que le pone fin, el que comunica este Gltimo y los
destinados a resolver los recursos en sede administrativa, deben responder al
principio de legalidad y del debido proceso.' También debe tenerse en cuenta
que mediante el procedimiento administrativo se logra el cumplimiento de la
funcién administrativa, por lo cual este debe estar presidido por los principios
constitucionales que gobiernan esta funcién publica, previstos en el articulo
209 de la Constitucién. Estos principios son los de igualdad, moralidad, efi-
cacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

Del cumplimiento de los pardmetros constitucionales y legales en la
forma indicada se origina la legitimidad de la decisién motivada y razonable
que se adopte.

También puede ocurrir que el beneficio o la amenaza de un dafio afecten
aindividuos determinados o determinables que constituyen un nimero plural
de personas, en cuyo caso estamos en presencia de un procedimiento adminis-
trativo grupal. En este caso, el mecanismo de proteccién puede ser la accién
de grupo o la accién legal correspondiente que se instaura en beneficio de una
persona o de un grupo determinado de personas. De no disponerse de ningtin
otro medio de defensa judicial, o de utilizarse como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable, puede la persona incoar accién de tutela.

Con todo lo anterior estamos indicando que un mismo hecho puede be-
neficiar a un colectivo,a un individuo o a un grupo de personas determinadas
o determinables, por lo cual en todo caso debe la Administracién identificar
cudl es el interés que se ve representado en cada actuacién.

16 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-640 del 13 de agosto de 2002. Magistrado ponente:
Marco Gerardo Monroy Cabra.
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4.4.2. Participacion ciudadana para favorecer la juridicidad
Otra categoria, distinta a la anterior, son las actuaciones que ejercidas por
cualquier ciudadano o persona, en aras de favorecer la juridicidad.

De acuerdo con el articulo 40, numeral 6 de la Constitucidn, el ordena-
miento juridico colombiano prevé la accién publica de inconstitucionalidad,
consagrada en el articulo 242, numeral 1 de la Constitucién Politica y arti-
culo 2 del Decreto 2067 de 1991, asi como la accién piblica de nulidad por
inconstitucionalidad o por ilegalidad, prevista por el articulo 84 del Decreto
01 de 1984, subrogado por el articulo 14 Decreto Extraordinario 2304 de
1989 y los articulos 135 y 137 de la Ley 1437 de 2011 que empezard a regir
el 2 de julio de 2012.

También el articulo 87 de la Constitucién establece la accién de cum-
plimiento, la cual, cuando se dirige el cumplimiento de una ley o un acto
administrativo de caricter general, estd llamada a producir efectos juridicos
frente a todo el conglomerado.

En estos casos, cualquier persona se encuentra legitimada por activa para
intervenir en la actuacién administrativa, bien coadyuvando o bien impug-
nando la actuacién.

5. Responsabilidad de la administracién piblica en los procesos
que permiten la participacién ciudadana en lo administrativo
Es decisiva la responsabilidad de la Administracién en la garantia del acceso
a todos los ciudadanos que quieran participar en el proceso de adopcién de la
decisién, permitiendo la confluencia de distintos tipos de identidades e inte-
reses, del didlogo y la deliberacién sobre los argumentos que soportan a cada
grupo y la determinacién de la decisién, a cargo siempre de la Administracién.
Aunque la participacién ciudadana parte de la inexistencia de intereses
subjetivos de quienes participan, para nada obsta que ciudadanos con determi-
nados intereses participen de dicho proceso. Por ello,la Administracién debe
sintetizar las distintas posiciones, identidades e intereses para ponderarlas a la
luz de las disposiciones que comprenden los diversos supuestos de hecho que
soportan los intereses en juego, y encontrar asi la decisién que mejor favorezca
al bien comun, dentro de la legitimidad que se deduce de la regla que permite
la respectiva participacién. Solo de esta forma puede entenderse el concepto
de legitimidad en este tipo de decisiones.
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Elriesgo que se presenta en el proceso de adopcién de la decisién es cuan-
do la Administracién actiia de manera selectiva, no obstante que los intereses
que defienden los diferentes grupos de actores son formalmente iguales, pero
en la realidad se puede privilegiar la participacién y el peso y la presién de
determinados grupos sociales o econémicos o politicos (Younes, 2011, 26).

Sila Administracién cede a las presiones e influencia de un determina-
do grupo, la decisién no puede reputarse como legitima porque quebranta el
principio democritico que parte de la igualdad politica y permite, por lo tanto,
la expresién de intereses multiples y opuestos (Faria, 2001, 101).

Ello resulta ser complejo, pues se trata de adoptar una decisién imparcial
en un escenario con una gran dosis de discrecionalidad con la que cuenta la
Administracién sobre aspectos sociales o econémicos, que se relacionan con
derechos fundamentales o colectivos y que son los que normalmente se dis-
cuten en estos tipos de procedimientos, por lo cual la mejor decisién es la que
se adecta a los fines de la norma que la autoriza, debiendo ser proporcional a
los hechos que le sirven de causa.

No obstante la complejidad de la decisién, debe llamarse la atencién sobre
un condicionamiento que sufre la ciudadania y, por ende, la democracia y es
que requiere de un minimo de bienestar social y econémico (Tezanos, 2002),
aspectos que proporcionan la integracién del ciudadano a la organizacién
politica posibilitando pues la participacién activa.

La legitimacién que arroja la utilizacién del procedimiento surge de la
neutralizacién de la propension de las organizaciones que pertenecen a secto-
res estratégicos de la economia a actuar de manera imperialista y colonizadora
frente a las demds organizaciones, en la que se propician posiciones de co-
operacién y se evitan las que entrafien conflictos, propio del derecho reflexivo
que procura la conformacién social (Tezanos, 2002, 153). Llama la atencién
la legitimacién que surge de los resultados obtenidos por la Administracién
y por ende de la satisfaccién de las necesidades de las distintas asociaciones y
de la misma sociedad civil.

Los mecanismos de participacién ciudadana que se canalizan a través de
los procedimientos establecidos por la ley son importantes por el solo hecho
de brindar la oportunidad de encausar un didlogo con las personas titulares de
un derecho o interesados legitimos o distintas organizaciones. Esto implica
la necesidad de que la Administracién suministre la informacién relevante y
veraz, compenetrando a los participantes con lo ptblico; lo cual, a su turno,
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tiene la capacidad de otorgarle racionalidad y calidad a la decisién a través
de las formas de comunicacién efectiva que debe utilizar la Administracién,
aminorando asi los espectros de discrecionalidad con los que cuenta.

Conclusiones

Al determinar las caracteristicas de la democracia participativa, de la parti-
cipacién ciudadana administrativa y de la colaboracién privada con la Ad-
ministracién, pudimos establecer los elementos que inciden en la definicién
conceptual de participacién ciudadana, propiamente administrativa.

Teniendo en cuenta lo anterior, pudimos diferenciar la participacién
administrativa de la colaboracién ciudadana con la administracién puablica y
otras formas de intervencién del ciudadano en los procedimientos adminis-
trativos o judiciales.

Sila actuacién administrativa implica didlogo, interlocucién, deliberacién
en un proceso de adopcién de decisiones en los que se encuentra en debate
la determinacién de intereses de una colectividad pudiendo actuar no solo
el individuo sino las asociaciones de la sociedad civil, se trata entonces de la
defensa de un interés general, difuso o colectivo, en cuyo caso la Adminis-
tracién deberd adoptar la decisién que mejor corresponda a la finalidad de
las disposiciones con fundamento en las cuales actda. Esta decisién debe ser
adoptada por la Administracién, asi como motivada y razonable. El trasfondo
de la participacién es mejorar la calidad y legitimidad material de las decisio-
nes. Quien adopta la decisién es la Administracién.

Si la persona actda en el procedimiento administrativo movido por la
posible afectacién de un derecho subjetivo o un interés legitimo, en este caso
su intervencién no tiene relacién con la soberania popular sino que la justi-
ficacién de su participacién es el derecho o el interés particular y concreto.

Si se trata del ejercicio de funciones administrativas por parte de los par-
ticulares, a través de un titulo de habilitacién, dicha habilitacién se presta a
manera de colaboracién privada con la Administracién, siendo esta una forma
de participacién voluntaria por parte del ciudadano y generalmente por su
gestién se pacta una remuneracion.
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Colaboracién privada convencional:
¢mito o realidad?

Manuel Alberto Restrepo Medina*

Introduccién

Uno de los principios que define la caracterizacién constitucional del Estado
colombiano es el de la participacién. En esa medida, uno de sus fines esencia-
les, sefialado en el articulo 2° de la Constitucién, es “facilitar la participacién
de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica,
administrativa y cultural de la Nacién”.

De acuerdo con las anteriores declaraciones de la parte programitica de
la Carta Politica, el articulo 123 indica que la ley determinard el régimen apli-
cable a los particulares que temporalmente desempefien funciones puiblicas
y regulard su ejercicio, y de manera mds especifica el articulo 210 prevé que
los particulares pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones
que sefiale la ley.

En ese orden de ideas y de acuerdo con el marco constitucional referido,
el ejercicio de funciones administrativas por particulares se hace presente en
el ordenamiento nacional y se expresa en la prictica administrativa mediante
tres modalidades de habilitacién, de las cuales la tercera es 1a que constituye la
verdadera novedad del régimen constitucional vigente, pues las dos anteriores
ya venian siendo aplicadas dentro del régimen anterior.

* Abogado, especialista en Legislacién Financiera, magister en Estudios Politicos y en Derecho
Administrativo, doctor en Derecho. Es profesor titular y director de los programas de maestria de la
Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario.
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Asi, una primera forma de habilitacién es la autorizacién constitucional
con desarrollo legal, en cuya virtud desde el propio texto constitucional se
asigna a los particulares el ejercicio de la funcién, en algunos casos incluso de
manera exclusiva, como acontece con la funcién notarial, cuyo régimen de
ejercicio luego es precisado por la ley.

Una segunda forma de habilitacién es la autorizacién legal con desarrollo
también legal, en cuya virtud es la ley la que establece el ejercicio de la funcién
en cabeza de los particulares, y la misma ley fija el régimen de su ejercicio,
como acontece con ciertas funciones administrativas asignadas a las cimaras
de comercio o con los curadores urbanos.

En esta segunda modalidad, por regla general la ley indica la entidad a
cuyo cargo se encuentra la escogencia o la designacién de los particulares que
van a ejercer la funcién, como acontece con los cénsules ad honorem o los ya
mencionados curadores urbanos, y de manera excepcional los indica directa-
mente, como acontece con las cimaras de comercio.

En ambas modalidades de habilitacién la duracién del ejercicio de la
funcién a cargo del particular puede ser indefinida, como acontece con los
notarios o las cimaras de comercio, o limitada en el tiempo, como sucede con
los curadores urbanos, segin lo que al respecto haya definido la respectiva
regulacién legal.

La tercera modalidad de habilitacién es la autorizacién legal con desa-
rrollo administrativo, que es la novedad aportada en materia de colaboracién
privada con la Administracién en el ejercicio de funciones administrativas
dentro del marco provisto por las nuevas reglas constitucionales, consistente
en que la ley autoriza de manera general a las entidades publicas titulares de las
mismas para que sean ellas las que discrecionalmente decidan si las trasladan
a los particulares, cumpliendo con los requisitos y las condiciones fijados por
la misma ley y precisados por la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

En esa medida, hay una gran diferencia con las dos formas precedentes, ya
que en ellas 1a decisién de trasladar la funcién es tomada por el constituyente
o por el legislador y en ambos casos regulada por este dltimo, mientras que
en la nueva modalidad es la propia Administracién la que por autorizacién
legal decide trasladar la funcién administrativa a los particulares y lo concre-
ta mediante un proceso de seleccién que concluye con la suscripcién de un
convenio con el particular que la va a ejercer.
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Asi, la Ley 489 de 1998 estableci6 algunas condiciones para que las en-
tidades publicas que cumplen funciones administrativas pudieran trasladar-
las a los particulares y fij6 los requisitos para adelantar este procedimiento.
La Corte Constitucional en las sentencias C-702/99 y C-866/99 validé y
complement6 en gran medida las condiciones y efectué algunas precisiones
a los requisitos, de manera que el régimen vigente sobre la materia es el que
se describe a continuacién.

1. Régimen Juridico de la colaboracién privada convencional

1.1.El plazo maximo para trasladar el ejercicio de la funcién a un particular
en razén de una convocatoria es de cinco afios, sin perjuicio de que si la
entidad estima conveniente mantener trasladada la funcién realice una
nueva convocatoria en la cual se podria presentar el particular que en forma
precedente la venia ejerciendo, sin que en ningun caso exista la posibilidad
de conferirle una prérroga del plazo inicial.

1.2.Teniendo en cuenta que todas las autoridades administrativas estin ha-
bilitadas para trasladar el ejercicio de alguna o algunas de sus funciones
a los particulares, esa autorizacién también cobija al Presidente de la Re-
publica en su condicién de suprema autoridad administrativa, pero ha de
entenderse que un eventual traslado de sus funciones a particulares por
voluntad suya solamente seria predicable de aquellas de las cuales es titular
en esa calidad, pero en ningun caso de las que la Constitucién le confiere
en el articulo 189 como Jefe de Estado o como Jefe de Gobierno.

1.3.No son trasladables a los particulares las funciones administrativas en
relacién con las cuales exista una reserva constitucional o legal para su
ejercicio, lo cual significa que no son trasladables a los particulares aque-
llas funciones de titularidad exclusiva de las entidades de cardcter publico,
tales como la potestad reglamentaria, la ordenacién del gasto o la potestad
nominadora.

1.4.Asimismo, y aunque parezca obvio, la Corte Constitucional ha determi-
nado como condicién para trasladar el ejercicio de una funcién adminis-
trativa a un particular que la entidad que lo haga sea la titular de la misma,
pues nadie puede dar de lo que no tiene. Aunque la Administracién ha
de obrar con arreglo al principio de legalidad, cuyo primer postulado es
el de la competencia (lo que haria suponer que solamente las entidades
titulares de las funciones serian las que realizarian los trimites encamina-
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1.5.

1.6.

1.7.

120

dos a trasladarlas para su ejercicio a los particulares), podria suceder que
una entidad determinada adujera ser la titular de una funcién especifica
en relacién con la cual otra entidad haya proferido un acto administrativo
por el cual declara su voluntad de efectuar ese mismo traslado o que in-
clusive haya efectuado la convocatoria y suscrito el o los convenios a que
haya lugar; este evento llevaria a que el conflicto de competencias fuera
resuelto por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
y que de acuerdo con el resultado se mantuviera el tramite adelantado o
se generara la aplicacién de los mecanismos juridicos de correccién que
fueren pertinentes.

El traslado del ejercicio de funciones administrativas a particulares no
puede implicar un vaciamiento de las competencias de la entidad que lo
realiza, por lo cual en el acto administrativo por el que se declara la vo-
luntad de efectuarlo, en la convocatoria que se realice para materializarlo
y en el convenio que se suscriba con el seleccionado, debe identificarse de
manera precisa la funcién trasladada.

Ahora bien, en la medida en que la titularidad de la funcién sigue en ca-
beza de la entidad cuyo ejercicio transfiere al particular, aquella conserva
el control, la regulacién, la vigilancia y la orientacién de la misma, de mo-
do que aquella no se desentiende de la funcién cuando la traslada, sino
que facilita su operacionalizacién con el concurso del particular. Pero al
conservar la responsabilidad por su ejercicio, en la medida en que sigue
siendo titular de la misma, ha de disponer de los instrumentos aludidos
para garantizar que ella se ejerza de acuerdo con el principio de legalidad
y se evite que por un dafio ocasionado por el particular al ejercerla, sea
la Administracién quien responda, aun si puede recurrir a la accién de
repeticién o al llamamiento en garantia con la misma finalidad.

Por ultimo, y enfatizando en que lo que se traslada es el ejercicio de la
funcién pero no su titularidad, la entidad tiene la potestad, por motivos
de interés publico o social, de dar por terminado en forma anticipada el
convenio por medio del cual en forma previa se hubiere habilitado al par-
ticular para el ejercicio de la funcidn, sin perjuicio de que eventualmente
se deba indemnizar a este dltimo por el dafo antijuridico que esa decisién
le pueda ocasionar.
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2. Requisitos para el ejercicio de funciones administrativas por
parte de particulares por el mecanismo convencional
2.1.El primer paso para efectuar el traslado de una funcién administrativa a

particulares por este mecanismo de habilitacién es la expedicién de un
acto administrativo en el que la entidad titular de la funcién exprese su
voluntad de que el ejercicio de una o varias precisas y determinadas fun-
ciones administrativas de su competencia pasen a serlo por particulares,
de acuerdo con los términos que luego se fijen en el pliego de condiciones
por medio del cual se realice la convocatoria para su escogencia.

2.2.A partir de esa declaracién de voluntad, a la cual debe darsele la publici-

dad exigida en las normas generales que aseguren el maximo de difusién
y conocimiento a los terceros, la Administracién elabora el pliego de
condiciones en el cual indica de la manera mds precisa posible la funcién
a trasladar, fija los requerimientos que deben ser cumplidos por el parti-
cular para poder participar del proceso de seleccion y en funcién de cuya
evaluacién podra ser escogido, determina las condiciones de ejercicio de
la funcién (incluyendo si habra lugar a remuneracién, y en caso afirmativo
el mecanismo de pago y el plazo de ejercicio de la funcién, no superior a
cinco afios), establece las garantias exigibles al particular que sea selec-
cionado y fija los criterios de evaluacién de las propuestas.

2.3.Contando con el pliego de condiciones elaborado, la Administracién

procede a efectuar la convocatoria, mediante la divulgacién en medios
masivos de comunicacién social, incluyendo los formatos electrénicos.
En dicha convocatoria se efectta la invitacién a los interesados en parti-
cipar, senalando las fechas de apertura y cierre del proceso, y se indica la
direccién postal o electrénica en la cual se puede consultar el pliego de
condiciones.

2.4.Vencido el plazo para la presentacion de las propuestas, se procede a su

evaluacién en funcién de los criterios definidos en el pliego de condiciones
y se configura una lista en orden descendente de calificacién, la cual se ird
agotando en el mismo orden para suscribir los convenios correspondien-
tes, dependiendo de los criterios establecidos en el pliego. Asi, el pliego
puede haber definido que la escogencia se hard a un particular, a varios o
a todos los que superen un baremo minimo.

2.5.Por dltimo, se suscriben los convenios, a los cuales se trasladan los elemen-

tos contenidos en el pliego de condiciones: objeto (funcién), condiciones
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) ) )

de ejercicio de la funcién, duracién, plazo, remuneracién si a ella hubiere

lugar y garantias; por ministerio de la ley, en los convenios deben incluir-

se las cldusulas exorbitantes. Adicionalmente, los representantes legales

y miembros de las juntas directivas de las personas juridicas particulares

seleccionadas que suscriban los convenios quedan sujetos respecto del

ejercicio de la funcién al mismo régimen de inhabilidades e incompatibi-

lidades previsto para los servidores publicos de las entidades titulares de la
p p p

funcién; asimismo, los contratos que esos particulares requieran celebrar
; ) q p q

para el ejercicio de la funcién deben someterse al estatuto de contratacién

administrativa.

3. Verificacién del empleo de la habilitacién por autorizacion legal
y desarrollo administrativo

A partir del marco juridico existente, que permite a las entidades que ejercen
funciones administrativas tomar la decisién de trasladar su ejercicio a los
particulares, en orden a evaluar el uso institucional de este mecanismo de
participacién ciudadana, resulta pertinente preguntarse si aquellas entidades
han recurrido a la habilitacién legal que les fue conferida y, en caso afirmativo,
de qué manera lo han hecho.

Para este propésito y con la finalidad de disponer de una muestra repre-
sentativa de las entidades que conforman la estructura de la administracién
publica, se presentaron sendos derechos de peticién a los trece ministerios que
actualmente conforman ese tipo de érganos principales de la Administracién
en el nivel nacional, inquiriéndoles por el uso que ellos o las entidades adscritas
o vinculadas de su respectivo sector hubieran hecho de la habilitacién dada
porla Ley 489 de 1998 para trasladar el ejercicio de funciones administrativas
a los particulares.

