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LOS MECANISMOS DE PARTICIPACION DEMOCRATICA.
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ELEMENTOS NORMATIVOS DE APLICACION PUNITIVA
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TEMA 1. DEMOCRACIA PARTICIPATIVA. Concepto. Fuente
constitucional

“Uno de los propositos de la Asamblea Nacional Constituyente fue
ampliar la llamada “democracia participativa” con el fin de fortalecer
la democracia participativa. Inspirada en dicho criterio consigno en el
preambulo de la Constitucion Politica de 1991 que el pueblo de
Colombia es el que decreta y promulga y que uno de los fines de esta es
el de fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar a sus integrantes la
vida, la convivencia y otros derechos humanos, “dentro de un marco
juridico, democratico y participativo”.

“De igual manera, el articulo 10. de la Carta estatuye que Colombia es
una Repuiblica democratica y participativa, entre otras caracteristicas y
el articulo 20. sefiala como uno de los fines esenciales del Estado, el de
“facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y
en la vida econdémica, politica, administrativa y cultural de la
Nacion”

“Para concretar el principio citado, el articulo 40. de la Constitucion
dispone que “Todo ciudadano tiene derecho a participar en la
conformacion, ejercicio y control del poder politico” y contempla
varios derechos derivados de este derecho principal, entre los que se
destaca el de “Tomar parte en las elecciones, plebiscitos, referendos,
consultas populares y otras formas de participacion democrdtica”.
(Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero
ponente: Dr. Cesar Hoyos Salazar, Julio 24 de 1997, Consulta 1008)

COMENTARIOS



La organizaciéon democrdtica exige tutela sobre la verdad, libertad y
pureza del derecho al sufragio como expresion de la voluntad
libérrima del ciudadano respecto de la organizacion y vida misma del
Estado. La especificacion del orden tutelar es ampliada por el Cédigo
de 2000 a todos las formas de participacion democratica (Art. 103
C.N.) dentro de los cuales encontramos el voto, la consulta popular, el
cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato.

En nuestro Ordenamiento los referidos mecanismos son ejercicio de la
soberania popular, el derecho al sufragio no es una funcién piblica
radicada exclusivamente en el Estado, ni un derecho o garantia del
individuo en sentido absoluto; de acuerdo con el articulo 258 C.N., "el
voto es un derecho y un deber ciudadano"”; ambivalencia que
determina en gran medida la comprension y alcance de los objetos
juridicos tutelados en el Titulo XIV de la parte especial del Codigo
vigente, cuyo estudio abordamos.

Se determina la participacion ciudadana, con objeto y contenido
politicos, como un derecho a intervenir en la conformacion, ejercicio y
control del poder, en desarrollo del cual el ciudadano “toma parte” en
elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares y otros
mecanismos de participacion (Art. 40. No. 2 C.N.); de acuerdo a este
criterio como ningun derecho es absoluto coexiste con el deber de todo
ciudadano de intervenir en la vida politica y comunitaria del pats.

TEMA II. PARTICIPACION A NIVEL TERRITORIAL Y
MUNICIPAL. Normatividad aplicable.

“Luego el articulo 103, en su primer inciso, consagro las diversas
formas de participacion democratica, asi: “Son mecanismos de
participacion del pueblo en ejercicio de su soberania : el voto, el
plebiscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo abierto, la
iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato”

“A nivel territorial, en materia de consultas populares, el articulo 105
de la Carta dispone concretamente: “Previo cumplimiento de los
requisitos y formalidades que senale el estatuto general de la
organizacion territorial y en los casos que este determine, los
gobernantes y alcaldes segiin el caso, podran realizar consultas



populares para decidir sobre asuntos de competencia del respectivo
departamento o municipio”

“La ley organica de ordenamiento territorial a que se refieren los
articulos 151 y 288 de la Constitucion Politica aun no ha sido expedida.
Por esta razon es preciso acudir en el presente caso a la Ley 134 de
1994, a la cual se le dio el tramite y tiene la jerarquia de ley estatutaria,
conforme a la exigencia del literal d) del articulo 152 de la Constitucién
sobre el caracter de leyes estatutarias que deben tener las que regulen
“instituciones y mecanismos de participacion ciudadana”.

“La ley 136 de 1994, sobre organizacién y funcionamiento de los
municipios, remite en materia de participacion a la Ley 134 de 1994,
cuando en el articulo 20. dispone:

“El régimen municipal estard definido por lo dispuesto en la
Constituciéon Politica, por lo establecido en la ley y por las siguientes
disposiciones:

“b) En relacion con las instituciones y mecanismos de participacién
ciudadana a nivel municipal, por lo dispuesto en la respectiva ley
estatutaria, de acuerdo con lo previsto en los articulos 103 y 152 de la
Constitucion Politica”

“La ley de 134 de 1994 reglamenta los mecanismos de participacion
democratica establecidos en el articulo 103 de la Carta, con excepciéon
del voto, el cual continta siendo regulado por el Codigo Electoral y las
leyes complementarias. (Consejo de Estado, Sala de Consulta y
Servicio Civil, Consejo ponente: Dr. Cesar Hoyos Salazar, Julio 24 de
1997, Consulta 1008)

TEMA I11. CONSULTA POPULAR. CONCEPTO.
REGLAMENTACION LEGAL. OBLIGATORIEDAD DE LA
DECISION POPULAR.

En cuanto concierne a la consulta popular, el articulo 8o. de la Ley 134
de 1994 la define en los siguientes términos: “La Consulta Popular es la
institucion mediante la cual, una pregunta de caracter general sobre un
asunto de transcendencia nacional, departamental, municipal, distrital



es sometido por el Presidente de la Republica , el gobernador o el
alcalde, segin sea el caso, a consideracién del pueblo es obligatoria
para que este se pronuncie formalmente al respecto”.

“Para darle toda la importancia y la eficacia que le corresponde, el
inciso segundo del citado articulo 8o. establece: “En todos los casos la
decision del pueblo es obligatoria”.

“Ahora bien, en relacion con las consultas populares a nivel
departamental o municipal, se deben tener en cuenta los siguientes
requisitos establecidos por la Ley 134 de 1994.

“a) Las preguntas formuladas al pueblo deberan estar redactadas en
forma clara, de tal manera que se puedan contestar con un “Si” o0 un
“No”, y no podran consistir en proyectos de articulado (art. 52).

“b) El gobernador o el alcalde debera, solicitar a la asamblea o al
consejo, respectivamente, un concepto sobre la convivencia de la
consulta de caracter departamental o municipal “En los mismos
términos y con los mismos requisitos de la consulta nacional” (art. 53
inciso segundo), lo cual significa que debe enviar con la solicitud una
justificacion de la consulta y un informe sobre la fecha de su
realizacidén y que la asamblea o el consejo deben emitir el concepto en
un plazo de veinte (20) dias, prorrogable, por decision de la mayoria de
sus miembro, por diez (10) dias mas, Si el concepto es desfavorable, no
se puede convocar la consulta.

“c) Adicionalmente se debe obtener el concepto de constitucionalidad
sobre el texto de la consulta, emitido por el Tribunal Contencioso
Administrativo. Este dispone, para su pronunciamiento, de quince (15)
dias contados a partir de la remision del texto que le hago el
gobernador o el alcalde (art. 53 inciso segundo).

“d) La votacion de la consulta popular se debe realizar dentro de los
dos meses siguientes al concepto de la asamblea o el consejo o al
vencimiento del plazo fijado (art. 54).

“e) La decision del pueblo es obligatoria, cuando la pregunta que le ha
sido sometida “ ha tenido el voto afirmativo de la mitad mas uno de
los sufragios validos siempre y cuando haya participado no menos de la



tercera parte de los electores que componen el respectivo censo
electoral” (art. 55).

“f) Si la decision es afirmativa, la asamblea o el consejo deberan, dictar
la ordenanza o el acuerdo correspondiente, dentro del mismo periodo
de sesiones y a mas tardar en el periodo siguiente. Si no lo hicieren, el
gobernador o el alcalde expediran el decreto que tendra fuerza de
ordenanza o de acuerdo. (art. 56).” (Consejo de Estado, Sala de
Consulta y Servicio Civil, Consejero ponente: Dr. Cesar Hoyos Salazar,
Julio 24 de 1997, Consulta 1008)

COMENTARIOS

Institucion participativa por la cual se formula al pueblo una
pregunta general sobre un asunto de importancia nacional,
departamental, municipal, distrital o local por parte del Presidente,
gobernador o alcalde segun el caso con el fin de que se surta su
pronunciamiento formal. La decision popular adoptada es siempre
obligatoria. El asunto objeto de consulta ha de revestir un especial
interés en el respectivo nivel politico.

El ejercicio de la consulta popular presenta como objetivos
primordiales:

a) Permitir que todos ciudadanos intervengan, mediante la expresion
de su opinion, en asuntos de especial interés comunitario, en una fase
previa a la adopcion de la decision por parte de la correspondiente
autoridad.

b) De otra parte proporciona al gobernante la legitimidad de la
decision en temas controvertidos o controversiales; la expresion
popular le otorga fuerza politica al acto.

De acuerdo al nivel territorial en el que se desarrolla la consulta ella
puede ser nacional, departamental o municipal.

De acuerdo con esta clasificacion encontramos la siguiente
caracterizacion de este mecanismo participativo.

a) Consulta Popular Nacional



Debe ser convocada por el Presidente de la Repiiblica mediante
decreto que debe llevar la firma de todos sus ministros y requiere
concepto favorable del Senado de la Repiiblica; para lo anterior el
ejecutivo debe enviar el texto de la consulta, la exposicion de motivos
y justificaciones de la misma y la fecha programada para su
realizacion. El Senado se debe pronunciar en el término de veinte dias
contados desde la recepcion de dichos documentos; la consulta
popular nacional tan sélo posee este control politico, pero frente a ella
no se surte control jurisdiccional de constitucionalidad o legalidad. El
asunto que se someta a consulta debe ser de claro interés nacional.

b) Consulta Popular Territorial
En este ambito presenta la siguiente caracterizacion.
- Debe ser convocada por el gobernador o el alcalde segiin el caso.

- El asunto sometido a consulta debe poseer interés trascendente de
naturaleza colectiva, exclusivamente para el ambito en el cual se va a
aplicar el instrumento -departamental, municipal, distrital o local-.

- La ley de organizacion territorial seniala los requisitos
complementarios que se deben llenar para que la realizacion de la
consulta sea procedente.

- La corporacién administrativa respectiva —asambleas y concejos
municipales o distritales- emitir@ concepto de conveniencia Yy
oportunidad sobre la realizacion de la consulta el cual en caso de ser
negativo tiene caracter obligatorio.

- En este ambito se surte revision de constitucionalidad por parte del
Tribunal Contencioso Administrativo de la jurisdiccion en que se va
ha desarrollar la consulta, el cual tiene un plazo de quince dias, desde
la recepcion de documentos, para pronunciarse al respecto.

Los requisitos establecidos en la ley pretenden que la consulta no sea
un mecanismo de elusion de la responsabilidad politica para la toma
de decisiones sobre asuntos de importancia al trasladar al pueblo la
decision final sobre todo tipo de materias y en -cualesquier
oportunidad. Por tanto la procedencia y conveniencia de la consulta



no puede hacerse radicar en la dificultad o complejidad de la
decision; el factor de la trascendencia e interés colectivo es el
fundamental, pues la consulta no puede erigir al pueblo simplemente
en arbitro de los enfrentamientos que se presenten entre las diversas
ramas del poder, sobre todo tipo de asuntos y materias.

