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Presentacion

En esta serie de KAS Papers, la Misién de Observacién Electoral, MOE, y la Fundacién Konrad Adenauer,
KAS, Colombia, se unen de nuevo para facilitar la generacion de tres documentos de andlisis que
aportan a la comprensidon de algunas dimensiones institucionales de la justicia electoral que afectan

la calidad de la democracia colombiana.

Cada texto fue elaborado por autores vinculados a destacadas universidades en Bogotd, Bucara-
manga y Cali, en el marco del Observatorio de Justicia Electoral coordinado por la MOE. De esta

maneraq, se presentan los documentos:

® Los escrutinios en Colombia: andlisis desde una perspectiva comparada
® Mecanismos de participacion ciudadana: grenovacion de los escenarios de participacion?

® Laaccién de tutela como mecanismo de proteccién de derechos en los procesos electorales

El objetivo de esta serie es contribuir a fortalecer el frabajo de las autoridades de la organizacién
electoral para que aumenten su capacidad de gestidon frente alas competencias que les han sido

establecidas legal y constitucionalmente.

Es importante tener en cuenta que de acuerdo con el indice de Democracia de la Unidad de
Inteligencia de The Economist, para 2016, Colombia obtuvo un puntaje de 6,67 sobre 10; es decir,
es una democracia imperfecta, en donde a pesar de tener elecciones justas y libres y respetarse
las libertades civiles, existen debilidades significativas en distintos aspectos. Asi mismo, el indice de
Percepcion de Corrupciodn de Transparencia Internacional le otorga a Colombia un puntaje de 37
sobre 100 y el Latinobarémetro muestra que 48,9% de sus encuestados dicen encontrarse no muy

satisfechos con el funcionamiento de la democracia en el pais.

Este es solo un acercamiento parcial que permite inferir que la democracia colombiana tiene mu-
cho por mejorar. Ademds, de manera cada vez mds latente, se evidencia el debilitamiento de la
democracia participativa en términos de los mecanismos tradicionales, anomalias en los procesos

electorales y pérdida de confianza en la justicia.

Esperamos que estos andlisis y sus recomendaciones sean de gran provecho para el publico lector

y que contribuyan a garantizar el fortalecimiento de la democracia colombiana.

Alejandra Barrios Hubert Gehring
Directora Representante

Misidon de Observacion Electoral, MOE Fundacioén Konrad Adenauer en Colombia
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Introduccion

La democracia obedece al mejor gobierno del hombre
libre. En la ciudad de Atenas se convirtid en un concep-
to positivo cuando se hizo referencia al derecho al voto
como manifestacién de la democracia representativa y
se reclamo la necesidad de que los gobernantes fueran
los mds aptos por sus calidades y cualidades para dirigir
los asuntos de la ciudad. Pero el concepto mds cercao-
no de representacion lo ubicamos en el siglo XIV con
el derecho de corporacién de la época medieval. La
democracia representativa ha venido evolucionando
con el fiempo y tanto el concepto de soberania popular
como el de separacién de poderes le son indisociables.
Se pasd de una democracia representativa propia del
siglo XIX a una crisis de la representacién y al nacimien-
to de la democracia participativa que surgié hacia los
afnos sesenta. Y ahora nuevamente se estd frente a una

crisis de la participacion.

Colombia es emblemdtica en este aspecto en la medi-
da en que, como se demostrard a lo largo de este es-
crito, uno de los pilares de su Constitucidn Politica es la
participacion y en la actualidad se encuentra en crisis,
especialmente en la utilizacién de los mecanismos tra-
dicionales de participacién, lo cual se ve reflejado en la
creacion de otros escenarios para participar como pue-
den ser los estrados judiciales, asunto que se explicard

en mayor detalle mds adelante.

Con la enfrada en vigencia de la Constitucion de 1991,
Colombia se categorizd como un Estado social de de-
recho, democrdtico, participativo y pluralista, en el que
se pretende garantizar a cada uno de los individuos, la
seguridad y la certeza juridica del respeto de los minimos
sociales y vitales, fruto del proceso de constitucionalismo
moderno, a la postre, la vida, la igualdad, la dignidad,
el debido proceso, la libertad vy, por supuesto, la partici-

pacién politica.
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Constitucion de 1991

1L

Este escrito se circunscribird a la participacién como

una conquista de los ciudadanos y un deber del Estado,
en el marco de la democracia participativa que se ha
mencionado. Para lo antferior es importante hacer men-
cién a la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos que en su articulo 21' contempla que el pueblo es
el poder constituyente primario, esto quiere decir que
su voluntad es pardmetro de decision para los gober-
nantes que lo representan, ya que de aqui emanan los
mandatos de optimizaciéon (principios), deberes y dere-
chos compilados en la Carta Magna, material y formal-
mente. Entonces, pensar hoy en dia en la supresién de la
libertad de expresidn materializada en mecanismos de
participacion ciudadana, seria sindbnimo de retroceder
a un Estado absolutista opuesto al constitucionalismo

moderno.

1 El mencionado articulo sehala que toda persona tiene derecho a
participar en el gobierno de su pais, directamente o por medio de re-
presentantes libremente escogidos; que toda persona tiene el dere-
cho de acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones publicas
de su pais y que la voluntad del pueblo es la base de la autoridad
del poder publico, dicha voluntad se expresa mediante elecciones
auténticas que habrdn de celebrarse peridédicamente, por sufragio
universal e igual y por voto secreto u ofro procedimiento equivalente
que garantice la libertad del voto.
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La democracia representativa ha
evolucionado y tanto el concepto
de soberania popular como el
de separacién de poderes le
son indisociables. Se pasd de
una democracia representativa
propia del siglo XIX a una crisis de
la representacion y al nacimiento
de la democracia participativa
que surgié hacia los afos sesenta.
Ahora hay una crisis de la

participacion.

En Colombia, la democracia participativa consagrada
en la Constitucién refleja varios mecanismos de partici-
pacién gue incentivan a los ciudadanos a incidir en la
toma de decisiones y en el control de la actuacién de
la administracidn. Estos mecanismos de participacion
estdn consagrados en el articulo 103 constitucional;
sin embargo, su uso no es tan habitual ni tan recurren-
te como se podria pensar. El desconocimiento de los
mismos, asi como los procedimientos engorrosos para
adelantar dichos procesos y/o los altos umbrales para su
aplicacion, entre otras razones, ha causado la pérdida
de credibilidad en su efectividad y la poca aplicacién
en la realidad como forma para escuchar la voz de las

personas del comun.

Por esto, el ejercicio de la democracia participativa es
objeto de criticas debido a la presencia de dos elemen-

tos determinantes: la apatia de los ciudadanos en los

asuntos politicos vy la institucion judicial que ha ganado
terreno, casi gobierna en lugar de los elegidos y hasta
logra materializar una tendencia llamada “democracia
elitista”, que deja al pueblo fuera del juego politico. Los
mecanismos de participacion en stricto sensu, consagra-
dos en el articulo 103 de la Constitucidn, fueron conside-
rados por el Legislador como instituciones promotoras de
la democracia participativa y la soberania popular; sin
embargo, con el devenir de los dias, se han llegado a
convertir en una patente de corso por razones variadas,
tales como el creciente abstencionismo, la falta de divul-
gacién, el desénimo del ciudadano ocasionado por los
porcentajes abruptos para su convocatoria y el excesivo
formalismo (Escudero, 2002, p. 4). Ademds de esto, existen
otras falencias relacionadas con la implementacién de
los mecanismos, por ejemplo, la falta de modernizacién
de las herramientas, de educacién civica y de voluntad

politica para su implementaciéon (Ortiz, 2014, pp. 30-31).

Es asi como se evidencia un debilitamiento de la de-
mocracia participativa en términos de los mecanismos
fradicionales y un fortalecimiento exponencial de la
institucion judicial, en razdn a que, mediante decisio-
nes garantistas en acciones populares y de inconstitu-
cionalidad, el juez constitucional se ha convertido en el
garante de los derechos y también de la democracia,
ha restablecido ese vinculo inescindible entre soberania
populary separacion de poderes casi convirtiéndose en

el legitimador de la voluntad soberana.

Los ciudadanos, al interponer este tipo de acciones, le
estdn otorgando al juez el poder de llenar los vacios en-
tfre la realidad y el derecho, manteniendo la estabilidad
y buscando responder a las necesidades de la socie-
dad. Si la democracia participativa no es viable, le co-
rresponde al juez llenar los vacios del sistema. Del mismo
modo, el juez debe siempre preservar la democracia,
por lo que se habla de una democracia “defensiva” y

“militante” (Barak, 2017, pp. 19-39) como medio para
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preservar la Constituciéon y la defensa de los derechos.
En este orden de ideas, los estrados judiciales se convier-
ten en el escenario democrdtico porque es alli donde
cobra mayor relevancia la participacion de los ciuda-
danos, materializado los ideales del Estado social de de-

recho, la democracia y la participacién ciudadana.

El presente documento busca desarrollar lo expuesto
anteriormente, para lo cual en la primera parte se men-
cionardn los origenes de la democracia representativa
y las diferencias con la democracia participativa. En
la segunda parte, se hard alusién a los mecanismos de
participacion ciudadana desarrollados en el articulo 103
de la Constitucién y cémo su falta de aplicacion vy efi-
ciencia ha materializado lo que se llama la crisis de la
democracia participativa. Por Ultimo, a partir de la ex-
periencia del Grupo de Acciones PUblicas de la Univer-
sidad del Rosario, se revisard cdmo, en los casos que se
presentan, las acciones populares y de inconstituciona-
lidad materializan la participacién ciudadana mediante

la intervencién de los jueces.

1. Del origen de la democracia
representativa a la crisis de la
democracia participativa

1.1. El origen del derecho medieval de la
corporacion como origen de democracia
representativa

La soberania del Estado y la soberania del individuo se
convirtieron en dos axiomas centrales de los que proce-
de toda teoria de la sociedad y, con ello, el fundamento
juridico del Estado de derecho. Laidea de soberania del
pueblo es una nocidén que se puede ubicar en el Me-
dioevo. En efecto, el derecho de la colectividad basa-
do en formas asociativas fundamentadas en relaciones

de autoridad se convirtid con el tiempo en la doctrina
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moderna de la soberania popular. Ello va de la mano

con la idea de soberania del gobernante, puesto que la

colectividad tenia un derecho activo de participacion.

Por lo anterior, el consentimiento de la colectividad era
necesario para la validez de todos los actos del gober-
nante que tuvieran implicaciones en la colectividad,
como renunciar a los derechos de soberania y de some-
fimiento a ofro senor u otra autoridad distinta a la de la
Iglesia. Era casi normal dentro de la costumbre medie-
val que el gobernante se vinculara a la voluntad de la
colectividad para legislar o realizar actos de gobierno,
lo que implicaba una soberania compartida o dividida.
La premisa populus maior principe es la tesis fundamen-
tal que permite identificar los origenes de un poder de
control sobre el ejercicio de gobernar del pueblo y de
sus representantes. La distincidon entre derechos del go-
bernante y de la colectividad, como se ha senalado
anteriormente, es pues una creacion medieval que dio
como origen el Estado constitucional y representativo;
el poder politico es un criterio determinante para definir
la competencia del conglomerado que representa a la

totalidad del cuerpo colectivo:

Con ello se establecia a la vez la distin-
cién conceptual entre la personalidad
individual y personalidad colectiva de
todo fitular humano de poder, entre sus
derechos particulares y sus derechos
publicos, enfre sus actos relevantes solo
para el individuo y sus actos oficiales
que, conforme a la Constitucion, vincu-

lan al grupo. (Von Gierke, 2010, p. 189)

Se presentan pues, a los ciudadanos activos que cuen-
fan con una capacidad electoral, con derecho al voto,
agrupados como colectividad soberana. Asi, las teorias
sobre representacion de la Edad Media conducen irre-

mediablemente a diferenciar los titulares del poder: el




KASPaper

gobernante y la colectividad que unidos constituyen el
Estado. Con ello, la colectividad es considerada sujefo
de derechos estatales independiente del gobierno, lo
cual da origen a la soberania del gobernante, la sobe-
rania popular y la soberania compartida como aquella

identidad conjunta del Estado.