El resultado obtenido es bastante desolador con respecto al uso de este
mecanismo de participacién ciudadana, pues de las respuestas obtenidas so-
lamente en el sector de agricultura y desarrollo rural, el Instituto Colombiano
Agropecuario (1ca), cuya naturaleza es la de un establecimiento publico, ha
recurrido a este mecanismo mediante la expedicién del Acuerdo No. 8 de
2003 de su Consejo Directivo.

Por medio de este acto administrativo, el Consejo Directivo de esta enti-
dad creé y organizé el Sistema de Autorizacién de Organismos de Inspeccién
y Laboratorios de Prueba y Diagnéstico para el ejercicio de actividades rela-
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cionadas con la proteccién y la produccién agropecuaria, en el cual estableci6
las condiciones para el ejercicio de funciones administrativas por particulares,
asi como los requisitos y procedimientos de los actos administrativos y con-
venios para conferir dichas funciones.

Con base en el Acuerdo, mediante tres convocatorias publicas realizadas
en los afios 2005, 2006 y 2008, el 1ca ha vinculado por convenios a 47 labo-
ratorios particulares autorizados para el diagnéstico de brucelosis, ubicados
en catorce departamentos, asi como a setenta organismos de inspeccién para
brucelosis y 34 para tuberculosis, ubicados en dieciséis departamentos.

Es de anotar que el Gobierno nacional también expidié el Decreto 1037
de 2009, por medio del cual determiné conferir a particulares la funcién de
expedir los certificados de origen que solicitaran los usuarios de comercio ex-
terior, de acuerdo con el procedimiento y los criterios de origen que indicara
el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.

Sin embargo, en atencién a que en los mds recientes Tratados de Libre
Comercio suscritos por Colombia se ha previsto que el tema de origen sea
manejado por la autoridad aduanera, la funcién se ha mantenido en cabeza de
la Direccién de Comercio Exterior del referido Ministerio, con el propésito
de buscar su traslado a corto plazo a la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales, teniendo en cuenta que esta entidad cuenta con la estructura
administrativa y de fiscalizacién para adelantar acciones administrativas in-
tegrales de control y sancién.

Conclusiones

La reflexién que surge de este desolador balance en el empleo de este me-
canismo de habilitacién para el ejercicio de funciones administrativas por
particulares a iniciativa de la Administracién, es que se pueden estar presen-
tando al menos tres situaciones concurrentes que han llevado a que en el nivel
nacional, en el orden de los sectores presididos por los ministerios, no se le
haya dado pricticamente ningin desarrollo.

En primer lugar, podria haber un desconocimiento de la existencia y
forma de empleo de este mecanismo por parte de las entidades que even-
tualmente tendrian interés en valerse de los particulares para su ejercicio; en
segundo lugar, las entidades potencialmente interesadas tendrian dificultades
para recurrir a este mecanismo por su desconfianza en la capacidad de ges-
tién de los particulares y en cierto temor de que funciones publicas no sean
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ejercidas directamente por autoridades administrativas. Finalmente, dado
que los particulares que entren a ejercer funciones administrativas por este
mecanismo de habilitacién quedan sujetos al régimen de derecho piblico y,
por ende, a las responsabilidades consiguientes, no tendrian mayor interés en
asumir su ejercicio.

Por lo anterior, si en realidad se quiere incidir sobre la administracién
publica para que sus entidades hagan uso de este mecanismo y para que de
esta manera se propicie una verdadera colaboracién ciudadana en la vida ad-
ministrativa de la Nacién, valdria la pena adelantar una investigacién que se
ocupara de validar estas hipétesis y en razén de sus hallazgos propiciar una
politica de divulgacién del instrumento o afinar la regulacién de la Ley 489
de 1998 con el fin de hacerla mds atractiva para los particulares.
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El derecho ala participacién y la consulta previa a
pueblos indigenas

Gloria Amparo Rodriguez*

Introduccién

Durante los dltimos tiempos, de manera reiterada se ha hecho referencia
tanto en los escenarios politicos como en los académicos y juridicos a temas
de gran importancia para los pueblos indigenas como son la participacién, la
consulta y el consentimiento previo, libre e informado.

El presente documento hard mencién a este tema, sefialando en primer
lugar que la participacién puede ser individual o colectiva pero que los pueblos
indigenas, tradicionalmente, de acuerdo con sus usos y costumbres, se han
caracterizado por promover procesos que involucran a toda la colectividad.
No obstante, segtin ellos mismos, “la participacién debe ser voluntaria y por
eso ningin comunero puede ser obligado en contra de su voluntad a partici-
par de actos o reuniones a los cuales no desee asistir” (c.s.J. oN1c, 2006, 47).

En diferentes pronunciamientos, la Corte Constitucional ha garantizado
el derecho fundamental a la participacién, a la consulta previa y al consenti-
miento previo, libre e informado de los pueblos indigenas, y ha recabado en
el hecho de que la participacién indigena debe ser real y efectiva en relacién
con los asuntos que afectan a las comunidades, particularmente respecto de

* Abogada con Especializacién en Derecho Ambiental y Negociacién, Conciliacién y Arbitraje de la
Universidad del Rosario. Magister en Medio Ambiente y Desarrollo con énfasis en Gestién Ambiental de
la Universidad Nacional de Colombia. Doctoranda en Sociologia Juridica e Instituciones Politicas de la
Universidad Externado de Colombia. Profesora de Carrera Académica de la Facultad de Jurisprudencia,
integrante del Grupo de Investigacién en Derecho Publico y Directora de la Especializacién y de la Linea
de Investigacion en Derecho Ambiental de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario.
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la explotacién de recursos naturales yacentes en sus territorios; y que los me-
canismos de participacién no pueden limitarse a cumplir una simple funcién
informativa; asi como que dichos mecanismos, particularmente el derecho de
consulta previa, deben desarrollarse de buena fe, de manera apropiada a las
circunstancias y con miras a alcanzar un acuerdo o lograr el consentimiento
de las comunidades indigenas acerca de las medidas legislativas propuestas.

El presente documento tiene como objetivo dar una visién y presentar
los principales mecanismos de participacién con los que cuentan los pueblos
indigenas, los cuales han sido establecidos por la normatividad colombiana,
algunos de ellos fueron creados después de sus ingentes luchas por defender
sus territorios y derechos.?

1. El derecho ala participacién de los pueblos indigenas

Elrespeto por las minorias debe traducirse en formas reales
de participacion como minorias, en el respeto por la diferencia
como garantia de libre expresion.

Corte Constitucional?

Elderecho y el deber de las comunidades y de los ciudadanos a la participacién,
la encontramos fundamentada en el articulo 1° de la Carta Politica; desde su
mismo “Predmbulo”se hace referencia al hecho de que Colombia es un Estado
democritico y participativo, y a lo largo de sus diversos articulos se habla del
derecho a la participacién de los pueblos indigenas:

*  Derecho ala participacién en el ejercicio y control del poder politico
para lograr la efectividad de los derechos (articulo 40).

*  Derecho a la participacién en la direccién, financiacién y adminis-
tracién de los servicios educativos estatales (articulo 67).

! Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-891 de 2002. Magistrado ponente: Jaime Aratjo
Rentarfa.

% Se sugiere ver sobre este tema: Rodriguez, 2009.

3 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-866 de 2001. Magistrado ponente: Jaime Cérdoba
Trivifio.
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*  Derecho ala participacién en las decisiones ambientales tanto ad-
ministrativas como legislativas que puedan afectar sus territorios
(articulo 79).

*  Derecho a la participacién politica representativa y a su eleccién
mediante circunscripcién especial. Los representantes de los pueblos
indigenas que aspiren a integrar el Senado de la Republica, deben
haber ejercido un cargo de autoridad tradicional en su respectiva
comunidad o haber sido lideres de una organizacién indigena (ar-
ticulos 171y 176).

* La explotacién de los recursos naturales en los territorios indige-
nas debe realizarse sin desmedro de la integridad cultural, social y
econémica de las comunidades indigenas, y en las decisiones que
se adopten en estos casos se debe contar con la participacién de los
representantes de las respectivas comunidades (articulo 330 par.).

* Los representantes de pueblos indigenas tienen derecho a partici-
par en la conformacién y delimitacién de las entidades territoriales
que sean previstas en la Ley Orgénica de Ordenamiento Territorial
(articulo 329).

*  Derecho a participar y concertar con el Gobierno nacional los Planes
de Desarrollo (articulo 339).

Adicionalmente, en el dambito internacional, tanto en la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas como en el Conve-
nio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (o11)* se garantiza el
derecho a la participacién cuando se establece que:

Los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la adopcién de
decisiones en las cuestiones que afecten a sus derechos, por conducto
de representantes elegidos por ellos de conformidad con sus propios
procedimientos, asi como a mantener y desarrollar sus propias insti-
tuciones de adopcién de decisiones. (Articulo 18 de la Declaracion de

las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas)

* El Convenio nim. 169 sobre los pueblos indigenas y tribales es el instrumento juridico internacio-
nal mds actualizado sobre el tema. Fue adoptado por la Conferencia Internacional del Trabajo en junio
de 1989 y fue ratificado en Colombia mediante la Ley 21 de 1991.
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Es deber del Estado asumir la responsabilidad de desarrollar, con la par-
ticipacién de los pueblos indigenas, una accién coordinada y sistemdtica con
miras a proteger los derechos de los pueblos indigenas y a garantizar el res-
peto de su integridad. De igual forma deben adoptarse, con la participacién
y cooperacién de los pueblos indigenas, medidas encaminadas a allanar las
dificultades que experimenten dichos pueblos al afrontar nuevas condicio-
nes de vida y de trabajo, y establecer los medios a través de los cuales puedan
participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores
de la poblacién, asi como participar a todos los niveles en la adopcién de
decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra
indole responsables de politicas y programas que les conciernan (Convenio
169 de la 017, Arts. 2,5, 6,).

Los pueblos indigenas, segin dicho Convenio 169, deberan tener el derecho
de decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la
medida en que este afecte sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual
y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, asi como el derecho de
controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y
cultural. Ademas, dichos pueblos deberédn participar en la formulacién, aplica-
cién y evaluacién de los planes y programas de desarrollo nacional y regional
susceptibles de afectarles directamente. El mejoramiento de las condiciones de
vida y de trabajo y de nivel de salud y educacién de los pueblos indigenas, con
su participacién y cooperacion, deberd ser prioritario en los planes de desarrollo
econémico global de las regiones donde habitan. Los proyectos especiales de
desarrollo para estas regiones deberdn también elaborarse de modo que pro-
muevan dicho mejoramiento (Convenio 169 de la 01T, articulo 7).

Sobre este marco, es responsabilidad del Estado contribuir a la organi-
zacién, promocién y capacitacién de los pueblos indigenas, sin detrimento de
su autonomia con el objeto de que constituyan y fortalezcan sus mecanismos
democriticos de representacion en las diversas instancias de participacion,
concertacién, control y vigilancia de la gestién publica.

Los pueblos indigenas tienen sus propias formas de vida e intereses que
obedecen a la visién que tienen del mundo, y el principio de diversidad ét-
nica y cultural les otorga un estatus especial que se manifiesta en el ejercicio
de facultades normativas y jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial de
acuerdo con sus valores culturales propios. Igualmente, la Carta Politica les
confiere el derecho de gobernarse por autoridades propias segiin sus usos y
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costumbres, ademds consagra una circunscripcion electoral especial para la
eleccién de senadores y representantes y les garantiza el pleno ejercicio del
derecho de propiedad de sus resguardos y territorios.’

2. Dimensiones de la participacién indigena

De acuerdo con lo anterior, la Corte Constitucional ha resaltado cémo se
deben distinguir dos dimensiones del derecho de participacién de los pueblos
indigenas:® por un lado, la obligacién de establecer los medios a través de los
cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por lo menos en
la misma medida que otros sectores de la poblacién y a todos los niveles en la
adopcién de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos
y de otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan; y,
por otro, el deber de consulta en relacién con las medidas legislativas o admi-
nistrativas susceptibles de afectar directamente a dichos pueblos.

Cuando se adopten medidas en aplicacién del Convenio 169, cabe dis-
tinguir dos niveles de afectacién de los pueblos indigenas: el que corresponde
alas politicas y programas que de alguna manera les conciernan (evento en el
que debe hacerse efectivo un derecho general de participacién), y el que co-
rresponde a las medidas administrativas o legislativas que sean susceptibles de
afectarlos directamente (caso para el cual se ha previsto un deber de consulta,’
tema que serd abordado mds adelante en este documento).

Con base en estos principios y derechos, se han creado en nuestro pais
diferentes espacios y mecanismos de participacién para los pueblos indigenas,
entre los cuales podemos destacar a continuacién los siguientes.

2.1. Mesa Permanente de Concertacién de los pueblos y organizaciones
indigenas

El Decreto 1397 de 1996 crea la Mesa Permanente de Concertacién con
los pueblos y organizaciones indigenas, adscrita al Ministerio del Interior,
la cual tiene por objeto concertar entre estos y el Estado todas las decisiones

5 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia SU 510 de 1998. Magistrado ponente: Eduardo
Cifuentes Mufioz.

¢ Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-030 de 2008. Magistrado ponente: Rodrigo Es-
cobar Gil.

7 Ibid.
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administrativas y legislativas susceptibles de afectarlos, evaluar la ejecucién
de la politica indigena del Estado y hacerle seguimiento al cumplimiento de
los acuerdos a que alli se lleguen.

La Mesa Permanente tiene entre sus funciones la de adoptar principios,
criterios y procedimientos en relacién con biodiversidad, recursos genéticos,
propiedad intelectual colectiva y derechos culturales asociados a los pueblos
y comunidades indigenas, en el marco de la legislacién especial de los pue-
blos indigenas. Le corresponde a esta instancia, concertar previamente con
los pueblos y organizaciones indigenas las posiciones y propuestas oficiales
para proteger los derechos indigenas en materia de acceso a recursos gené-
ticos, biodiversidad y proteccién del conocimiento colectivo, innovaciones y
précticas tradicionales que presente el Gobierno colombiano en instancias
internacionales o en el marco de los acuerdos y convenios suscritos y ratifi-
cados por Colombia.

De igual forma, la Mesa Permanente debe concertar el desarrollo de los
derechos, la legislacién ambiental y el Proyecto de Ley que modifica el Cédi-
go de Minas, con el fin de garantizar los derechos de los pueblos indigenas; y
definir el cronograma, los procedimientos y los presupuestos necesarios para
la delimitacién de zonas mineras indigenas de acuerdo con las solicitudes de
las comunidades y hacerle seguimiento a su ejecucién. Adicionalmente, debe
revisar los permisos y licencias otorgados sobre territorios indigenas y los que
estén en tramite y solicitar su suspension o revocatoria cuando sean violatorios
de los derechos de los pueblos indigenas, de conformidad con la legislacién
especial, asi como concertar las partidas presupuestales que se requieran para
capacitacién, estudios técnicos, asesoria y financiacién de proyectos con des-
tino a las comunidades indigenas.

Este espacio de participacién debe preparar los procedimientos necesa-
rios para acordar entre los pueblos y organizaciones indigenas la propuesta de
reglamentacién del derecho de participacién y concertacién de las decisiones
susceptibles de afectarlos, de acuerdo con las particularidades de cada uno. En
este espacio se acuerda el procedimiento transitorio y lo demds que se requie-
ra para la participacion, consulta y concertacién con pueblos o comunidades
indigenas especificos, mientras se expide el decreto reglamentario, respetando
los usos y costumbres de cada pueblo.

Otra de las funciones de la Mesa Permanente de Concertacién es la
de hacer seguimiento a la ejecucién de la inversién social y ambiental para
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los pueblos indigenas dispuesta por el Plan Nacional de Desarrollo, y debe
concertar los proyectos de ley y decretos reglamentarios relativos a las trans-
ferencias de ingresos corrientes de la Nacién a los resguardos indigenas y
hacer seguimiento al cumplimiento de los mismos. De igual forma, debe re-
visar las normas relativas a la educacién propia, concertar sus modificaciones
y reglamentacién y vigilar su cumplimiento. Sobre este particular la Corte
Constitucional ha aclarado que:

Cuando se trate de planes de desarrollo o de inversién a gran escala,
que tengan mayor impacto dentro del territorio de afrodescendientes
e indigenas, es deber del Estado no solo consultar a dichas comuni-
dades, sino también obtener su consentimiento libre, informado y
previo, segin sus costumbres y tradiciones, dado que esas poblaciones,
al ejecutarse planes e inversiones de exploracién y explotacién en
su habitat, pueden llegar a atravesar cambios sociales y econémicos
profundos, como la pérdida de sus tierras tradicionales, el desalojo,
la migracion, el agotamiento de recursos necesarios para la subsis-
tencia fisica y cultural, la destruccién y contaminacién del ambiente
tradicional, entre otras consecuencias; por lo que en estos casos las
decisiones de las comunidades pueden llegar a considerarse vincu-

lantes, debido al grave nivel de afectacién que les acarrea.®

2.2. Comisién Nacional de Territorios Indigenas
La Comisién Nacional de Territorios Indigenas también fue creada por el
Decreto 1397 de 1996 y se encuentra adscrita al Ministerio de Agriculturay
Desarrollo Rural. Entre otras funciones, le corresponde acceder a la informa-
cién consolidada sobre gestién del Incoder respecto de resguardos indigenas y
actualizarla teniendo presente las necesidades de las comunidades indigenas
parala constitucién, ampliacién, reestructuracién y saneamiento de resguardos
y reservas indigenas y la conversién de estas en resguardo.

Adicionalmente, debe concertar la programacién para periodos anuales
de las acciones de constitucién, ampliacidn, reestructuracién y saneamiento
de resguardos y saneamiento y conversién de reservas indigenas. Entre otras

8 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-769 de 2009. Magistrado ponente: Nilson Pinilla
Pinilla.
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cosas, debe presentar al Gobierno nacional la partida necesaria para la eje-
cucién del cronograma durante el primer afio para que este gestione en el
Congreso de la Reptblica su inclusién en el Proyecto de Ley de presupuesto
y bajo el criterio de la obligacién del Estado de proteger la diversidad étnica
y cultural de la Nacién y del ordenamiento de los territorios indigenas; debe
analizar las normas de la legislacién agraria atinentes a resguardos indigenas
y recomendar las modificaciones que se requieran para superar los principales
obstdculos que se presentan con el fin de darle cumplimiento a la constitu-
cién, ampliacién, saneamiento y reestructuracion de resguardos indigenas y

el saneamiento y conversién de reservas indigenas.

2.3. Comisiéon de Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas
La Comisién de Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas fue creada
mediante el Decreto 1396 de 1996, asi como el Programa Especial de Aten-
cién a los Pueblos Indigenas. La Comisién tiene como funciones principales
las de velar por la proteccién y promocién de los derechos humanos de los
pueblos indigenas y de los miembros de dichos pueblos, y especialmente de
sus derechos a la vida, a la integridad personal y a la libertad.
Adicionalmente, esta comisién debe definir medidas para prevenir las
violaciones graves de los derechos humanos y propender por su aplicacién;
debe también diseniar y propender por la aplicacién de medidas tendientes
a reducir y eliminar las violaciones graves de los derechos humanos y las in-
fracciones del Derecho Internacional Humanitario que afecten a los pueblos
indigenas. Le corresponde hacer seguimiento e impulsar las investigaciones
penales y disciplinarias que se lleven a cabo en relacién con las violaciones
graves de los derechos humanos de los indigenas, con sujecién a las normas
que regulan la reserva legal, y disefiar un programa especial de atencién de
indigenas victimas de la violencia, sus familiares inmediatos, viudas y huér-
fanos, con cubrimiento nacional, asi como definir los mecanismos para su
funcionamiento y ejecucion.

2.4. Consejo Nacional de Paz

De acuerdo con la Ley 434 de 1998, un representante elegido por las organi-
zaciones indigenas nacionales hace parte del Consejo Nacional de Paz, insti-
tucién que entre sus funciones tiene la de asesorar de manera permanente y
consultar al Gobierno nacional en materias relacionadas con la consecucién de
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la paz; elaborar propuestas acerca de soluciones negociadas al conflicto politico
armado interno, el respeto, promocién y defensa de los derechos humanos, la
aplicacién efectiva del Derecho Internacional Humanitario, la disminucién
de la intensidad o el cese de las hostilidades, la reincorporacién a la vida civil
de los miembros de los grupos guerrilleros, la reconciliacién entre los colom-
bianos, la consolidacién de la democracia, y la creacién de condiciones que
garanticen un orden politico, econémico y social justo. Ademids, el Consejo
propone al Gobierno nacional mecanismos de participacién de la sociedad
civil en los procesos de didlogo y negociacién con los grupos guerrilleros.