TEMA IV. INSCRIPCION DE CANDIDATOS. Requisitos
formales y sustanciales

“En relacién con la inscripcién irregular alegada por haber omitido el
demandado, presentar bajo la gravedad de juramento manifestacion
escrita sobre su vecindad, cumplimiento de requisitos para ser elegido
y no estar comprendido en el régimen legal de inhabilidades, la Sala
debe presenciar que se trata de una informalidad corregible o
sancionable en la via administrativa y no por la jurisdiccional
mediante el control objetivo del acto impugnado, puesto que, una cosa
es el cumplimento de los “requisitos” exigidos por el articulo 26 de la
ley 78 de 1986, ultimo inciso, para la inscripcién de candidatos al cargo
de alcalde, y otra, las “cualidades” que éstos deberan reunir para poder
ser elegidos y ejercerlo.

“En la primera hipétesis, si los presupuestos de la norma no se
satisfacen, se afecta la validez del acto de inscripcion y el hecho puede
ser denunciado ante las autoridades electorales a quienes esta
atribuida esa competencia, porque constituye causal de reclamaciéon
conforme al articulo 192, numeral 9 del D. 2241 de 1986. Y si no se
reclama y se deja transcurrir el proceso electoral normalmente hasta su
culminacién con el acto de eleccion y su ejecutoria, es evidente, que no
solo hubo aceptacion tacita por la comunidad del lugar de que el acto
de inscripciéon se ajust6 a la legalidad, sino que ademéas esta se
presume, como ocurri6 en este caso, sin que la presuncion fuera
desvirtuada en el proceso como acertadamente lo senala el A-quo al
analizar los medios de prueba allegados al mismo e igualmente cuando
agrega, que del formulario E-9 que obra a folio 22 del expediente, “ Se
puede deducir sin duda alguna que la inscripcién censurada.... se
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ajusto a las formalidades exigidas en la ley....”.

“En la segunda hipotesis, si el candidato no retne las “cualidades” para
ser elegido alcalde y poder desempenar el cargo, el hecho afecta el acto
de eleccion porque constituye causal de nulidad de acuerdo al articulo



223 numeral 5 del C.C.A., norma que entre otras cosas, no cita el actor
y que segun criterio de esta Corporacion en varias oportunidades
expresado: “ se refiere a las cualidades del candidato o sea
circunstancias personales que lo habilitan para desempefiar el cargo,
no a la validez del acto del tramite constitutivo de la inscripcién”.
Ademas ha observado la sala, que “no puede inclusive como parte de
los requisitos ni de los elementos que los conforman a la inscripcion de
los candidatos, cuya validez se define en una oportunidad anterior”
(Apartes tomados del fallo proferido el 19 de enero de 1993)”. (Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Consejero ponente:
Dr. Luis Eduardo Jaramillo Mejia , Sentencia febrero 19 de 1993)

COMENTARIOS

Dentro del proceso electoral encontramos la etapa denominada
“campana electoral”. Esta etapa también se denomina de agitacion
electoral y significa desarrollo de la libre expresion del pensamiento
politico y como ya se advirtié permite la utilizaciéon de todas las
formas de propaganda hablada o escrita licitas.

Con el comienzo de la campaia o periodo de agitacién politica se fija
el momento en el que el proceso electoral ingresa en forma mas
decidida e integral a la proteccion punitiva. La campana electoral
propiamente dicha se inicia con la proclamacion publica de
candidatos por parte de los diversos partidos y movimientos politicos
y su posterior inscripcion ante la respectiva autoridad electoral; se
prolonga hasta el inicio de la llamada “veda electoral”, que culmina
precisamente el dia de las elecciones.

La campana electoral tiende fundamentalmente al convencimiento
del electorado y a la consecucion de adeptos para el respectivo
candidato, lista de candidatos o propuesta en via de decision popular;
para tal efecto son vdlidos todos los medios licitos de convencimiento
y proselitismo, tales como la difusion de ideas por los medios de
comunicacion, al manifestacion publica o concentracion politica, en
la que los ciudadanos son convocados para escuchar los
planteamientos y programas de los diferentes candidatos, también
son validos los agasajos, banquetes, afiches, vallas, pancartas etc.
todo en orden a la obtencion del favor por parte del electorado.



Los medios de proselitismo y convencimiento del electorado que se
encuentran directamente penalizados son: el uso de las armas, la
amenaza o intimidacion (art. 387 C.P.) que se oriente a obtener apoyo
o votacion por determinado candidato, lista de candidatos o voto en
blanco. La maniobra enganosa de proselitismo parece estar por si
misma descriminalizada en referencia directa a los tipos penales de
constrefiimiento al sufragante (art. 387 C.P.) y fraude al sufragante
(art. 388 C.P.), pues en ellos no se considera la finalidad a titulo de
complemento subjetivo, sino la efectiva obtencion del voto por los
referidos medios.

El delito de corrupcion al sufragante (art. 390 C.P.) si puede tener
ocurrencia en la fase de la campana electoral, pues en él se
incriminan la promesa, el pago o la entrega de dinero y
correspondiente  aceptacion, con la simple finalidad de que se
consigne el voto en favor de determinado candidato, partido,
corriente politica, voto en blanco o abstencion, sin que tal resultado
sea necesario para la consolidacion tipica.

No ocurre lo mismo en relacion con la corrupcion del sufragante en
plebiscito, referendo, consulta popular o revocatoria del mandato
(art. 390 inciso 20. C.P.) porque en ella se exige la efectiva realizaciéon
del acto de votacién, con todas las dificultades probatorias que
entrana el sigilo del voto y las claras prescripciones constitucionales
que lo protegen; si el voto es secreto sera casi imposible verificar
plenamente que él se emitio en el sentido determinado por el acto
corruptor, sin que se exija, a nuestro modo de ver en forma
inconstitucional, su levantamiento por parte del sufragante, que se
erigiria en la prueba tunica, adquiriendo caracteristicas de
confesion; cualquier otro medio de prueba en este sentido, implica la
vulneracion manifiesta del sufragio en cuanto secreto. Este punto
tendremos ocasion de reiterarlo al abordar el estudio dogmatico de
tipos penales que ofrecen esta deficiencia. de orden maternal (Arts.
388y 390 inc. 2°. C.P.).

El delito del ocultamiento, retencion y posesion ilicita de cédula (art.
395 C.P.), también puede ser realizado en la fase de campana
electoral y su génesis siempre estara en ella; en él se incriminan los
actos de hacer desaparecer, poseer o retener la cédula o cualquier
otro documento necesario para sufragar, las acciones consideradas
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materialmente son en extremo restrictivas, pues no comprenden la
solicitud y el requerimiento indebidos, muy frecuentes en la etapa de
agitacion politica, busqueda de votos y adeptos.

Ahora bien, también llegan a la etapa de la camparna electoral los
diferentes actos de inscripcion, tanto de candidatos como de electores
—esta se inicia en la etapa preparatoria- y en referencia a la
inscripcion de referendo, consulta popular o revocatoria del
mandato. La inscripcién fraudulenta de cédulas (art. 389 C.P.) tutela
el procedimiento de habilitacion territorial del sufragante, para toda
votacion, pero tiene especial incidencia en aquellas que exigen la
residencia en un determinado municipio o distrito por parte del
ciudadano elector (Art. 316 C.N.); tal como lo hemos dejado estudiado
a proposito de la llamada etapa preparatoria o previa.

El tipo de denegacion de inscripcion (art. 396 C.P.), protege el
derecho a la inscripcion electoral, de candidatos o listas de
candidatos, para elecciones populares, o cuando se trata de
referendo, consulta popular o revocatoria del mandato. Asi mismo las
acciones de impedir u obstaculizar tal acto. La inscripcion de
candidatos o de los restantes mecanismos de participacion, en cuya
regulacion se exige tal acto, no puede ser negada por los servidores
publicos competentes, sin justificacion juridicamente atendible, ni
puede ser obstaculizada o impedida por servidor piiblico o particular,
frente a ambas situaciones se implementa el control punitivo en la
etapa de la campana electoral.

La inscripcion de candidatos puede presentar tres modalidades,
aplicables a las diferentes elecciones populares: inscripcion por
partido o movimiento politico con personeria juridica, inscripcion por
asociaciones de todo orden o grupos de ciudadanos y, finalmente, por
circunscripcion nacional especial para Senado de la Reptiblica y
Camara de Representantes de acuerdo con la Ley 649 de 2001.

El acto de inscripcién de candidatos tiene como requisitos generales
la acreditacion de la calidad de ciudadano, adicionalmente la
legitimacion pasiva de la funcién electoral, asi como los requisitos
especiales que el Ordenamiento exige para el desempeiio de
determinados cargos de eleccion (Art. 91 C.E.). Paralelamente el acto



11

posee unos requisitos especiales que se orientan a garantizar la
seriedad democratica de la respectiva candidatura.

Asi, en primer término encontramos el aval de partido o movimiento
politico reconocido; asi, el articulo 9° de la Ley 130 de 1994, en
desarrollo del articulo 108 C.N. establece que los partidos y
movimientos politicos que posean personeria juridica reconocida,
pueden postular candidatos a cualquier cargo de eleccién popular sin
que tengan que acreditar requisito adicional alguno —entendemos con
independencia de los requisitos generales que legitiman al elegible
segtn el caso-; evento en el cual, por este aspecto, bastara el aval del
respectivo representante legal.

En segundo lugar para candidatos no avalados la ley electoral
determina la constitucion de una cauciéon que garantice la seriedad de
la candidatura otorgada mediante péliza de compania de seguros,
garantia bancaria o depoésito en efectivo a favor del Fondo Rotatorio
de la Registraduria Nacional del Estado Civil, en la cuantia que fije el
Consejo Nacional Electoral. Adicionalmente los candidatos
independientes deben acompanar a la inscripcion unja determinada
cantidad de firmas de ciudadanos que respaldan la respectiva
postulaciéon. En ningun caso se exigiran mas de cincuenta mil firmas
par permitir la inscripcion de un candidato (Art. 9° inc. 3 de la Ley

130 de 1994)

En el acto de inscripcion debe acompanarse la constancia de
aceptacion del respectivo candidato, al tiempo que se debe dejar
constancia del partido por el cual se inscribe (Arts 92y 93 C.E.).

En referencia a las circunscripciones nacionales especiales
encontramos que para la comunidades indigenas —Senado y Camara
de Representantes- ademadas de los requisitos generales se debe anexar
el certificado expedido por una comunidad indigena y refrendado por
el Ministerio del Interior, en el cual debe constar que el candidato ha
ejercido un cargo de autoridad tradicional en la comunidad o ha
ejercido liderazgo en organizaciéon indigena. Los candidatos de
comunidades negras deben anexar el aval expedido por una
organizacion de negritudes inscrita ante la Direccion de Asuntos de
Comunidades Negras del Ministerio de Interior en la que conste que el
candidato es miembro de la respectiva comunidad.
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Los funcionarios competentes para la inscripcion de candidaturas
son: para Presidente y Vicepresidente de la Reptiblica, el Registrador
Nacional del Estado Civil; para Senado, Cdmara de Representantes y
Asamblea Departamental, los Delegados del Registrador Nacional;
para Concejo y Alcalde distrital, los Registradores Distritales; para
concejos  municipales, alcaldias  municipales 'y  Juntas
Administradoras Locales los Registradores municipales; para Ediles
del Distrito Capital los Registradores Auxiliares.

Adicionalmente pueden verificarse nuevas inscripciones de
candidatos o modificacién de las mismas, atendiendo a especificas
condiciones y requisitos legales (Arts.92, 94, 95, 96 y 190 C.E.), por
ser estos actos de inscripcion electoral poseen plena proteccion
punitiva por via del articulo 396 C.P. para eventos de denegacion,
dilacion o entorpecimiento injustificado.