La doctrina de poder del Estado le daba un atributo
esencial a la comunidad vy ello se materializa en los de-
rechos fundamentales del hombre. Serdn derechos que
de ninguna manera podrdn ser vulnerados y serdn impli-
citos dentro del concepto de soberania del pueblo; con
ello, soberania del Estado y soberania del individuo se-
rdn los axiomas que funden juridicamente la nocién de
Esfado moderna, el gran aporte de los autores medie-
vales como Marsilio de Padua, Juan de Paris y Patricio
de Siena, entre otros, quienes proclamaron la soberania
del individuo como fuente de toda obligacion politica.
La soberania del pueblo y el comienzo de la teoria sobre
la separacion de poderes es lo que dard origen verda-
dero al sistema representativo, lo que se combina con
el principio o derecho de libertad de los individuos. Asi
el derecho de corporacién se constituye en el origen
del derecho de los ejercicios del pueblo a través de la
representacién como una sustitucién y como mecanis-
mo para representar a la comunidad subordinada (Von
Gierke, 2010, pp. 150-262).

1.2. Evoluciéon de la democracia
representativa

La democracia representativa se materializa a través del
derecho al voto, que implica participacion de los ciuda-
danos como miembros de una comunidad politica, es
decir, estdn en capacidad de participar en los asuntos
publicos con una participacion activa y a través de la
eleccién de sus representantes con una participaciéon
pasiva. Mds alld de las elecciones, los ciudadanos pue-

den participar en la vida politica, bien sea adhiriendo

a asociaciones, partidos politicos o acciones colectivas
encaminadas a obtener un objetivo comun. Los princi-
pios que rigen el gobierno representativo se refieren ala
eleccion de los gobernantes. Ello implica independen-
cia de los gobernantes en la relacidon con sus electores,
un mandato orientado hacia la consecucién del inte-
rés general, la libertad de opinidén del ciudadano, quien
puede ejercer oposicidn y no puede estar limitado por
los gobernantes, y la discusién o deliberacién en la toma

de decisiones para adoptar una ley concretamente.

La Revolucién americana concebida en el federalista
James Madison (1787-1788) defiende la representacion
dentro de una concepcidn pluralista, la defensa de los
intereses de todos. Emmanuel Sieyés en Qu'est ce que
le tiers Etate (1789) senala la importancia de la represen-
tacién bajo la premisa de soberania nacional, porque
consolida la fuerza de la unidad del cuerpo politico. Del
mismo modo, Jean Jacques Rousseau en el Contrato so-
cial (1762) defiende el ejercicio del poder por el pueblo
y con ello la idea de participacién directa del pueblo
cobra verdadero sentido. El sistema representativo don-
de el poder de los representantes debe ser estrictamen-
te definido y al mismo tiempo el pueblo soberano puede

revocar a sus elegidos.

Por otro lado, la nocién de participacién de los antiguos
es bien diferente a la de los modernos. Asi lo sostenia
Benjamin Constant en una conferencia pronunciada en
1819, cuando manifestaba que la libertad para los grie-
gos se referia a una libertad politica donde el poder so-
cial estuviera distribuido entre todos los ciudadanos de
una misma patria, mientras la libertad para los modernos
aludia a libertades individuales que solo radican en la
seguridad de libertades privadas. Asi, mds que la parti-
cipacién activa, los modernos defienden una ausencia
de limitaciones sobre la voluntad individual y con ello

una libertad politica (Goujoun, 2015, p. 25). Por ello, las
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sociedades occidentales del siglo XIX basaron el mode-
lo democrdtico sobre un gobierno representativo aso-

ciado al liberalismo politico.

La mayor preocupacién de las elites liberales y republi-
canas fue extender el derecho al voto, sin el cual la de-
legacién de poder no seria posible en el esquema de-
mocrdtico. Mds alld de votar, los ciudadanos cuentan
con un derecho de elegibilidad, un derecho a la infor-
macion y ante todo el derecho de libertad de expre-
sion. 3Ello qué implica? Que un gobierno representativo
conlleva ala eleccion de gobernantes en las asambleas
legislativas, también implica independencia relativa de
los gobernantes en relacidén con su electores, ya que
una vez son elegidos deben ejercer el mandato en nom-
bre de la Nacién y no de quienes los eligieron (Goujon,
2015).

1.3. De la crisis de la representacion a la
democracia participativa

La idea originaria de representacion dio un vuelco sus-
tancial con la aparicién de los partidos politicos y la
universalizaciéon del sufragio. En efecto, la crisis de la re-
presentacion se dio principalmente con el abstencionis-

mo que generd una disminuciéon en la legitimidad de la
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representacién. Aunado a ello, tanto el financiamiento
ilicito de las campanas como los sucesivos escdndalos
de corrupcidn generaron una crisis de los partidos politi-
cosy, con esto, la crisis de la representacién. Esta crisis se
gestd fundamentalmente en los anos sesenta, cuando
la idea de participacion masiva de los ciudadanos fue
tomada por las corrientes marxista y de la izquierda mo-
derada como un mecanismo de reivindicacién de los
sistemas politicos por parte de los movimientos sociales.
Esto implicé volver a pensar el concepto de democra-
cia representativa en virtud de valores decisivos como
la representacion y la participacion. La representacion
estd materializada en el parlamento como un érgano
permanente y central dentro del Estado y del cual de-
penden los demds; es un mecanismo de legitimacion
del poder (Pérez, 2000, pp. 623-642).

En la siguiente grdfica se muestra cémo ha disminuido la
confianza de las personas en las elecciones y en los par-
tidos politicos colombianos. Para 2016, porcentajes de
confianza del 24% en las elecciones y del 10% en los par-
tidos politicos denotan una verdadera crisis del sistema
representativo, en razén a que su pilar fundamental de
materializacion de la participacién, tal como se expresd
en el pdrrafo anterior, es a tfravés de estas dos institucio-

nes medidas en la encuesta.




KASPaper

Grdéfica 1. Confianza en las elecciones y los partidos en Colombia, 2004-2016
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Fuente: Barometro de las Américas, LAPOP, tomado del documento Propuestas de reforma politico y electoral en Colombia, Mi-

sién Electoral Especial (2017).

La democracia participativa surge un poco como re-
accién a la democracia representativa para acabar
con la representatividad y establecer una relacion di-
recta entre el pueblo y sus lideres para que participe
sin intermediacién. Participar se refiere en si a todos los
mecanismos de democracia directa, como plebiscitos,
referendos, consultas populares, iniciativas legislativas y
cabildos abiertos. Con estos, el ciudadano siente per-
tenecer a una comunidad politica donde tiene un rol
activo en la toma de decisiones. La pertenencia a un
orden social y politico es la esencia de la democracia

participativa, la cual estd infimamente relacionada con

el localismo y la descentralizacién politica. Con ello, la
democracia participativa supone descentralizacién
politica y territorial. Por tanto, los poderes regionales y
locales son la garantia de la democracia participativa,
con lo que el poder centralizado materializa la crisis de
la democracia representativa. Asi, la Unica forma de
perfeccionar la democracia, y en especial la colombiao-
na, es descentralizar politica y territorialmente el poder
(Brewer, 2011, pp. 35-52).

La democracia participativa es una variaciéon de la

democracia representativa cuando se propone una
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participacién masiva de los ciudadanos por fuera
de los periodos electorales y a través de otro tipo de
mecanismos de participacién o de consulta. Desde
los anos sesenta, la idea de una participacién de los
ciudadanos en las decisiones publicas fue promovida
por parfidos de izquierda en la Europa confinental que
invitaba al ciudadano a ejercer una actividad perma-

nente y activa.

La concepcion de participacion en los anos noventa se
refiere mds a la movilizacién de las autoridades politicas
elegidas para consolidar la legitimidad que se resque-
brajoé un poco por la crisis de la democracia representa-
tiva. La idea de participacién surge como una reaccién
encaminada hacia el fortalecimiento de una comuni-
dad politica con ciudadanos informados y con gran ca-
pacidad de accién y de expresion, y gira en torno de la
democracia deliberativa que aparecié en Europa vy Es-
tados Unidos hacia los anos ochenta. Es decir que toda
decisidn que se tome en democracia debe estar reves-
tida de legitimidad dada por la competencia de quie-
nes participan en la discusion y su aptitud para formular
argumentos racionales capaces de convencer al otro.
La deliberaciéon democrdtica corresponde, entonces, a
intercambiar en el discurso que se supone diferenciarse
de ofros discursos politicos por su cardcter igualitario e
incluyente. La democracia deliberativa es una virtud de
la comunicacidon mds que un nuevo sistema democrd-
tico; se trata de articular gobierno representativo y for-

mas de democracia directa.

El Estado colombiano ha incorporado esta evolucién a
su normatividad tanto en el texto constitucional, como
en la ley y en la jurisprudencia. En sentencia C-80 de
1994, M.P. Hernando Herrera Vergara, la Corte Constitu-
cional consagré la participacién como un derecho fun-
damental susceptible de ser protegido por mecanismos

juridicos y de participacion ciudadana que responden
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a su naturaleza, ya que no solo expresa un sistema de
toma de decisiones en un régimen de democracia
participativa, sino fodo un modelo de comportamien-
to social y politico que se inmiscuye en el destino y la
vida de la colectividad. Esto, en palabras de la Corte,

significa:

El principio de participacion demo-
crdtica expresa no sélo un sistema de
toma de decisiones, sino un modelo de
comportamiento social y politico, fun-
damentado en los principios del plura-
lismo, la tolerancia, la proteccién de los
derechos y libertades asi como en una
gran responsabilidad de los ciudadanos
en la definicién del destino colectivo. El
concepto de democracia participativa
lleva insita la aplicacion de los principios
democrdticos que informan la practica
politica a esferas diferentes de la electo-
ral. Comporta una revaloracion y un di-
mensionamiento vigoroso del concepto
de ciudadano y un replanteamiento de
su papel en la vida nacional. No com-
prende simplemente la consagracién
de mecanismos para que los ciuda-
danos tomen decisiones en referendos
0 en consultas populares, o para que
revoquen el mandato de quienes han
sido elegidos, sino que implica adicio-
nalmente que el ciudadano puede
participar permanentemente en los pro-
cesos decisorios no electorales que inci-
dirdn significativamente en el rumbo de

su vida. [Negrilla fuera de texto original]

De la misma forma, en una de sus decisiones, el Tri-

bunal Constitucional le otorgd a la participacién un
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alcance de derecho fundamental y deber constitu-
cional y legal dirigido a sus asociados y gobernantes
(Sentencia T-473, 2003), debido a que es la Unica via
para garantizar efectivamente el goce de los dere-
chos y minimos fundamentales previstos en la Carta
Politica de 1991, asi como de hacer prevalecer los fi-
nes esenciales del Estado pluralista, democrdtico y or-
ganizado en forma de republica, pues al asegurar el
estatus de participacién a sus miembros, se les permite
actuar activamente en las decisiones que repercuten
de manera significativa a nivel social, politico, econd-

mico y ambiental.

En este sentido, la democracia participativa consagro-
da en la Constitucién colombiana refleja varios meca-
nismos de participacién que incentivan a los ciudada-
nos a incidir en la toma de decisiones y en el control de

la actuacién de la administracién.