El Consejo Nacional de Paz debe, entre otras cosas, promover, difundir y
establecer estrategias para que se respeten los derechos humanos y el Derecho
Internacional Humanitario.

2.5. Participacién politica

Todos los ciudadanos colombianos tienen derecho a participar en la confor-
macion, ejercicio y control del poder politico; para hacer efectivo ese derecho
pueden, entre otros, elegir y ser elegidos. En el pais existe una circunscripcién
especial para la eleccién de dos senadores por las comunidades indigenas, la
cual se rige por el sistema de cuociente electoral. Quien aspire a ser Senador
de la Reptblica por esta circunscripcién deberd haber ejercido un cargo de
autoridad tradicional en su respectiva comunidad o haber sido lider de una
organizacién indigena. También se asegura la participacién mediante cir-
cunscripcién especial de representantes de los grupos étnicos en la Cdmara
de Representantes.’

La Corte Constitucional ha resaltado que:

De manera especifica ese derecho general de participacién se mani-
fiesta, en el ambito de las medidas legislativas que conciernan a los
pueblos indigenas, y tribales, (1) en la posibilidad que sus integrantes
tienen de concurrir, en igualdad de condiciones con todos los colom-
bianos, en la eleccién de sus representantes en las corporaciones de
eleccién popular; (2) en el hecho de que, en desarrollo del carédcter pu-

blico del proceso legislativo, pueden conocer las iniciativas en tramite,

? Participacion Politica: Art. 171y 176 de la Constitucién Politica. Colombia, Corte Constitucional.
Sentencia C 169 de 2001. Magistrado ponente: Carlos Gaviria Dias.
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promover discusiones, remitir conceptos, solicitar audiencias'y, (3)
en las previsiones constitucionales sobre la circunscripcién especial
indigena, porque si bien quienes alli resulten elegidos no representan
formalmente a las distintas comunidades indigenas, si son voceros,
de manera amplia, de su particular cosmovisién y pueden constituir
efectivos canales de comunicacién entre las células legislativas y las

autoridades representativas de las comunidades indigenas y tribales.!

3. Derecho ala consulta previa a los pueblos indigenas

La consulta previa constituye un instrumento bdsico para
preservar la integridad étnica, social, econdmica y cultural
de las comunidades indigenas y para asegurar, por ende, su

subsistencia como grupo social.

Corte Constitucional'?

Como se ha planteado previamente, cada vez que se prevean medidas legis-
lativas o administrativas susceptibles de afectar directamente a los pueblos
indigenas, estos deberdn ser consultados mediante procedimientos apropiados
y en particular a través de sus instituciones representativas.” La Guia para la

1 En el capitulo IX de la Ley 5 de 1992 se regula la participacién ciudadana en el estudio de los

» . . « -
proyectos de ley, asunto en relacién con el cual el articulo 230 dispone que “para expresar sus opiniones
toda persona, natural o juridica, podrd presentar observaciones sobre cualquier proyecto de ley o de acto
legislativo cuyo examen y estudio se esté adelantando en alguna de las Comisiones Constitucionales

Permanentes”.

1 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-030 de 2008. Magistrado ponente: Rodrigo Es-
cobar Gil.

12 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T- 188 de 1993. Magistrado ponente: Eduardo
Cifuentes Mufioz; Sentencia T 342 de 1994. Magistrado ponente: Antonio Barrera Carbonell; Sen-
tencia SU 039 de 1997. Magistrado ponente: Antonio Barrera Carbonell; Sentencia C- 825 de 2001,
Magistrado ponente: Manuel José Cepeda Espinosa; Sentencia C-030 de 2008. Magistrado ponente:
Rodrigo Escobar Gil.

13 La consulta se fundamenta en el derecho que tienen los pueblos de decidir sus propias priorida-
des en lo que concierne al proceso de desarrollo, en la medida en que este afecte a sus vidas, creencias,
instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar,
en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademds, en el derecho de
dichos pueblos de participar en la formulacién, aplicacién y evaluacién de los planes y programas de de-
sarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente (Articulo 7 Convenio 169 de la orT).
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aplicacion del Convenio 169 de la ort™ define la consulta previa como el “proceso
mediante el cual los gobiernos consultan a sus ciudadanos sobre propuestas
de politica o de otra indole. Solo podra considerarse tal, el proceso que dé a
los que son consultados la oportunidad de manifestar sus puntos de vista e
influenciar la toma de decisién” (orT).

Las consultas previas deben ser llevadas a cabo en aplicacién del Con-
venio 169, de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con
la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las
medidas propuestas. Esto significa que, al consultarlos, los Gobiernos deben
proporcionarles informacién apropiada y completa, que pueda ser comprendida
plenamente por los pueblos indigenas. Asimismo, que no pueden consultar a
cualquiera que declare representar a la(s) comunidad(es) afectada(s) sino que
las consultas deben emprenderse con organizaciones/instituciones genuina-
mente representativas, que estan habilitadas para tomar decisiones o hablar en
nombre de las comunidades interesadas. Por consiguiente, antes de iniciar las
consultas se debe identificar y verificar que las organizaciones/instituciones
con las que tienen previsto tratar cumplan con estos requisitos (Guia para la
aplicacion del Convenio).

El Convenio 169 establece claramente cudndo las consultas son obli-
gatorias. Estas son obligatorias en los casos que se indican a continuacién:

a) Antes de emprender cualquier actividad de exploracién o explotacién
de minerales y/u otros recursos naturales que se encuentren en las
tierras de dichos pueblos.

b) Cada vez que sea necesario trasladar a las comunidades indigenas y
tribales de sus tierras tradicionales a otro lugar.

c) Antes de disefiar y ejecutar programas de formacién profesional
dirigidos a los referidos pueblos.

De otro lado, la Corte Constitucional ha mencionado que:

Los escenarios en los que podemos agrupar el desenvolvimiento del

derecho de consulta previa son: el primero, la construccién de la ini-

" La Guia se constituye en un manual que explica el significado, los alcances y las implicaciones del
Convenio y proporciona ejemplos de su aplicacién en los paises que lo han ratificado.

135



El derecho a la participacién y la consulta previa a pueblos indigenas

ciativa gubernamental antes de presentar el texto ante el Congreso;
el segundo se refiere, en estricto, a la eficacia del derecho durante
el tramite de un proyecto de ley y, el tercero, aplica a la practica del
derecho en sede administrativa, cuando se ejecutan actos especificos
o individuales que puedan afectar o interesar a las comunidades in-
digenas, v. g.1a expedicién de una licencia ambiental, la constitucién
de una concesidn, la ejecucién de un programa de fumigacién de

cultivos ilicitos o la contratacién de una obra.”

También es importante resaltar que segin la Corte Constitucional, el

Convenio 169 de la 011, y concretamente el derecho de los pueblos indigenas

a la consulta previa conforma con la Carta Politica bloque de constituciona-

lidad, en virtud de lo dispuesto por los articulos 93 y 94 del ordenamiento

constitucional, no solo porque el instrumento que la contiene proviene de

la Organizacién Internacional del Trabajo y estipula los derechos de dichos

pueblos —articulo 53 de la Constitucién— sino porque:

a)

b)

En virtud de que la participacién de las comunidades indigenas en
las decisiones que se adopten respecto de la explotacién de recursos
naturales en sus territorios, prevista en el articulo 330 de la Carta, no
puede ser entendida como la negacién del derecho de estos pueblos a
ser consultados en otros aspectos inherentes a su subsistencia como
comunidades reconocibles (articulo 94 de la Constitucién).

Dado que el Convenio en cita es el instrumento de mayor reconoci-
miento contra las discriminaciones que sufren los pueblos indigenas
y tribales.

Debido a que el derecho de los pueblos indigenas a ser consultados
previamente sobre las decisiones administrativas y legislativas que los
afecten directamente es la medida de accién positiva que la comuni-
dad internacional prohija y recomienda para combatir los origenes,
las causas, las formas y las manifestaciones contemporaneas de ra-

5 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-382 de 2006. Magistrado ponente: Clara Inés
Vargas Hernandez.

16 Sobre el bloque de constitucionalidad que conforman los Convenios de la oit con la Carta Politica

puede consultarse, entre otras, la Sentencia T-1303. Magistrado ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra.
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cismo, discriminacién racial, xenofobia y las formas de intolerancia
conexa que afectan a los pueblos indigenas y tribales (Declaracion y
Programa de Accién de Durban).

d) Debido a que el articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos dispone que no se negara a las minorias étnicas el
derecho a su identidad.

Para la Corte, estos asuntos no pueden suspenderse ni aun en situacio-
nes excepcionales, por varias razones: 1) por estar ligados a la existencia de
Colombia como Estado social de derecho, en cuanto representa la proteccién
misma de la nacionalidad colombiana (articulos 1° y 7° de la Constitucién),
2) en razén a que el derecho a la integridad fisica y moral integra el “nicleo
duro” de los derechos humanos, y 3) dado que la proteccién contra el etno-
cidio constituye un mandato imperativo del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.'”

3.1. Consulta previa en medidas legislativas

Las medidas legislativas susceptibles de afectar directa y especificamente a los
pueblos indigenas, en la medida en que establecen politicas generales, defini-
ciones, pautas y criterios que puedan repercutir sobre sus formas de vida de los
pueblos, deben ser consultadas previamente de acuerdo con el ordenamiento
constitucional y, en particular, con el Convenio 169 de la o1T, que en esta ma-
teria hace parte del bloque de constitucionalidad para buscar aproximaciones
sobre la manera de evitar que las mismas las afecte negativamente.'®

a) La consulta previa en materia legislativa tiene unas caracteristicas
especiales y no puede sustituirse por un proceso participativo que de
manera general se cumpli6 en torno a los proyectos de ley. Para ello
los requisitos de la consulta previa segtin la Corte Constitucional

17 Ver: Naciones Unidas. (2001). “Observacién general N 29: Estados de emergencia sobre el ar-
ticulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: estados de excepcién y suspension de

derechos”, en Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

18 Colombia, Corte Constitucional. Sentencias C-030 y C- 461 de 2008, C-175 y C-615 de 2009
y C-941 de 2010.

137



El derecho a la participacién y la consulta previa a pueblos indigenas

son: Poner en conocimiento de las comunidades, por intermedio de
instancias suficientemente representativas, el Proyecto de Ley.
b) Tlustrarlas sobre su alcance y sobre la manera como podrian afectarles.
¢) Darles oportunidades efectivas para que se pronunciaran sobre el
mismo.

Elderecho ala consulta previa, que es uno fundamental, tiene por objeto
garantizar la participacién en la adopcién de las decisiones que afectan a las
comunidades y no puede consistir en una simple informacién a dichos entes
colectivos, sino que debe propiciar espacios de concertacién en la escogencia
de las medidas.”

Sobre las medidas legislativas que tienen que consultarse,la Corte Cons-
titucional ha sefialado que:

Por ejemplo, la Ley General de Educacién, el Plan Nacional de De-
sarrollo, una reforma del sistema de seguridad social o del Cédigo
Laboral, 0 del Cédigo Penal deberia, ademas del proceso deliberativo,
publico y participativo que se surte en el Congreso de la Republica,
someterse a un proceso especifico de consulta con las comunidades
indigenas y tribales (...) Puede sefalarse que hay una afectacién
directa cuando la ley altera el estatus de la persona o de la comuni-
dad, bien sea porque le impone restricciones o gravimenes, o, por el
contrario, le confiere beneficios (...) Es claro, por otra parte, que lo
que debe ser objeto de consulta son aquellas medidas susceptibles de
afectar especificamente a las comunidades indigenas en su calidad
de tales, y no aquellas disposiciones que se han previsto de manera

uniforme para la generalidad de los colombianos.?

El Gobierno tiene el deber de promover la consulta cuando se trate de
proyectos de ley que sean de su iniciativa y ademds debe “brindarle a las co-
munidades, en un momento previo ala radicacién del proyecto en el Congreso

¥ Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-030 de 2008. Magistrado ponente: Rodrigo Es-
cobar Gil.

% Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-030 de 2008. Magistrado ponente: Rodrigo Es-
cobar Gil.
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de la Republica, las debidas oportunidades para que ellas no solo conozcan a
fondo el proyecto sino, sobre todo, para que puedan participar activamente e
intervenir en su modificacion, si es preciso” (Sentencia C-891 de 2002). Para
la Corte Constitucional ese proceso de consulta puede entenderse cumpli-
do cuando exista evidencia de que antes de radicar el Proyecto de Ley en el
Congreso de la Republica, su texto se haya divulgado entre las comunidades
interesadas, se haya avanzado en la ilustracién de tales comunidades sobre su
alcance, y se hayan abierto los escenarios de discusién que sean apropiados.*!

Cuando, en desarrollo de la iniciativa que les confiere la Constitucién,
otros sujetos distintos del Gobierno,? deciden presentar a consideracién de las
cdmaras legislativas proyectos de ley cuyo contenido sea susceptible de afectar
de manera directa a las comunidades indigenas, segtin la Corte Constitucio-
nal® pareceria necesario que, en tal caso, el Gobierno, tan pronto advierta
que cursa un Proyecto de Ley en relacién con el cual debe darse el proceso de
consulta, acuda a las instancias que para ese efecto se hubieran previsto en la
legislacién, como la mencionada Mesa Permanente de Concertacién con los
Pueblos y Organizaciones Indigenas creada por el Decreto 1397 de 1996, o
a otras que se estimen pertinentes, para definir en ese escenario cudles serian
las instancias y los mecanismos de consulta mds adecuados.

En relacién con los tratados internacionales que puedan afectar direc-
tamente a los pueblos indigenas, la Corte Constitucional ha sefialado, con el
propésito de que se pueda realmente adelantar un verdadero didlogo inter-
cultural, que la consulta previa debe llevarse a cabo antes del sometimiento
del instrumento internacional, por parte del Presidente de la Republica al
Congreso de la Republica, pudiendo entonces realizarse o bien durante la
negociacién, mediante la creacién por ejemplo de mesas de trabajo, caso en
el cual las comunidades indigenas podran aportar insumos a la discusién del
articulado del instrumento internacional o manifestar sus preocupaciones
frente a determinados temas que los afectan; o ya cuando se cuente con un

2 Ibid.

2 Constitucién Politica: “Art. 155. Podrén presentar proyectos de ley un nimero de ciudadanos igual o
superior al cinco por ciento del censo electoral existente en la fecha respectiva o el treinta por ciento de los
concejales o diputados del pais. La iniciativa popular sera tramitada por el Congreso, de conformidad con
lo establecido en el articulo 163, para los proyectos que hayan sido objeto de manifestacion de urgencia”.

% Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-030 de 2008. Magistrado ponente: Rodrigo Es-
cobar Gil.
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texto aprobado por las partes, es decir, luego de la firma del tratado, caso en
el cual, la consulta podria llevar a la necesidad de renegociar el tratado. Lo
anterior no significa, por supuesto, que las comunidades indigenas no puedan
servirse de los espacios que suelen abrirse durante los debates parlamentarios,
con el propésito de ilustrar a los congresistas acerca de la conveniencia del
instrumento internacional, o que igualmente intervengan ante la Corte al
momento de analizarse la constitucionalidad de aquel.**

Finalizando esta parte, correspondiente a las consultas previas en materia
legislativa, a juicio de la Corte:

El concepto de medida legislativa cobija los actos legislativos pues, en
primer lugar, la finalidad que animé la expedicién del articulo 6° del
Convenio 169 de la orT fue la de asegurar la preservacién de la cultura
de las comunidades étnicas, a través de un mecanismo de participacién
eficaz. Asi las cosas, la expresion ‘medidas legislativas™ utilizada por el
articulo 6° del Convenio 169, no puede ser entendida en un sentido
restringido alusivo en forma estricta a la ley en sentido formal, sino en
uno amplio que cobije todo tipo de medidas normativas no adminis-
trativas susceptibles de afectar directamente a dichas comunidades. En
segundo lugar, de acuerdo con una interpretacion pro homine, 1a exégesis
dela expresion ‘medidas legislativas”que debe ser escogida es aquella que
permita ampliar el espectro de ejercicio del derecho fundamental de las
comunidades étnicas. Por Gltimo, en el derecho constitucional colom-
biano, la palabra /ey no tiene un sentido univoco y, por lo tanto, el adjetivo
legislativo tampoco lo tiene. La expresion ‘medidas legislativas”no puede
entenderse que concierne exclusivamente a las leyes en sentido formal; a
lahora de hacer la exégesis de dicha expresién para determinar el alcance
del derecho de consulta previa, es menester escoger la interpretacién
que permita hacer realidad el deber estatal de reconocimiento, garantia
y promocién de la diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana,

asi como lograr la efectividad del derecho a la consulta.”

2+ Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-615 de 2009. Magistrado ponente: Humberto
Antonio Sierra Porto.

% Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-702 de 2010. Magistrado ponente: Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub.
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Continua sefialando la Corte que “como lo ha sefialado la jurisprudencia,
la omisién de consulta previa es un vicio de forma que se proyecta sobre el
contenido de la medida legislativa respectiva y que, por lo tanto, puede viciar
la constitucionalidad de un Acto Legislativo. En efecto, aunque la consulta es
un procedimiento dirigido a garantizar derechos fundamentales, no por ello
abandona su naturaleza procedimental”. Con dicha argumentacién declaré
inexequible el inciso octavo del articulo 2° del Acto Legislativo No.01 de 2009.

En sintesis, cuando se desee expedir una medida del orden constitucional,
nacional, departamental o local susceptible de afectar los pueblos indigenas
debe realizarse primero la consulta previa. También deben consultarse los Pla-
nes de Desarrollo que pueden contener programas, proyectos y presupuestos
que inciden de manera directa y especifica para los pueblos indigenas y las
comunidades afrodescendientes que residen en las zonas de aplicacién. En este
caso, la consulta previa debe ser realizada con pleno cumplimiento de todos
sus requisitos porque de lo contrario presentaria un vicio de inconstitucio-
nalidad, es decir, se estaria violando la Constitucién Politica de Colombia.?®

En materia de consulta previa del orden legislativo, las principales sen-
tencias son:

a) Sentencia C-169 de 2001. Sobre la Circunscripcién electoral — Co-
munidades Negras.

b) Sentencia C-891 de 2002. Sobre consulta del Cédigo de Minas.

¢) Sentencia C-030 de 2008. Declara inexequible la Ley 1021 de 2006
o Ley General Forestal.

d) Sentencia C-461 de 2008. Se suspende la ejecucion de los proyectos
incluidos en el Plan Nacional de Desarrollo para comunidades negras
e indigenas.

e) Sentencia C 175 de 2009. Declara inexequible la Ley 1152 de 2007
o Estatuto de Desarrollo Rural.

f) Sentencia C-615 de 2009. Ley 1214 de 2008, “Acuerdo para el De-
sarrollo Integral y Asistencia Basica de las poblaciones indigenas

Wayuu”.

% Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-461 de 2008. Magistrado ponente: Manuel José
Cepeda Espinosa.
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g) Sentencia C-702 de 2010. Acto Legislativo 001 Inciso 8, articulo 2
Personeria Juridica Circunscripcién Especial de Minorias Etnicas.

h) Sentencia C-941 de 2010. Acuerdo de Libre Comercio entre la Re-
publica de Colombia y los de la AELC y el Canje de Notas respecto
del capitulo 4° del Acuerdo de Libre Comercio entre la Republica
de Colombia y los de la AELC; Acuerdo sobre Agricultura entre la
Republica de Colombia y la Confederacién Suiza; Acuerdo sobre
Agricultura entre la Republica de Colombia y la Republica de Is-
landia; Acuerdo sobre Agricultura entre el Reino de Noruega.

i) Sentencia C-366 de 2011. Declara inexequible la Ley 1382 de 2010
que modifica el Cédigo de Minas.