Los candidatos para elecciones de jueces de paz han de inscribirse
ante el personero municipal, por organizaciones comunitarias con
personeria juridica o grupos organizados de vecinos inscritos en la
respectiva circunscripcion electoral segun lo haya determinado el
concejo municipal (Art. 11 inc. 3° Ley 497 de 1999)

TEMA V. REFERENDO. MECANISMO DE PARTICIPACION
DEMOCRATICA

“El referendo como mecanismo de participacion democratica. La
Asamblea Nacional Constituyente introdujo como uno de los
mecanismos de participacion, el del referendo y le dio alcances para
reformar la misma Carta, cuando establecié en el articulo 374 que la
Constitucion Politica podra ser reformada por el Congreso, por una
asamblea constituyente o “por el pueblo mediante referendo” Este
consiste basicamente en una manifestaciéon directa de la voluntad
popular sobre el texto normativo.

PROCEDIMIENTOS DE REFORMA CONSTITUCIONAL.

“La reforma de la Constitucion Politica solo puede hacerse por los
procedimientos que ella misma consigna. Esto lo confirma su articulo
379 que prevé la posibilidad de declarar inconstitucionales los actos
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legislativos, la convocatoria a referendo, o el acto de convocacion de la
asamblea constituyente, solo cuando se violen los requisitos
establecidos en el Titulo XIII de la Carta.

“El procedimiento de reforma constitucional por el Congreso esta
regulado en el articulo 375 de la Constitucion. La iniciativa de la
reforma esta asignada en dicho articulo al gobierno, diez miembros del
Congreso, el veinte por ciento de los concejales o de los diputados del
pais y los ciudadanos en un numero equivalente al menos, al cinco por
ciento del censo electoral vigente. Como el articulo 155 ibidem atribuye
la iniciativa de proyectos de reforma constitucional al treinta (30%) de
los concejales o diputados del pais, dicha discrepancia fue resuelta por
la corte dando prelacién a este tltimo articulo, al reconocer que los
actos legislativos o reformatorios de la Constitucion Politica “estan
sometidos a requisitos indudablemente mas rigurosos y exigentes para
su adopcion que los requeridos por el ordenamiento constitucional
para las leyes” (CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-180 de abril
1 de 1994. Gaceta de la Corte Constitucional, t.40. primera parte, abril
de 1994 pagina 515.). Asi mismo, el articulo 237 numeral 4 otorga
iniciativa al Consejo de Estado para preparar y presentar proyectos de
actos reformativos de la Constitucion; la iniciativa se concretara en un
proyecto de acto legislativo.

“La reforma constitucional a través de una asamblea constituyente esta
regulada en el articulo 376 de la carta Politica, de conformidad con lo
cual el Congreso podra disponer mediante ley que el pueblo, en
votacion popular decida si la convoca con la competencia, el periodo la
composicion que la misma ley determine.

REFERENDO CONSTITUCIONAL

“Por ultimo, la reforma constitucional puede hacerse por medio de
referendo, en la forma prevista en el articulo 378.

“El referendo fue definido, en sentido general, por el articulo 30. de la
Ley 134 de 1994 en los siguientes términos:

“Referendo -Es la convocatoria que se hace al pueblo para que apruebe
o rechace un proyecto de norma juridica o derogue o no un norma ya
vigente”.
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Paragrafo- El referendo puede ser nacional, regional, departamental,
distrital, municipal o local”.

“La Corte Constitucional en la sentencia de revision (CORTE
CONSTITUCIONAL. Ibidem, paginas 451 a 571), declar6 axequible este
articulo “entendiendo por norma juridica, o acto legislativo, ley,
ordenanza acuerdo o resolucién local”.

CLASES DE REFERENDO

“La constitucion estableci6 varias formas de referendo, que se pueden
clasificar en los dos grupos siguientes:

“1) El referendo derogatorio, €l cual es definido asi por el articulo 4o.
de la Ley 134 de 1994 : “Un referendo derogatorio es el sometimiento
de un acto legislativo, de una ley, de una ordenanza, de un acuerdo o
de una resolucion local en alguna de las partes, o en su integridad, a
consideracion del pueblo para que éste decida si lo deroga o no”.

“Esta clase de referendo tiene dos modalidades:

“a) El referendo derogatorio de una reforma constitucional aprobada
por el Congreso de la Reptublica, la cual se debe referir a uno de estos
tres temas: los derechos fundamentales y sus garantias, los
procedimientos de participacion popular, o el Congreso.

“Este referendo esta contemplado en el articulo 377 de la Constituciéon
y requiere que sea solicitado por el cinco por ciento de los ciudadanos
que componen el censo electoral, dentro de los seis meses siguientes a
la promulgacién del respectivo acto legislativo. También exige la
participacion minima de una cuarta parte del censo electoral y se
considera derogada la reforma con el voto negativo de la mayoria de
los sufragantes.

“b) El referendo derogatorio de una ley, que se encuentra consagrado
en el articulo 170 de la Constitucién y que se inicia mediante la
solicitud a la organizacion electoral, de un nimero de ciudadanos
equivalente a la décima parte del censo electoral, de la convocacion de
un referendo para derogar una ley, que estiman lesiva de sus intereses
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o inconveniente para el pais y que no puede ser una ley aprobatoria de
un tratado internacional, o la ley de presupuesto o una ley fiscal o
tributaria.

“Se requiere que participe en el referendo al menos la cuarta parte de
los ciudadanos del censo electoral y la ley se considera derogada si asi
lo decide la mitad mas uno de los votantes.

“Resulta oportuno indicar que las normas cuando aluden al
mecanismo del referendo, exigen determinados porcentajes del censo
electoral para que la participacion popular sea significativa y asi, la
decision tengo fuerza vinculate.

“Como se aprecia en el articulo 40. de la Ley 134, esta extendi6 el
referendo derogatorio, ademas de la ley, a una ordenanza, un acuerdo
o una resolucion local.

“Para los efectos de esta clase de referendos, la misma ley, en su
articulo 35, establece: “son leyes las expedidas por el Congreso y los
decretos que expide el Presidente de la Republica en ejercicio de
facultades extraordinarias que éste le haya conferido; son ordenanzas
las expedidas por las Asambleas departamentales y los decretos que
dicte el gobernador con fuerza de ordenanza; son acuerdos los que
expedidos por los consejos municipales y los decretos que dicten los
alcaldes con fuerza de acuerdo; y son resoluciones las expedidas por las
Juntas Administrativas Locales y las resoluciones que dicte el alcalde
local, todos de conformidad con las facultades extraordinarias
dictadas para tal evento”.

“2)El referendo aprobatorio, definido por el articulo 50. de la ley
estatutaria en la siguiente forma: “Un referendo aprobatorio es el
sometimiento de un proyecto de acto legislativo, de una ley, de una
ordenanza, de acuerdo (sic) o de una resolucion local, de iniciativa
popular que no haya sido adoptado por la corporacion publica
correspondiente, a consideracién del pueblo para que éste decida si lo
aprueba o lo rechaza, total o parcialmente”.

“La expresion adoptado, empleada en la frase “ un proyecto de
iniciativa popular que no haya sido adoptado por la corporacion
publica correspondiente”, corresponde segtn el diccionario de la Real
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Academia de la Lengua Espafnola a una de las acepciones del verbo
adoptar : “Tratandose de resoluciones o acuerdos, tomarlos con previo
examen o deliberacion” Por lo tanto, el proyecto se tendra por no
adoptado cuando previa deliberacién sobre el mismo se ha negado
conforme a lo establecido en la Constitucion, la ley o el reglamento de
la corporacion respectiva.

“Ademas el referendo aprobatorio requiere que el proyecto normativo
sea de iniciativa popular.

“La Corte Constitucional en la sentencia de revision de la Ley 134 de
1994, encontr6 que la extension legal del referendo aprobatorio a un
proyecto de ley, de ordenanza, de acuerdo o de resolucion local era
valida, cuando expreso:

“Este instrumento tiene pleno asidero constitucional en cuanto se
deriva del principio de soberania popular y de la clausula general de la
Constitucién que permite al legislador regular formas de participacién
distintas a las desarrolladas en la misma Carta Politica. Este
mecanismo busca, por tanto, darle eficacia a la iniciativa popular, pues,
de lo contrario, se podria convertir en un esfuerzo improductivo e
inclusive frustrante, lo cual desestimularia la presentacion e iniciativas
populares”.

REFERENDO Y PLEBISCITO. DIFERENCIA
“Y concluyo la Corte, con la distincion entre referendo y plebiscito:

“ En los términos anteriores, verifica la Corte que el proyecto recoge la
doctrina universal que distingue el referendo del plebiscit6 en cuanto
en aquél el pronunciamiento se le pide al pueblo en relaciéon con un
texto normativo ya elaborado que bien puede ser un proyecto de
norma juridica o una norma juridica ya en vigor, mientras que en éste
versa sobre una decisién que no se ha plasmado normativamente en un
texto positivo o escrito”.

REFERENDO APROBATORIO. MODALIDADES

“El referendo aprobatorio presenta las siguientes modalidades:
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“a) El referendo aprobatorio para convertir una region administrativa y
de planeacion en entidad territorial, conforme al articulo 307 de la
Carta y la Ley organica de ordenamiento territorial que habra de
expedirse. En este caso participaran en el referendo los ciudadanos de
los departamentos interesados.

“b) El referendo aprobatorio de un proyecto de reforma constitucional,
contemplado por el articulo 378 de la Constitucion y a la cual el
articulo 33 de la Ley 134 de 1994, denomina referendo constitucional.”

CONSULTA AL PUEBLO DE CARACTER CONSTITUCIONAL

“La consulta se relaciona concretamente con esta modalidad de
referendo constitucional, razén por la cual se analiza a continuacion.

“Sin embargo, resulta oportuno sefialar que hay otro mecanismo
previsto en la Constitucion, en el articulo 376, que algunos asimilan a
un referendo y que consiste en que el pueblo mediante votacién
popular decida si convoca o no una asamblea constituyente, pero en
este caso no se debe hablar técnicamente de referendo, ya que no se
refiere a la materia propia de éste cual es la aprobacion o derogacion
de normas juridicas directamente por el pueblo. Lo correcto en este
evento es hablar de consulta al pueblo, como lo hizo la Ley 134 de 1994
en los articulos 58 a 63.” (Consejo de Estado, Sala de Consulta y
Servicio Civil, Consejero ponente: Dr. Cesar Hoyos Salazar, Agosto 6
de 1998, Consulta 1131)

COMENTARIOS

Los articulos 3°, 4° y 5° de la Ley 134 de 1994 determinan el concepto
de Referendo como mecanismo de participacion democratica.
Convocatoria al pueblo con el objeto de que apruebe o rechace un
proyecto de contenido normativo o derogue o ratifique una norma
vigente. Este mecanismo puede ser ejercitado en las orbitas nacional,
regional, departamental, distrital, municipal o local.

Del anterior concepto emergen las dos especies de referendo:
referendo derogatorio y aprobatorio. En virtud del primero se somete
al pueblo un acto legislativo, una ley, una ordenanza, un acuerdo o
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una resolucion local -total o parcialmente- para que decida si la
deroga o no.

Por su parte el referendo aprobatorio se surte con las mismas
caracteristicas pero en referencia a un proyecto de acto legislativo, de
ley, de ordenanza, de acuerdo o de resoluciéon local, de iniciativa
popular que no ha sido acogida por la respectiva Corporaciéon
Publica. La manifestacion del pueblo versara entonces sobre su
rechazo o aprobacion total o parcial.

La anterior clasificacion bdsica trae como consecuencia la division
del referendo segun el ambito territorial en donde se verifique. Asi
existira referendo nacional cuando se someta a aprobacion o
derogacion del pueblo una ley, un decreto-ley o un proyecto de ley. Se
tratara de un referendo regional si las normas sometidas proceden
de las autoridades regionales o se trate de proyectos de normas
regionales siempre que se haya verificado la integracion de la region
como ente territorial segun el articulo 286 C.N.