Teniendo claro el contexto de la democracia participa-
tiva, a continuacioén, se iniciard con la segunda parte,
que revisard el marco hormativo de los mecanismos tra-
dicionales de participacion ciudadana consagrados en
el articulo 103 de la Constitucion y se revisard la aplica-
cion de los mismos en la prdctica, lo que reafirma la tesis
de este documento en lo relacionado con la crisis de la

democracia parficipativa.

2. Mecanismos de participacion
ciudadana: de la Ley a la realidad

2.1. Marco normativo

Con el fin de desarrollar este capitulo, se hace necesa-
rio establecer el marco normativo de los mecanismos
que tradicionalmente se han considerado herramientas
para propender por la participacion ciudadana, como
forma de desarrollo de los fines esenciales del Estado

social de derecho. En este sentido, el articulo 103 de la

Constituciéon Politica consagra lo siguiente:

Articulo 103. Son mecanismos de par-
ticipacion del pueblo en ejercicio de
su soberania: el voto, el plebiscito, el
referendo, la consulta popular, el ca-
bildo abierto, la iniciativa legislativa y
la revocatoria del mandato. La ley los
reglamentard. El Estado contribuird a la
organizacion, promocién y capacita-
cién de las asociaciones profesionales,
civicas, sindicales, comunitarias, juveni-
les, benéficas o de utilidad comun no
gubernamentales, sin defrimento de su
autonomia con el objeto de que consti-
tuyan mecanismos democrdticos de re-
presentacion en las diferentes instancias
de participacién, concertacién, control
y vigilancia de la gestion publica que se

establezcan.

Sin embargo, para otorgar una mayor ilustracién sobre
la problemdtica y las observaciones de la ineficiencia
de los mecanismos de participacion tradicionales deri-
vados del mismo articulo, el presente apartado se de-
sarrollard y subdividird teniendo como base Unicamente
la consulta popular, la iniciativa legislativa, el referendo
y la revocatoria del mandato pues, en la prdctica, estos
son los mecanismos que han fenido un mayor auge de

aplicacién y desarrollo legislativo.

Ademds, se debe resaltar que si bien todos los mecanis-
mos se encuentran regulados por el articulo 103 de la
Carta Politica, la Ley Estatutaria 134 de 1994 también re-
glamentay otorga un marco normativo ala participaciéon
politica y ciudadana, especialmente lo que concierne a

la iniciativa popular legislativa y normativa; el referendo;
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la consulta popular del orden nacional, departamental,
distrital, municipal y local; la revocatoria del mandato; el
plebiscito y el cabildo abierto. Asimismo, la Ley Estatuta-
ria 1757 de 2015 se promulgd con unos objetivos especi-
ficos: promover, proteger y garantizar modalidades del
derecho a participar en la vida politica, administrativa,
econdmica, social y cultural, y controlar el poder poli-
tico. De esta manera, se hace pertinente plantear que
esta Ultima ley introdujo consigo ciertas modificaciones
frente a algunos mecanismos, con lo cual se pretende
mejorar el proceso de participacién democrdtica y agili-

zar los trédmites que debe afrontar el ciudadano.

2.2. Consulta popular

En primera medida, es necesario destacar qué se en-
tiende por consulta popular. Asi, conforme al articulo 8
de la Ley 134 de 1994, esta es la institucién mediante la
cual una pregunta de cardcter general sobre un asunto
de frascendencia nacional, departamental, municipal,
distrital o local, es sometida por el presidente de la Re-
publica, un gobernador o un alcalde, segin el caso, a
consideracién del pueblo para que éste se pronuncie
formalmente al respecto. En todos los casos, la decisién

del pueblo es obligatoria.

De la misma manera, se debe destacar que si bien el pro-
cedimiento que surte la consulta popular a nivel nacional o
regional es diferente, en ambas se requiere que la pregun-
ta sometida al pueblo haya obtenido el voto afirmativo de
la mitad mds uno de los sufragios vdlidos, siempre y cuan-
do haya participado no menos de la tercera parte de los

electores que componen el respectivo censo electoral.

Jurisprudencialmente, la consulta popular ha sido defini-
da como “la posibilidad que tiene el gobernante de acu-
dir ante el pueblo para conocer y percibir sus expectati-

vas, y luego tomar una decisién”. La Corte Constitucional,
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en sentencia C-150 de 2015, hace mencién a la obliga-
toriedad de la consulta popular contenida en el articulo
8 de la Ley 134, pues postula que, con este mecanismo,
el pueblo impone la obligaciéon de implementar una de-
terminada decisién; es decir, asigna un mandato de ac-
tuacién que posteriormente debe traducirse en acciones

concretas.

Sin embargo, la Corte foma como precedente la sen-
tencia C-127 de 2004 en la que establece que el dere-
cho ala participacién y sus efectos no tienen cardcter
absoluto e incondicionado, en consecuencia, en el
caso concreto, considera que el impacto de las deci-
siones que toman las corporaciones autébnomas regio-
nales trasciende de la esfera estrictamente municipal a
un escenario regional con proyeccién nacional. En vir-
tud de lo anterior, las decisiones de las CAR no pueden
estar condicionadas por la voluntad ciudadana expre-
sada en consulta popular de nivel municipal, pues tal
decisidon solo tiene alcance respecto de asuntos que

son competencia propia de la administracién local.

Desde oftra perspectiva, la consulta popular como me-
canismo de participacion democrdtica directa estd
consagrada en los articulos 40 y 103 de la Constitucion
Nacional. De igual forma, en un sentido mds especifi-
co, este mecanismo tiene sustento constitucional en los
articulos 104 y 105 relativos a la consulta popular facul-
tativa del orden nacional y del nivel territorial. En casos
excepcionales, la Constitucion establece consultas de
tipo obligatorio asi: el articulo 297 sobre las consultas te-
rritoriales obligatorias como condicién para la creacién
de nuevos departamentos, el articulo 319 relativo a las
consultas territoriales obligatorias para la conformaciéon
de dreas metropolitanas o para la anexién de un muni-
cipio a una de ellas y, por Ultimo, el articulo 321 sobre las
consultas territoriales obligatorias para la participacion

de un municipio en una provincia.




KASPaper

Frente a su desarrollo y frdmite es pertinente determinar
que la misma Ley 134 de 1994 establece cuatro con-
diciones para poder adelantar una consulta popular:
i) debe fratarse de una competencia del respectivo
presidente, gobernador o alcalde, en sus propios dm-
bitos territoriales; ii) no debe versar sobre un proyecto
de arficulado, es decir, acto legislativo, ley, ordenanza,
acuerdo, resolucién o decreto; iii) no puede convocar a
asamblea constituyente; y iv) no debe referirse a temas

que impliguen modificacién de la Constitucion. Sobre

esta Ultima condicién, la Corte Constitucional en senten-
cia C-150 de 2015 fue enfdtica al sefalar que mediante
consulta popular no es posible modificar la Constitucién
Politica, porlo que para este caso serd obligatorio trami-

tar un referendo.

En este sentido, el procedimiento de la consulta popular
variard conforme a su realizacion, sea a nivel nacional o
a nivel departamental, distrital, municipal y local como

se muestra en la siguiente tabla.

Tabla 1. Consulta popular: procedimientos a nivel nacional y regional

Consulta popular
nacional

El presidente de la RepuUblica, con la firma de todos los
ministros y previo concepto favorable del Senado de
la Republica, podrd consultar al pueblo una decision
de trascendencia nacional.

® El texto que se someterd a la decision del pueblo,
acompanado de una justificacién de la consulta y de
un informe sobre la fecha de su realizacion, debe ser
enviado por el presidente de la Republica al Senado
para que, dentro de los veinte dias siguientes, emita
concepto favorable.

® Por decision de mayoria de sus miembros, el Senado
podrd prorrogar este plazo en diez dias mds.

® La consulta popular se realizard dentro de los cuatro
meses siguientes a la fecha del pronunciamiento del
Senado de la Republica, o del vencimiento del plazo
indicado para ello.

® Los ciudadanos podrdn convocar una consulta popu-
lar con el cinco por ciento de apoyos de los ciudada-
nos que conforman el censo electoral nacional.

® La consulta popular para convocar una asamblea
constituyente deberd realizarse entre los dos y los seis
meses a partir del pronunciamiento de la Corte Cons-
fitucional.

Consulta popular departamental,
distrital, municipal y local

® Los gobernadores y alcaldes podrdn convocar con-
sultas para que el pueblo decida sobre asuntos depar-
tamentales, municipales, distritales o locales.

® El gobernador o el alcalde debe solicitarle a la asam-
blea, el concejo o a la junta administradora local, un
concepto sobre la conveniencia de la consulta de
cardcter departamental, municipal o local en los mis-
mos términos y con los mismos requisitos de la consulta
nacional. Si este fuere desfavorable, el gobernador o
el alcalde no podrdn convocar la consulta.

® El texto de la consulta se debe remitir al fribunal con-
fencioso administrativo competente para que dentro
de los quince dias siguientes se pronuncie sobre su
constitucionalidad.

® Eldiez por ciento de los ciudadanos que conforman el
censo electoral del respectivo deparfamento, munici-
pio o distrito, podrd solicitar que se consulte al pueblo
un asunto de interés de la comunidad.

® La consulta popular se realizard dentro de los dos me-
ses siguientes al pronunciamiento del tribunal.
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Por ofra parte, es relevante mencionar que si bien para
la Corte Constitucional todos los mecanismos de parti-
cipacién ciudadana son de suma importancia, este tri-
bunalreconoce, en Sentencia T-121 de 2017, la especial
naturaleza que la consulta popular reviste, de manera
que se diferencia de los demds mecanismos en que
no se realiza para implementar o derogar directamen-
te una norma juridica, como sucede con el referendo,
tampoco para aprobar una determinada politica gu-
bernamental, como en el caso del plebiscito, sino que
es una verdadera forma de manifestacién popular para
que una corporacién publica, de manera posterior y en
un acto independiente, tome una decision que materio-

lice dicha manifestacién del pueblo.

Sin embargo, se debe cuestionar la eficiencia de la con-
sulta popular como mecanismo de participaciéon en la
praxis, pues desde la Constitucion Politica de 1991 se
han aplicado Unicamente cincuenta y fres consultas
populares a lo largo del pais, de las cuales solo diecio-
cho han prosperado. Con esto, se concluye que a pesar
de que se otorga la garantia de poner al servicio de la
comunidad dicho mecanismo, los umbrales que imple-
menta son elevados vy, por tanto, el abstencionismo se
configura como uno de los efectos juridicos, entre otros
tantos, que no permite que prospere la participaciéon

ciudadana a partir de la consulta popular.

En la tabla continuacion, se ilustran los datos de las con-
sultas populares que se han desarrollado tanto en el dm-

bito nacional como a nivel territorial.

Desde la Constitucidn Politica de 1991 se
han aplicado Unicamente cincuenta y tres
consultas populares a lo largo del pais, de

las cuales solo dieciocho han prosperado.
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Tabla 2. Consultas populares
adelantadas hasta 2017*

Nivel territorial Consultas
Nacional 2
Departamental 8
Municipal 48
Local 0
Total consultas 53

Fuente: Mecanismos de participacién ciudadana, MOE (2017)
y prensa Registraduria Nacional del Estado Civil.

* Sobre asuntos de los que fratan las leyes 134 de 1994y 1757
de 2015.

Por ofro lado, el principal riesgo que aqueja este mecao-
nismo a nivel municipal en asuntos de medio ambiente
es la inseguridad juridica que se determina en dos eta-
pas: i) antes de su redlizacion, pues la consulta popular es
mediada por los debates juridicos sobre la competencia
de las autoridades territoriales para promover el uso del
suelo y subsuelo a nivel territorial, con fines energéticos,
con lo cual se procede a la presentacién de acciones ju-
diciales por parte de las autoridades nacionales; vy ii) pos-
terior a su realizaciéon, en tanto las autoridades naciona-
les ante el friunfo de los comités promotores de iniciativas
en contra de la mineria, han utilizado algunas acciones

para que se desconozca el resultado de las consultas.