A lo anterior debemos sumar que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en Jurisprudencia?” en el caso del pueblo indigena Saramaka contra
Surinam ha sefialado que al garantizar la participacién efectiva en los planes
de desarrollo o inversién dentro de su territorio, el Estado tiene el deber de
consultar, activamente, con dicha comunidad, segin sus costumbres y tra-
diciones. Este deber requiere que el Estado acepte y brinde informacién, e
implica una comunicacién constante entre las partes. Las consultas deben
realizarse de buena fe, a través de procedimientos culturalmente adecuados y
deben tener como fin llegar a un acuerdo.

La Corte Interamericana sefiala también en esta Sentencia que se debe
consultar de conformidad con las propias tradiciones indigenas, en las pri-
meras etapas del plan de desarrollo o inversién y no inicamente cuando surja
la necesidad de obtener la aprobacién de la comunidad, si este fuera el caso,
y que el aviso temprano proporciona un tiempo para la discusién interna
dentro de las comunidades y para brindar una adecuada respuesta al Estado.
Asimismo, que debe asegurarse que se tengan conocimiento de los posibles
riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de salubridad, con el fin de que
acepten el plan de desarrollo o inversién propuesto con conocimiento y de
forma voluntaria. Finalmente, avanza hacia el Consentimiento Previo Libre
e Informado que permite a los pueblos indigenas decidir realmente sobre los
planes de desarrollo.

27 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Sentencia
de 28 de noviembre de 2007.
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3.2. Consulta previa en decisiones administrativas
En el caso de medidas administrativas, es decir, aquellas proferidas por el
conjunto de entidades pertenecientes a la rama Ejecutiva en ejercicio de su
funcién administrativa, la consulta previa aplica cuando se ejecutan actos es-
pecificos o individuales que puedan afectar o interesar a los pueblos (licencias
ambientales, constitucién de una concesién, la ejecucién de un programa de
fumigacién de cultivos ilicitos o la contratacién de una obra).?®

De acuerdo con el articulo 330 de 1a Constitucién Politica de Colombia,
la Corte Constitucional ha dejado claro que:

La explotacién de los recursos naturales en los territorios indigenas
debe hacerse compatible con la proteccién que el Estado debe dis-
pensar a la integridad social, cultural y econémica de las comunidades
indigenas, integridad que configura un derecho fundamental para la
comunidad por estar ligada a su subsistencia como grupo humano y
como cultura. Para asegurar dicha subsistencia se ha previsto, cuando
se trate de realizar la explotacion de recursos naturales en territorios
indigenas, la participacién de la comunidad en las decisiones que se

adopten para autorizar dicha explotacién.
De este modo, este tribunal aseguré que:

El derecho fundamental de la comunidad a preservar la integridad
se garantiza y efectiviza a través del ejercicio de otro derecho que
también tiene el caricter de fundamental, como es el derecho de
participacién de la comunidad en la adopcién de las referidas decisio-
nes. La participacién de las comunidades indigenas en las decisiones
que pueden afectarlas en relacién con la explotacién de los recursos
naturales ofrece como particularidad el hecho de que la referida
participacién, a través del mecanismo de la consulta, adquiere la con-
notacién de derecho fundamental, pues se erige en un instrumento

que es bésico para preservar la integridad étnica, social, econémicay

% Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-382 de 2006. Magistrado ponente: Clara Inés
Vargas Hernédndez.
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cultural de las comunidades de indigenas y para asegurar, por ende,

su subsistencia como grupo social.

La Corte Constitucional asegura que “la participacién no se reduce me-
ramente a una intervencién en la actuacién administrativa dirigida a asegurar
el derecho de defensa de quienes van a resultar afectados con la autorizacién
de la licencia ambiental, sino que tiene una significacién mayor por los altos
intereses que ella busca tutelar, como son los atinentes a la definicién del des-
tino y la seguridad de la subsistencia de las referidas comunidades”.

En materia de decisiones ambientales de cardcter ambiental, se debe
realizar la consulta previa cuando se deseen realizar proyectos de explora-
cién, prospeccién y explotacion de recursos naturales no renovables; cuando
se vayan a otorgar licencias o permisos ambientales que afecten los pueblos
indigenas: cuando se deseen adoptar los regimenes especiales de manejo; en
los procesos de investigacién cientifica (recursos biolégicos: colecta, recolecta,
captura, caza, pesca, manipulacién de recursos, movilizacién) y de acceso a
recursos genéticos, entre otros.

La Corte Constitucional también se ha pronunciado en relacién con los
objetivos que tiene la realizacién de la consulta previa, referidos a la explota-
cién de recursos naturales en territorios indigenas. Al respecto ha sefialado
que con la consulta se debe buscar:

a) Que la comunidad tenga un conocimiento pleno sobre los proyectos
destinados a explorar o explotar los recursos naturales en los territo-
rios que ocupan o les pertenecen, los mecanismos, procedimientos y
actividades requeridos para ponerlos en ejecucion.

b) Que igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la ma-
nera como la ejecucién de los referidos proyectos puede conllevar
una afectacién o menoscabo a los elementos que constituyen la base
de su cohesién social, cultural, econémica y politica y, por ende, el
sustrato para su subsistencia como grupo humano con caracteristicas
singulares.

¢) Quese le déla oportunidad para que libremente y sin interferencias
extrafias pueda, mediante la convocacién de sus integrantes o re-
presentantes, valorar conscientemente las ventajas y desventajas del
proyecto sobre la comunidad y sus miembros, ser oida en relacién
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con las inquietudes y pretensiones que presente, en lo que concierna
a la defensa de sus intereses, y pronunciarse sobre la viabilidad del
mismo. Se busca con lo anterior, que la comunidad tenga una parti-
cipacién activa y efectiva en la toma de la decisién que deba adoptar
la autoridad, la cual en la medida de lo posible debe ser acordada o
concertada.”

Dadas las implicaciones que tiene la exploracién y explotacién de los
recursos naturales en los territorios indigenas y en el desarrollo econémico,
la Corte Constitucional ha planteado que:

[Se] hace necesario armonizar dos intereses contrapuestos: la ne-
cesidad de planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales en los referidos territorios para garantizar su desarrollo
sostenible, su conservacién, restauracién o sustitucién (articulo 80
Const.); yla de asegurar la proteccién de la integridad étnica, cultural,
social y econémica de las comunidades indigenas y afrodescendientes
que ocupan dichos territorios, es decir, de los elementos bésicos que
constituyen su cohesién como grupo social y que, por lo tanto, son el
sustrato para su mantenimiento (...) Por lo anterior, debe buscarse
un equilibrio o balance entre el desarrollo econémico del pais que
exige la explotacién y exploracién de dichos recursos y la preserva-
cién de dicha integridad, que es condicién para la subsistencia de

los grupos étnicos.*

De otra parte, también se debe consultar previamente a los pueblos indi-
genas cuando se decida erradicar cultivos ilicitos en los territorios colectivos,
ya sea de manera manual o por fumigaciones. La Corte Constitucional, en la

Sentencia 383 de 2003, ha tutelado los derechos fundamentales a la diver-
sidad e integridad étnica y cultural, a la participacién y al libre desarrollo de la

¥ Colombia, Corte Constitucional. Sentencia SU-039/97. Magistrado Ponente: Antonio Barrera
Carbonell.

%0 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-769 de 2009. Magistrado ponente: Nilson Pinilla
Pinilla.

31 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia 383 de 2003. Magistrado ponente: Alvaro Tafur Galvis.
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personalidad de los pueblos indigenas y tribales por el tema de fumigacién de
cultivos de coca y ordené consultar de manera efectiva y eficiente a los pueblos
cuando se van a realizar estas actividades.

También aplica la consulta previa en los casos de traslado de las comuni-
dades de sus tierras tradicionales a otro lugar porque las comunidades cuentan
con el derecho al territorio cuyo ejercicio les permite acceder colectivamente
a sus recursos naturales, controlar los procesos sociales, culturales, politicos y
econémicos que ocurran dentro de ese espacio. Ellos tienen derecho a poseer,
desarrollar, controlar y utilizar sus tierras y territorios. Lo mds importante
para ellos es su territorio.

También se debe realizar también la consulta previa cuando las Fuerzas
Armadas, el INPEC u organismos de seguridad del Estado pretendan desarro-
llar actividades en sus territorios, sobre la base de que cuando se vaya a realizar
cualquier actividad dentro de los territorios colectivos de los pueblos indigenas
y comunidades afrocolombianas que pueda afectarles, debe realizarse la con-
sulta previa, buscando de esta manera proteger su integridad cultural, social y
econémica y garantizar el derecho ala participacién como se ha mencionado.

Es indispensable resaltar que de igual forma se debe realizar la consulta
previa cuando se pretendan realizar procesos de investigacién cientifica o
arqueoldgica. En el primer caso, cuando por ejemplo se proyecten adelantar
investigaciones en cuanto a recursos biolégicos que involucren alguna o todas
las actividades de colecta, recolecta, captura, caza, pesca, manipulacién del
recurso bioldgico y su movilizacién en el territorio nacional. En el segundo
caso, cuando se planeen realizar investigaciones que involucren actividades de
prospeccién, excavacién y restauraciéon. Ademds, cuando se deseen efectuar
actividades en dreas arqueoldgicas.

De igual forma, se debe realizar la consulta previa cuando se pretenda
efectuar la adopcién de menores de edad pertenecientes a los pueblos indige-
nas. Este proceso se surte en el caso de adopcién de nifio, nifia o adolescente
indigena, cuando los adoptantes sean personas que no pertenecen a la comu-
nidad (Ley 1098 de 2006).

La consulta previa también se aplica en el caso del disefio e implemen-
tacién del Programa de Garantia y de los planes de salvaguarda étnica para
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cada uno de los pueblos indigenas sefialados por la Corte Constitucional en
el Auto 004 de 2009.%

Sobre todos estos temas, especialmente en el tema relacionado con la ex-
plotacién de recursos naturales y en relacién con la consulta previa, han sido
reiterados los pronunciamientos sobre el caricter de derecho fundamental
de la consulta previa. Inclusive, la Corte Constitucional ha sefialado que “no
existe en el ordenamiento un mecanismo distinto a la accién de tutela para
que los pueblos indigenas reclamen ante los jueces la proteccién inmediata
de su derecho a ser consultados, a fin de asegurar su derecho a subsistir en
la diferencia, por consiguiente compete al Juez de Tutela emitir las 6rdenes
tendientes a asegurar su supervivencia, en los términos del articulo 86 de la
Carta”.®

Las principales sentencias en materia de consulta previa del orden ad-
ministrativo son:

*  SentenciaT-428 de 1992. Resguardo indigena de Cristiania (Jardin,
Antioquia). Caso Troncal del Café.

* Sentencia T-405 de 1993. Radar y bases militares Araracuara.

* Sentencia SU-039 de 1997. Pueblo indigena U'wa, caso Bloque
Samoré.

*  Sentencia T-652 de 1998. Pueblo Indigena Embera Katio, caso Urr4.

*  Sentencia SU-383 de 2003. Consulta previa en el caso de fumiga-
ciones.

+  Sentencia T-880 de 2006. Pueblo Indigena Motilon Bari. Proyecto
de perforacién exploratoria Alamo I, Ecopetrol.

*  Sentencia T-154 de 2009. Caso Rancheria.

* Sentencia T-769 de 2009. Mandé Norte.

*  Sentencia T-547 de 2010. Caso Puerto Multipropésito Brisa.

* Sentencia T-745 de 2010. Consorcio Vial Isla Bard.

*  Sentencia T-1045 A. de 2010. Caso la Toma, Suarez (Cauca).

32 Colombia, Corte Constitucional. Auto No. 004 de 2009. Proteccion de los derechos fundamentales
de las personas y los pueblos indigenas desplazados por el conflicto armado en riesgo de desplazamiento forzado.
Magistrado ponente: Manuel José Cepeda Espinosa. Ademas, para las comunidades afrodescendientes
se expidié el Auto 005 de 2009.

33 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia SU 383 de 2003. Magistrado ponente: Alvaro Tafur
Galvis.

147



El derecho a la participacién y la consulta previa a pueblos indigenas

Sentencia T-129 de 2011. Caso Embera Katio, Chidima-Tolo y

Pescadito.

En conclusién, la Corte Constitucional®* ha considerado que, en materia

de consulta previa de medidas legislativas o administrativas, la consulta previa

a las comunidades indigenas:

a)
b)

c)
d)

e)

f)

g)

h)

Constituye un derecho fundamental.

El Convenio 169 de la o1t hace parte del bloque de constituciona-
lidad.

Su pretermisién, en el caso del trimite legislativo, configura una
violacién a la Carta Politica.

Existe un claro vinculo entre la realizacién de la consulta previa y la
proteccién de la identidad cultural de las minorias étnicas.

La realizacién del mecanismo de participacién se torna obligatorio
cuando la medida, sea legislativa o administrativa, afecta directamen-
te a la comunidad indigena.

La consulta debe realizarse de manera tal que sea efectiva y garantice
la participacion real de las comunidades afectadas.

El desconocimiento de la consulta previa puede ser invocado en sede
de tutela.

El Gobierno tiene el deber de promover la consulta cuando se trate
de proyectos de ley que sean de su iniciativa.

4. Principales problemas en relacién con la participacién
yla consulta previa
No obstante este importante marco de consagracién del derecho a la partici-

pacién y ala consulta previa de los pueblos indigenas, se presentan dificultades

en su ejercicio como se evidencia de los continuos pronunciamientos de la

Corte Constitucional tutelando sus derechos.

Los problemas tienen como causa principal el desconocimiento del de-

recho a la participacién, dado que en algunos casos analizados por la Corte

Constitucional: a) No se han llevado a cabo procesos de participacién o con-

3 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-615 de 2009. Magistrado ponente: Humberto
Antonio Sierra Porto.
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sulta previa; b) Estos procesos se han realizado de manera irregular; ¢) Porque
se han efectuado con personas que no hacen parte de sus legitimas autoridades
representativas de las comunidades que se pueden ver directamente afecta-
das. Adicionalmente, los procedimientos no han sido los adecuados porque
no atienden a sus usos, costumbres y tradiciones. En algunas ocasiones se ha
desconocido la existencia de pueblos indigenas en los lugares donde se van
a realizar los proyectos que previamente deben consultarse o la informacién
no ha sido la adecuada, impidiendo que la participacién y consulta se realice
de buena fe, a través de procedimientos culturalmente adecuados y teniendo
como fin llegar a un acuerdo.

En su reciente informe, James Anaya, relator especial de Naciones Unidas
sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de
los indigenas (Naciones Unidas, 2010), ha mencionado que la falta de consulta
previa con los pueblos indigenas en decisiones que les afectan es un problema
persistente en Colombia. Resalta cémo la Corte Constitucional ha desarro-
llado una jurisprudencia importante acerca de este derecho, definiendo los
contornos de la norma que avanza el derecho expresado en el Convenio 169
de la o1 y en la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de
los pueblos indigenas. Asegura que a pesar de estos avances importantes, la
violacién del derecho ala consulta ha persistido en varios contextos, tal como
se demuestra en la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Anaya plantea en su informe que el desarrollo de un procedimiento efec-
tivo de consulta previa, de acuerdo con los estindares internacionales, es uno
de los principales desafios a los que se enfrenta Colombia para superar los
problemas que se presentan. Para ello propone disefiar e implementar con las
organizaciones indigenas y sus autoridades, un procedimiento de consulta, tal
y como ha ordenado la Corte Constitucional y la orT. Adicionalmente, sugie-
re que se debe avanzar en la adopcién de politicas piblicas y leyes centrales
y adecuadas para el cumplimiento de los derechos de los pueblos indigenas,
incluida una ley sobre los procedimientos de consulta, con la participacién
plena y efectiva de las autoridades y representantes indigenas, propuesta con
la cual estamos de acuerdo.

Conclusiones

Actualmente encontramos diferentes mecanismos mediante los cuales se es-
pera incidir en los asuntos que a los pueblos indigenas les interesan, por eso
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el reto que tenemos para que esto sea una realizad es promover la verdadera
democracia a través de su intervencién en los procesos econémicos, politicos,
sociales y ambientales del pais. La participacién colectiva que se da al inte-
rior de los pueblos indigenas debe permitir la oportunidad al propio desarrollo
de dichos pueblos y, ademas, respetar la autodeterminacién de su visién del
desarrollo y el derecho de objecion cultural a los proyectos que pretendan de-
sarrollarse en sus territorios.

Se deben acoger las recomendaciones James Anaya, relator especial de las
Naciones Unidas (2010), sobre la necesidad de armonizar la politica publica
de desarrollo econémico del pais, en especial en lo que se refiere a los denomi-
nados “mega proyectos” relativos a la extraccién de recursos o infraestructura,
con los derechos colectivos e individuales de los pueblos indigenas; y, como
Anaya plantea, no deben alentarse proyectos de inversion, infraestructura,
extraccién y explotacién de recursos naturales, desarrollo proyectivo, etc., sin
previa amplia y legitima consulta y participacién de los pueblos indigenas.

La real participacién, los procesos adecuados de consulta previa y la im-
plementacién del consentimiento previo, libre e informado son elementos
para la proteccién de la integridad social, cultural, ambiental y econémica de
los pueblos indigenas como mecanismo para garantizar sus derechos funda-
mentales y colectivos, con lo cual se permite, ademads, ponderar los intereses
generales en conflicto cuando se deseen realizar proyectos que puedan afectar
sus vidas, cosmovisiones y territorios.

Finalmente, es necesario tener presente que la consulta previa se cons-
tituye en un instrumento basico para preservar la integridad étnica, social,
econémica y cultural de los pueblos indigenas y para asegurar, por ende, su
subsistencia como grupo social, segtin lo ha planteado de manera reiterada
la Corte Constitucional.
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Democraciay abstencionismo electoral

Javier Andrés Florez*

Introducciéon

La participacién politica es fundamental en las democracias porque se con-
sidera que entre mas espacios de participacién existan en los regimenes de-
mocréticos, mejor calificados estardn y mds compenetracién habré entre la
sociedad misma y el Estado, como entidad tanto abstracta como tangible.

Ahora bien, si el fenémeno de la participacién politica tiene esa enver-
gadura dentro de las democracias, es importante la conceptualizacién de su
significado, lo cual genera la oportunidad de comprenderla en términos preci-
sos. Participacién como un todo, sin descomponerla en sus partes, es un error
académico y politico, més cuando de ella se desprende, en muchos casos, la
salud y la legitimidad misma del régimen que se estd evaluando.

Por ello esta contribucién académica tiene como objetivo, en primera
instancia, descomponer el concepto de participacién politica, diferenciarlo del
de participacién electoral propiamente dicho y, dentro de este dltimo, hacer
referencia a las distintas formas de aproximacion teérica, desde las visiones
intrinsecas y extrinsecas de la participacién electoral hasta las concepciones
liberal y republicana que nutren fuertemente este concepto. En segunda
instancia, busca profundizar sobre su antipoda, el abstencionismo electoral,
tema central de este estudio, en la medida en que son dos caras de un mismo
comportamiento politico; si no se entienden ambos fenémenos en toda su

* Politélogo de la Universidad del Rosario, Magister en Estudios Politicos con énfasis en analisis
politico y teoria politica de la Universidad Nacional de Colombia. Profesor y joven investigador de las
Facultades de Ciencia Politica y Gobierno y de Relaciones Internacionales de la Universidad del Rosario,
y miembro del Observatorio de Procesos Electorales de la misma universidad.
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complejidad, el resultado es inexacto, impreciso y claramente insuficiente en
el proceso general del conocimiento. Por tltimo, se tratard brevemente el con-
texto juridico y estadistico en el que Colombia se encuentra, en comparacién
con los paises de la regién.

1. La participacion politica: una aproximacion teérica

En el lenguaje politico es repetitivo confundir la participacién politica con
la participacién netamente electoral, por cuenta de la falta de preocupacién
conceptual que ronda el espectro politico de nuestro continente. Asi las cosas,
se suele decir, luego de finalizado un evento electoral (dia de elecciones), que
la participacién politica fue alta o baja sin detenerse a precisar que se trata de
una de las formas o expresiones que se enmarcan dentro de la participacién
politica, en este caso la participacién electoral.