Si se trata de aprobar o derogar ordenanzas, decretos con fuerza de
ordenanzas y proyectos de ordenanzas estaremos frente a un
referendo departamental. Serd distrital o municipal si su objeto son
acuerdos distritales, decretos distritales con fuerza de acuerdo y
proyectos de acuerdo distrital o municipal y, finalmente, serad local si
las normas o los proyectos son resoluciones locales de la junta
administradora, resoluciones del alcalde local y proyectos de
resolucion local.

La Ley 134 de 1994 al establecer un procedimiento especial para el
referendo cuyo objeto sean un proyecto de reforma constitucional,
hace que este mecanismo de participacion se pueda clasificar en
Referendo constitucional y Referendo legal o normativo. En
referencia al primero ha conceptuado el Consejo de Estado: “El
referendo como mecanismo de participacion democratica. La
Asamblea Nacional Constituyente introdujo como uno de los
mecanismos de participacion, el del referendo y le di6 alcances para
reformar la misma Carta, cuando establecié en el articulo 374 que la
Constitucion Politica podra ser reformada por el Congreso, por una
asamblea constituyente o “por el pueblo mediante referendo.” Este
consiste basicamente en una manifestacion directa de la voluntad
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popular sobre el texto normativo. (Consejo de Estado, Sala de
Consulta y Servicio Civil, Consejero ponente: Dr. Cesar Hoyos
Salazar, Agosto 6 de 1998, Consulta 1131)

El referendo constitucional solo puede tener iniciativa en el Gobierno
Nacional o en un grupo de ciudadanos no inferior al 5% del Censo
electoral, en desarrollo de la iniciativa el referendo debe ser
convocado por el Congreso por medio ley que requiere la mayoria de
los miembros de cada camara. El temario del referendo
constitucional debe quedar integrado a la ley de convocatoria, asi
como el articulado de proyecto de reforma constitucional.

Adicionalmente a las materia reseniadas para el referendo
aprobatorio y derogatorio, deben ser objeto de referendo las
reformas constitucionales aprobadas por el Congreso si se refieren a
los derechos fundamentales, a los derechos sociales, econémicos y
culturales, a los derechos colectivos y del ambiente y a la proteccion y
aplicacion de tales garantias (Capitulo I, Titulo II C.N.) siempre que
asi lo solicite dentro de los seis meses siguientes a la promulgacion
del acto legislativo el 5% de los ciudadanos que integran el censo
electoral.

También pueden ser objeto de referendo para aprobacion los
proyectos de iniciativa popular no aprobados por la respectiva
corporacion publica. Asi mismo las materias excluidas de la iniciativa
popular no pueden ser objeto de referendo aprobatorio.

El referendo derogatorio no se llevara a cabo si antes de la fecha
senalada para el mismo la corporacion publica procede a la
derogatoria de la normatividad correspondiente.

Solicitud y convocatoria.

a) Inscripcion de solicitud de referendo y promotores

Al contrario de lo que sucede en el caso de la iniciativa popular
legislativa y normativa, los procesos de inscripcion del referendo y de

sus promotores se erigen en elementos normativos del tipo penal
consagrado por el articulo 396 C.P. inciso 2°.
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Pueden ser promotores de un referendo, las personas naturales, las
organizaciones civicas, sindicales, gremiales, indigenas o comunales
y, finalmente, los partidos o movimientos politicos.

Para se promotor la persona natural debe ser ciudadano en ejercicio
y contar con el respaldo de cinco mil ciudadanos inscritos en el
respectivo censo electoral; las personas juridicas reseiiadas deben
poseer cobertura en el nivel nacional, regional, departamental,
distrital o municipal segiin se trate y de acuerdo con sus Estatutos,
ademas de tener personeria juridica reconocida. Los partidos o
movimientos politicos deben también acreditar su personeria
Jjuridica.

Para el caso de referendos promovidos por entes colectivos, la
solicitud de referendo debe ser aprobada en reunion, asamblea,
congreso o convencion segun los Estatutos de la respectiva entidad,
por la mayoria de asistentes que tengan derecho al voto; en esta
reunion debe también elegirse a los promotores, personas naturales.
Es de anotar que en el caso de personas juridicas para la inscripcion
de referendo es también necesario contar con el apoyo de por lo
menos cinco mil de los ciudadanos inscritos en el respectivo censo
electoral.

Los promotores, para el caso de las personas juridicas, deben
constituirse en comité integrado por nueve ciudadanos que elegira un
vocero o presidente, los cuales deben inscribirse ante la Registraduria
del Estado Civil de la correspondiente circunscripcion electoral,
requisito que debe cumplirse antes de la presentacion de la solicitud
de referendo.

La denegacion, dilacion u obstaculizacion injustificada de este acto de
inscripcion se encuentra incriminada penalmente por via del inciso
29 del articulo 396 C.P., al tratarse de referendo encontramos que no
hay inscripciéon de candidato o lista de candidatos —para el presente
caso se trata de promotores, vocero y solicitud de referendo-, por lo
que la interpretacion de la norma debe realizarse en orden a su
dinamica y aplicacion, con lo que hemos de entender que en
referencia a este mecanismo de participacion se tipifica la denegacion
de cualquier acto de inscripcion, ante las autoridades electorales,
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prescrito por el Ordenamiento; vale decir tanto la inscripcion de
promotores como la inscripcion de la solicitud de referendo.

Antes de proceder a la inscripcion final de referendo, se debe surtir la
elaboracion del formulario como requisito de aquella; este formulario
es elaborado por la Registraduria del Estado Civil, de acuerdo con las
instrucciones del Consejo Nacional Electoral y debe ser entregado
gratuitamente a quienes lo soliciten; la denegacion, retardo u
obstaculizacion aun en la entrega de este formulario debe quedar
incriminada por via del articulo 396 C.P. pues estimamos que este
tipo penal comprende todo el proceso de inscripcion y no tinicamente
el acto final.

El diligenciamiento de este formulario es requisito para la inscripcion
de la solicitud de referendo y debe contener la advertencia de que
cualquier fraude en el proceso de recoleccion de firmas posee sancion
penal. Asi mismo el texto de la solicitud no puede contener alusiones
personales o comerciales.

Procedimiento administrativo y recoleccion de apoyos

Los actos subsiguientes que debe realizar el Registrador del Estado
Civil no ingresan a la cobertura penal y quedan de estricto control
administrativo disciplinario, tal actividad se puede sintetizar asi:
como consecuencia de la inscripcion de solicitud de referendo el
Registrador debe asignarle un niimero consecutivo de identificacion
con indicacion de la fecha de inscripcion; registrarlo, informar de la
inscripcion a la Corporacion competente para el tramite del
respectivo acto, asi, estara informada de las solicitudes de
derogatoria o aprobacion y, finalmente la Registraduria debe
informar a la ciudadania por medio de comunicacion escrita sobre
las solicitudes de referendo que se encuentran en tramite.

La responsabilidad en el proceso de recoleccion de apoyos para el
referendo se bifurca; de tal suerte que las acciones de elaboracion y
entrega de los correspondientes formularios por parte de la
Registraduria —dentro de los 15 dias siguientes a la inscripcion- como
el despliegue de toda la actividad administrativa a que esta obligada,
caen en el control administrativo, pero la propia labor de recoleccion,
que deben desarrollar los promotores, su veracidad, transparencia,
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ausencia de cualquier fraude, coaccion o presion, ingresan a la
represion penal por vias como el constreiiimiento al sufragante (Art.
387 C.P.), que precisamente incorpora al tipo subjetivo la finalidad de
“obtener apoyo’.

Los promotores tienen seis meses, desde la fecha de recepcion de
formularios, para recolectar las firmas de los ciudadanos que apoyen
la solicitud de referendo. El formulario de apoyo debe contener el
niimero de la solicitud de referendo, la informacién incorporada al
formulario de solicitud y un resumen del contenido de la propuesta,
invitando a los eventuales firmantes a leerla antes de proceder a
suscribir el apoyo.

El formulario de recoleccion de apoyos también debe contener como
anexo el texto completo de la solicitud y las razones de conveniencia
que los promotores aducen. Los actos de induccion a error, maniobra
enganosa u ocultamiento fraudulento de informacioén no ingresan a
la cobertura penal especifica del Titulo XIV, tendra que examinarse la
tipicidad de tales comportamientos frente a otras figuras generales
atentatorias de intereses juridicos diversos, pues el delito de fraude al
sufragante (Art. 388 C.P.) no incrimina la accion en referencia a la
obtencion de apoyo, sino unica y exclusivamente en relacion directa
con el acto de votacion.

El acto de apoyo o respaldo

El acto de firmar el apoyo y la accion realizada por lo promotores —
obtener el apoyo-, no son materializacion del derecho al sufragio
segun la naturaleza constitucional de éste, no obstante significan un
delicadisimo momento en el ejercicio de mecanismos de participacion
como el referendo, tutelados en el presente Titulo no sélo dentro de su
correlacion con el voto o sufragio, sino en fases anteriores a la propia
celebracion del referendo como certamen democrdtico; no obstante,
reiteramos, la obtenciéon de apoyo como complemento subjetivo del
tipo solo fue incriminada de manera especial en referencia a las
acciones de constreiiimiento (Art. 387 C.P.), sin que aparezca en las
formas delictuales de fraude y corrupcion (Arts. 388 y 390 C.P.)

El apoyo se debe suscribir de puiio y letra por parte del ciudadano
con indicacion de la fecha en que firma, nombre completo, nitmero del
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documento de identidad, lugar y direccion de residencia y firma,
permitiéndose la firma a ruego para quienes no sepan escribir.

Las firmas repetidas —apoyo miiltiple- sé6lo generan la declaracion de
invalidez por parte de la autoridad de Registro, teniéndose como
valida aquella que tenga la fecha mas reciente; pero en orden
punitivo sélo se reprime por via del articulo 391 C.P. el acto de votar
mas de una vez. La no incriminacion del apoyo plural esta
plenamente justificada dada la entidad de este acto, pero sobre todo
por el desconocimiento o inadvertencia en que puede incurrir el
ciudadano al otorgar su firma, dentro de la aceptacion conceptual
media en el estado de desarrollo de nuestro sistema democrdtico.

El apoyo también puede ser recolectado por correo, hipotesis en las
que la obtencion del mismo mediante la amenaza o violencia
consideradas por el articulo 387 C.P. esta plenamente incriminada.
La persona interesada en brindar su apoyo debe consignar toda la
informaciéon requerida en formulario y firmar el documento. La
forma de envio debe ser certificada y no causa costo para el
ciudadano.

Si los apoyos no son suscritos en documento que observe todos los
requisitos enunciados por el articulo 16 de la Ley 134 de 1994, o si los
datos —salvo la firma- no son legibles o identificables, o si los datos o
la firma son incompletos, falsos o erréoneos, si se presentan dos firmas
o suscripciones de apoyo de la misma mano, firmas mecanicas no
manuscritas, st la persona no estd inscrita en el censo electoral
correspondiente o si no reside en la entidad territorial, la
Registraduria debe anularlos.

A este punto es de aclarar que la incriminacioén penal de la obtencion
de apoyo mediante violencia debe comprender tanto el apoyo valido
como el nulo. La falsedad material en documento piblico (Art. 287
C.P.) puede proporcionar adecuacion tipica a algunas de las
anteriores irregularidades; este tipo, fusionado por el Estatuto de
2000, comprende cualquiera de las formas tradicionalmente
consideradas para la falsedad material: alteracion, fabricacion,
destruccion, contrahechura, resendandose doctrinalmente a titulo
meramente ejemplificativo, algunas hipotesis de comision por
creacion de documento puiblico falso, supresion de palabras, parrafos
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o apartados de un documento publico, alteracion de guarismos, cifras
o resultados consignados en documento ptblico, llenar espacios en
blanco si el agente no esta autorizado para ello, adicionar parrafos o
palabras en el texto del documento.