Uno de los casos que mayor se aproxima a la afirma-
cién anterior es el del municipio de Pijao, en el depar-
tamento del Quindio, donde se han otorgado durante
los Ultimos anos al menos veintitrés titulos mineros a di-
ferentes empresas, segun la Agencia Nacional Minera,
ANM. Asi pues, en el ano 2015, ante la afectacién de la
calidad y disponibilidad de los recursos hidricos superfi-
ciales y subterrdneos a causa de la actividad minera,
el alcalde de Pijao, en cumplimiento de la obligacién
contenida en el articulo 33 de la Ley 136 de 1994y con-
forme a lo previsto por la Ley 134 de 1994, mediante

escrito, le solicité al Concejo del municipio un concepto
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previo sobre la necesidad de convocar a una consul-
ta popular para que la comunidad decidiera sobre “la
conveniencia o no de las actividades de explotacién,
exploracion, tratamiento, lavado de producto de la ex-

plotacién minera”.

Una vez otorgado el concepto favorable sobre la reali-
zacién de la consulta popular por parte del Concejo de
Pijao, el texto fue remitido al Tribunal Administrativo del
Quindio para que se pronunciara sobre su constitucio-
nalidad. Sin embargo, el Tribunal determind, entre otros
problemas, que la Corte Constitucional en la sentencia
C-123 de 2014 dispuso que las actividades mineras no
podian ser excluidas del territorio nacional sino por las
autoridades competentes, de manera que el municipio
de Pijao no se encontraba facultado para excluir zonas

de su territorio para el desarrollo de la mineria.

Lo anterior frajo como consecuencia que la Corte
Constitucional, mediante sentencia T-445 del ano 2016,
avocara el conocimiento del caso y efectuara el and-
lisis respectivo sobre el ejercicio de la competencia
que les corresponde a las autoridades nacionales mi-
neras respecto de la explotacion de recursos naturales
del subsuelo y las competencias asignadas a las enti-
dades territoriales de diverso orden, como la de definir
los usos del suelo. De esta forma, la Corte considerd en
su ratio decidendi que “los entes territoriales poseen la
competencia para regular el uso del suelo y garantizar
la proteccién del medio ambiente, incluso si al ejercer
dicha prerrogativa terminan prohibiendo la actividad

minera”.

En este sentido, es posible evidenciar uno de los princi-
pales riesgos en la primera fase de ejecucién del meca-
nismo de participacién de la consulta popular, en tanto
se puso en discusion la competencia de la entidad te-

rritorial para decidir sobre la exclusidon de la actividad

minera dentro del territorio del municipio frente a diver-
sas instancias y autoridades nacionales, lo que conllevé
a que se dilatara la realizacién de la consulta hasta el 9
de julio de 2017 y fueran presentadas acciones judicia-
les, entre ellas de tutela, con el fin de que se revisara el

problema de competencia ya suscitado.

Oftra de las razones por las que la consulta popular no
cumple con sus cometidos de materializar en estricto
sentido la participacion ciudadana es el desconoci-
miento de la poblacién sobre su existencia, requisitos y
procedimiento, o simplemente por su actitud de apatia
ante la votaciéon masiva. De la misma forma, no se pue-
de desmeritar el hecho de que al ser una manifestacién
de la voluntad popular, las autoridades tienden a no
cumplir con lo planteado por los mismos ciudadanos, lo
que se traduce en la subordinaciéon de la democracia

participativa a la representacién politica.

2.3. Iniciativa legislativa

De conformidad con el articulo 2 de la Ley 134 de 2015,

la iniciativa popular legislativa y normativa ante las
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corporaciones puUblicas es el derecho politico de un
grupo de ciudadanos de presentar proyecto de acto
legislativo y de ley ante el Congreso de la Republica,
de ordenanza ante las asambleas departamentales, de
acuerdo ante los concejos municipales o distritales, de
resolucion ante las juntas administradoras locales y de-
mds resoluciones de las corporaciones de las entidades
territoriales, de acuerdo con las leyes que las reglamen-
tan, segun el caso, para que sean debatidos y posterior-
mente aprobados, modificados o negados por la corpo-

racion publica correspondiente.

En palabras de la Corte Constitucional, la iniciativa le-
gislativa no solo se establece como un derecho politico,
sino como un mecanismo de participacién que “ofrece
a los ciudadanos en ejercicio, a las organizaciones ci-
vicas, sindicales, gremiales, indigenas o comunales del
orden nacional, departamental, distrital o municipal o
local, la posibilidad de presentar los proyectos de leyes,
ordenanzas, acuerdos o resoluciones que estimen opor-
tunas. Igualmente, la posibilidad de promover iniciativas
de cardcter legislativo y normativo o de elevar una soli-
citud de referendo, siempre y cuando se cumpla con los

requisitos que la ley exija para su ejercicio”.

Esta fue una innovacién importante de la Constitucion
de 1991, puesto que la de 1886 reservaba la iniciativa
legislativa al gobierno o a los miembros de los cuerpos
colegiados en los dmbitos regionales. En la actualidad,
este mecanismo de participacion es atribuido a todo
ciudadano con el objetivo de que pueda ser parte en el

ejercicio del control y poder politico.

Del mismo modo, la Ley 1757 de 2015 establece una se-
rie de prohibiciones al respecto. Asi, determina que no
se podrd configurar el mecanismo para presentar inicia-
tivas que sean exclusivas del Gobierno, de los goberna-
dores o alcaldes, ni para cuestiones presupuestales, fis-

cales o tributarias, relaciones internacionales, concesién
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de amnistias o indultos, y preservacion y restablecimien-

to del orden publico.

El trdmite de la iniciativa legislativa, en primera medida,
requerird la conformacién de un comité de promotores
y voceros, integrado por nueve ciudadanos, quienes de-
berdn inscribirse ante la Registraduria del Estado Civil; el
vocero llevard consigo un rol de seguimiento al proyec-
to de norma juridica y de participacion en los debates
que se desarrollen en el marco del proyecto. Respecto
al comité de promotores, es fundamental traer a cola-
cion la Ley Estatutaria 1757 de 2015, la cual determind
gue para su conformacién no se requiere el respaldo de
los ciudadanos inscritos en el censo electoral, sino sim-
plemente ser ciudadano en egjercicio y que la organizo-
cién social, partido o movimiento politico cuenten con
personeria juridica y a través de un acta demuestren el

comité promotor.

La iniciativa popular legislativa
y normativa ante las
corporaciones publicas es el
derecho politico de un grupo
de ciudadanos de presentar
proyectos de acto legislativo, de
ley, de ordenanza, de acuerdo
y de resolucién, para que sean
debatidos y posteriormente
aprobados, modificados o
negados por la corporacion

publica correspondiente.




Una vez se constituya el comité, se pasard a la recolec-
cion de firmas, la cual debe cumplir con los requisitos
y formas determinadas por la Registraduria; para esto,
el mismo ente proporcionard un formulario de manera
gratuita. Vale la pena poner de presente que para que
el proceso de recoleccién de firmas sea completamen-
te vdlido, serd primordial que cuente con fecha, lugar
de residencia, documento de identidad y firma del inte-

resado, ya que de lo contrario seria anulado el registro.

Acto seguido, los promotores contardn con un plazo de
seis meses para conseguir el umbral necesario previsto
por la ley, el cual debe ser de un niUmero de ciudadanos
igual o superior al cinco por ciento del censo electoral
en la fecha respectiva y, en materia de iniciativa popu-
lar normativa de competencia de entidades territoria-
les, se requerird del apoyo de un nUmero de ciudada-
nos igual o superior al diez por ciento del censo electoral
vigente en la entidad territorial. Asi, de no presentar el
formulario ante la Registraduria dentro de dicho término

de seis meses, la iniciativa serd archivada.

La Registraduria contard con el término de un mes para
realizar el conteo de firmas y saldados los requisitos, ins-
cribird la iniciativa en la secretaria de alguna de las cd-
maras del Congreso de la Republica o de la corpora-

cion respectiva, con el fin de que sea divulgada.

Uno de los mayores problemas que afronta la iniciativa
popular legislativa es la tensidn que existe entre la de-
mocracia participativa y la democracia representati-
va, toda vez que, segun lo resenado por los comités de
promotores, cuando estas iniciativas se presentan ante
las corporaciones publicas, los congresistas, diputados o
concejales tienden a alegar cualquier inconveniencia
sin justificacion, con el objetivo de que se archive y no
rinda el frémite concerniente. Esto sumado al hecho de

que la presién por parte de algunos grupos econdmicos
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también impide que se avance con la iniciativa en la

corporacién publica.

Como ejemplo de lo anterior, es posible distinguir fres ca-
sos de iniciativa popular legislativa, dos en materia de
proyectos de acuerdo y uno frente a acto legislativo.
El primero de ellos corresponde a la iniciativa normati-
va “por medio de la cual se reglamenta la organizacion
y prestacién del servicio publico de transporte terrestre
automotor colectivo de pasajeros para el municipio de
Tunja”, presentada en el ano 2010, en el municipio de
Tunja, Boyacd, por Miguel de Jesus Nino Sandoval, de-
cano de la Facultad de Derecho y representante de un
grupo de investigacion de la Universidad Pedagdgica
y Tecnolégica de Colombia. Dicha iniciativa si bien se
discutié en comisidén en el Concejo Municipal de Tunja y
llegd a plenaria, no encontrd un buen clima por motivos
politicos y presidon de los grupos transportadores, lo que
condujo a que fuera refirada por el mismo comité de

promotores.
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Asimismo, se advierte el caso de la iniciativa popular
para un acuerdo “por medio del cual se declara la
plaza publica de mercado como elemento fundo-
mental del sistema de abastecimiento de alimentos en
el centro fundacional de Villavicencio, se reglamenta
y se establece su ubicacién en el sector del siete de
agosto de Villavicencio”, presentada en el ano 2006,
por Raul Franco Roa, candidato a alcalde del muni-
cipio, la cual alcanzd el umbral establecido por ley y
arribé al Consejo de Villavicencio, Meta, pero fue ar-

chivada.

Por Ultimo, se distingue la iniciativa popular legislativa
de acto legislativo cuya propuesta normativa consis-
tia en modificar el régimen constitucional de los servi-
cios publicos domiciliarios, presentada por la senado-
ra Alexandra Moreno Piraquive, en el ano 2006, la cual
llegd al Congreso de la RepuUblica, pero fue retirada
en primer debate ante la falta de voluntad politica
por parte de los congresistas y por la presion de los
diversos grupos econdémicos del sector privado cuyo
objeto era la prestacién de servicios puUblicos domi-

ciliarios.

Segun datos de la Misibn de Observacién Electoral,
MOE, se evidencia que hasta 2012 ha habido fres inicia-
tivas legislativas de acto legislativo, todas sin éxito; fres
propuestas de ordenanza que no tuvieron acogida en
las asambleas; seis iniciativas de proyectos de ley, de las
cuales solo dos fueron exitosas (la Ley 119 de 1994 y la
Ley 1354 de 2009, la primera con mds de un millén de
firmas y la segunda con mds de tres millones de firmas);
y cuatro iniciativas de acuerdo municipal, de los cuales

solamente uno fue aprobado.

Lo anterior demuestra que en la normativa, la iniciativa
legislativa se constituye como un mecanismo que pre-
tende garantizar la participacion politica, pero, en la

prdctica, los resultados demuestran que el ciudadano
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se ve expuesto a un instrumento cuyos requisitos, formas
y tensiones politicas impiden que se materialice su dere-
cho de participacién. Un ejemplo de ello es el hecho de
que, en algunos casos, el mecanismo de participacion
es usado como estrategia para hacer un ejercicio de
oposicion politica o para el posicionamiento de algin
lider, lo que trae como consecuencia que no se presen-

ten las firmas.