Ahora bien, antes de entrar a hablar de la participacién electoral propia-
mente dicha, es importante detenernos un poco mds en lo concerniente a la
participacién politica, como concepto mds amplio y general. De esta forma,
se puede empezar diciendo que la participacién politica se manifiesta en dos
grandes bloques de acciones que se convierten en enfoques del concepto: uno
que busca la reciprocidad y otro que se hace palpable a través de la competi-
cién, en el cual entra la participacién electoral. A continuacién se desarrollan
estas ideas.

En el primero, el reciproco, se considera que la participacién politica es
interaccién entre los miembros de una comunidad politica o sociedad. Esa
interaccién busca la “justicia” entendida como la distribucién correcta de las
existencias entre los ciudadanos de acuerdo con los criterios publicos existentes
(ver también: Rawls, 1971,221-228). Lo que se busca alli, en ese campo de la
participacién politica, no es un beneficio particular sino, mds bien, el logro del
bien comun. La justicia, vista desde esta éptica, abre la posibilidad de que el
ser humano (hombre o mujer) no se vea a si mismo como un ser separado de
la comunidad que lo rodea, sino interdependiente de la misma y, por lo tanto,
como miembro de esa comunidad politica, el individuo aprende a juzgar los
asuntos del bien comun no bajo el paradigma estrecho del interés particular
y privado, sino usando el criterio publico que consiste, bdsicamente, en pensar
que su bienestar depende del bienestar colectivo.

En ese sentido, la participacién politica es asociada con una forma di-
terente de hacer politica, la cual busca el mantenimiento de la comunidad a
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través de diversas actividades como el establecimiento de la comunicacién
publica para la solucién de las disputas existentes y la cooperacién entre los
miembros individuales y grupales pertenecientes a la comunidad en cuestién.
Se trata de una visién o enfoque “comunitario”de participacién, donde actuar
con los otros miembros de la comunidad es un imperativo para promover los
propésitos colectivos o compartidos que logra, finalmente, incrementar el
conocimiento politico a través de la interaccién y coordinacién de los asuntos
publicos; promover la realizacién personal y comunitaria; y desarrollar algunas
“virtudes” politicas como el sentido de cooperacién y de la solidaridad (ver
también: Scaff, 454-458).

Por su lado, el segundo bloque, aquel de la competencia, considera a la
participacién politica como un instrumento de accién o herramienta politica
a través de la cual se busca influenciar a las elites gobernantes con el fin de
proteger ciertos derechos, maximizar intereses y asegurar cierta legitimidad
del régimen. En otras palabras, esta visién de participacién politica acoge un
enfoque racional y pragmadtico del concepto en donde el fin dltimo que se
busca influenciar u obtener es el poder. Asi, es plausible afirmar que bajo esta
vision, el interés particular prima sobre la construccién “comunitaria”y, 16gi-
camente, la participacién politica se convierte en un instrumento para lograr
ese fin. En ese orden de ideas, “el proceso politico es la formacién, distribucién
y ejercicio del poder” (Lasswell y Kaplan, 1950, 75).

En ese sentido, el principal rasgo de la participacién politica desde este
enfoque seria el poder que ella confiere. De ahi que autores como Parsons
y Lasswell definan “poder” como la participacién en el proceso de toma de
decisiones, y “autoridad” como el cédigo institucionalizado que define los
derechos de participacién en el sistema politico (ver también: Lasswell y
Kaplan, 75; Parsons, 1966,250). Con esa aproximacién conceptual de la par-
ticipacién politica es sencillo pensarla en términos de la escogencia de reglas,
la influencia de elites para direccionar politicas puiblicas y del otorgamiento
de legitimidad al sistema politico.

Asi las cosas, la participacién politica, desde este tltimo enfoque, debe ser
entendida como toda actividad desarrollada por los miembros de una sociedad
tendiente a escoger a quienes gobiernan o a influenciar decisiones o politicas
publicas especificas. En palabras de McClosky (1968), se puede definir la par-
ticipacién politica como “aquellas actividades voluntarias mediante las cuales
los miembros de una sociedad intervienen en la seleccién de los gobernantes
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y, directa o indirectamente, en la formacién de la politica gubernamental”.
Esta definicién permite comprender que dentro de la participacién politica se
aglutinan diversas manifestaciones sociales que intentan, de diversas formas,
expresar puntos de vista y lograr con ello conductas o decisiones especificas por
parte del Gobierno o de una entidad estatal determinada. Es decir, los ciuda-
danos participan esencialmente con miras a presentar sus intereses, deseos y
demandas privadas a las elites gobernantes. Este enfoque de la participacién es
el predominante en nuestros dias y el que se tendra en cuenta en este escrito.

Entre esas actividades o manifestaciones individuales o colectivas de
participacién politica se destacan, por ejemplo, las acciones ciudadanas cuya
valoracién social y democritica va en aumento, sobre todo en paises con una
tuerte tradicién de los movimientos sociales; los derechos de peticién, como
condicién minima de respuesta oportuna a los ciudadanos; las movilizaciones
sociales con fines especificos; y, obviamente, la participacién electoral, es decir,
el acto de votar el dia de elecciones. Y asi escoger a sus representantes y go-
bernantes de acuerdo con las oportunidades que les otorgue tanto el sistema
politico como el electoral.

A partir de ese camulo de actividades realizables por parte de los miem-
bros de una comunidad, se puede establecer una escala de “participacién
politica” (en esta ultima acepcién del término) que se divide, empleando
la tipologia de Milbrath, en cuatro grados jerarquicos, es decir, entre mds
se esté involucrado en el proceso politico, més alto ird ubicado en la escala
propuesta. Asi, el primer grado lo constituyen los individuos apiticos (no
votantes, desinteresados, desinformados, etc.); luego vienen los ciudadanos
que realizan actividades de espectador (votar, intentar influir en la decision
de voto de otros, ser miembro de un partido politico, etc.); en tercer lugar se
encuentra el ciudadano en transicién (participa en reuniones politicas, ha-
ce aportes monetarios a las campafias, establece contactos con funcionarios
publicos y/o partidistas, etc.); y en ultimo lugar, en la cispide de la pirdmide
participativa, estdn aquellos ciudadanos contendores que se caracterizan por
ocupar cargos puiblicos o partidistas, ser candidatos para un cargo, participar
en la reunién de estrategia de una campafia politica, contribuir con su tiempo
ala campafia, entre otras caracteristicas (Milbrath, 1965, 18). En este orden de
ideas es plausible afirmar que la participacién politica como instrumento de
accién se constituye en un fenémeno y, por consiguiente, un concepto mucho
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mids complejo y global que aquellos que se desprenden del mismo, como la
participacién electoral, que se verd enseguida.

1.1. La participacién electoral: entre enfoques dicotémicos
La participacién electoral constituye, como se dijo anteriormente, solo un as-
pecto parcial de la participacién politica. No obstante, la participacién electoral
sigue siendo, por numerosas razones, la mas importante y masiva. Es decir,
en los regimenes democriticos este tipo de participacion se presenta como la
alternativa mds efectiva, directa y menos “costosa’ (en términos de tiempo e
intensidad) para influir en la escogencia de los representantes y gobernantes
y, en ciertos casos, en la ruta de ciertas politicas publicas y modificaciones
normativas.

Asi, en materia tedrica existen tres razones principales para considerar
a este tipo de participacién como la mas importante dentro del conjunto de
la participacién politica, a saber: a) una primera de tipo sociolégico y demo-
critico, la cual argumenta que la participacién electoral es la mds democra-
tica en la medida en que puede participar la mayor cantidad de ciudadanos
en comparacion con otros tipos de participacién politica, y porque es la mds
igualitaria ya que el voto de cada uno de los ciudadanos que ejercen ese dere-
cho y/o obligacién tiene el mismo valor formal que el de los demds, en otras
palabras, no hay estratificacion de los votos; b) la segunda razén de peso es
de tipo eminentemente politico y hace referencia al hecho de que la partici-
pacién electoral es el canal més directo y central de vinculacién entre el elec-
torado general, sus preferencias publicas y politicas y los gobernantes, tanto
ejecutivos como legislativos, que son escogidos en el proceso democritico,
en otras palabras, esos votos que depositan los ciudadanos que, finalmente,
conforman la participacién electoral, legitiman a los escogidos en el proceso
y, por ende, se establecen vinculos entre los unos y los otros; ¢) por dltimo, la
tercera razén es de tipo sistémico y aduce que la vinculacién que se da entre
el electorado y los escogidos (representantes) estd conformada, por un lado,
por una entrada (input) entendida como la legitimacién del proceso electoral
llevado a cabo a través del cual toda la sociedad queda ligada o relacionada, y
una salida o resultado (ouzput) que, por lo tanto, les atafie y afecta; es decir, las
politicas publicas adelantadas por los ejecutivos y las normas, leyes, ordenan-
zas o acuerdos aprobados por los 6rganos correspondientes que guiarn, por
ejemplo, el desarrollo econémico del pais tanto a nivel nacional, regional o
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local y que, finalmente, afectardn a la ciudadania y personas en general que a
su vez fueron quienes, a través del voto, eligieron y legitimaron la accién y las
decisiones de los representantes que aprobaron la normatividad y las politicas
publicas mencionadas (Nohlen, 2004b; Eston, 1971).

Ahora bien, al igual que todo fenémeno social que se enmarca a través de
conceptos abstractos, la participacién electoral tiene distintas perspectivas que
se traducen en enfoques teérico-conceptuales de tipo dicotémico o disyun-
tivo. Asi, la participacién electoral se puede abordar desde dos teorias de la
participacién: la liberal y la republicana; como también desde las perspectivas
intrinseca y extrinseca y, finalmente, desde la visién de la participacién como
derecho y como funcién.

a) La participacién electoral desde las teorias liberal y republicana

En el marco del andlisis tedérico-conceptual de la participacién electoral es
indispensable entrar a exponer los planteamientos excluyentes entre ellos de
las teorias liberal y republicana.

La concepcién liberal de la participacién electoral bdsicamente presenta
una visién menos exigente del fenémeno frente al régimen democratico. Para
este enfoque la no participacion electoral, la abstencién, no es un problema
real en la democracia, sino por el contrario esas diferencias entre los absten-
cionistas y los votantes es muestra clara y fehaciente, ademds de necesaria, de
la libertad que existe y debe caracterizar este tipo de regimenes. Aqui se parte
de una clara diferenciacién entre el votante activo y el pasivo, es decir, entre
la participacién activa y aquella pasiva o latente, ya que acoge una premisa
basica en la cual se afirma que en todas circunstancias se va a presentar una
variacién empirica (estadistica) entre los que votan y los que no, en la medi-
da en que es inviable transformar a todos los ciudadanos en personas activas
electoralmente. Entonces, no necesariamente altos niveles de participacién
activa son precondicién para la consolidacién democritica, ni para estratificar
cualitativamente mejor a un régimen de este tipo.

En definitiva, la concepcién liberal argumenta no solo que el abstencio-
nismo es compatible con el régimen democritico sino que, ademds, plantea
que las circunstancias mismas del proceso politico hacen que solo una porcién
de la poblacién respectiva sea politicamente activa; claro que siempre tenien-
do como caracteristica principal la condicién de que no existan limitaciones
para la transicién entre el ciudadano activo y el pasivo, es decir, permitiendo
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con toda libertad que el ciudadano tome la decisién de si participa o no (ver
también: Nohlen, 2004b, 150). Al respecto, Nicolds Gémez Divila (2007)
insiste en que “el porcentaje de electores que se abstienen de votar mide el
grado de libertad concreta en una democracia. Donde la libertad es ficticia, o
donde estd amenazada, el porcentaje tiende a cero”. Este escolio resume muy
bien el enfoque liberal de la participacién.

Por el contrario, la teoria republicana le da una importancia muy grande
a la participacién electoral en el proceso democritico, aqui se considera que
una participacién activa por parte de los ciudadanos es precondicion sine qua
non para consolidar el régimen politico existente. Bajo esta concepcion, entre
mds participacién haya en los procesos, mayor nivel democritico, en términos
cualitativos, va a haber.

En este orden de ideas, para los republicanistas, el abstencionismo y el
ausentismo (términos que se tratardn luego) como realidades politicas evi-
dentes, se consideran un problema colosal para las democracias, tanto asi
que algunos los tildan de ser la dificultad mas profunda de las democracias
contemporaneas. Por ello, como solucién plantean la necesidad de mejorar la
educacién civica y las préicticas pedagégicas en busca de formar a un ciudadano
con virtudes republicanas que le dé la importancia merecida a la participacién
politico-electoral y, de esa forma, se logre consolidar cualitativamente el régi-
men democrético respectivo (ver también: Nohlen, 2004b, 152).

b) Dos visiones de la participacién electoral

Las dos visiones de la participacién electoral que se tendrdn en cuenta en es-
te aparte son la visién intrinseca/extrinseca de la participacién electoral y la
visién de la participacién como funcién y como derecho en las democracias.
En cada una de ellas existe tanto una dicotomia excluyente como enfoques
tedrico-conceptuales.

Desde una perspectiva intrinseca, la participacién electoral es vista, en s
misma, como un valor fundamental de la democracia. En otras palabras, sin
importar los efectos, consecuencias, motivaciones y causas de la participacién
electoral (escogencia de candidatos, legitimidad, etc.), el hecho de la accién de
participar es mds que suficiente, se convierte en el sentido mismo de partici-
par. Lo que importa acd es que la participacién electoral se convierte en el fin
mismo, no en el medio para lograr un determinado efecto o meta. Y ese fin
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es, precisamente, “la autorrealizacion en el proceso de la accién democritica
conjunta” (Nohlen, 2004b, 152).

Asi las cosas, en las elecciones no importa la calidad de los candidatos y de
los que finalmente resultan elegidos, como tampoco importa la percepcién que
tiene el ciudadano sobre su capacidad real de influir en las decisiones politicas.
Lo que realmente importa es el acto de participar, que se constituye, por si
solo, en un evento positivo y beneficioso para el sistema politico. A su vez, el
acto de participar electoralmente entra en el campo simbélico de lo politico,
ya que se carga de normatividad, legitimidad y emotividad, contribuyendo,
en cierta medida, a la cohesién social. Bajo la perspectiva intrinseca, la par-
ticipacién electoral por si sola es un valor democrético y un fin en si mismo.

Por el otro lado, se encuentra la perspectiva extrinseca desde la cual se
considera que la participacién electoral es el medio para lograr un fin, es la
herramienta fundamental para escoger a los gobernantes y, obviamente, para
legitimar el régimen. Al contrario de lo que pasa con la visién intrinseca, la
extrinseca si le da valor al efecto de la participacién electoral, sin interesarle
el acto mismo de participar. Lo importante es, finalmente, que se cumpla con
los objetivos fundamentales de la democracia representativa que en palabras
de Fiallos son “por una parte,la determinacién cualitativa y la medicién cuan-
titativa de la voluntad del pueblo en cuanto a la seleccién de funcionarios y
programas y, por otra, la de conferir legitimidad a los gobernantes y a sus
programas y asi facilitar la gobernabilidad y la paz social sostenible” (Fiallos,
1999, 25).

Por dltimo, estd la diferencia entre la participacién electoral como derecho
y la participacién electoral como funcion. La primera entiende que la partici-
pacién electoral es una posibilidad de los ciudadanos y, como toda posibilidad,
tiene la opcién de negarse a utilizarla. Alli es el ciudadano y solo él quien
tiene la facultad de decidir si participa o no en el proceso politico, es decir,
si se convierte en un ciudadano activo o pasivo. Por su lado, la participacién
electoral vista como funcién de la democracia entiende que esta es una de las
caracteristicas constitutivas del sistema y, por tanto, la participacién adquiere
un cardcter de compromiso y deber ciudadano, pasando a un segundo plano
el sentido del sufragio como derecho. Asi, mientras que la participacién co-
mo derecho estd inmiscuida con la teoria liberal de la participacién, la visién
funcional estd inscrita en la escuela republicana.
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2. Abstencionismo y ausentismo

Al hablar de participacién electoral es fundamental entrar a explicar su anti-
poda que es el abstencionismo y diferenciarlo claramente de otras manifes-
taciones de “no voto” que se presentan en las elecciones propiamente dichas.
El abstencionismo es definido normalmente como “la no participacién en
el acto de votar de quienes tienen derecho a ello [...] Es un indicador de la
participacién: muestra el porcentaje de los no votantes sobre el total de lo que
tienen el derecho al voto” (Alcubilla, 2000, 1-9). Esta definicién presenta al
abstencionismo en términos negativos, es decir, como negacién del acto de
votar propiamente dicho, sin detenerse a reflexionar sobre las causas reales de
esa “no participacién” de los ciudadanos. Por lo tanto, aunque en la medicién
estadistica es imposible diferenciar a priori esas causales, en términos concep-
tuales no solamente es posible sino que se hace necesaria dicha diferenciacién.

La participacién y el abstencionismo electoral se manifiestan cuantitati-
vamente, mientras que la participacién y el abstencionismo politico son mds
bien cualitativos. Lo importante de ello es evidenciar que el abstencionismo
electoral es, finalmente, una cifra difundida por un organismo electoral oficial,
un dato estadistico que busca diferenciar claramente entre aquellos ciudadanos
que votaron y los que no lo hicieron. Por lo general, frente al abstencionismo
no deben hacerse juicios de valor apresurados que puedan chocar con la rea-
lidad misma del régimen politico donde se realizaron las elecciones. Es decir,
por ejemplo, que si la abstencién es alta dentro de un régimen democritico
cualquiera, se considera la misma como algo negativo, mientras que en otros
regimenes (autoritarios, totalitarios, hibridos, etc.) la abstencién puede ser
vista como un fenémeno positivo en la medida en que expresa algo, bien sea
aprobacion, satisfaccién, indiferencia, apatia o expresiéon de inconformidad,
buscando con ello el transito hacia la democracia. Ahora bien, comtinmente
en las democracias el abstencionismo es considerado como una dificultad
evidente en el régimen, pero eso depende de la visién con que se le mire:
republicana o liberal, como se vio anteriormente (ver también: Thompson,
2007,266-287).

Entonces, la diferencia mds importante dentro del término de abstencio-
nismo electoral es la causa voluntaria o involuntaria del no asistir a las urnas
por parte del potencial elector. Cuando el elector se aleja conscientemente de
las urnas, luego de una decisién voluntaria, se le denomina abstencionismo
electoral (ver también: Tuesta, 2003) y consiste en que el ciudadano no ejerce
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su derecho al voto, de manera voluntaria, pese a estar habilitado para hacerlo.
Existen numerosas razones para esa actitud por parte del abstencionista y,
dependiendo de la causa, hay dos divisiones pertinentes.!

Asi, en primera medida, cuando el ciudadano adopta una actitud pasiva
en el acto electoral como manifiesto de su “desobediencia civica o civil” (Alcu-
billa, 2000, 1-9), se denomina abstencionismo electoral politico o consciente,
en la medida en que: a) rechaza el sistema politico existente en su sociedad,;
b) objeta el acto electoral propiamente dicho; ¢) no se siente identificado con
ninguno de los candidatos y programas que se presentan a la competicién
electoral respectiva; d) o quiere sentar posicién con respecto al mal desempefio
del Gobierno, sobre todo cuando hay posibilidades de reeleccién. Este tipo de
abstencionismo puede venir de una decisién individual o colectiva, siendo la
segunda mucho mds preocupante porque tiene capacidad de aglutinacién, lo
que indicaria un descontento generalizado. La segunda divisién se presenta
cuando, aunque el individuo se abstiene de participar en el evento electoral
no lo hace por las causas anteriores sino porque le es indiferente el proceso
politico y la politica misma o, en palabras de Barthelemy (1923, 34), este ti-
po de abstencionistas no votan motivados por “la pereza, la ley del minimo
esfuerzo, unida a la falsa conviccién de la escasa importancia del voto”, a este
tipo de fenémeno se le denomina abstencionismo apdtico.