Desistimiento, verificacion de apoyos e inscripcion del referendo

En relacién con el referendo también se permite la figura del
desistimiento realizado por los promotores, en decision tomada por la
mitad mas uno de los miembros del Comité, antes del vencimiento del
plazo senialado para la recoleccion de apoyos; ha de tener motivacion
de conveniencia u oportunidad y presentarse personalmente ante el
Registrador; a la misma se deben anexar los apoyos recogidos hasta
la fecha del desistimiento.

El desistimiento posibilita a los promotores de una solicitud de
referendo dar por terminado su propoésito inicial y con ello el tramite
de la iniciativa, figura perfectamente razonable pues las
circunstancias iniciales que lo han motivado cambian, los
fundamentos de oportunidad o conveniencia pueden haber
desaparecido o verse modificadas de manera sustancial o,
sencillamente, las cargas materiales, juridicas y econémicas que lleva
consigo todo su tramite no pueden ser asumidas por el grupo.

La Registraduria con competencia en el respectivo nivel territorial,
dentro del mes siguiente, ha de efectuar el conteo de los apoyos
recogidos hasta el momento de la presentacion del desistimiento y
debe hacer piiblico el resultado, sefialando un término de quince para
que el ciudadano, concejal o diputado que lo desee integre un nuevo
Comité de promotores. Si se integra un nuevo comité éste dispone de
lo que reste del plazo fijado al anterior, para surtir plenamente la
fase de consecucion de apoyos a fin de inscribir la solicitud de
referendo Este plazo se inicia desde la inscripcion del nuevo Comité
ante el correspondiente Registrador y, consecuentemente, desde la
fecha en que el vocero designado reciba los formularios de recoleccion
de apoyos. En esta inscripcion se indicara el nombre de los nuevos
promotores y el numero de apoyos recogidos hasta ese momento.



25

Como ya lo advertimos, la denegaciéon o entorpecimiento de la
inscripcion del nuevo Comité de promotores es perfectamente
incriminable de acuerdo con el articulo 396 inc. 2° C.P.

Con la entrega de los formularios de recoleccion de apoyos
debidamente diligenciados Registrador del Estado Civil se debe
proceder a la inscripcion de la solicitud de referendo.

La solicitud de referendo debe ser definitivamente archivada si antes
de que venza el plazo inicial de seis meses o su prorroga, si es del
caso, los promotores no han completado el volumen de apoyos
exigido.

Las autoridades electorales han de ser especialmente diligentes en la
verificacion de la regularidad y licitud de todo el procedimiento de
recaudo y verificacion de apoyos, asi como respecto del contenido de
los mismos; al efecto el Registrador Nacional del Estado Civil debe
prescribir los procedimientos para las referidas verificaciones
pudiendo adoptar técnicas de muestreo de comprobada eficacia
técnica, mediando su aprobacion por parte del Consejo Nacional
Electoral.

El Registrador del Estado Civil correspondiente debe expedir
certificado sobre el cumplimiento de los requisitos exigidos, en el que
apareceran: numero total de respaldos obtenidos, niimero de
respaldos vdalidos, niimero de respaldos nulos y, finalmente el cabal
cumplimiento de todos los requisitos constitucionales y legales que
debe reunir cada uno de los apoyos a la solicitud de referendo. Para
la expedicion de certificacion el Registrador cuenta con un mes que se
contara desde la entrega de formularios por los promotores.

La trasparencia y libertad en la suscripcion o emision del apoyo en
referendo ha encontrado proteccion penal especifica aunque parcial,
en el tipo penal de constrefiimiento al sufragante (Art. 387 C.P.), el
cual incrimina el uso de las armas o la intimidacion, con el fin de
obtener en este mecanismo participativo “apoyo de un determinado
sentido”; como tendremos ocasion de estudiarlo con mayor
detenimiento en el andalisis del tipo objetivo, la expresion “apoyo” es
un elemento normativo, que hace referencia directa al ordenamiento
extrapenal regulador de las instituciones participativas, que no puede
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referirse sino a la fase de obtencion del respaldo ciudadano, formal y
expreso, minimo para la convocatoria del certamen refrendatario; la
expresion no puede hacer relacion al apoyo moral asi sea
exteriorizado publicamente. De igual manera en la votacion
refrendataria el ciudadano no se manifiesta mediante acto que el
ordenamiento denomine “apoyo”, sino mediante el voto en sentido
estricto.

Infortunadamente la maniobra enganosa que efectivamente obtiene
la suscripcion del apoyo, no esta comprendida en el delito de fraude
al sufragante, el cual unicamente incrimina la obtencién del voto
refrendatario por los mencionados medios.

Nuevas solicitudes de referendo y nuevos términos para la
recoleccion de apoyos

Luego de la inscripcion del referendo, la Registraduria competente
debe fijar el plazo de un mes para que los ciudadanos procedan a la
inscripcion de nuevas solicitudes de referendo sobre la misma
materia; este evento se presentara unicamente en los casos en que los
proyectos de la iniciativa popular hayan sido considerados y no
aprobados por la Corporaciéon Publica competente; estas solicitudes
pueden ser antagoénicas o complementarias de la primera, pero deben
versar sobre la misma materia. Surtidas las nuevas inscripciones
empieza a transcurrir un término de seis meses para que se verifique
la recoleccion de firmas.

En referencia al tramite plural de solicitudes de referendo
encontramos que ningun ciudadano puede otorgar su apoyo a varias,
st ellas versan sobre la misma materia; el apoyo multiple o ilegal no
ha ingresado a la esfera punitiva, en la cual por lo pronto sélo se
incrimina el voto miiltiple en cuanto ejercicio efectivo del derecho al
sufragio, que presente dichas caracteristicas de ilicitud (Art. 391
C.P.); aquella accién quedara reservada a las consecuencias juridicas
que puede imponer la autoridad electoral y de reunir los restantes
supuestos tipicos se podrd examinar frente a los delitos de falsedad
material o personal (Arts. 287y 296 C.P.).

Caracteristicas de la iniciativa popular susceptible de ser sometida a
referendo
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De las varias iniciativas sélo puede someterse referendo aquella que
verse sobre una materia especifica, la cual debe haber sido
presentada en oportunidad ante el Registrador competente,
encontrarse respaldada por el mayor nitmero de apoyos vdlidos en
relacion con las restantes, el niimero de apoyos validos recogidos
debe ser del 10% o mas del correspondiente censo electoral. Los
promotores de la iniciativa seleccionada en virtud del anterior
procedimiento haran campana por el "SI".

El tramite, verificacion y decision sobre la autenticidad de los apoyos
posee control jurisdiccional contencioso administrativo; asi la
Registraduria debe conservar y custodiar los formularios por un
término de veinte dias desde la expedicion del certificado de
cumplimiento de requisitos, durante este término los promotores
pueden interponer las acciones contenciosas pertinentes, si por el
procedimiento de anulacion de firmas no se completé el niimero de
apoyos requerido, caso en el cual la Registraduria debe conservar los
formularios mientras se produce la definicion judicial sobre el asunto.
Una vez se han surtido los anteriores tramites no pueden ser
admitidas nuevas solicitudes de referendo sobre la misma materia,
hasta que no concluya en todas sus partes el proceso inicial.

Revision de constitucionalidad y convocatoria

El mencionado nitmero minimo de apoyos validos es necesario para
que pueda surtirse el tramite de revision de constitucionalidad previa
y posterior convocatoria. Si nos encontramos frente a una iniciativa
popular que ha contado con un respaldo superior al diez por ciento
del respectivo censo electoral, los promotores pueden solicitar la
convocatoria a referendo sin tener que someterse al término de seis
meses, para la recoleccion de apoyos, siempre que no haya otras
solicitudes sobre la misma materia.

En los ambitos departamental, municipal o distrital corresponde a los
Tribunales de lo contencioso administrativo revisar la
constitucionalidad o legalidad de los proyectos de ordenanza,
acuerdo o resolucion local cuyo referendo ha sido solicitado y se ha
cumplido con los requisitos de la fase inicial. Con lo anterior se evita
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que se someta a decision del pueblo la aprobacién de un proyecto de
regulacion que tenga vicios de ilegalidad o inconstitucionalidad.

Acreditados los requisitos constitucionales y legales el Presidente de
la Repuiblica, el gobernador y el alcalde municipal, distrital o local,
segiin la clase de referendo frente al cual nos encontremos, lo
convocara mediante decreto, en el término de ocho dias contados a
partir de la recepcion de documentos; esta autoridad. adoptara todas
las medidas necesarias para su realizacion.

Los documentos que se han de aportar para que proceda la
convocatoria son: El certificado de la Registraduria en el que conste
el cumplimiento del niimero de apoyos requerido y los demas
requisitos de ley explicados y el fallo de constitucionalidad de la
solicitud de referendo.

Organizacion de la votacion en referendo

El referendo debe efectuarse en un término no mayor de seis meses
desde la presentacion de la solicitud. No es posible la acumulacién de
la votacion de mas de tres referendos para la misma fecha. La
anterior prescripcion se justifica en la medida en que, de una parte
procura optimizar la utilizacion de la infraestructura electoral y, de
otra, evita que la acumulacion de un numero demasiado amplio de
iniciativas, confundan o dificulten la labor del sufragante.

Las votaciones de los referendos nacional, departamental, municipal
o local, no pueden verificarse simultGneamente con otro acto de
naturaleza electoral o votacion piiblica. La anterior prescripcion
imprime relieve democrdatico a esta forma participativa y evita el
desvio del interés y la importancia que deben otorgar los ciudadanos
a su ejercicio: se trata de la manifestacion popular imperativa sobre
la aprobacion o derogacién de un cuerpo normativo -ley, ordenanza,
acuerdo o resolucion local-.

La campana se ha de adelantar frente a dos posibilidades por el "Si” o
por el "No". El periodo de agitacién, convencimiento o persuasion se
contrae a la actividad de los promotores en orden a la defensa y
triunfo del “Si”. Podran realizar acciones de persuasion por el “Si” o
por el “No”, los promotores de las iniciativas, sobre la misma materia,
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que no hayan obtenido el mayor niimero de respaldos pero han
contado por lo menos con el apoyo del diez por ciento del censo
electoral, siempre en directa referencia a la iniciativa sometida a
referendo; todas estas personas gozan de facilidades para el acceso a
los medios de comunicacion. La etapa de agitacion suele ser escenario
propicio para la realizacion de los tipos penales de constrefnimiento y
corrupcion al sufragante (Arts. 387 inc. 2° y 390 inc. 2° C.P.).

En relacion con el referendo no hay en la practica periodo de veda o
prohibicion de la agitacion electoral pues la campana finaliza a las 12
de la noche del dia anterior a la fecha en que ha de llevarse a cabo la
votacion. El periodo de veda se contrae al minimo lo cual no permite
la adecuada reflexion del ciudadano sobre el sentido de su decision, la
cual puede verse influida por los mecanismos de promocion y
convencimiento que utilicen las diferentes campanas.

El Presidente de la Reptiblica por medio de decreto legislativo y
aduciendo motivos de orden piiblico, puede suspender la realizacion
de la votacion de un referendo habiendo decretado cualquiera de los
estados de excepcion.

De igual forma la votacion puede ser suspendida cuando se
establezca la posibilidad de que la misma puede afectar el orden
publico o cuando se adviertan condiciones o circunstancias de
intimidaciéon para los sufragantes. Los actos por medio de los cuales
se suspende la votacion de un referendo tiene como requisito la firma
de todos los Ministros y sobre ellos debe ejercerse control
jurisdiccional por parte de la Corte Constitucional, que

determinara de manera definitiva su adecuaciéon al Ordenamiento
superior.