Asi, es pertinente resaltar que antes de la reforma de
la Ley 1757, las iniciativas legislativas populares osten-
taban una problemdtica generalizada, pues tenian
requisitos que hacian mds gravosa su realizacién, en
tanto antes de ser presentadas a las corporaciones
publicas, primero debia recogerse un niUmero de apo-
yos ciudadanos para que un grupo pudiera consfituir-
se como comité promotor y, posteriormente, se de-
bia recoger firmas para presentar la iniciativa como
promotor ante la corporacién. Hoy en dia, es dificil
imaginar que en un término de seis meses, los promo-
tores puedan conseguir el umbral necesario previsto
en la Ley, sea de un nimero de ciudadanos igual o
superior al cinco por ciento del censo electoral o del
diez por ciento para el caso de una iniciativa popular
normativa de competencia de enfidades territoriales.
En esta linea, autores como Fabio Veldzquez sostienen
que son fan numerosos y engorrosos los requisitos de
la iniciativa legislativa que hacen que la implementa-
cidn exitosa de este mecanismo constituya una “tarea

heroica”.

2.4, Referendo

Segun el articulo 3 de la Ley 134 de 1994, el referendo
se define como la convocatoria que se hace al pueblo
para que se apruebe o rechace un proyecto de nor-
ma juridica o derogue o no una norma ya vigente. El
referendo puede ser nacional, regional, departamental,

distrital, municipal o local.
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De igual modo, cabe senalar que hay diversos fipos de
referendo segun su naturaleza o finalidad, a saber: de-
rogatorio, aprobatorio y constitucional. A partir de esto,
se expondrd sumariamente cada definicién, frdmite y
procedimiento, con el fin de resaltar las particularidades
de cada caso y finalizar con la critica respectiva al me-

canismo de participacion politica.

2.4.1. Referendo derogatorio

El fundamento constitucional del referendo derogatorio
se encuentra en los articulos 40 y 103 de la Constitucion,
en el articulo 377 relativo al referendo constitucional
derogatorio, en los articulos 170 y 241 numeral 3y en el
articulo 106 en lo relativo al referendo derogatorio de

normas del orden territorial.

Como tal, es el sometimiento de un acto legislativo, de
una ley, de una ordenanza, de un acuerdo o de una
resolucién local en alguna de sus partes o en su integri-
dad, a consideraciéon del pueblo para que este decida
silo deroga o no. De esta maneraq, se otorga la facultad
al ciudadano para dejar sin vigencia las normas expe-
didas por las corporaciones publicas, como muestra de
expresidén de la soberania popular en el Estado de de-

recho.

Las materias que pueden ser sometidas a referendo de-
rogatorio son algunos actos legislativos, las leyes y los
decretos con fuerza de ley, las ordenanzas y los decre-
tos con fuerza de ordenanza, los acuerdos y decretos
con fuerza de acuerdo y las resoluciones de las juntas
administradoras locales y de los alcaldes locales. A su
vez, la Constitucién Politica en su articulo 170 prohibe
que se emplee este mecanismo de participacién frente
a leyes aprobatorias de tratados internacionales, la ley
del presupuesto vy leyes referentes a materias fiscales y

tributarias.

El trdmite de este referendo inicia con la recolecciéon de
firmas para la conformacidon de un comité promotor, el
cual debe ser acreditado ante la Registraduria Nacionall
del Estado Civil. Una vez se acredita, se debe contar con
el respaldo de un nUmero de ciudadanos igual o supe-
rior al diez por ciento del censo electoral en la fecha
respectiva, quienes deberdn solicitar su realizacion ante
la Registraduria. La presentacion de la solicitud deberd
hacerse en un plazo mdximo de seis meses contados a
partir de la promulgacién del acto. Procederd la dero-
gatoria si la mitad mds uno de los ciudadanos votan a
favor, siempre y cuando el nUmero de personas que ha-
yan votado sea equivalente a la cuarta parte del censo
electoral. Asimismo, con anterioridad al pronunciamien-
to popular, la Corte Constitucional debe pronunciarse
sobre su constitucionalidad, Unicamente por vicios de

procedimiento en su formacion.

La ley colombiana ha
definido el referendo como
la convocatoria que se hace
al pueblo para que apruebe
o rechace un proyecto de
norma juridica o derogue o
no una norma ya vigente.
Puede ser nacional, regional,
departamental, distrital,
municipal o local, y segun
su naturaleza o finalidad, se
clasifica como derogatorio,

aprobatorio o constitucional.
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Por Ultimo, las normas que hayan sido derogadas no
podrdn ser objeto de trédmite dentro de los dos anos si-
guientes y, cuando se trate de referendos derogatorios
de cardcter nacional, no podrd solicitarse referendo so-

bre el mismo asunto sino hasta pasados dos anos.

2.4.2. Referendo aprobatorio

El referendo aprobatorio tiene sustento constitucional en
los en los articulos 155, 241 numeral 2, 378 y 379 de la
Constituciéon Politica, y se define como el sometimiento
de un proyecto de acto legislativo, de una ley, de una
ordenanza, de un acuerdo o de una resolucién local,
de iniciativa popular, que no haya sido adoptado por
la corporacion publica correspondiente, a considera-
cion del pueblo para que este decida si lo aprueba o
lo rechaza, total o parcialmente. En este sentido, se evi-
dencia que su caracteristica fundamental es el hecho
de gque para su ejecucidon es necesario que el proyecto
de norma haya sido presentado con anterioridad a la
corporacién publica, mediante iniciativa popular, y que

este haya sido negado.

Del mismo modo, el referendo aprobatorio procede
frente a proyectos de ley que fueron presentados al
Congreso de la Republica a través de iniciativa po-
pular y que, una vez trascurrido el término de treinta
dias, no han tenido pronunciamiento ni decisién al res-

pecto.

Por su parte, este referendo fiene cabida frente a asun-
tfos que sean de competencia de las corporaciones
publicas de origen popular, salvo lo que se refiere a
aquellas materias que sean de iniciativa exclusiva del
gobierno, de los gobernadores o de los alcaldes, temas
presupuestales, fiscales o fributarios, relaciones interna-
cionales, concesidn de amnistias e indultos, y preserva-

cién y restablecimiento del orden publico.
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Frente al tfrdmite del referendo aprobatorio, es posible
observar que este sigue el mismo procedimiento del re-
ferendo derogatorio, en tanto debe constituirse el comi-
té promotor y la solicitud ante la Registraduria deberd
hacerse con un nimero de ciudadanos no menor al diez
por ciento del censo electoral nacional, departamental,
municipal, distrital o local, segun el caso. Sin embargo, a
diferencia del referendo derogatorio, los promotores dis-
pondrdn de otros seis meses para completar un nimero
de respaldos no menor al diez por cienfo del censo elec-
toral de la circunscripcion respectiva. Si dicho respaldo
ya hubiere sido alcanzado para la presentacion de la
iniciativa legislativa y normativa a la corporacion publi-
ca, los promotores podrdn solicitar la convocatoria del
referendo sin mds requisitos pero, de presentarse otras
iniciativas complementarias o contradictorias sobre la
misma materia, podrdn confinuar el proceso de reco-
leccidn de apoyos por el tiempo sefalado. En tal caso,
podrdn emplear el mismo formulario, surtir el mismo pro-
cedimiento y cumplir con las condiciones exigidas para
la recoleccién de las firmas en apoyo a la iniciativa ori-

ginal.

Es menesterindicar que las normas que hayan sido apro-
badas mediante referendo no podrdn ser objeto de tré-
mite dentro de los dos anos siguientes y, cuando se frate
de referendos aprobatorios de cardcter nacional, no
podrd solicitarse referendo sobre el mismo asunto sino

hasta pasados dos anos.

2.4.3. Referendo constitucional

En términos generales este tipo de referendo busca
aprobar una reforma a la Constitucion. El referendo
constitucional supone que, a iniciativa del gobierno o
de un grupo de ciudadanos no menor al cinco por cien-
to del censo electoral, el Congreso, mediante ley que

requiere la aprobacion de la mayoria de los miembros
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de ambas cdmaras, podrd someter a referendo un pro-
yecto de reforma constitucional que el mismo Congreso
incorpore ala ley. Asi pues, se evidencia que la iniciativa
de este tipo de referendo proviene de dos instancias, ya
sea del gobierno o de los mismos ciudadanos, no obs-
tante, serd el Congreso de la Republica quien expida
la ley de convocatoria que se someterd a votaciéon del

pueblo.

Para su aprobacién se requiere el voto afirmativo de
mds de la mitad de los sufragantes y que el nimero de
estos exceda de la cuarta parte del total de ciudada-

nos que integran el censo electoral.

La Carta Politica también determina, en sus articulos
197, 374, 377, 378 y 379, otras decisiones que requieren
del referendo o que se pueden tomar por medio de este
mecanismo, a saber, la prohibicién de la reeleccién y la
modificacién de la misma Constitucién. Para esto, se re-
quiere el voto afirmativo de mds de la mitad de los sufra-
gantes y que su nUmero exceda la cuarta parte del total
de ciudadanos que integren el censo electoral. Es perti-
nente senalar que la Corte Constitucional por mandato
del articulo 241 la Carta Politica, tiene una obligacién a
su cargo, la cual recae en decidir, con anterioridad al
pronunciamiento popular, sobre la constitucionalidad de
la convocatoria a un referendo para reformar la Constitu-
cioén, solo por vicios de procedimiento en su formacién o

sobre la constitucionalidad de los referendos sobre Ieyesz.

2.4.4. Critica frente al trdmite del referendo

Frente a su desarrollo y trdmite, se hace necesario preci-

sar que para el referendo constitucional se requiere del

2 Respecto aeste control de constitucionalidad, esiddneo resaltar que
la Ley 1757 de 2015 postuld que todos los mecanismos de participa-
cién ciudadana, menos el cabildo abierto, tienen revision previa de
constitucionalidad y no solo el referendo y la consulta popular, como
estaba previsto en la Ley 134 de 1994.

apoyo de un numero de ciudadanos igual o superior al
cinco por ciento del censo electoral en la fecha respec-
fiva. De la misma manera, el plazo para recolectar las
firmas es de seis meses. Este plazo podrd ser prorrogado,
en caso de fuerza mayor o caso fortuito debidamente
acreditados, hasta por tres meses mds, en la forma 'y por

el tiempo que senale el Consejo Nacional Electoral.

Por su parte, los referendos de iniciativa gubernamental
requieren de la firma del presidente de la Republica y
sus ministros, los gobernadores y sus secretarios de des-
pacho, o los alcaldes y sus secretarios de despacho, se-

gun corresponda.

Es relevante mencionar que el término del referendo
determina que su realizacién deberd hacerse dentro de
los seis meses siguientes al pronunciamiento de la Corte
Constitucional o Tribunal de lo Conftencioso Administra-
tivo sobre su constitucionalidad y no podrd acumular-
se la votacion de mds de tres referendos para la misma
fecha, ni podrd acumularse la votacion de referendos

constitucionales con ofros actos electorales.

Para su aprobacion, se requiere el voto afirmativo de
mds de la mitad de los sufragantes y que el nUmero de
estos exceda de la cuarta parte del total de ciudada-
nos que integran el censo electoral. Una vez haya sido
aprobado, el presidente, el gobernador o el alcalde, se-
gun corresponda, sancionardn la norma y dispondrdn su

promulgacion.