Ya visto el abstencionismo voluntario y sus pertinentes divisiones, se debe
pasar al abstencionismo de causas involuntarias que se denomina ausentismo
(Tuesta, 2003) o abstencionismo técnico (Alcubilla, 2000, 1-9). Este se ca-
racteriza por el hecho de que el ciudadano quiere ejercer su derecho al voto
y, sin embargo, no puede hacerlo. En este caso, el ciudadano estuvo ausente
del evento electoral pero no por las razones imputadas al abstencionismo,
sino por causas mds técnicas y coyunturales que le impiden hacer uso de su
derecho a votar. Entre esas causales estdn las siguientes: cambio domiciliario
que no fue avisado con tiempo al registro electoral; lejania de los puestos de

! Ahora bien, es necesario hacer claridad con respecto a la denominada ola de “abstencionismo
activo o civico”la cual pregona, basicamente, que el voto en blanco e inclusive el voto nulo se separan
drasticamente de las opciones individuales o colectivas escogidas por los ciudadanos (partidos, candidatos,
etc.), sumédndose en definitiva a ese porcentaje de “ausentismo electoral” (en este caso, el ausentismo es
todo aquel que no haya asistido a las urnas, por la razén que fuese) y denominandose finalmente absten-
cionismo. Esta aproximacién al abstencionismo no es acogida en este texto por considerarse que ya es
suficientemente grande el espectro que abarca el término para complejizarlo mis.
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votacién; ausencia del voto en el extranjero dentro de la normatividad de ese
sistema politico; problemas ocasionados por desastres naturales; intimidacién
de grupos al margen de la ley; mal estado de salud; inexistencia de mesas de
votacién en centros carcelarios; inexistencia de infraestructura para la votacién
de personas discapacitadas, entre otros muchos.

A pesar de que estas diferencias son claras en el espectro teérico-concep-
tual, en el ambito estadistico y, muchas veces, en las interpretaciones politicas
estas diferencias quedan unidas bajo un solo saco denominado abstencionis-
mo. Es decir que aunque la inasistencia a las urnas sea por causas voluntarias
o involuntarias, finalmente en la cifra oficial saldrdn unidas bajo un mismo
titulo ya que identificar esas motivaciones particulares es, de cierta forma,
poco probable.

Luego de conceptualizar y desagregar el término de participacién politica
y de su antipoda, el abstencionismo, se pasard a contextualizar a Colombia
frente a sus pares latinoamericanos en cuanto a participacién electoral a nivel
nacional se trata.

3. Colombia frente a sus pares latinoamericanos:
una comparacién juridica y estadistica
Es pertinente evidenciar que el estudio de la participacién politico-electoral
en Colombia siempre parte de una premisa que, aunque cierta, debe verse a
laluz de otras realidades juridicas y sociales que la colocan en el contexto ne-
cesario para su real comprension. La premisa es la siguiente: la participacién
politico-electoral en Colombia es de las mas bajas de América Latina, ase-
mejidndose solo con paises como El Salvador, Guatemala y, en menor medida,
Venezuela en las dltimas décadas. Es decir, viéndolo desde el dngulo opuesto,
suele decirse que la abstencién en Colombia, desde su definicién negativa, es
extremadamente alta en comparacién a los demads paises de la regién. Si bien
es cierta la premisa, verla solamente desde la perspectiva estadistica deja un
gran vacio analitico que debe ser superado a través de un estudio serio sobre la
participacién electoral y su antipoda, la abstencién, como conceptos tedricos
para luego enmarcarlos dentro de un panorama geografico, social y juridico
especifico, en este caso particular, el de Colombia.

Por ello, intentaremos darle elementos a los lectores frente a la compa-
racién de la participacién electoral en Latinoamérica desde dos dngulos: el
cuantitativo-estadistico, expresado en referentes histéricos de participacién
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electoral y en los datos oficiales de los eventos electorales acontecidos en las
ultimas dos décadas; y el juridico-politico, entendido como la comparacién
de las normas juridicas actuales concernientes tanto a la composicién del re-
gistro en el censo electoral (automdtico o no) como a la condicién/naturaleza
del sufragio (voluntario o obligatorio). Esto con el fin de contextualizar la
participacién en Colombia frente a sus pares latinoamericanos.

3.1. Comparacién juridica: dos grandes temas

Sin duda alguna, los aspectos juridicos propiamente dichos afectan no de
forma definitiva, pero si son importantes los resultados finales de la relacién
participacién-abstencién que se presenta en los eventos electorales. Entre
ellos, los mds significativos son: la composicién del registro de los votantes que
puede ser facultativo o automatico y, por supuesto, la condicién/naturaleza del
sufragio, la cual se puede presentar como obligatoria con sancién, obligatoria
sin sancién y no obligatoria.

Composicion del Registro

En el primer caso que tiene que ver con el registro de los ciudadanos (el em-
padronamiento electoral), es evidente que afecta de manera real el dato final
de abstencién y participacién que arrojan las estadisticas electorales por parte
del 6rgano oficial encargado. Es muy diferente la cifra de abstencién en un
régimen politico que tiene como norma el registro automatico? de sus ciuda-
danos en el padrén electoral, ya que todos aquellos individuos que no asistan
a las urnas serdn considerados en el porcentaje de abstencionistas; mientras
que si el registro es facultativo® en la cifra de abstencién solo se tendrin en
cuenta aquellos ciudadanos que habiéndose inscrito en el censo electoral no
participaron en las elecciones, dejando a un lado a los ciudadanos que no se
inscribieron en el padrén o censo respectivo. Eso dificulta la medicién ho-
rizontal y la comparacién entre los paises latinoamericanos ya que, como lo
vamos a ver, hay diferencias sustanciales en ese sentido. Asi, por ejemplo, de

% Se entiende como registro automatico aquel que se produce sin el consentimiento o voluntad del
ciudadano, es decir, cuando el organismo electoral incluye al ciudadano al cumplir este con los requisitos
constitucionales-legales para hacer parte del padrén electoral.

* Se entiende como facultativo cuando las personas que cumplen con los requisitos legales para
hacer parte del padrén electoral, por iniciativa propia o necesidad, se inscriben en el 6rgano o entidad
electoral respectiva.
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los dieciocho casos observados, ocho utilizan el registro automatico mientras
que los diez restantes el facultativo, como se observa en la tabla 1.

Un caso de esos es el de Chile, pais que cuenta con una tradicién de
participacién superior al 90%, pero en el cual se presenta, precisamente, la
dificultad comparativa de poseer un registro facultativo de los ciudadanos al
censo o padrén electoral. Asi las cosas, si se tuviese en cuenta el total de la
poblacién con las condiciones normativas para participar, ese porcentaje se
reduce en casi quince puntos porcentuales, una cifra considerable (ver también:
Zovatto, 2003, 24-32). Es decir que en la cifra de abstencién del pais austral
se deja de un lado a una porcién importante de la poblacién que se abstiene
de hacer parte del padrén electoral y, por tanto, de votar. Pero hay que decir
que aun disminuyendo ese 15% de personas que no hacen parte del censo, la
participacién electoral sigue siendo bastante alta, ubicindose en un promedio
del 75%. En este mismo sentido se presenta el caso de Uruguay donde con la
misma legislacién chilena (voto obligatorio y registro facultativo) se observan
los mismos resultados, es decir, una asistencia electoral superior al 90% (en
promedio de 1978-2000); alli también se podria encontrar una reduccién de
esta asistencia si se contaran todos los ciudadanos que tienen la capacidad de
ejercer su derecho al sufragio (ver tablas 1y 2).

Naturaleza del sufragio
Ahora bien, a la hora de hablar de las condiciones/naturalezas del sufragio
o “tipo de voto” (Thompson, 2007, 273) existen basicamente dos categorias,
a saber: a) el voto obligatorio, que a su vez se divide en voto obligatorio con
sancioén, el cual es mucho mis eficiente a la hora de presionar a los ciudada-
nos a que salgan a votar, y el voto obligatorio sin sancién* que, sin duda, es un
saludo a la bandera, pero que si influye, aunque sea poco, en el aumento de las
cifras electorales; y b) el voto no obligatorio o facultativo, el cual se presenta
en pocos paises latinoamericanos que, justamente, en casi todos los casos son
aquellos con los mds bajos porcentajes de participacién.

Dependiendo, entonces, del trato juridico que se le otorgue al voto, tam-
bién se le estd imputando una visién especifica de la participacién electoral,

* Se hace referencia a la obligatoriedad del voto sin sancién en la medida que a nivel normativo se
establece su obligatoriedad pero no se especifican las sanciones en caso de su no cumplimiento, asimismo
en aquellos casos en que aunque existen las sanciones a nivel formal su praxis no es real en todos los casos.
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de aquellas que se tocaron anteriormente. Asi, por ejemplo, cuando el voto
se considera obligatorio, ese ordenamiento juridico se esta alineando con la
teoria republicana y la visién de funcién de la particién electoral en la medida
que piensa la abstencién como un problema serio y la participacién como una
funcién sine gua non de la democracia. Por su lado, cuando el voto es faculta-
tivo el sistema normativo estd indicando una predileccién a la teoria liberal
y a la vision de la participacién electoral como derecho, ya que considera que
la participacién es una decisién personal que no debe estar enmarcada en el
campo de la obligatoriedad, es decir que el ciudadano tiene la capacidad le-
gitima de decidir si participa o no.

Ast las cosas, no sobra decir que a la hora de la comparacién de las cifras
de abstencionismo y participacién electoral hay que tener mucha cautela en
la medida en que los universos juridicos con respecto al voto y al registro son
bastante diferentes en los paises de la regién latinoamericana. Por ejemplo,
es muy diferente el dato de abstencionismo que se obtendria en Perd donde
el registro electoral no es automatico y el voto es obligatorio con sancién; en
otras palabras, alli el ciudadano escoge si entra al censo, disminuyéndose este
y, fuera de ello, aquellos que se inscriben tiene la obligacién de votar a no ser
que quieran recibir una sancién por no hacerlo; al dato obtenido en Colom-
bia, pais en el cual el registro es automdtico (todos los ciudadanos mayores
de edad acceden al censo electoral, exceptuando ciertos casos especificos) y el
voto es facultativo o no obligatorio. En esas condiciones, seguramente el dato
de abstencionismo serd pequefio en Pert y bastante mayor en Colombia. La
tabla 1 presenta la sistematizacién tanto de la condicién/naturaleza del voto,
como del proceso de registro electoral:
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Tabla 1: Registro Electoral y naturaleza del voto en Latinoamérica

Pais Registro Naturaleza del voto’ Articulo de la Constitucién o Cédigo
Electoral Electoral
Argentina Automitica | Obligatorio con Sancién Arts.. 12,125y 126, Cdigo Electoral
Nacional.
Bolivia Facultativo | Obligatorio con Sancién | Arts. 195,237y 238, Cédigo Electoral.
Brasil Facultativo | Obligatorio con Sancién | Art. 14 Constitucion.
Chile Facultativo | Obligatorio con Sancién Art 13_9 .Ley sobre Votaciones y
Escrutinios.
Colombia Automatica No obhgatono / Art. 258 Constitucion.
Facultativo
Costa Rica Automitica | Obligatorio sin Sancién | Art. 93 Constitucién.
Ecuador Automitica | Obligatorio con Sancién | Art. 1,153y 181 de la Ley de Elecciones.
No obli .
ElSalvador® | Facultativo 0ob gatorio / Art. 3 Cédigo Electoral.
Facultativo
Guatemala Facultativo No obhgatorlo / Art. 3 Ley Electoral y de Partidos Politicos.
Facultativo
Honduras Automitica | Obligatorio con Sancién | Art. 6,224y 244 Ley Electoral.
México Facultativo | Obligatorio sin Sancién | Art.4 COFIPE.
Nicaragua Automitica No obhgatorlo / Art. 30 Ley Electoral.
Facultativo
Panama Automatica No obhgatorlo / Art. 129 Constitucion.
Facultativo
Paraguay Facultativo | Obligatorio con Sancién | Arts. 4,332y 339 Cédigo Electoral.
Peru Facultativo | Obligatorio con Sancién | Art.31 Constitucion.

Contintia

5 Al respecto de la naturaleza o condicién del voto, existe una clasificacién para los paises latinoa-

mericanos, dividida en tres grupos o tendencias: a) Aquellos paises que desde muy temprano introdu-
jeron en sus legislaciones la obligatoriedad del voto y la han mantenido; ellos son: Honduras (1894),
Argentina (1912), México (1917), Bolivia (1924), Chile (1925), Ecuador (1929), Pert (1931), Brasil
(1932), Costa Rica (1936) y Paraguay (1940); b) Aquellos en que esta norma ha sido implementada rei-
terada o recientemente o que ha sido abolida, en donde estin: El Salvador (1883 a 1950), Guatemala (en
1945 y entre 1965 y 1985), Nicaragua (de 1893 hasta 1984), Uruguay (1934 y desde 1970) y Venezuela
(de 1958 hasta 1999); ¢) Finalmente, aquellos en que nunca ha sido obligatorio: Colombia y Panama
(Franco-Cuervo, 1997, 34-35).

¢ En EI Salvador se presenta una complicacién en cuanto a la interpretacién del articulo 3 del
Cédigo Electoral, ya que en él se dice que el voto es irrenunciable. Nuestra interpretacion al respecto es
que alli el voto no es obligatorio, sino que ningtn ciudadano puede renunciar a su derecho intrinseco a
ejercer el voto, pero si puede no asistir a las urnas.
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Pais Registro Naturaleza del voto Articulo de la Constitucién o Cédigo
Electoral Electoral
Rep. . Facultativo No obhgatono / Art. 9 Constitucién.
Dominicana Facultativo
Uruguay Facultativo | Obligatorio con Sancién | Arts. 8.17 Ley del Voto Obligatorio.
Venezuela Automitica No obhgatono / Art. 63 Constitucion.
Facultativo

Fuente: Observatorio de Procesos Electorales (opE) con base en datos del Instituto Interamericano de Derechos Humanos

(11DH), CAPEL y revisién de la normatividad electoral de los paises latinoamericanos. Datos de 2007.

La tabla 1 muestra que de los dieciocho paises latinoamericanos estudia-
dos, once tienen normatividad que obliga al voto. De estos, nueve cuentan con
una sancién aplicable a los abstencionistas y solo dos, Costa Rica y México,
dejan que el voto obligatorio se convierta en una medida poco efectiva e inane,
ya que no tienen ninguna clase de norma sancionatoria estipulada.

A suvez,de los nueve que cuentan con sanciones, seis van de la mano con
un registro electoral facultativo, lo que indica que si la decisién de los ciuda-
danos es hacer parte del censo, estos estin obligados a votar y, en materia de
cifras electorales, la participacién bajo esos pardmetros serd bastante alta y la
abstencién, por lo tanto, muy pequeiia, en términos de los datos oficiales. Sin
embargo, vale decir que esto no se refleja, en todos los casos, en los resultados
electorales de los paises que aqui se estin estudiando.

Por otro lado, solo cuatro paises (Colombia, Nicaragua, Panama y Vene-
zuela) cuentan con el dualismo de registros electorales automaéticos y voto no
obligatorio o facultativo, lo que lleva a pensar que los datos electorales pre-
sentados son mds cercanos a la realidad social y politica de cada uno de ellos,
ya que disminuyen sustancialmente la posibilidad de que se dejen por fuera
del censo electoral a porcentajes significativos de personas y permiten que sea
el ciudadano quien decida si vota o no, sin temor a sanciones posteriores. Lo
interesante es ver, como se hard mas adelante, que no necesariamente todos
estos paises cuentan con cifras de abstencién altas, sino que, por el contrario,
en los casos de Nicaragua,” Panama y Venezuela® la abstencién es bastante
baja, siendo de 19%, de 26% y de 29%, respectivamente en promedio para
el periodo 1978-2000, mientras que la de Colombia tradicionalmente se ha

7 Hay que tener en cuenta que Nicaragua abolié el voto obligatorio a partir de 1984.

8 Venezuela aboli6 el voto obligatorio en el afio de 1999 con su nueva Constitucién.
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ubicado cercana al 50%. Por ello, desde el principio se ha dicho que estos fac-
tores no son decisivos a la hora de votar, pero que si influyen, aunque sea poco,
en el dato final de la participacién y la abstencién puesto que condicionan
al elector y pueden distorsionar la fria estadistica. Lo importante es conocer
esas diferencias presentes en la normatividad juridica en cuanto al registro
y a la naturaleza del voto, para no caer en posibles falsas interpretaciones y
descripciones en el ejercicio académico.

3.2.Tendencias de la participacion electoral en América Latina

Daniel Zovatto (2003, 23-46), conocedor de los temas electorales latinoame-
ricanos, hizo un juicioso estudio comparado sobre la participacién electoral en
Latinoamérica desde el afio 1978, época de la primera ola de democratizacién
de la regién, hasta el aio 2000. Son, entonces, veintidés afios de estadisticas
electorales condensadas en promedios de participacién tanto a nivel regional
como estatal.

En ese estudio se puede observar cémo, durante este periodo, once de
los dieciocho casos en comparacién, cuentan con promedios de participacién
superiores al 70% en las elecciones presidenciales y legislativas desde 1978,
con una media regional de 73,2%. De los siete restantes, cuatro superan la
barrera del 60% y solo tres se encuentran por debajo de este porcentaje, segtin
datos oficiales y teniendo en cuenta solamente los ciudadanos empadronados
(ver tabla 2).

En sintesis, todos los paises, a excepcién de Guatemala, El Salvador y Co-
lombia, tienen unos indices de participacién bastante altos, tanto en elecciones
presidenciales como legislativas. Casos como el de Uruguay con promedios
de participacién del 90% en ambos tipos de eleccidn, o el de Brasil con un
indice del 80% en promedio, contrastan con las cifras de El Salvador que se
acercan al 45% o con las de Colombia que estin en el 43%.

Asi las cosas, nos encontramos con un panorama de muy bajos niveles de
participacién en Colombia que contrastan fuertemente con los de los otros
paises latinoamericanos. Colombia es el pais con menores indices de parti-

? Vale decir que en el estudio de Zovatto solo se tienen en cuenta las elecciones realizadas en cada
pais. En muchos de ellos solo se tuvieron en cuenta tres elecciones debido a que se encontraban bajo
regimenes autocréticos en esa época. Por ejemplo, en el caso de Chile solo se tienen en cuenta las elec-
ciones posteriores a 1989, afio de la redemocratizacién del pais.
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cipacién tanto en elecciones legislativas como presidenciales; en ninguno de
los dos casos, en promedio, alcanza siquiera el 50% de asistencia electoral.

Asi, es importante en este aparte hacer algunas relaciones entre la tabla 1
yla tabla 2, es decir, entre los factores juridicos y la tendencia de participacién
de los paises latinoamericanos. Asi, lo evidente es que, como se ha mencionado
con anterioridad, esos factores juridicos parecen no tener consecuencias en
las cifras electorales propiamente dichas ya que, por ejemplo, mientras que
Chile y Uruguay con registro facultativo y voto obligatorio logran promedios
de participacién superiores al 90%, Paraguay, Pert y Bolivia, con la misma
normatividad, obtienen indices muy por debajo del de esos dos paises, ubi-
candose en 65,5%, 73% y 75%, respectivamente.

Ahora bien, el caso de Colombia es mds llamativo si se compara con
Nicaragua, Panama y Venezuela, ya que en ellos la participacién es signi-
ficativamente mds alta que la colombiana (ver tabla 2), aun bajo la misma
normatividad juridica en comparacién. Mientras que en paises como Gua-
temala y El Salvador, en los cuales el registro no es automitico pero el voto
es facultativo, los indices de participacién se acercan bastante al colombiano,
donde a diferencia de los anteriores la conformacion del censo es automa-
tica. Esto demuestra, de nuevo, la complejidad para entender y relacionar el
fenémeno de la participacién politica y, especialmente, la electoral, pues es
muy dificil determinar el porqué de los disimiles comportamientos en los

comicios electorales.

Tabla 2. Participaciéon Electoral en América Latina 1978-2000

Elecciones Legislativas realizadas

Pais Promedio de participacién electoral
(sobre ciudadanos empadronados)
Chile 92%
Uruguay 90%
Brasil 85,30%
Argentina 83%
Nicaragua 81,70%
Costa Rica 79,10%
Bolivia 74,70%

Contintia
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Pais Promedio de participacion electoral
(sobre ciudadanos empadronados)
Panami 74%
Peru 73,40%
Honduras 72,30%
Venezuela 71%
Ecuador 69,40%
Republica Dominicana 67%
Paraguay 65,50%
Meéxico 65%
El Salvador 50,20%
Guatemala 49%
Colombia 41,10%
Promedio Regién 71,20%

Fuente: Zovatto, 2003, 23.