De igual manera la suspension del referendo posee control politico, en
la medida que el Presidente de la Republica ha de enviar al Congreso
el respectivo decreto, dentro de los tres dias siguientes a su
expedicion, con un informe que fundamente o explique las razones
que se tuvieron en cuenta para tomar la decision.

Votaciéon y adopcién de la decision en referendo
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El disenio final del tarjeton para referendo debe ser realizado por el
Registrador competente, pero el él deben constar por lo menos:

- Pregunta cerrada sobre si el ciudadano ratifica o deroga la norma
que se le somete a consideracion

- Tres casillas, una para el “SI”’, otra para el “NO” y la ultima
reservada para el voto en blanco.

- Texto integral del articulado que se somete a referendo.

El tarjeton en referendo puede tener dos opciones en cuanto a su
disefio y presentacion; en primer término que permita al sufragante
el voto a favor, en contra o en blanco respecto del contenido de todo el
proyecto o, en segundo lugar, las mismas opciones para cada uno de
los articulos del proyecto, alternativas que sin duda entorpeceran o
imposibilitaran el adecuado ejercicio, y con ello el del derecho al
sufragio, en cuanto se incorpore un numero elevado de articulos, al
ser claras las dificultades que se presentan para su votacion global y
mucho mas si se exige la definicion expresa sobre cada uno de ellos.

La votacion piiblica del referendo encuentra plena proteccion penal
por via del articulo 386 C.P. en cuanto a su perturbacion,
obstaculizacion o impedimento absoluto por medio de maniobra
enganosa (inc. 1° Idem) o violencia ya que es uno de los mecanismos
participativos enunciados por el articulo 103 C.N. que involucra el
ejercicio del sufragio consolidado en un certamen ptblico o popular,
vale decir, que en é puede intervenir todo el pueblo o participar todo
el llamado cuerpo electoral.

De igual forma el uso de las armas o de la amenaza o intimidacion
con el fin de obtener en referendo votacion en determinado sentido —
por el “Si”, por el “No” o voto en blanco-, se encuentra cabalmente
incriminada por el articulo 387 inciso 2° C.P. El uso de artificio o el
engaio que efectivamente obtenga votacion refrendataria en alguno
de los referidos sentidos, se encuentra comprendida en el articulo 388
inciso 2° C.P.

La proteccion integral del voto refredatario se extiende ademas a los
tipos penales de corrupcion al sufragante (Art. 390 inc. 2° C.P.) —
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obtencion efectiva del voto en determinado sentido mediante
promesa, pago, entrega de dinero o dadiva-, al igual que su
aceptacion con idéntico resultado —tipo bilateral-, incriminada por el
inciso 3° Idem. Finalmente en la votacion del referendo encuentran
aplicacion y eventual aplicacion los tipos de voto fraudulento (Art.
391 C.P.) y favorecimiento del mismo (Art. 392 Id.), al incriminar el
voto miultiple y el voto ilegal, lo mismo que su permision dolosa por
parte de servidor ptiblico.

Votaciéon minima para decidir en referendo

Para que la decision posea fuerza obligatoria es necesario que el
referendo sea aprobado por la mitad mas uno de los votantes y en el
certamen debe haber participado con el voto por lo menos la cuarta
parte de los ciudadanos que integran el respectivo censo electoral.

Finalmente el acto adoptado en referendo es considerado en sentidos
organico, funcional y material ley, ordenanza, acuerdo o resolucion
local, segiin sea la corporacion competente para aprobarlo -Congreso
de la Republica, Asambleas Departamentales, Concejos Municipales,
Distritales o Juntas Administradoras Locales-.

El escrutinio refrendatario, su pureza y adecuado desarrollo es
protegido por via del articulo 386 C.P. en cuanto al engano o
violencia que lo perturbe o impida; al tiempo que el articulo 394 Id.
protege la pureza y trasparencia de los resultados de la votacion en
referendo, incriminando su alteracion o la introduccién indebida de
documentos o tarjetones que no alcance a configurar alguna de las
restantes infracciones atentatorias del derecho al sufragio.

Forma parte de este mecanismo de participacion el acto de
promulgacion, el cual debera ser realizado por el Presidente de la
Repiiblica, el gobernador o el alcalde por medio de su
correspondiente sancion y publicacion.

La respectiva normatividad -actos legislativos, leyes, ordenanzas,
acuerdos y resoluciones locales entran en vigencia a partir de su
publicacion salvo que en su texto —sometido y aprobado en referendo-
se senale fecha diferente.
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Efectos derogatorios del referendo

El referendo aprobado por el pueblo también tiene como
consecuencia la derogatoria de las normas que le sean contrarias y
que hayan sido aprobadas por la respectiva Corporacién Publica.

Las materias o temas de normas derogadas o aprobadas en ejercicio
del referendo no pueden ser objeto de nueva decision dentro de los
dos anos siguientes, salvo que tal decision se tome por la mayoria
absoluta de los miembros de la Corporaciéon Piiblica competente;
limite temporal para la decision adoptada. De igual forma tratandose
de referendos nacionales no es procedente la solicitud de referendo
sobre el mismo asunto hasta pasados dos anos de adoptada la
primera decision. Esta prescripcion evita el desgaste de esta figura
participativa pues evita la convocatoria reiterada y sucesiva al
pueblo para que se pronuncie sobre el mismos tema.

TEMA VI. ELECCION DE AUTORIDADES LOCALES.
TRASTEO ELECTORAL.

“Cuando en la eleccion de autoridades locales participen ciudadanos
residentes en otros municipios, el voto cumplido en estas condiciones
es nulo. Para poder declarar la nulidad que resulta de la infraccion del
articulo 316 Superior, se requiere demostrar a) que los inscritos no
residen en el respectivo municipio, que es el lugar indicado bajo la
gravedad de juramento al momento de la inscripcién; b) que
efectivamente votaron y c) que los votos asi depositados cambian el
resultado electoral.”

TRASTEO ELECTORAL. HIPOTESIS. FUENTE CONSTITUCIONAL.

“El demandante solicita la nulidad de la eleccién de concejales del
municipio de Albania (Guajira), para el periodo 2001-2003, contenido
en el formulario E-26AG de noviembre 3 de 2000 en la circunscripcion
electoral de Albania, votaron personas cuya inscripcion de sus cédulas
en dicho municipio habian sido invalidada por el Consejo Nacional
Electoral, como violacion directa del articulo 316 de la C.N.y del 223-2
del C.C.A, porque los votos asi depositados en los falsos o apocrifos vy,
por consiguiente, las actas de escrutinio de los jurados de votacion y de
los actos que declaran la eleccién también lo son.
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“El primero de los articulos cuya violaciéon invoca el demandante, es
del siguiente tenor literal:

“Articulo 116 de la CN.: En las votaciones que se realicen para la
eleccion de autoridades locales y para la decision de asuntos del mismo
caracter, so6lo podran participar los ciudadanos residentes en el
respectivo municipio.”.

“De conformidad con el precepto Constitucional citado, cuando en la
eleccion de autoridades locales participen ciudadanos residentes en
otros municipios, se viola flagrantemente la norma superior y por
consiguiente, el voto cumplido estas condiciones es nulo.”

RESIDENCIA ELECTORAL. INSCRIPCION

“El articulo 40. de la Ley 163 de 1994, define la residencia electoral,
para efectos de los dispuesto en el articulo 316 de la C.N., asi:

“..aquélla donde se encuentre registrado el votante en el censo
electoral.

“Se entiende que, con la inscripcion, el votante declara bajo gravedad
de juramente, residir en el respectivo municipio.”

“Para poder declarar la nulidad que resulta de la infraccién el articulo
316 Superior, se requiere demostrar : a) que los inscritos no residen en
el respectivo municipio, que es el lugar indicado bajo gravedad de
juramento al momento de la inscripcion; b) que efectivamente votaron
y ¢) que los votos asi depositados cambian el resultado electora.

“a) Que los inscritos no residian en el municipio de Albania
(Guajira).Este aspecto se encuentra plenamente demostrado en el
expediente, toda vez que el Consejo Nacional Electoral con
fundamento en lo establecido en el articulo 40. de la Ley 163 de 1994,
reglamentado por la Resolucion No. 0424 de 2000, adelant6 la
actuacion administrativa que culmino con la expediciéon de las
Resoluciones nimeros 972 de septiembre 27, 1218 de octubre 18, 1372
de octubre 25, 1432 y 1433 de octubre 27, todas correspondientes al
afno 2000, por medio de las cuales dejo sin efectos la inscripcion de 59
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de las cédulas relacionadas por el demandante en el numeral 2 de los
hechos de la demanda.

“b) Se debe demostrar dentro del proceso, que esas personas cuyas
cédulas fueron excluidas de los registros de votantes, efectivamente
sufragaron.

“Al respecto se advierte que segtn costa en los respectivos Registros de
Votantes (formularios E-11), los ciudadanos que votaron sin estar
habilitados para ello, por haber sido excluidos de las listas de inscritos
mediante Resolucion del Consejo Nacional Electoral, son los
siguientes:

“c) Ahora bien, para que estos votos depositados contraviniendo la
prohibicion constitucional den lugar a la declaratoria de nulidad de la
eleccion es necesario que su namero sea de tal proporcion que cambie
el resultado obtenido en los escrutinios. En este caso la diferencia de
votos registrada entre el senor (A) elegido concejal del municipio de
Albania Guajira en el ultimo renglon con 183 votos y el sefior (B) quien
le siguen en orden de votacion con 168 y no result6 elegido, es de 15
votos y como el numero de personas que votaron sin estar habilitadas
para ello fue de 58, esta cifra sobrepasa ampliamente la diferencia de
votos entre el altimo renglén de la lista de concejales elegidos y el que
le sigue en orden de votacion, lo cual implica el resultado electoral si
puede ser multado con el nimero de votos anulable.

“Asi las cosas, concluye la Sala que se encuentra debidamente probado
en el expediente que en los comicios realizados en el municipio de
Albania (Guajira) el 29 de octubre de 2000 para la eleccion de Consejo
Municipal en las mesas 001, 002, 003 y 004 de Cuestecita, y 008 de
Albania, 001 de Huare Huaren y 002 de Los Remedios votaron 58
personas cuya inscripcion de cédula habia sido excluida del respectivo
Censo Electoral del municipio de Albania (Guajira) porque no residian
en ese municipio y que los votos irregularmente depositados inciden
en el resultado electora y que pueden determinar que el resultado
cambie, por lo cual se configura la causal de nulidad invocada y hay
lugar a declararla. Ser revocara, en consecuencia, la sentencia de
primera instancia y, en su lugar, se declarara nulo el acto declaratorio
de eleccién de miembros del consejo municipal de Albania (Guajira),
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contenido en el Acta Parcial de Escrutinio E-26 de noviembre 3 de
2000 y se ordenara la realizaciéon de un nuevo escrutinio con la
exclusién de las mesas donde se comprobd que votaron las personas
que no estaban habilitadas para hacerlo.

“La Sala no comparte la alegacion de la apoderada de los demandados
en el sentido de que como no existe constancia de la notificacion
personal e las resoluciones por medio de las cuales el C.N.E. dej6 sin
efecto la inscripcion de cédulas, estos actos no tienen validez ni eficacia
porque, tal como lo expreso esta Sala, dichos actos administrativos son
de aplicacion inmediata. Se transcribe a continuacion, el aparte
pertinente de la sentencia de diciembre 10 de 1998, Expediente
No.2121 que dice:

“Este acto administrativo, como lo ha venido reiterando la Sala por su
naturaleza, es una decision de policia administrativa de aplicacion
inmediata, en los términos del articulo 10. del C.C.A. cuyo fin es “evitar
o remediar una perturbacién del orden publico en los aspectos de
defensa nacional, seguridad, tranquilidad, salubridad y circulacién de
personas o cosas” y como resulta de lo establecido en el articulo 4o0. de
la Ley 163 de 1994, donde se sefala que sin perjuicio a las sanciones
penales, cuando mediante el procedimiento breve y sumario se
compruebe que el inscrito no residen en el respectivo municipio, el
Consejo Nacional Electoral declarard sin efecto la inscripcion. Lo
anterior es aplicable, aun cuando contra esa decision procediera, por la
via gubernativa, un recurso de reposicion”.