Una vez expuesto lo anterior, es cuestionable la aplica-
cion del referendo en términos de materializacion de la
participacion ciudadana, debido a que es notable que
este mecanismo tiende a fracasar durante el proceso
de recoleccion de firmas. Un ejemplo de ello es el caso
del referendo de cardcter derogatorio, debido a que se

hace impensable el término que determina la ley para
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recoger las firmas que, en Ultimas, serd de seis meses, a
lo que corresponde sumar la obligacién de la participa-
cion por lo menos de la cuarta parte de los integrantes
del censo electoral. En esta misma instancia, ofro de los
factores que incide dentro de la etapa inicial en materia
de recoleccién de firmas es la utilizacion del referendo
con fines politicos, de manera que algunos ciudadanos
lo han llegado a implementar con el fin de posicionarse
en la opinién publica o generar oposicidon a las politicas

nacionales.

Ademds, el constituyente primario podria llegar a ver
desconocida su voluntad, toda vez que, legalmente,
se otorga la facultad a una corporaciéon publica para
qgue pueda modificar lo adoptado por el referendo;
en ofras palabras, se permite que la imposicién de in-
tereses individuales prime sobre lo demandado por la
colectividad (Escudero, 2002, p. 74). En esta linea, otro
problema latente es el hecho de que en estas inicio-
tivas el Ejecutivo promueve obstdculos, tanto a nivel
nacional como local, para lograr el hundimiento del
mecanismo de participaciéon, como ocurrié en el caso
del referendo derogatorio en el municipio de Mariqui-
ta, Tolima, en donde a pesar de ser el Unico referendo
que ha tenido una votacién mayoritaria y masiva por
el si en el pais, no se dio cumplimiento al mandado del
ciudadano debido a la falta de diligencia de la alcal-
desa, quien envid extempordneamente el decreto al
Tribunal Administrativo, cuya consecuencia fue que
este no se pronunciara a tiempo y se convocara répi-

damente a elecciones.

En cuanto al nivel territorial, es primordial distinguir ofra
dificultad de este mecanismo de participacion, pues
durante los primeros anos en los que se usd el referendo
derogatorio municipal, se evidenciaron algunos casos en
los que dichas iniciativas no prosperaron la etapa inicial

debido a que la Registraduria municipal desconocia los
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SI APRUEBO

NO APRUEBO

procedimientos de revision y los umbrales minimos. Un
ejemplo de ello ocurrié en el municipio de Melgar, Toli-
ma, en donde se adelantd un referendo aprobatorio en
el ano 2009 con el fin de “crear el consejo municipal de
proteccion al consumidor y defensa de los usuarios de
servicios publicos”, el cual no cumplié con el requisito exi-
gido del diez por ciento del censo electoral. Sin embar-
go, segun la MOE, se presentaron algunas inconsistencias
y fallas por parte de la Registraduria municipal, dentro
de las cuales se destacan: i) el desconocimiento sobre
el porcentaje de firmas a recoger, foda vez que se exi-
gid un cinco por ciento del censo electoral equivalente
areferendo constitucional y no el diez por ciento previsto

para otro tipo de referendo normativo; i) se desconocid
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el hecho de que el proyecto fuera presentado como ini-
ciativa normativa al Concejo municipal, quien deberia
haberlo rechazado, requisito de procedibilidad para tro-
mitar el referendo aprobatorio; i) se anuld por motivos de
uniprocedencia del 95% del apoyo requerido, cuando el
comité de promotores ya habia avalado a los firmantes

en el proceso de inscripcion.

Ahora bien, en el plano de la iniciativa gubernamental,
se hace necesario plantear que, en Colombia, solo ha
existido un antecedente de convocatoria a referendo
de alcance nacional que efectivamente haya llegado
hasta las urnas, este fue el caso del referendo propuesto
en el afo 2003 por el gobierno de Alvaro Uribe Vélez (Al-
varado, Parada y Restrepo, 2016, pp. 52-53), en donde,

ademds de las quince preguntas sometidas a las urnas,

Es cuestionable la aplicacién
del referendo en términos
de materializacién de la
participaciéon ciudadana,
pues se ha visto que tiende a
fracasar durante el proceso
de recoleccién de firmas por
el plazo para adelantarlo y
por su utilizacién con fines
politicos, ya que algunos lo han
implementado para posicionarse
en la opinién publica u oponerse

a las politicas nacionales.

solo una alcanzd a superar el umbral del 25% exigido por

la Constitucion Politica.

Ademds, otro de los aspectos que llama la atencion es
el hecho de que en ninguno de los Ultimos referendos
derogatorios municipales, presentados en los anos 2009,
2011 y 2014, en materia de derogacion del Acuerdo
0003 del 13 de enero de 1999, el Acuerdo 020 del 28 de
septiembre de 2009 y el Decreto 001 de 2011, respecti-
vamente, se haya cumplido con las firmas exigidas del
diez por ciento o del cinco por ciento del censo electo-
ral, segun se tfrate del caso, en el plazo de los seis meses

que exige la ley.

2.5. Revocatoria del mandato

El articulo 6 de la Ley 134 de 1994 prevé que la revo-
catoria del mandato ostenta la naturaleza de derecho
politico, en la medida que otorga a los ciudadanos la
facultad de dar por terminado un mandato que se ha
conferido a un gobernador o alcalde. Para que aplique
dicho mecanismo, es necesario que hayan franscurrido
doce meses contados a partir del momento de posesiéon
del respectivo alcalde o gobernador y que no faltare
menos de un ano para la finalizacion del respectivo pe-

riodo constitucional.

En este orden de ideas, se hace pertinente senalar que
la revocatoria del mandato no debe observarse Unica-
mente como un derecho politico, sino también como
un deber en cabeza de los electores que comprome-
te la vigilancia de los compromisos adquiridos por los
gobernantes elegidos. Por lo tanto, denfro de los mo-
tivos que permiten que la revocatoria del mandato se
lleve a cabo estdn, entre otros, la insatisfaccién de la
comunidad y el incumplimiento de las propuestas, plan
o programa de gobierno por parte del gobernador o

alcalde.
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La revocatoria del mandato puede ser ejercida por

cualqguier ciudadano, al respecto, la Corte Constitucio-
nal en sentencia C-180 de 1994, M.P. Hernando Herrera

Vergara, determind lo siguiente:

La revocatoria del mandato parte del
supuesto de una relacion directa (man-
dante-mandatario) entre electores y
elegido, segin la cual, sélo quien ha
participado en la eleccion de un fun-
cionario, tiene la facultad, el poder y el
derecho para removerlo de su cargo. Se
trata, entonces, de un juicio de natura-
leza politica que llevan a cabo los elec-
tores que pretenden la revocatoria, mas
no de uno de cardcter judicial, como
sucede en el caso de la pérdida de la

investidura.

En relacién a su trdmite, el ciudadano podrd hacer la
peticidn ante la Registraduria, quien tendrd un plazo de
ocho dias para verificar si la peticion cumple con los re-
quisitos. Luego de esto, la Registraduria entregard al ciu-

dadano un formulario para la recoleccidon de apoyo, en

REVOCATORIA

Qg
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el que deben figurar el nUmero de firmas y un resumen

de lo que se quiere hacer.

Es importante mencionar que para que sea vdlida
la solicitud, el promotor debe conseguir el apoyo de
un nUmero de ciudadanos que sean parte del censo
electoral departamental, municipal o distrital no infe-
rior al treinta por ciento de los votos obtenidos por el
elegido. La revocatoria es aprobada siempre y cuan-
do las personas que voten a favor sean la mayoria vy,
ademds, que el niUmero de votos sea mayor al freinta
por ciento de los votos que obtuvo el mandatario. Una
vez aprobada la revocatoria, se hardn nuevas elec-

ciones.

Empero, se hace cuestionable su verdadera aplicacion,
pues segun los datos arrojados por la Mision de Observa-

ciéon Electoral, MOE:

Desde 1996 y hasta el 11 de julio 2017,
en Colombia se han presentado 284 ini-
ciativas de revocatoria del mandato,
de esta cifra, solo 182 han culminado su
proceso, ya sea porque no cumplieron
con el numero minimo de firmas (115),
se readlizaron las votaciones (pese a que
57 iniciativas han llegado a la etapa de
votacién, en ningun caso se ha logra-
do revocar el mandato del alcalde o
gobernador) o se presentaron otro tipo
de sucesos como: la cancelacién de la
revocatoria por muerte del funcionario
(Norcasia, Caldas), desistimiento (2 ini-
ciativas), la no realizacién por procesos
judiciales (Bogotd, 2014), o en aquellos
casos en los que se inscribieron mads de
una iniciativa, pero debido que se con-
vocd a votacidn a una de estas, se dan

por terminadas las restantes (6).
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De esta forma, los restantes 102 procesos de revocatoria
que han sido radicados a lo largo del ano 2017, se en-

cuentran en las etapas que se describen en la Tabla 3.

Tabla 3. Iniciativas de revocatoria del mandato:
estado actual

Estado Iniciativas

Recoleccion de apoyos 85
Revisibn de apoyos 7
Certfificado definitivo censo S
Fecha de votacién 3
Elaboracién de formularios 1
Suspgndiqlo por orden de juez :
constitucional

Total 102

Fuente: Mecanismos de participacién ciudadana, MOE (2017)
con base en informacién de la Registraduria Nacional del
Estado Civil.

Asi pues, se hace considerable plantear que los incon-
venientes que frae consigo el mecanismo de partici-
pacién de la revocatoria del mandato pueden ser di-
vididos conforme a la etapa de desarrollo en la que se
encuentre, bien sea durante la recoleccién de firmas o

durante las campanas.

En una primera etapa, segin informan los comités de
promotores, se presentan amenazas o presiones durante
la recoleccién de firmas, lo que dificulta que se pueda
realizar el proceso en ciertos territorios donde los habi-
tantes se encuentran coaccionados por diversos grupos
politicos. Ademds, los mismos comités han denunciado
que las “campanas negras” o la idea de que el mecanis-

mo es utilizado como estrategia politica del candidato

perdedor, trae como consecuencia que sea mds dificil
lograr los umbrales de firmas o sencilamente acarrean

que haya un retiro de la iniciativa.

Adicional a lo anterior, los requisitos en la recoleccién de
firmas son engorrosos y presentan un excesivo ritualismo,
por ejemplo, el diligenciamiento de las planillas de fir-
mas. Lo anterior sumado a las constantes acciones tanto
administrativas como judiciales de las que hacen uso los
mandatorios locales para intentar frenar el desarrollo de

las revocatorias.

En la segunda etapa o la de campana, se hace evi-
dente el riesgo de abstencionismo, precisamente por
el reducido interés del ciudadano y los obstdculos que
impiden el ejercicio de la participacion, tales como las
amenazas a promotores y electores y la poca publici-
dad enla campana de revocatoria, entre otros. De igual
modo, segun la MOE, ofro de los problemas que surge
en esta etapa es “la falta de reglas claras para que se
logre una contienda electoral en igualdad de condicio-
nes, tanto para los promotores de las revocatorias como

para los mandatarios que se pretenden revocar”.

Para finalizar este capitulo y, segun lo demostrado en pd&-
rrafos anteriores, se podria colegir que los mecanismos de
participacion, en stricto sensu, fueron considerados por
el legislador como instituciones promotoras de la demo-
cracia participativa y la soberania popular, sin embargo,
con el devenir de los dias, se han llegado a convertir en
una patente de corso por razones variadas, tales como
el creciente abstencionismo, la falta de divulgacion, el
desdnimo del ciudadano ocasionado por los porcen-
fajes abruptos para su convocatoria y el excesivo for-
malismo (Escudero, 2002, p. 4). Ademds de esto, existen
otras falencias relacionadas con la implementacién de
los mecanismos, por ejemplo, la falta de modernizacién
de las herramientas, de educacion civica y de voluntad

politica para su implementaciéon (Ortiz, 2014, pp. 30-31).
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3. Acciones judiciales como desarrollo
de la participacion ciudadana

El articulo 40 de la Constitucion Politica reconoce que
la interposiciéon de acciones publicas en defensa de la
Carta Magna y de la Ley es una forma de participacién

y un auténtico derecho politico.