Por lo tanto, las razones de la tradicional baja participacién colombiana
podrian explicarse, entre otras posibilidades, ademads de las implicaciones es-
tadisticas de su normatividad, a su tradicional cultura politica, a su histérica
violencia'® y al hecho de que, de alguna forma, la democratizacién y rede-
mocratizacién enfrentada por la mayoria de paises latinoamericanos, luego
de pasar décadas bajo dictaduras militares, o bajo regimenes autoritarios,'!

10 Colombia se ha caracterizado por periodos violentos y sangrientos a través de sus casi doscien-
tos afios de historia. La Gltima etapa de este proceso empez6 con la época denominada “La Violencia”
que comenz6 con el Bogotazo en 1948. Pero han sido tres las razones principales de la actual violencia
(1980-2006): la primera es la precariedad del Estado colombiano, manifestada en la fragmentacién del
poder politico, la débil legitimidad de las instituciones, el proceso de formacién nacional inconclusa, y
los desequilibrios regionales y sociales; la segunda, el desfase que se produjo en el pais entre un acelerado
proceso de modernizacién econémica y social y una ausencia simultinea de modernizacién politica. De
esta manera, los nuevos actores sociales y los nuevos intereses no encontraban canales aptos e institu-
cionales para su participacién. Y la tercera y tltima razén es el histérico carécter excluyente del sistema
politico colombiano, como una de las fuentes principales de la violencia contemporédnea en el pais (ver

también: Pizarro Leongémez, 1992, 42; Bushnell, 2000).

! Por ejemplo, México con la democracia restringida promovida por el tradicional Partido Re-
volucionario Institucional (Pr1) hasta medidos de los noventa, ya que durante siete décadas mantuvo
estadisticamente niveles de participacion sobre el 90%.
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surte un efecto de participacién democratica importante en estos, caso que es
contrario al colombiano. Casos de Estudio especificos en cada uno de estos
paises ayudarian a entender su proceso particular de una mejor manera. Pero
tal no es el objetivo de este articulo, por lo cual no se profundizard al respecto.

Conclusiones

Luego de todo este periplo que se ha recorrido en el texto, podemos afirmar,
sin temor a equivocaciones, que detras de la participacién politica y, especifi-
camente, de la electoral, se encuentra un gran debate tedrico-conceptual que
muchas veces se deja de lado en los andlisis que se realizan en la academia y
en la vida politica de un pais. Entender, en toda su complejidad, el concepto
es la mejor herramienta para poder enfrentar el fenémeno de la participacién
politica y, de esa forma, ser capaces de analizarlo y describirlo de una mejor
manera. La discusién central entre republicanistas y liberales deja abierta la
puerta para nuevas interpretaciones y acercamientos tedricos, como también
permite que se siga debatiendo sobre este tema que es trascendental en las
democracias de hoy en dia. Preguntas abiertas se pueden dejar al respecto,
como por ejemplo: ¢Se debe seguir pregonando por la obligatoriedad del voto?
¢Son mejores las democracias, cualitativamente hablando, entre mayores sean
sus niveles de participacién electoral? ;Obligar a participar no es, de cierta
forma, una forma de autoritarismo democrético? Todas estas preguntas, como
muchas otras, ameritan estudios especificos que ahonden mucho mids en su
problematica central.

Ahora bien, adicional al problema teérico que se vislumbré en el primer
aparte del texto, se presenta el problema relacionado con los diferentes con-
textos juridicos aplicados en los regimenes electorales de cada pais. Como lo
vimos en paginas anteriores, existen dos temas centrales que pueden distor-
sionar las cifras electorales a la hora de realizar comparaciones horizontales
entre los paises en estudio, estos son: los diferentes procedimientos a través
de los cuales se conforma el registro electoral y la naturaleza o condicién del
voto, asi como sus diferentes combinaciones. A pesar de que esas diferencias
en el nivel normativo tienen un efecto en los datos o cifras electorales finales,
se encontré evidencia empirica suficiente para demostrar que, a pesar de que
varios paises presentan igualdad en el plano normativo, sus resultados elec-
torales en cuanto a cifras de participacién se trata varian considerablemente;
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dicho resultado lleva a pensar que esa normatividad influye pero no determina
la participacién electoral.

Observando las cifras de participacién electoral en el continente, se
evidencia que Colombia ocupa, de lejos, el tltimo lugar en asistencia a las
urnas por parte de sus nacionales. El promedio de dos décadas demuestra
que solamente el 41% de los colombianos sale a votar, dato que contrasta
de forma impresionante con los resultados percibidos por sus homdélogos
latinoamericanos como Chile, Uruguay, Brasil, Argentina o Nicaragua, que
sobrepasan el 80% de participacién en sus respectivos comicios. Asimismo,
si se compara con el promedio regional que es del 71%, se puede apreciar que
el comportamiento electoral del pais es supremamente disimil con el de sus
vecinos latinoamericanos (los paises que mas se acercan a Colombia son El
Salvador y Guatemala, ambos con casi diez puntos porcentuales adicionales
al promedio colombiano). La pregunta seria entonces: ;Cudles son las ra-
zones especificas para este tipo de comportamiento politico-electoral en el
pais? Posiblemente futuros estudios podrin dar respuestas hipotéticas a esta
necesaria y contundente inquietud.
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constitucional y la constitucionalizacién

del derecho

Luisa Fernanda Garcia Lépez*

Introducciéon

En la doctrina constitucional la expresién “separacién de poderes” o divisién
de poderes se refiere a dos técnicas de organizacién del poder cuya funcién
es evitar el despotismo y garantizar la libertad de los ciudadanos. La nocién
de separacién de poderes se refiere a una técnica constitucional distinta de la
nocién de balance de poderes (Guastini, 2010, 163-174).

El principio de separacién de poderes en sentido estricto resulta de la
combinacién de la distribucién de funciones estatales y de los érganos com-
petentes. Asi, “la funcién legislativa es especializada bajo la condicién de
que los jueces y los 6rganos ejecutivos no tienen el poder de producir nor-
mas (generales o abstractas), los jueces no tienen el poder de anular (o de no
aplicar) actos legislativos (aun si son inconstitucionales), un 6rgano ejecutivo
no tiene el poder de oponer un veto a la promulgacién de actos legislativos”
(Guastini, 2010, 153).

Por lo tanto, la funcién jurisdiccional es especializada siempre y cuando
el 6rgano Legislativo y el 6rgano Ejecutivo no tengan el poder de resolver los
diferendos, y tampoco tengan el poder de privar una decisién jurisdiccional

* Abogada de la Universidad del Rosario con Maestria en Derecho Internacional Publico, Maestria
en Derecho Publico General y Doctorado en Derecho de la Universidad de Montpellier. Es profesora
de carrera académica de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario e integrante del
Grupo de Investigacion en Derecho Privado de la misma Universidad.
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de la cosa juzgada. Por lo anterior, la funcién ejecutiva es especializada, solo si
el 6rgano Legislativo no tiene el poder de ejecutar disposiciones individuales
y concretas, ni de privar retroactivamente de efectos de los actos del érgano
Ejecutivo. Por otro lado,1a independencia de los 6rganos hace referencia a que
cada uno escapa a toda interferencia tanto de uno como de otro en cuanto a
la formacién y al ejercicio de su funcién como a su duracién (Guastini, 2010,
146-161; Tropper, 1992, 51-63).

Por su parte, el balance de poderes es la técnica de organizacién consti-
tucional cominmente conocida bajo el nombre de check and balance o frenos
y contrapesos. Este modelo de organizacién constitucional exige que el po-
der politico sea dividido o distribuido entre una pluralidad de érganos, pero
excluye tanto la especializacién de la funcién ejecutiva, como de la funcién
legislativa y de los érganos legislativos y ejecutivos. E1 modelo de balance
de poderes parte de la idea de Montesquieu segtn la cual “el poder limita el
poder”. En otras palabras, para evitar que los diferentes érganos del Estado
abusen de las competencias que les son conferidas, es necesario no que los
poderes sean “perfectamente”separados sino que, por el contrario, todo poder
encuentre un contrapeso en otro que sea capaz de condicionarlo o de pararlo.
Es pertinente precisar que en este contexto, el poder politico estd incluido en el
Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo pero nunca en el Poder Jurisdiccional.
Es un poder que se considera casi nulo en la medida en que su tinica funcién
es la de verificar si las leyes fueron o no violadas (Guastini, 2010, 163-174).

Por lo anterior, el poder politico debe estar dividido entre varios 6rganos
afin de que ninguno pueda ejercer el poder politico integramente; cada fun-
cién estatal debe estar distribuida entre varios érganos para que la accién de
cada 6rgano sea impedida o desprovista de validez por la accién de otro. En
consecuencia, los diferentes érganos del Estado, a pesar de no ser lo suficiente
o reciprocamente independientes, deben disponer de poderes de control y de
influencias reciprocas.

Las implicaciones de estos dos modelos se refiere principalmente a que
tanto en uno como en otro, el Ejecutivo no tiene poderes normativos con
tuerza de ley, los jueces no tienen poderes normativos porque si no habria
una confusién de poderes; esto implica que los precedentes judiciales no sean
obligatorios a diferencia de lo que sucede en los sistemas de Common Law,y
que las decisiones jurisdiccionales tenga solamente efectos inter-partes. En el
modelo de separacién de poderes, los jueces no pueden rechazar la aplicacién
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de la ley, no pueden controlar la conformidad de la ley a la Constitucién; en
otras palabras, la separacién de poderes es incompatible con la garantia juris-
diccional de la Constitucién que supone una Constitucién rigida.

Por el contrario, en el modelo de balanceo de poderes las leyes se someten
al control jurisdiccional de constitucionalidad, de suerte que segin el caso todo
juez (si se trata de un control difuso) o al contrario un solo juez especializado
(control concentrado) puede rechazar la aplicacién de la ley inconstitucional
(control difuso), impedir la promulgacién (control centralizado preventivo)
o anularlo (control centralizado posterior) (Guastini, 2010, 163-174).

Asi, la concepcidn clasica de la separaciéon de poderes, o de balance de
poderes, se estd reinterpretando. Estamos en presencia de una nueva versién
del derecho constitucional, donde el juez ya no es un actor pasivo, sino que se
convierte en un miembro activo y crea derecho por la via del precedente. En
efecto, el sistema colombiano, sin ser un sistema de Common Law, contempla
la aplicacién del precedente constitucional en la medida en que la Constitu-
cién de 1991 reconocié un papel decisivo al juez constitucional; con ello, el
mismo juez ha venido consolidando su situacién, erigiéndose como el juez
“Hércules”, aquel que determina los lineamientos del ordenamiento juridico,
hasta darle un cardcter predominante a sus decisiones, relegando asi tanto al
legislador como a la ley.

¢Cudl es entonces el alcance del precedente constitucional? ;Qué con-
secuencias tiene el activismo judicial de la Corte Constitucional? ;Estamos
transformando nuestro esquema de separacién de poderes?

Sin lugar a dudas, el papel del juez se evidencia a través de dos manifes-
taciones con amplias repercusiones en el ordenamiento juridico: el precedente
constitucional (1) y la constitucionalizacién del derecho (2). Para ello, el juez
debe acudir a mecanismos de interpretacién que aclaran o definen el contenido
de la Constitucién y somete, de este modo, a todos los operadores juridicos al
tenor de sus interpretaciones. Con ello es relevante el estudio del precedente
constitucional, sin desconocer que el precedente judicial' ha sido decanta-

! La Sala Plena de la Corte Constitucional, en la Sentencia C-836 de 2001, afirmé: “La adminis-
tracién de justicia, y en general todo el funcionamiento de los 6rganos estatales estd determinado por
el tipo de Estado al que pertenecen. El articulo 1° de la Constitucién establece que nuestro pais es un
‘Estado social de derecho, organizado en forma de Repiiblica unitaria . Esta forma de organizacién implica la
unidad del ordenamiento juridico, que se veria desdibujada si se acepta que la autonomia judicial implica
la facultad de interpretar el ordenamiento sin tener en cuenta la interpretacion que haga la cabeza de la
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do por la Corte Constitucional que ha reconocido que frente al precedente
judicial las decisiones de la Corte Suprema de Justicia resultan vinculantes
al igual que las decisiones del Consejo de Estado. Esto ocurre porque las de-
cisiones proferidas por los jueces de superior jerarquia y, en especial, de los
6rganos de cierre en cada una de las jurisdicciones (ordinaria, contencioso
administrativa y constitucional), no constituye una facultad discrecional del
funcionario judicial, sino que es un deber de obligatorio cumplimiento (Sen-
tencia T-443 de 2010). Por lo pronto, nos adentraremos tnicamente en el
estudio del precedente constitucional como elemento innovador del esquema
de separacién de poderes.

1. El precedente constitucional®

En Colombia el precedente constitucional se consolida con el activismo
permanente de la Corte Constitucional, y llena vacios ante imprecisiones
del legislador o del constituyente, ademds de ser una técnica que permite
que el sistema juridico mantenga una cierta coherencia. Con ello, la cadena
de precedentes permite que la Constitucién guarde conexién frente a las
interpretaciones de la Corte Constitucional y, por ende, la jurisprudencia se
erige en fuente formal del derecho. De esta forma, si bien el articulo 230 de
la Constitucion Politica dispone que los jueces solo estin sometidos al im-
perio de la ley, la Corte Constitucional ha considerado que ley se entiende
en sentido amplio y se refiere a todo el ordenamiento juridico (sentencias C
836 de 2001 y T-486 de 1998). Con ello, la ley no se entiende en un sentido
formal o taxativo sino en un sentido amplio que implica un conjunto integrado
de normas en el que se incluye la jurisprudencia, extendiendo su espectro al

denominado bloque de legalidad (Santofimio, 2003, 175). De esta forma, la

respectiva jurisdiccién. La consagracién constitucional de una estructura jurisdiccional que, aun cuando
desconcentrada, es funcionalmente jerdrquica, implica que, si bien los jueces tienen competencias espe-
cificas asignadas, dentro de la jerarquia habrd —en principio— un juez superior encargado de conocer las
decisiones de los inferiores. En la justicia ordinaria dicha estructura tiene ala Corte Suprema en la cabeza,
y eso significa que ella es la encargada de establecer la interpretacion que se debe dar al ordenamiento
dentro de su respectiva jurisdiccién, de acuerdo con lo dispuesto en la Constitucion”.

2 El hito jurisprudencial que consolida el precedente jurisprudencial en la sentencia C586 de 1995,
cuando se declaré por primera vez la inconstitucionalidad de una ley por ser violatoria del precedente.
En esta ocasion la Corte Constitucional senté los postulados del precedente como aquel que se refiere
a la Constitucién misma y en esa medida tiene fuerza de ley. Asi, se declara la inconstitucionalidad de
una ley como violatoria del precedente.
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jurisprudencia representa una fuente formal del derecho cuyos fundamentos
se basan en la capacidad de la Corte Constitucional de definir los efectos de
sus fallos y el cardcter vinculante de la misma.

Dentro de la técnica del precedente se ha venido decantando, en la me-
dida en que no toda la sentencia o la sentencia en su integralidad resultaban
vinculantes hace algiin tiempo. La Corte Constitucional (sentencias C -131 de
1993 yT-123 de 1995) afirma que dentro de la parte motiva crea precedente
Unicamente la ratio decidendi® y por ende, resulta vinculante, desatando la cosa
juzgada y el non bis in idem, sin los cuales la seguridad juridica (Sentencia
C-083 de 1995) careceria de sustento y estaria a la merced de los cambios
repentinos de la jurisprudencia que, en dltimas, resulta siendo una jurispru-
dencia constitucional integradora o interpretativa (Bernal Pulido, 2005, 164;
Guastini, 2009, 49-73) que llena o suple los vacios normativos en aras de ga-
rantizar la seguridad juridica. En realidad la ratio decidendi* es el fundamento
juridico de la decisién judicial, y corresponde a la interpretacién “formal” de
la disposicién constitucional, con lo cual no solo responde al fundamento de
derecho sino a su interpretacién idénea o ajustada al tenor de la Constitucion,
caso en el cual la Corte ha llegado a equipararla con una norma juridica.’

De esta manera, el juez posterior se deja sujetar al precedente judicial
solamente en los casos en que la norma fue el sustento de la decisién, o fue el
referente constitucional que sirvié de base a la decision y, por ende, la esencia
de la decisién (Sentencia C 039 de 2003). La Corte ha dicho que una moda-
lidad de doctrina constitucional a la cual se puede exigir la sujecién es como
una modalidad de derecho legislado que sirve de herramienta interpretativa
cuando el caso no estd previsto en la ley (Sentencia SU 047 de 1999). Asi,
las interpretaciones de la Corte fungen como la interpretacién auténtica o

3 Hay amplia jurisprudencia al respecto, ver: C-131 de 1993, C-569 de 2001, SU 1300 de 2001.
4También la denomina “ratio iuris”.

5 En la Sentencia T-1317 de 2001 la Corte ha considerado que la ratio decidendi se equipara a una
norma juridica en los siguientes términos: “Sea lo primero advertir que el precedente judicial se construye
a partir de los hechos de la demanda. El principio general en el cual se apoya el juez para dictar su sen-
tencia, contenida en la ratio decidendi, esti compuesta, al igual que las reglas juridicas ordinarias, por un
supuesto de hecho y una consecuencia juridica. El supuesto de hecho define el imbito normativo al cual
es aplicable la subregla identificada por el juez. De ahi que, cuando en una situacién similar, se observe
que los hechos determinantes no concuerdan con el supuesto de hecho, el juez esté legitimado para no
considerar vinculante el precedente. Lo anterior se apoya en el principio de igualdad, que obliga aplicar
la misma regla a quienes estén en la misma situacién de hecho”.
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valedera para todo tribunal o juez por seguridad juridica, por coherencia del
sistema juridico, por estabilidad en todas las actuaciones de los particulares,
por igualdad, por una unidad en el ordenamiento juridico con el fin de de
garantizar una administracién de justicia mds coherente y efectiva (Bernal
Pulido, 2005, 155-180). Lo anterior no excluye la fuerza vinculante de las
sentencias de tutela, que por la via de la revisién da origen a los precedentes
judiciales. En efecto, el alcance de los derechos fundamentales (Sentencia
T-260 de 1995) era inicialmente solo interpartes y, por ende, el precedente era
solo respecto de las sentencias de constitucionalidad. A partir de la Sentencia
T-260 de 1995 se establece un precedente en materia de interpretacion de
derechos fundamentales, segtin el cual las sentencias de tutela crean un sistema
coherente de interpretacién de derechos fundamentales.

Esto se confirma en la Sentencia C-252 de 2001, donde la Corte Cons-
titucional afirma que los fundamentos juridicos de las sentencias de tutela
trascienden el asunto revisado, que la interpretacién que fija la Corte deter-
mina el contenido y el alcance de los preceptos de la Constitucién, y que hace
parte del imperio de la ley al que deben estar sometidos los jueces en virtud
del articulo 230 de la Constitucién Politica. Por lo anterior, el precedente
amplia su espectro en aras de proteger el derecho a la igualdad. Con ello el
precedente opera fundamentalmente respecto de las sentencias de tutela, y
la interpretacién de los derechos fundamentales se convierte, a través de las

sentencias de revisién, en el instrumento mds idéneo de la jurisprudencia para

unificar. Asi lo confirma la Corte en la Sentencia SU-047 de 1999:

El respeto a los precedentes cumple funciones esenciales en los or-
denamientos juridicos, incluso en los sistemas de derecho legislado
como el colombiano. Por ello, tal y como esta Corte lo ha sefialado,
todo tribunal, y en especial el juez constitucional, debe ser consis-
tente con sus decisiones previas, al menos por cuatro razones de gran
importancia constitucional. En primer término, por elementales
consideraciones de seguridad juridica y de coherencia del sistema
juridico, pues las normas, si se quiere que gobiernen la conducta de
los seres humanos, deben tener un significado estable, por lo cual las
decisiones de los jueces deben ser razonablemente previsibles. En
segundo término, y directamente ligado a lo anterior, esta seguridad

juridica es bésica para proteger la libertad ciudadana y permitir el

184



Luisa Fernanda Garcia Lépez

desarrollo econémico, ya que una caprichosa variacién de los criterios
de interpretacién pone en riesgo la libertad individual, asi como la
estabilidad de los contratos y de las transacciones econémicas, pues
las personas quedan sometidas a los cambiantes criterios de los jue-
ces, con lo cual dificilmente pueden programar auténomamente sus
actividades. En tercer término, en virtud del principio de igualdad,
puesto que no es justo que casos iguales sean resueltos de manera
distinta por un mismo juez. Y, finalmente, como un mecanismo de
control de la propia actividad judicial, pues el respeto al precedente
impone a los jueces una minima racionalidad y universalidad, ya que
los obliga a decidir el problema que les es planteado de una manera
que estarian dispuestos a aceptar en otro caso diferente pero que
presente caracteres andlogos. Por todo lo anterior, es natural que en
un Estado de derecho, los ciudadanos esperen de sus jueces que sigan
interpretando las normas de la misma manera, por lo cual resulta

vélido exigirle un respeto por sus decisiones previas.