“Aparece certificacion expedida por el senor Registrador Municipal en
términos de que el dia 29 de octubre a las 6.am entrego a los
delegados municipales de los corregimientos de Huare Huaren, los
Remedios, Cuestecitas el listado de las personas que no podian
sufragar en el municipio porque el C.N.E. habia dejado sin efecto la
inscripcion de sus cédulas, y que la misma fue entregada a todos los
jurados de la cabecera municipal. quienes dispusieron oportunamente
de la informacién y los medios necesarios para impedir que se
produjera la votacion ilegal.” (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Secciéon Quinta, Consejero ponente: Dr.
Reinaldo Chavarro Buritica, Sentencia noviembre 2 de 2001)

TRASTEO ELECTORAL. CONSECUENCIAS ADMINISTRATIVAS
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“El segundo cargo plantado por el demandante que consiste en que el
acto que declaré la eleccion de los demandados incurri6 en la causal
del articulo 223-2 del C.C.A., también prospera, toda vez que al
haberse demostrado dentro del proceso que en las elecciones
celebradas el 29 de abril de 2000 para elegir concejales de Albania
(Guajira), sufragaron personas que no eran residentes en ese
municipio y declararon contra la verdad que si lo eran, para inscribir
la cédula en el respectivo censo electoral, configura la falsedad del
registro y consecuentemente de los escrutinios al originar unos
resultados electorales fundados en documentos falsos que vician de
nulidad los escrutinios y el acto que declar6 la eleccién”. (Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta,
Consejero ponente: Dr. Reinaldo Chavarro Buritica, Sentencia
noviembre 2 de 2001)

COMENTARIOS

En la primera etapa del proceso eleccionario denominada etapa
preparatoria ubicamos la confeccion del censo electoral —registro
general de ciudadanos- y la inscripcion del elector, fase que se puede
extender hasta bien avanzada la campaia; el registro establece el
niamero de ciudadanos aptos para votar y la inscripcion es una
manifestacion de voluntad del elector que desea sufragar en el sitio
mas cercano a su residencia; en ambos casos se surte su incorporacion
al listado o censo electoral, el cual es tramitado, confeccionado,
organizado y actualizado por la autoridad electoral. La ciudadania es
requisito previo para el registro y la inscripcién como elector y se debe
surtir en el sitio de residencia de la persona.

El censo electoral es un listado permanente de todos los ciudadanos
inscritos o registrados, que tienen derecho a votar; se debe encontrar
actualizado y listo para ser utilizado en certamen democratico, en cada
distrito o municipio. El censo electoral asegura la regularidad y
correcciébn de las listas de electores y sin duda previene diversas
formas de fraude electoral; adicionalmente la continuidad del censo
evita multiples problemas que se presentarian si su confeccién o
actualizacion se deja para fechas proximas a la eleccibn. La
modernizacion y centralizacion del listado electoral evita que un
ciudadano aparezca habilitado para votar en varios lugares.
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El censo electoral se ve modificado en primer término por las nuevas
cédulas de ciudadania expedidas (Arts. 66 y 76 C.E.), las cédulas de
personas fallecidas reportadas (Art. 69 C.E.), los nuevos residentes en
el exterior, las personas incorporadas y desvinculadas de la Fuerza
Publica (Arts. 219 C.N y 86 C.E.), quienes por via judicial padecen la
suspension del ejercicio de sus derechos politicos (Art. 70 C.E.), la
inscripcion de ciudadanos para efectos electorales -acto que como ya lo
advertimos determina el lugar donde el ciudadano desea sufragar-
(Art. 80 C.E.) y, finalmente, por el listado de ciudadanos que han
obtenido la rehabilitaciéon para el ejercicio de sus derecho politicos
(Art. 71 C.E.).

La inscripcion de ciudadanos

La inscripciéon exige la presencia del ciudadano, la exhibicién de su
cédula de ciudadania, la impresion de su indice derecho y la indicacion
de la direccion de su residencia. De esta forma pueden inscribirse
quienes no se encuentren registrados en el censo electoral, quienes
deseen modificar el lugar de votaciéon y quienes se encuentren privados
de la libertad (Art. 57 Ley 65 de 1993), bajo medida cautelar de
aseguramiento, vale decir, que no estén condenados a pena de prision
que de acuerdo con el articulo 52 inc. 3° C.P. conlleva la inhabilitacién
para el ejercicio de derechos y funciones publicas. “Entonces, son
nulas, en lo que corresponden, las inscripciones de quienes afirman
contra la verdad residir en un determinado municipio y lo son en
consecuencia los registros formados con base en esas inscripciones
nulas, y también las actas de escrutinio.

La incriminacion de la accidén de fraude en inscripcidén de cédulas (Art.
389 C.P.) parte del principio normativo segun el cual este acto se ha de
realizar en el lugar de residencia del ciudadano pero hace referencia
directa a la posibilidad que el mismo altere los resultados de una
votacion popular en violencia del articulo 316 C.N.

La acriminaciéon (Art. 389 C.P.) debe tener cobertura para la
inscripcion con cambio de circunscripcion electoral, en las elecciones a
Camara de representantes, asambleas departamentales y
gobernaciones, asi como en el ejercicio de mecanismos participativos
en los referidos ambitos, siempre que el acto tenga la potencialidad y
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especifica finalidad de alterar el resultado de las referidas votaciones.

A los propositos anteriores el articulo 183 de la Ley 136 de 1994 define
que para los efectos del articulo 316 C.N. se entiende por residencia el
lugar donde una persona habita o de manera regular esta de asiento,
ejerce su profesion u oficio o posee alguno de sus negocios o empleo. Al
mismo tiempo el articulo 4° de la Ley 163 de 1994 establece que para
efectos de lo dispuesto en el articulo 316 C.N. “la residencia sera
aquella en donde se encuentre registrado el votante en el censo
electoral;” las dos normas no son contradictorias.

El ciudadano puede inscribirse varias veces y en diferentes lugares,
cualquier persona puede realizar en periodos cortos de tiempo sendos
cambios de residencia, pero la altima inscripcién deja sin vigencia las
anteriores. De acuerdo con el articulo 4° de la ley 163 de 1994 con el
acto de inscripcion de su cédula el ciudadano declara bajo la gravedad
del juramento que reside en el respectivo municipio o distrito; la
anterior prescripcion soluciona la incriminacion del acto de quien se
inscribe en las condiciones resefiadas por el articulo 389 C.P., pues
como se observa dicho tipo penal sélo tipifica la accion de quien
obtiene la inscripcion irregular de terceras personas habilitadas para
votar con la finalidad resefiada por la norma; la accion del ciudadano
que efectivamente se inscribe ingresa a la cobertura penal general por
via del delito de falso testimonio (Art. 441 C.P.) pues falta a la verdad,
en acto administrativo, bajo la gravedad del juramento (Ver, PABON
PARRA, Pedro Alfonso, Delitos contra la Administracion de Justicia,
Grupo Editorial Leyer, Bogota, 1998, ps. 215y ss.)

De otra parte, el servidor publico que realiza la inscripcion sin el lleno
de los requisitos establecidos en el articulo 78 C.E. ingresa a la esfera
penal por los derroteros del prevaricato por accion si el acto retne las
exigencias tipicas del articulo 413 C.P. o por via del tipo subsidiario de
abuso de autoridad por acto arbitrario o injusto (Art. 416 C.P.).

TEMA VII. ELECCIONES. Consejos municipales. Causas de
nulidad administrativa

“En los procesos electorales no solo procede la declaracion de nulidad
de los actos de eleccion de caracter popular por las causales
establecidas en los articulos 223, 227 y 228 del Coédigo Contencioso
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Administrativo , sino igualente por los motivos sefialados en el articulo
84 ibidem, entre estos la violacion de la norma superior. Y en otros
casos unos de esos hechos podrian configurar la causal de nulidad
consagrada en el articulo 223, numeral 3, del Cédigo Contencioso
Administrativo. No todas las irregularidades que se produzcan en la
etapa de escrutinios o al momento de la declaratoria de eleccién
configura causal de nulidad del acto de eleccién.”

PROCESO DE ELECCION MUNICIPAL. IRREGULARIDADES

“En este proceso, en lo fundamental, se pretende la declaracién de
nulidad del acto que declar6 la eleccion de los concejales Municipales
de Plato (Magdalena) para el periodo 1998 de 1997 de los Delegados
del Consejo Nacional Electoral.

“Como causa para impedir la nulidad se aduce una serie de derechos
irregulares, que, segin el demandante ocurrieron en la etapa de las
votaciones, asi como en la previa y aan en la posterior.

“El Tribunal deneg6 las pretensiones con los argumentos principales
de que no todas las irregularidades que se produzcan en la etapa de
escrutinios o al momento de la declaratoria de eleccion configura
causal de nulidad del acto de eleccion, pues las causales de reclamaciéon
que contempla el articulo 42 de la ley 96 de 1985 desaparecieron y, por
tanto, los hechos aducidos no tienen la virtualiad juridica para ser
tenidos como causales de nulidad.

“Al respecto la Sala advierte que, en realidad, los hechos plantados
por el actos no constituyen las causales de reclamacién contempladas
en el Cédigo Electoral -articulos 122 y 192- Esos hechos, en caso de
encontrarse probados, podrian llegar a construir causal de nulidad de
la eleccion por violacion de normas superiores, pues se debe tener en
cuenta que esta Sala definido que en los procesos electorales no solo
procede la declaracion de nulidad de los actos de eleccion de caracter
popular por las causales establecidas en los articulos 223, 227 y 228
del C.C.A,, sino igualmente por los motivos sefialados en el articulo 84
ibidem, entre estas la violacién de norma superior (sentencias del 10.
de Junio de 1999, expedientes numero 2238; Consejero Ponente el
mismo de éste). Y en otros casos unos de esos hechos podrian
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configurar la causal de nulidad consagrada en el articulo 223, numeral
3, del C.C.A.

“Pero ocurre que ninguno de los numerosos hechos irregulares
propuestos por el demandante se encuentra demostrados y, por tanto,
ésta es la razon fundamental para negar las pretensiones de la
demanda.

“El demandante pretende derivar consecuencias juridicas para la
declaracion de nulidad de la eleccion de Concejales de Plato de la
Resolucion namero 932 de 1997 del Consejo Nacional Electoral que
dejo sin efectos la totalidad de inscripcion de cédulas realizadas entre
el 3 de julio y el 3 de Agosto de 1997 para las elecciones del 26 de
octubre de ese afio, pues plantea que a continuacién de esa decision se
omitieron unos tramites - expedicion de Resolucion fijando,
nuevamente el numero de mesas y ciudadanos que podian votar en
cada una de ellas- que facilitaron la posibilidad de que votaran
personas cuya inscripcion de la cédula se habia anulado.

“Ese cargo no prospera, pues, de un lado ninguna norma legal o
reglamentaria exige que con posterioridad a la expedicion de la
Resolucion del Consejo Nacional Electoral que deja sin efectos la
inscripcion de cédulas, se expida una Resolucién sehalando
nuevamente el numero de mesas y ciudadanos que puedan votar en
ellas, y, de otro, no se prob6 el hecho de que, efectivamente, personas
cuya inscripcion de cédula hubiese sido anulada hubieran depositado
su voto para la eleccion de Concejales Municipales de Plato, dado que
no se adelanto ninguna labor probatoria sobre el particular.