Ademds, para los propdsitos de este escrito, la inter-
posiciébn de acciones populares y de inconstituciona-
lidad son ofros mecanismos que materializan la parti-
cipacién ciudadana por estas tres razones: en primer
lugar, la legitimacién para interponerlas estd en ca-
beza de cualquier persona que pretenda la defensa
de lo publico, entendido como derechos colectivos o
del ordenamiento; en segundo lugar, por lo sencillo de
los procedimientos, al no existir formalidades expresas
para su ejercicio; y en tercer lugar, por la efectividad
en su aplicacion al ser decisiones judiciales de obliga-
torio cumplimiento. Debido a ello estas acciones judi-

ciales dan mayor efectividad y aplicacién del principio
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de democracia participativa en que se fundamenta el

Estado social de derecho. A continuacidn se revisard el

detalle de las acciones.

La accién de inconstitucionalidad es una herramien-
ta indispensable para garantizar la supremacia de la
Constitucion. Dicha accién constitucional otorga le-
gitimacién por activa a todos los ciudadanos, en los
términos del articulo 241 de la Carta, sean estos nacio-
nales o extranjeros, de manera que no existe ninguna
limitacién adicional a lo que dispone la Ley para que
se efectUe la revision de constitucionalidad de una dis-
posicién frente a la Norma Superior, ni mucho menos se
ha previsto algun umbral o porcentaje que se requiera
para efectuar el control ciudadano. Justamente la ac-
cion de inconstitucionalidad debe considerarse como
un mecanismo de participacion politica en tanto su nu-
cleo esencial concreta los esfuerzos del ciudadano por
procurar el orden constitucional, por lo que seria acer-
tado afirmar que el papel de la jurisdiccion constitucio-
nal en Colombia ha permitido la dignificacion de mu-
chos sectores y personas en procura de la salvaguarda
de la Constitucién (Hoyos et al., 2014). Asi, por ejemplo,
“la interpretacion constitucional le permite a los jueces
hacer intervenciones con impacto sistémico sobre insti-
tuciones juridicas o politicas publicas” (Lopez, 2002, pp.
8-9). De esta manera, los fribunales constitucionales hoy
en dia actian como verdaderos legisladores positivos
mediante sus sentencias. Conforme se menciond hace
un momento, el fendbmeno que se ha estado dando en
nuestro pais es la democratizacion del uso de la Cons-
titucién, lo cual es sin lugar a dudas un importante voto
de confianza en la capacidad de los jueces, lo que
conlleva a una gran responsabilidad por parte de ellos
(Iregui, 2016).

Ahora bien, las acciones populares son un mecanismo que

tiene como objeto la proteccién y defensa de derechos




La accién de inconstitucionalidad
debe considerarse como un
mecanismo de participacion

politica en tanto su ndcleo
esencial concreta los esfuerzos
del civdadano por procurar el

orden constitucional.

colectivos; es decir, derechos que son de todas las perso-
nas. Su objetivo es publico y no persigue intereses subjetivos
o pecuniarios. Esta accidn amplia el dmbito de participa-
cién ciudadana, ya que cualquier persona estd legitima-
da para iniciarla; esto quiere decir, entonces, que ya no
deberd ser un ciudadano con capacidad de ejercicio,
sino un tercero que aun sin pertenecer a la comunidad en
donde se ve afectado el derecho o interés colectivo, tiene
la potestad de ejercer el mecanismo con fines de evitar un
dano contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la
vulneracién o el agravio, e incluso aspirar a la restitucién de

las cosas a su estado anterior, de ser posible.

En este sentido, llama la atencidn que los procedimien-
tos de las acciones populares posean caracteristicas
especiales que facilitan el ejercicio del mecanismo, con
miras a la pronta, eficaz y efectiva defensa de los dere-
chos difusos. Como forma de ilustracién, la facilidad de
presentar la demanda por parte de cualquier persona
que pretenda un interés colectivo, aunque la situacién
no le afecte directamente, ademds de la posibilidad

de incoar la accién sin requerir apoderado judicial.

Teniendo claro lo anterior, se hace pertinente fraer a
discusién algunos casos prdcticos de fallos de acciones

populares y de acciones de inconstifucionalidad, que

servirdn de referencia para resaltar la efectividad de las
mismas en materia de participacion ciudadana. Asi, a
partir de la experiencia del Grupo de Acciones PUblicas
de la Universidad del Rosario, se utilizardn algunos cao-
sos emblemdticos que intentan demostrar que el juez
constitucional se ha convertido en el garante de los de-
rechos, y también de la democracia, ha reestablecido
ese vinculo inescindible entre soberania popular y sepa-
racién de poderes, casi convirtiéndose en el legitimador

de la voluntad soberana.

Es importante mencionar que el Grupo de Acciones
PUblicas, GAP, es una clinica juridica de interés puUbli-
co, adscrita al Consultorio Juridico de la Universidad
del Rosario, que trabaja por la defensa de los derechos
humanos. El trabajo del Grupo se realiza por medio de
casos de la vida real en los cuales los estudiantes que
son parte de la clinica actian asumiendo el rol de abo-
gados, materializando asi sus conocimientos y experien-
cia adquirida durante la carrera. La mision del GAP es
promover la responsabilidad social en el ejercicio de la
profesion legal y, al mismo tiempo, aportar elementos
para la construccion del balance social de la Universi-
dad, para lo cual promueve el uso de los mecanismos
de proteccion de los derechos humanos y el interés pu-
blico, procurando el acceso a la justicia de las comuni-
dades en condicién de vulnerabilidad y la atencién de
las necesidades legales colectivas del entorno social en
el que se desempenan los estudiantes desde su rol de
futuros abogados. En cumplimiento de esta misién, se ha
encontrado que la presentacion de acciones populares
y de acciones de inconstitucionalidad es un escenario
para la participacion con el fin de hacer valer derechos,
proteger comunidades vulnerables y procurar la guarda

de la Constitucion.

En este orden de ideas, a confinuacion se hard refe-
rencia a los casos de la reserva del Seaflower y al de

Ciudad Bolivar con el fin de demostrar la eficacia de la
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accién popular, seguidos de la demanda de inconstitu-
cionalidad en contra de los vocablos empleados en las
leyes 100 de 1993, 115 de 1994, 119 de 1994, 324 de 1996,
361 de 1997, 546 de 1999, 860 de 2003, 797 de 2003, 1114
de 2006, 1438 de 2011y 1562 de 2012.

3.1. Accion popular para la proteccion de la
reserva del Seaflower

Colombia es uno de los Estados que ha suscrito el Con-
venio de Diversidad Bioldégica, CDB, ratificado por el
Congreso de la Republica mediante la Ley 165 de 1994.
En este instrumento internacional, el pais adquirié impor-
tantes compromisos y retos para lograr la proteccién
de la biodiversidad, asi, en el departamento del archi-
piélago, la reserva del Seaflower® fue declarada por la
Unesco como Reserva Mundial de la Biosfera en el ano

2000, a peticién del Gobierno colombiano.

De esta forma, para otorgar mayor protecciéon al mar
que es parte de la reserva, el Gobierno establecid un
drea marina protegida, AMP, a partir de la Resolucién
No. 107 de 2005, expedida por el Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial; dicha drea contiene un
total de 65.000 km? que la hacen la mds extensa del Ca-

ribe y una de las diez mds grandes del mundo.

De esta manera, la Corporacién para el Desarrollo Sos-
tenible del Archipiélago de San Andrés, Providencia y

Santa Catalina, Coralina, ha ratificado la importancia

3 Las reservas de la biosfera son “zonas que pertenecen a ecosiste-
mas terrestres o costeros, reconocidas por el programa internacional
El Hombre y La Biosfera, promovido por la UNESCO para fomentar y
mostrar una relacién equilibrada entre la humanidad y el medio am-
biente. [...] Las Reservas de Biosfera deben combinar tres (3) funcio-
nes bdsicas que son las siguientes: (i) Conservacién: contribuyendo a
la conservacién de paisajes, ecosistemas, especies y diversidad ge-
nética. (i) Desarrollo: fomentando un desarrollo humano y econémi-
co que sea ecoldgico y culturalmente sostenible. (i) Apoyo logistico:
que comprende la investigacién cientifica, seguimiento, formacion y
educacién relativa a la conservacién y desarrollo sostenible a escala
local, regional, nacional y global.” (Tribunal Administrativo de San An-
drés, Providencia y Santa Catalina, Sentencia del 4 de junio de 2012,
M.P. José Maria Mow Herrera).
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del drea maritima protegida del Seaflower, pues contie-
ne mds del 76% de los arrecifes coralinos del pais (Co-
ralina vs. Agencia Nacional de Hidrocarburos, 2011), sin
perder de vista que existen poblaciones importantes de
recursos pesqueros comerciales, tales como el caracol,
la langosta, los pargos, los meros y las chernas (los dos
primeros representan mds del 90% de exportaciones
para Colombia). A su vez, posee mds de 407 especies
de peces, 48 corales duros, 54 corales blandos, 3 hidro-
corales, 2 zoantidos, 2 anémonas, 3 medusas, 130 espon-
jas, 37 moluscos, 37 crustdceos, 38 equinodermos, 4 rep-

tiles, 5 cetdceos, 157 aves, 3 pastos marinos y 4 mangles.

No obstante, pese a las numerosas acciones de protec-
cion del hdbitat a cargo de la poblacién del archipiélago
y las enfidades estatales que tienen competencia en la
zona, la amenaza al derecho colectivo del ambiente tie-
ne su origen en la adjudicacion por parte de la Agencia
Nacional de Hidrocarburos, ANH, a la frma Repsol Explo-
ration Colombia S.A., en consorcio con YPF S.A. y Ecope-
frol S.A., de los blogques cayos 1y 5, incluidos dentro de la

reserva de biosfera Seaflower y su drea marina protegida.

Por esto, desde el momento de la ejecucion del acto
estatal para la exploracién, prospeccion, explotaciéon y
produccién de hidrocarburos en la zona, los habitantes
del archipiélago, quienes eran pescadores del sector,
aunaron sus esfuerzos para coadyuvar la accién popu-
lar que habia sido instaurada por Coralina en febrero
del aio 2011, en ejercicio de lo dispuesto en el articulo
24 de la Ley 472 de 1998, normativa que reglamenta la

accién popular.

Al respecto, acentuaron que el Unico patrimonio an-
cestral que tenian los pescadores artesanales raizales,
el sector turistico y los demds habitantes de la reserva
de la biosfera es el mar y su biodiversidad, por lo que

no era viable y acertado cederlo a un organismo para
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que explotara irracionalmente los recursos minero-ener-
géticos no renovables. Ademds, destacaron que las
actividades de exploraciéon, prospecciéon, explotacién
y produccién de hidrocarburos en las aguas del archi-
piélago, constituirdin un riesgo a la salud ambiental, a la
pesca artesanal y al sector turistico, Unicos medios de
sustento de la comunidad raizal y los residentes de esta
zona insular (Old Providence and Santa Catalina Fishing

and Farming Cooperative Enterprise, 2011).

Ahora bien, es posible evidenciar de qué manera la
participacién ciudadana se hace efectiva para este
Caso, pues pese a que los habitantes del sector no in-
terpusieron directamente la demanda de accidén po-
pular, se formalizaron como coadyuvantes en virtud
de la Ley 472 de 1998. Esto permitié que, en el fallo
de primera instancia proferido por el Tribunal Adminis-
trativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina,
se ordenara a la Agencia Nacional de Hidrocarburos
suspender el proceso iniciado para la exploraciéon y

explotacién de recursos minero-energéticos que se

HIDROCARBUROS

pretendia desarrollar como resultado de la adjudi-

cacion.