En este sentido, el papel del juez justifica el disefio de criterios y de es-
trategias que en nada sustituyen al legislador y que revisten de racionalidad
aquellas decisiones que no hacen més que definir el sentido de 1a Constitucién
y que se debe sujetar a la voluntad del pueblo. Este instrumento no solo es
un instrumento del juez constitucional en la consolidacién de los derechos
fundamentales, sino que permite delimitar y definir su papel de intérprete,
de guardidn de la Constitucién y frente al legislador (Bernal Pulido, 2005,
149-155). El juez se somete a fuentes de interpretacién como los principios
constitucionales y a técnicas de ponderacién que le dan un tratamiento rele-
vante a los derechos fundamentales, lo cual permite que “a partir de la reso-
lucién casuistica de casos y el corpus jurisprudencial a que dé lugar, puedan ir
formdndose grupos de casos que tejan una tupida red, cada vez mds precisa,
que conlleve una relativamente importante dosis de seguridad juridica, sin
perjuicio de las particularidades que todo caso singular siempre presenta y
que en ocasiones pueden ser relevantes como para alejarse, en mayor o menor
medida, de la regla general” (Brage Camazano, 2004, 424).

Por su parte, los principios, si bien han sido reconocidos por la Corte
Constitucional como normas (no lo son en la medida en que no cuentan con
un supuesto de hecho y una sancién). Caso similar ocurre con los derechos
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fundamentales que han sido llamados por la jurisprudencia y la doctrina co-
mo mandatos de optimizacion pues ordenan que su objeto sea realizado en la
mayor brevedad posible de acuerdo con las posibilidades juridicas y facticas.
De esta forma, la ponderacién es un criterio metodolégico determinante pa-
ra el juez en la aplicacién de los derechos fundamentales que si bien implica
una aplicacién racional de los derechos fundamentales persiste el margen de
apreciacién del juez, es decir, no puede estar desprovista de un grado de sub-
jetividad (Bernal Pulido, 2005, 149-155).

Con la racionalidad el juez debe justificar todas las valoraciones que haga
y alli encontramos el canon neoconstitucional que entiende que finalmente
la Constitucién no se agota con las interpretaciones que se hagan en un mo-
mento dado y que de una u otra forma expresan la moral o la esencia de las
sociedades en ese preciso instante (Garcia Jaramillo, 2010, 313-365).

Astilas cosas, el precedente constitucional reafirma la posicién de la Cor-
te frente al cardcter vinculante de la jurisprudencia y su cardcter de fuente
formal del derecho como condicién indispensable para que la jurisprudencia
constituya una realidad que se armoniza. A esta conclusién se ha llegado

considerando, al menos, cinco razones que fueron recogidas en la Sentencia
T-766 de 2008 al consagrar:

i) El principio de igualdad que es vinculante a todas las autoridades
e,incluso, a algunos particulares, exige que supuestos ficticos iguales
se resuelvan de la misma manera y, por consiguiente, con la misma
consecuencia juridica; ii) el principio de cosa juzgada otorga a los
destinatarios de las decisiones juridicas seguridad juridica y previsi-
bilidad de la interpretacién, pues si bien es cierto que el derecho no
es una ciencia exacta, si debe existir certeza razonable sobre la de-
cisién; iii) la autonomia judicial no puede desconocer la naturaleza
reglada de la decision judicial, pues solo la interpretacién arménica
de esos dos conceptos garantiza la eficacia del Estado de derecho;
iv) los principios de buena fe y confianza legitima imponen a la Ad-
ministracién un grado de seguridad y consistencia en las decisiones,
pues existen expectativas legitimas con proteccién juridica; y iv) por
razones de racionalidad del sistema juridico, porque es necesario un
minimo de coherencia a su interior. De hecho, como lo advirti6 la

Corte, “el respeto al precedente es al derecho lo que el principio de
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universalizacién y el imperativo categérico son a la ética, puesto que
es buen juez aquel que dicta una decisién que estaria dispuesto a sus-

cribir en otro supuesto diferente que presente caracteres anilogos”.

Resulta evidente que la técnica del precedente constitucional conlleva a la
constitucionalizacion del derecho, en la medida en que la presencia del juez en
este proceso es ineludible. El precedente constitucional materializa el proceso
de constitucionalizacién del ordenamiento juridico y confirma ese papel del
juez constitucional, como el Gnico intérprete de la Constitucion.

2. La constitucionalizacién del ordenamiento juridico

La nocién de constitucionalizacion se refiere a un proceso integrado por tres
aspectos. En un sentido inicial, se refiere a la introduccién de la primera Cons-
titucién escrita en un sistema juridico que estaba inicialmente desprovisto de la
misma. En un segundo sentido, se refiere a un proceso histérico y cultural que
transformo las relaciones juridicas entre los que detentaban el poder politico
y los ciudadanos. Este fenémeno difiere del anterior puesto que se concreti-
z6 a través de una codificacidn, a saber, la Constitucion escrita. En un tercer
aspecto, la constitucionalizacion se refiere al proceso de transformacién de un
sistema juridico, en los términos de los cuales este se impregna de normas
constitucionales. Un sistema juridico constitucionalizado se caracteriza por
una Constitucién invasora y desbordante. Sin embargo, la constitucionalizacion
del sistema juridico requiere de ciertas precisiones que han sido ampliamente
expuestas por Riccardo Guastini, abanderado de la escuela de Génovay de la
visién formalista del derecho; también por Louis Favoreu, gran representante
en el ambito europeo.

Un sistema juridico que no es constitucionalizado se refiere al derecho
constitucional entendido bajo la concepcién de la doctrina constitucional
clasica del siglo xvi11 que tiene un campo limitado. Por una parte, rige aspec-
tos fundamentales de la organizacién estatal (la distribucién de los poderes
Legislativo, Ejecutivo y Judicial y las relaciones reciprocas entre los érganos
que estdn revestidos de estos poderes); por otro lado, determina los derechos
y libertades de los ciudadanos frente a los poderes publicos. Este papel fue
definido inicialmente en la Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano
de 1789, en el articulo 16, que proclama: “Toda sociedad en la que la garantia
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de los derechos no esté asegurada, ni la separacién de poderes determinada,
no tiene Constitucién” (Guastini, 2009, 49-73; Favoreu, 2000).

Por el contrario, en un sistema constitucionalizado el derecho constitu-
cional tiende a abarcar un espacio en la vida social y politica, sometiendo la
legislacion, la jurisprudencia, la accién de los actores politicos y las relaciones
privadas. La legislacién estd condicionada por la Constitucién en el sentido
en que fue concebida no como una actividad libre sino como una actividad
discrecional que se somete a la Constitucion; es decir, el legislador no puede
escoger libremente los fines a alcanzar, puede solamente escoger los medios
mds oportunos y/o eficaces para alcanzar los fines que estdn predeterminados
en la Constitucién. Asi, la jurisprudencia estd condicionada por la Consti-
tucién en el sentido en que los jueces tienen el poder y el deber de aplicar no
solamente las leyes sino también la Constitucién (Guastini, 2010, 163-174).

Las relaciones privadas, en consecuencia, estin condicionadas por la
Constitucién que rige no solamente las relaciones entre el Estado y los ciu-
dadanos sino también las relaciones interindividuales.

De la misma manera, la doctrina estd también condicionada por la Cons-
titucién ya que busca los fundamentos axiolégicos de las leyes y tiende a expo-
ner el contenido normativo, como si fuera un simple desarrollo de principios
constitucionales. Asi, todo dmbito doctrinal estd precedido por un anilisis de
los principios constitucionales que rigen el tema especifico.

De esta forma, para llegar al proceso de constitucionalizacion del sistema
juridico se requiere una Constitucién rigida como condicién principal. Una
Constitucién es rigida si es escrita y si estd protegida contra la legislacién
ordinaria, en la medida en que las normas constitucionales no pueden ser
derogadas o modificadas sino por un procedimiento especial de revisién
constitucional mas complejo que la formacién de las leyes ordinarias. Por lo
anterior, cuando una Constitucién es rigida hay que distinguir dos niveles
jerdrquicos de legislacién: la ordinaria y la constitucional (Guastini, 2010,
163-174). La constitucionalizacién es mas marcada en los sistemas donde los
principios constitucionales no pueden ser modificados ni siquiera por medio
de la revisién constitucional. Son principios inmutables y que corresponden
a la constitucién material. La garantia jurisdiccional de la Constitucién es la
segunda condicién necesaria para que un sistema juridico sea objeto de un
proceso de constitucionalizacion y que este sea dotado de una garantia de la
Constitucion.
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El proceso de constitucionalizacion del derecho involucra la fuerza vincu-
lante y obligatoria de la Constitucién, sobre la interpretacién de la Consti-
tucién, la aplicacién directa de las normas constitucionales, la armonizacién
de la ley con la Constitucién y, fundamentalmente, el principio de igualdad
como aquel que exige que toda distincién y clasificacién legislativa sean ra-
zonables, al igual que la proporcionalidad de los principios constitucionales
cuando estos entran en conflicto (Guastini, 2010, 163-174).

La constitucionalizacién predomina en los sistemas de control difuso, por
lo tanto la fuerza obligatoria de la Constitucién corresponde a la idea de que
es un conjunto de normas obligatorias y representa la ideologia y la cultura
juridica del pais. En efecto, todas las Constituciones contempordneas inclu-
yen normas que rigen las relaciones entre los ciudadanos y el Estado, tam-
bién incluyen declaraciones de derechos, al igual que principios generales del
derecho como disposiciones de cardcter programdtico y que no se asimilan a
normas juridicas obligatorias. Sin embargo, las normas que conceden dere-
chos y libertades se presentan como normas de principio ya que se consideran
normas de cardcter subjetivo y requieren, en cierta medida, de otras leyes que
las reglamenten. Asi, dentro del contexto de la constitucionalizacion del dere-
cho, la norma constitucional serd siempre una norma juridica, obligatoria y
susceptible de producir efectos juridicos (Guastini, 2010, 163-174).

La sobreinterpretacion de la Constitucién es uno de los aspectos mds
importantes de la constitucionalizacion de los sistemas juridicos y consiste en
volver a interpretar lo ya estudiado por los jueces del texto constitucional, lo
cual depende de los jueces y en particular el juez constitucional. En realidad,
la Constitucién contiene algunas lagunas ya que no puede regular la totali-
dad de la vida politica y social. Por lo tanto, la sobreinterpretacién se refiere
precisamente a esa condicién interpretativa que excluye los vacios del derecho
constitucional y, por lo tanto, evita o previene las lagunas y elabora disposicio-
nes que no son expresas y son capaces de colmarlos. La sobreinterpretacién
de la Constitucién no se refiere a una interpretacién literal de la Constitucién
sino a una interpretacién mas amplia, y a la construccién de normas que no
son expresas y capaces de cubrir todas las lagunas alli donde son inevitables
(Guastini, 2010, 163-174). De esta forma, la sobreinterpretacion se refiere a
buscar en los textos constitucionales todas las normas aptas para regir todos
los aspectos de la vida social y politica. Cuando estamos frente a una Consti-
tucién sobreinterpretada toda decisién legislativa estd determinada por cual-
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quier norma constitucional y ninguna escapa al control de constitucionalidad.
En pocas palabras, ningtin espacio es propicio para que intervenga el poder
legislativo discrecional, con lo cual la Constitucién se convierte en obligatoria.

Por otra parte, el constitucionalismo contemporineo propende por
atribuirle a la Constitucién una misién reguladora de las relaciones sociales.
En consecuencia, las normas constitucionales y los principios generales son
normas programdticas que pueden producir efectos directos y pueden ser
aplicados por un juez directamente, cuando se encuentre frente a un conflic-
to que no puede ser resuelto por la ley, porque la ley es ambigua y no aporta
solucién alguna al caso en concreto o bien porque la solucién que aporta
aparece como injusta.

Dentro de esta concepcion, la legislacién es el desarrollo de principios
constitucionales y la ejecucién de programas trazados por la Constitucién, lo
cual implica su aplicacién directa.

Por otra parte, la interpretacién de un texto normativo tiene efectos
diferentes cuando una disposicién legislativa se interpreta en abstracto o
en concreto. En estos casos, el juez debe escoger la interpretacién correcta
o mis acorde con la Constitucién y que es aquella que armoniza la ley con
la Constitucién evitando todo tipo de contradiccién entre ellas. Con ello, lo
que se preserva es la validez de una ley que interpretada de otra forma seria
abiertamente inconstitucional, con lo cual se confirma el proceso de consti-
tucionalizacion del derecho.

Asi, la influencia de la Constitucién en las relaciones politicas es el ul-
timo aspecto del proceso de constitucionalizacién. Este aspecto depende de
diversos elementos entre los cuales se pueden mencionar no solamente el
contenido de la Constitucién, sino también el comportamiento de los jueces
constitucionales y de los actores politicos.

Frente al contenido de la Constitucién, algunas Constituciones le con-
ceden al Tribunal Constitucional la potestad de resolver ciertos conflictos
de competencia. Estos conflictos, sostiene Guastini, no son otra cosa que
situaciones de orden politico en las cuales el juez constitucional interviene y
resuelve situaciones por la via del derecho, haciendo uso de normas constitu-
cionales (Guastini, 2010, 163-174).

Cuando se trata de los jueces en general y del Tribunal Constitucional, los
jueces constitucionales pueden adoptar un comportamiento restrictivo frente
a los temas politicos, siempre respetando el poder politico del legislador, o
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bien, cuestionando las decisiones legislativas aun cuando no son abiertamente
inconstitucionales. Entre los instrumentos argumentativos mds frecuentemen-
te utilizados por los jueces constitucionales para frenar el poder politico del
Parlamento, prima el principio de igualdad como aquel que exige que toda
distincién y clasificacién legislativa sea razonable, al igual que la proporcio-
nalidad de los principios constitucionales cuando estos entran en conflicto.

Por dltimo, tratindose del comportamiento de los 6rganos constitucio-
nales y de los actores politicos, las normas constitucionales pueden ser uti-
lizadas o no para sustentar toda argumentacién que justifique una decisién
de tinte politico.

Conclusiones

Este debate suscita grandes controversias entre la posicién tradicional basada
en una visién formalista del derecho que solo reconoce a la jurisprudencia co-
mo una fuente accesoria del derecho, y la visién mas audaz que le atribuye a la
jurisprudencia la calidad de fuente formal del derecho con cardcter vinculante.

El alcance del precedente judicial se justifica por razones de seguridad
juridica en la medida en que las decisiones de los jueces deben ser previsibles
y una garantia del principio de igualdad. Afirma la Corte que: “Algunos sec-
tores de la doctrina consideran que el respeto al precedente es al derecho lo
que el principio de universalizacién y el imperativo categérico son a la ética,
puesto que es buen juez aquel que dicta una decisién que estaria dispuesto a
suscribir en otro supuesto diferente que presente caracteres andlogos, y que
efectivamente lo hace” (Sentencia C-447 de 1997).

Por lo anterior, la consistencia en las decisiones judiciales concuerda con el
principio de unidad del ordenamiento juridico, que busca una coherencia que
permite armonizar la accién judicial conforme a la garantia de los derechos.
Conello, la jurisprudencia de la Corte y la técnica de los precedentes permiten
unificar la jurisprudencia. Asi, la unidad en el ordenamiento juridico se logra
a través de la unificacién jurisprudencial, y con ello la aceptacién del sistema
de precedentes (Sentencia C-252 de 2001). Este sistema permite alcanzar la
eficacia del sistema juridico. Ello se justifica mediante “un espacio de argu-
mentacién juridica en el que el funcionario judicial exponga razonadamente
los motivos que lo llevan a insistir o cambiar la jurisprudencia vigente, pues
es él quien, frente a la realidad de las circunstancias que analiza, y conocedor
de la naturaleza de las normas que debe aplicar, debe escoger la mejor forma
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de concretar la defensa del principio de justicia material que se predica de su
labor” (Sentencia C-252 de 2001); con ello, el activismo judicial se encuentra
plenamente sustentado.

¢La transformacién del esquema de la separacién de poderes cobra vi-
gencia en Colombia? No cobraria si se tiene en cuenta que el juez no es un
legislador que armoniza el contenido de la Constitucién y crea seguridad
juridica a través de sus decisiones, y el legislador sigue presente en el escena-
rio politico y juridico nacional. En realidad, la aplicacién de los precedentes
requiere sin lugar a dudas de la técnica de la ponderacién, que abre todas las
posibilidades de interpretacién de los postulados constitucionales que son
abstractos y a veces imprecisos.

Para terminar, Robert Alexy manifiesta que:

[La vinculacién al precedente judicial o la prejudicialidad se justifi-
ca] precisamente a causa de la necesidad de ponderar en el derecho
constitucional, especialmente en la interpretacién de los derechos
fundamentales, y precisamente a causa de la indefinicién relacionada
con eso, la vinculacién prejudicial es indispensable como instrumento
de compensacién, con el fin de crear seguridad juridica. Lo expuesto
puede resumirse en la breve férmula: ponderacién supone precedente
judicial [ Prijudiz].

Y afiado algo mds: se debe evitar la sobreconstitucionalizacién, desde
luego. Pero el medio adecuado para evitar una sobreconstituciona-
lizacién no es la eliminacién del vinculo prejudicial. Al contrario, es
justamente en el precedente judicial donde se habrin de destacar
cudles mdrgenes de accién y libertades tiene el legislador. Por eso
necesitamos los precedentes, que dicen cudl es la amplitud de los
margenes de accion del legislador. Con eso el legislador tiene una
libertad asegurada. (Quintero, 2003)
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Teniendo en cuenta la importancia que revisten la democracia y la

participacion ciudadana como pilares del estado social de derechoy,
_ por ende, de nuestro ordenamiento constitucional, la Fundacion
Hanns Seidel-Colombia, cumpliendo con su objetivo de contribuir al

fortalecimiento de Ia democracia en nuestro pais y con ello de respaldar

los proyectos e iniciativas que permitan contribuir a tal fin, ha apoyado
la elaboracion de la presente publicacion, la cual se constituye en un reflejo del interés que tiene la
academia por reflexionar sobre asuntos de especial relevancia y actualidad, de cara a los retos que a
diario asume nuestro pais en el desarrollo de los elementos que nos permitan hablar de una demo-
cracia sdlida y de una garantia de la participacién ciudadana, en sus diversas perspectivas.

En ese sentido, el libro “Retos de la democracia y de la participacion ciudadana” es producto de un
conjunto de reflexiones, tras percibir que, pese a la importancia que la carta politica concedié a la
democracia y al principio, valor y derecho fundamental de participacién ciudadana, existen proble-
mas conceptuales, retos y perspectivas que han influido en su desarrollo, asi como también en los
mecanismos legales de participacion del pueblo en ejercicio de su soberania y de la participacién
ciudadana con proyeccién social.

La contribucion académica indaga las razones que llevaron al constitucionalismo colombiano a
adoptar el modelo participativo de la democracia, estudia las condiciones necesarias para su exitosa
implementacion y reflexiona sobre las dificultades y riesgos de su puesta en marcha.

Maria Lucia Torres Villarreal
Profesora y directora del Observatorio Legislativo
Universidad del Rosario
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