Asimismo, el Consejo de Estado (Sentencia 2011-00011,

2016), en segunda instancia, sefald que:

Tanto desde el punto de vista de desa-
rrollo sostenible y la solidaridad interre-
gional, como de la solidaridad interge-
neracional, no hay duda que la opcion
preferible es la de sacrificar las rentas
que eventualmente podria generar la
explotacién de hidrocarburos en el Ar-
chipiélago, para en su lugar conservar
la riqueza natural y cultural que aloja

por causa del desarrollo.

Ademds, se resaltd la relevancia del principio de pre-
caucién con el objetivo de evitar daios graves e irrever-

sibles al ecosistema marino.

3.2. Accion popular para garantizar
acueducto a unos barrios de Ciudad Bolivar

Este caso fiene su origen en Bogotd, en la localidad
diecinueve correspondiente a Ciudad Bolivar y algunos
barrios aledanos al municipio de Soacha (vereda Tierra
Colorada, Brisas del Volador parte alta, Tabor Alta Loma,
Recuerdo Sur parte alta, Alpes, Villa Flor, vereda El Verbe-
nal, Brisas del Volador, La Torre, El Edén, Paraiso, Volador
parte alta y El Recuerdo). En estas zonas no se contaba
con los servicios de alcantarillado y acueducto, pese a
que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bo-

gotd, EAAB, los cobraba.

En virtud de tal situacion, los lideres comunitarios de
los barrios mencionados se organizaron y, a partir

del mecanismo constitucional de la accidén popular,
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decidieron solicitar la proteccién de sus derechos

colectivos al acceso a la infraestructura de servicios
gue garantice la salubridad publica, al acceso a ser-
vicios puUblicos y su prestacion eficiente y oportuna,
al ambiente sano, y el derecho de los consumidores

y usuarios.

La demanda de accién popular se interpuso en 2007 vy
se demandd a las entidades al no velar por la presta-
cion de los servicios publicos domiciliarios, como son los
de acueducto, alcantarillado y aseo, en algunos barrios
ubicados en la localidad de Ciudad Bolivar y el munici-
pio de Soacha, asi como por no haber dictado medidas
de correccidn o mitigacién de los danos que se podian
generar a los habitantes de dichos sectores y realizar su
cobro cuando quiera que estos no se prestaban de for-

ma eficiente y oportuna.

Como resultado, el Juzgado Tercero Administrativo de
Bogotd profirid sentencia de primera instancia desfavo-
rable, en la cual no reconocid ninguna de las preten-
siones de los demandantes. No obstante, el 3 de mayo
de 2012, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
decidié revocar la decisidn del juez de primera instancia
y conceder a los habitantes de los barrios de Ciudad
Bolivar y Soacha, el acceso efectivo y continuo a los
servicios publicos esenciales, en particular el agua vy el

alcantarillado.

A partir de lo expuesto, se considera una vez mds la
efectividad de la accidén popular como camino a seguir
en la proteccién de los derechos e intereses colectivos
o difusos. Por eso, con miras a obtener la eficacia de di-
cha accidn constitucional, esta supone un directo y facil
acceso por parte de cualquier persona a los estrados
judiciales, fundamentada en el principio de la solidari-
dad (Figueroa 'y Cerdn, 2010). En este caso, se evidencia

claramente la posibilidad que tuvo la comunidad de

A Konrad
Adenauer
/ Stiftung

Ciudad Bolivar y del municipio de Soacha para que, sin
mediacién de un abogado, representara los intereses

vulnerados, obteniendo asi una decision favorable.

3.3. Demanda de inconstitucionalidad
para homogenizar los vocablos de
discapacidad

En este caso, cuatro ciudadanos, en ejercicio de la
accién publica de inconstitucionalidad, presentaron
demanda en confra de los vocablos empleados en las
leyes 100 de 1993, 115 de 1994, 119 de 1994, 324 de
1996, 361 de 1997, 546 de 1999, 860 de 2003, 797 de
2003, 1114 de 2006, 1438 de 2011 y 1562 de 2012. En
estas disposiciones, se denominaba a las personas que
se encuentran en situacién de discapacidad como
minusvdlidos, invdlidos, discapacitados fisicos o menta-

les, poblacién con limitacién, limitado auditivo, sordo,

La accidén popular es un
mecanismo que tiene como
objeto la proteccidn y defensa
de derechos colectivos; es decir,
derechos que son de todas
las personas. Su objetivo es
publico y no persigue intereses
subjetivos o pecuniarios. Esta
accion amplia el dmbito de
participacién ciudadana, ya
que cualquier persona estd

legitimada para iniciarla.
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poblacién sorda, entre ofras acepciones despectivas y

que vulneran los derechos humanos.

Los demandantes, mayores de edad con el fin de acre-
ditar la legitimacién por activa —ciudadanos—, solici-
taron dentro de sus pretensiones que: i) se declarara la
inexequibilidad simple de los vocablos o, en su defecto,
que se declarara la constitucionalidad condicionada
de los mismos, en el entendido de que las disposiciones
demandadas se comprendan conforme al lenguaje
acogido internacionalmente por las convenciones de
derechos humanos relacionadas con las personas con
discapacidad, ratificadas por Colombia y que son par-
te del bloque de constitucionalidad; con respecto a la
expresion sordo, se propuso la alternativa lingUistica de
“persona con discapacidad auditiva severa o profun-
da”; y, en segundo lugar, ii) que se exhortara al Gobier-
no para que disefara e implementara una politica pu-
blica orientada a concientizar a las autoridades sobre
la importancia del uso adecuado del lenguaje referido

a las personas con discapacidad.

Con sus sentencias, los fribunales
constitucionales actian como
verdaderos legisladores positivos.
Se ha dado la democratizacion
del uso de la Constitucion, lo
cual es un importante voto de
confianza en la capacidad de
los jueces y conlleva a una gran
responsabilidad de su parte

(Iregui, 2016).

Asi, la Corte Constitucional en sentencia C-458 de 2015,
M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, declard la exequibilidad
condicionada de ciertos vocablos usados en las leyes
para referirse a las personas en condicion de discapaci-
dad, a saber, “discapacitados fisicos, psiquicos y sensoria-
les”, “invalidez”, “invdlido”, “minusvalia”, “discapacitados”
y “personas con limitaciones”, bajo el supuesto de que, a
la luz del bloque de constitucionalidad y la normativa in-

ternacional vigente, correspondian a su comprension.

También, el Tribunal Constitucional recalcd que la vul-
neracién de los derechos fundamentales a la igualdad
de este grupo de especial proteccion, como la accesi-
bilidad, puede configurarse tanto por accién como por
omisidn de acciones afirmativas, las cuales se entienden
como la eliminacién de las barreras que impiden vy limi-
tan la intfegracion social para estas personas, y la par-
ticipacién en los distintos espacios, ya sea recreativos,
culturales, educativos, administrativos o laborales (Agu-
delo, 2016, pp. 23-24).

Coralario de lo anterior, se encuentra adecuado plan-
tear que la accién publica de inconstitucionalidad
cumple sus fines de garantizar la guarda y supremacia
de la Constituciéon Politica como norma de normas. De
este modo, se convierte en un instrumento, a la mano
del ciudadano, que le permite materializar en estricto
rigor su derecho de participacién en desarrollo de los
deberes y fines esenciales del Estado social de derecho
que procura por la democracia participativa, cuyo fin
es preservar la voluntad popular y la libertad en el pro-
ceso de formaciéon de la iniciativa popular para evitar
qgue este mecanismo sea instrumentalizado por intereses
particulares de distinta indole como los plutocrdticos o

los ilegales (Sentencia C-150, 2015).

Una vez expuestos los casos, es claro que las personas

al interponer este tipo de acciones estdn buscando en
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incidir en los temas publicos y en temas que nos afectan
a todos, es decir buscan por intermediacién de un juez
materializar la participacién ciudadana que fundamen-

ta el Estado social de derecho.

Conclusiones y recomendaciones

La Constitucion colombiana es considerada en Amé-
rica Latina como modelo de participacién democrd-
tica, puesto que la idea responde fundamentalmente
a integrar todas las clases sociales en la foma de deci-
siones trascendentales y romper un poco con el cliente-
lismo, pero tal como se evidencid en la segunda parte
de este documento, la participacidén no ha sido tal. Asi,
la Carta Politica de 1991 determina en su articulo 103
que los mecanismos de participacién del pueblo co-
lombiano, en ejercicio de su soberania, son “el voto, el
plebiscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo
abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria del man-
dato”. Ahora bien, se hace ineludible resaltar que estos
mecanismos de participacion ciudadana son taxativos.

Es imprescindible poner de presente que las acciones
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populares y la accién de inconstitucionalidad constitu-

yen en esencia otros cimentos de formacién de la de-

mocracia parficipativa en el Estado colombiano.

Sin embargo, la crisis de la representacién también se
fraduce en una crisis de participacion. La participaciéon
democrdtica, omnipresente en el papel, tiene muchas
limitaciones en la prdctica. En este contexto, la legiti-
midad del sistema se traslada al juez y se sigue mate-
rializando la judicializacién del sistema democrdtico
colombiano. La Corte Constitucional ha sido pionera
en el desarrollo de los principios de la democracia parti-
cipativa. Ademds es importante resaltar que los jueces,
al fallar las acciones constitucionales estudiadas, se han
convertido en los garantes de la democracia y la parti-

cipacién ciudadana.

La figura del juez se ha convertido en un baluarte de
legitimidad del sistema, la sociedad se identifica con las
vias judiciales porque al parecer solo ellas garantizan el
orden constitucional y la participacion ciudadana. El

juez se convierte por defecto en el drbitro de los actores
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politicos y sociales y solo él le da legitimidad al juego comprender los mecanismos de participacion
democrdtico. como un derecho, sino también como un deber

con la democracia. Asi, debe ser ante todo un su-

Conla finalidad de seguir aportando al debate, a modo jeto activo de espacios de transformacién social,
de recomendaciones en lo relacionado con los meca- politica, cultural e incluso econdémica; en ofras
nismos fradicionales de participacion, se propone lo si- palabras, el ciudadano debe ser consciente de
guiente: su reconocimiento como ente dotado de dere-

) chos y obligaciones, que le permitan ser parte de
® Se debe tener en cuenta larealidad electoral del o » . 3 .

] ) o la participacion en el sentido mas amplio de la

pais, pues como ya se demostrd, los indices de
o palabra.

desconfianza en las instituciones que fomentan
el voto, como las elecciones y los partidos politi-
Ccos que se encargan de servir de puente entre el
ciudadano y los cuerpos colegiados y gobernan-
tes, son los mds altos de los Ultimos doce anos. En
este sentido, se requiere de una reforma legislati-
va gue verdaderamente disminuya los umbrales
para acceder a los mecanismos de participao-
cion, conforme a los datos reales que se han pro-
porcionado en torno al panorama actual de la

participacién colombiana.

® Uno de los mayores problemas que dificultan el
cumplimiento de los cometidos de los mecanis-
mos tfradicionales de participacion es el descono-
cimiento gque se tiene sobre sus requisitos, proce-
dimiento y finalidad. Asi, es comUn observar que
la sociedad colombiana tiende a confundir el
referendo con el plebiscito, o cree que la revo-
catoria del mandato aplica para todos los cargos
de nombramiento popular. De este modo, es re-
levante que el Estado propugne por herramientas
de publicidad y difusibn que permitan generar
mds conocimiento, conciencia ciudadana vy, por
ende, mayor acceso a los mecanismos de parti-
cipacién que en principio se encuentran contem-

plados en la Constitucién Politica.

® Lasociedad colombiana necesita no solo ser ob-

jeto de politicas publicas y, como tal, no debe
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