“De otra parte, no es cierto la afirmacion del demandante en el sentido
de que la Registraduria no expidi6é Resolucién sefialando los lugares de
la cabecera municipal en donde funcionarian los jurados de votacion,
pues por el contrario, mediante la Resolucion numero 03 de 1997 la
Registraduria Municipal del Estado Civil designo los jurados de
votacion, con inclusion de la mesa respectiva y del lugar en donde se
instalaban dichas mesas.

“Tampoco se encuentra demostrado que no se hubieran fijado las listas
de sufragantes en lugar publico inmediato a las respectivas mesas,
conforme lo exige el articulo 87 del Codigo Electoral, y, mucho menos,
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que por ese hecho, los ciudadanos dispuestos a votar hubieran sido
enganados por los jurados de votacion.

“No se demostr6 el hecho de que la Registraduria hubiera nombrado
como jurados de votacion, en proporcion del 90%, a ciudadanos
propuestos por el directorio politico del Grupo (A) y tampoco que estos
hubieran favorecido a los simpatizantes de este grupo, como para
deducir una posible violacion del articulo 102 del Codigo Electoral
que establece la posibilidad que las directivas politicas suministren
listas de candidatos a jurados de votacion o del articulo 10. ibidem que
consagra el principio de imparcialidad de los funcionarios en las
votaciones y escrutinios.” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Secciéon Quinta, Consejero ponente: Dr. Dario
Quinones Pinilla, Sentencia Diciembre 14 de 2000)

ELECCIONES. TARJETON

De conformidad con el articulo 258 de la Carta Politica los ciudadanos
votaran con tarjetas electorales numeradas e impresas en papel que
ofrezca seguridad. Y no se demostr6 que en las elecciones populares
efectuadas en Plato el 26 de Octubre de 1997 se hubiera desconocido
esta disposicion constitucional.”

PERTURBACION ELECTORAL

“Tampoco se demostréd que a los testigos electorales del Grupo Politico
(B) se les hubiera impedido por la Policia Nacional el ingreso a las
zonas de votacion y que, por tanto, o pudieran presenciar la instalaciéon
de las mesas y la realizacion de los escrutinios.

“Ninguna prueba se acompano ni se pidi6 para demostrar el
parentesco entre el Alcalde del Municipio y los candidatos a la
Asamblea y el Consejo.

Tampoco se indico en la demanda una posible causal de inhabilidad. Y
no obra ninguna prueba de la participacién del Alcalde, separado del
proceso de votaciones, en el mismo, ni de presiones ejercidas por este a
los electores.

“El demandante dice que las votaciones se incoaron a las diez y treinta
minutos de la mafnana y se cerraron antes de las cuatro de la tarde. Sin
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embargo, no existe prueba suficiente de ese hecho. En efecto, por el
contrario, los declarantes, quienes actuaron, respectivamente, como
coordinador de la candidatura, testigo electoral y candidato al
Consejo, manifestaron ante el Tribunal que en los corregimientos de
San Antonio del Rio, Cerro Grande y San José las votaciones se
iniciaron a las ocho (8) a.m. Es cierto que el senor (X) en una de sus
respuestas de la declaracion que igualmente rindié en el Tribunal
expres6 lo siguiente: “Como capitan estuve fuera de la zona de
votacion a las ocho menos cuarto de la maniana donde hubo dos largas
colas, en ese lapso de las ocho menos cuarto de la manana a las diez
que vinieron a abrir las votaciones . Esto fue en el Consejo Mixto
Gabriel Escobar Ballestas donde funciono el tinico puesto de votacién
de la Cabecera de Plato” (el subrayado es de la sala). Pero de esa solo
afirmacion no se puede concluir que, efectivamente, las votaciones se
hubieran iniciado después de las ocho de la mafiana, pues en relacion
con ese punto, en realidad, hace una referencia tangencial, sin
indicacién de razones de su dicho. Y esa version no tiene ninguna
corroboracion con otra prueba.” (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Consejero ponente: Dr.
Dario Quinones Pinilla, Sentencia Diciembre 14 de 2000)

ELECCIONES. HORARIO

“De acuerdo con el articulo 111 del Codigo Electora las votaciones
principiaran a las ocho (8) de la manana y se cerraran a las cuatro (4)
de la tarde Pero el desconocimiento de esa norma en una elecciones
determinadas y la incidencia de aquél en los resultados de las
votaciones se deben demostrar para considerar la posibilidad de la
nulidad del acto que declara la respectiva eleccion.”

VOTO SECRETO

“El articulo 258 de la Carta Politica preceptia que los ciudadanos
votaran secretamente en cubiculos individuales instalados en cada
mesa de votacion. Y el articulo 125 del Cédigo Electoral, adicionado
por el articulo 20. de la Ley 62 de 1988, dispone que en el mismo sitio
donde funcione el jurado de votacién , la Registraduria y la Alcaldia
Municipal instalaran un cubiculo dentro del cual cada elector escogera
libremente y en secreto la tarjeta electoral. Dicho cubiculo estara
cubierto por una cortina o protegido por un biombo o cancel de tal
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manera que el ciudadano quede aislado de los demas electores y
miembros del jurado en el momento de decidir s voto por cualquiera
de los candidatos a la Presidencia de la Republica. Sin embargo, el
demandante, aunque lo firma, no demostré6 que los cubiculos
instalados para las votaciones de la eleccion de Plato no reunieran las
caracteristicas indicadas en esas normas para garantizar de esa manera
que los electores depositaran su voto secreto y libremente.”

ARCA TRICLAVE. PERTURBACION ELECTORAL

“No se demostro que los pliegos electorales se hubieran introducido en
el arca triclave extemporaneamente ni tampoco que se hubiera abierto
antes del escrutinio , pues no existe ninguna prueba sobre el particular.

“Ahora, los deméas hechos que fueron planteados en la demanda y que
pudieran afectar el proceso de las votaciones en cuatro a la expresion
libre, espontanea y autentica de los ciudadano, asi como el principio de
la imparcialidad, no se demostraron. No se comprob6 que la Policia
Nacional hubiese impedido el acceso a los ciudadanos a las zonas de
votacion, las facilidades otorgadas a unos electores para votar e
contraste con las dificultades impuestas a otros, ni que miembros de la
Policia Nacional y jurado de votacion sugirieran a los ciudadanos que
emitieran su voto por determinados candidatos.

“De manera que, como ya se anoto, las pretensiones de la de demanda
se debe negar en razon a que los hechos planteados como sustento de
las mismas no tienen demostracion procesal. En realidad fueron muy
pocas las pruebas aportadas y a pesar de que se solicito un gran
numero de testimonios, los declarantes, con las excepciones ya
sefialada, no concurrieron al Tribunal a pesar de las citaciones que se
hicieron. Y las pruebas que obran en el expediente no demuestran
ninguno de los hechos.” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, Consejero ponente: Dr. Dario
Quinones Pinilla, Sentencia Diciembre 14 de 2000)

COMENTARIOS

El sufragio se ejerce en las votaciones publicas pero desde un punto
de vista material su desarrollo comprende otros actos previos, como
la inscripcion electoral del ciudadano en orden a la configuracion de
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las listas electorales o censo electoral, en cuanto condicién para su
ejercicio y cumplimiento.

La votacién piublica, también denominada genéricamente eleccion
popular, se erige en objeto material de los tipos penales nominados
“perturbacion de certamen democratico” (Art. 386 C.P.) , “alteracion
de resultados electorales” (Art. 394 Idem), en referencia a las
acciones de perturbarla, impedirla o alterar sus resultados, asi
mismo hace parte del complemento subjetivo del tipo de fraude en
inscripcion de cédulas descrito en el articulo 389 Id. No obstante, el
contenido material finalista de las acciones determinadas en los
restantes tipos penales que involucran el voto, se debe radicar en su
eventual ejercicio “en votacion publica”; asi el voto cuya finalidad se
pretende en el delito de constreniimiento (Art 387 C.P.), el voto que
efectivamente se obtiene por el medio resefniado en el articulo 388 Id.,
el voto fin en la corrupcion de sufragante (Art. 390 Id.), el voto plural
o ilegitimo emitido o favorecido segun los articulos 391 y 392, en la
prdactica todos ellos se han de verificar —actual o eventualmente- en
una eleccion popular. Asi, el mencionado ambito material de
realizacion, que involucra los aspectos temporal y espacial, en
nuestro Ordenamiento se puede clasificar de la siguiente manera.

a) Elecciones presidenciales

Las destinadas a elegir Presidente y Vicepresidente de la Reptiblica en
los Estados con sistema presidencial como Colombia; por la
importancia que adquiere en esta forma de forma de gobierno la
figura presidencial, estas elecciones son de suma trascendencia e
interés.

b) Elecciones para cuerpos colegiados
Por medio de las cuales se integra el Congreso y otras corporaciones

colegiadas: asambleas departamentales, concejos municipales y
juntas administradoras locales.

c¢) Elecciones para proveer cargos unipersonales
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Eleccion de mandatarios departamentales, municipales o distritales y
otros cargos personales cuya provision debe ser realizada por el
pueblo por medio de votacion.

d) Elecciones refrendatarias o plebiscitarias o de consulta popular

Por medio de las cuales se realizan varios mecanismos de
participacion democrdatica: el referendo, el plebiscito y la consulta, en
virtud de los cuales el pueblo es convocado para decidir sobre un
determinado asunto o conjunto normativo.

e) Elecciones de iniciativa popular

En ellas el pueblo se pronuncia sobre proyectos normativos, temas o
cuestiones propuestas por el mismo, en ellas se concreta la llamada
democracia directa. Dentro de estas votaciones encontramos aquellas
que desarrollan mecanismos directos de participacion democratica
como el referendo por iniciativa popular, la consulta popular y la
revocatoria del mandato

f) Otros certamenes de eleccion

El referido articulo 260 de la Carta establece la eleccion popular de
otras autoridades o funcionarios senalados en norma superior,
dentro de los cuales encontramos la eleccion de representantes
ciudadanos en las Juntas de las empresas que presten servicios
publicos dentro de la respectiva entidad territorial (Art. 106 C.N.).

De acuerdo con el articulo 227 in fine Idem. la ley puede establecer
elecciones directas para la constitucion del Parlamento Andino y del
Parlamento Latinoamericano (Art. 227 in fine C.N.) y para la
eleccion de los Jueces de Paz (Art. 247 C.N.)

De otra parte, son mecanismos directos de participacion democratica
el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo abierto, la
iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato (Arts. 40, 103 a
106 C.N.).

g) Certamenes democraticos de eleccion segun su ambito territorial y
periodicidad
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- Nivel nacional

Para Presidente y Vicepresidente de la Republica que se realizan cada
cuatro anos.

El articulo 190 C.N. dispone que el Presidente de la Repiiblica sera
elegido por los ciudadanos, para periodos de cuatro afos, por los
ciudadanos que depositen en la fecha fijada al efecto la mitad mas
uno de los respectivos votos, si ninguno de los candidatos obtiene tal
volumen de votacion, los dos candidatos que hayan obtenido el mayor
niimero iran a la segunda vuelta que se realizara tres semanas
después.

El Vicepresidente de la Republica debe integrar la misma féormula en
la que se encuentre el nombre del candidato a la Presidencia, y sera
elegido conjuntamente con este. Si se presenta segunda vuelta, la
formula debe ser la misma inscrita para la primera votacion.

Para miembros del Congreso, cada cuatro anos.

El articulo 171 C.N. seniala que los senadores son elegidos en
circunscripcion nacional, en niuimero de cien. La comunidades
indigenas tienen derecho a elegir dos senadores por cuociente
electoral. Los ciudadanos colombianos residentes en el exterior
votaran para las elecciones presidenciales y de Senado. El articulo
132 Id. indica que representantes y senadores desempenian las
funciones representativas para las cuales han sido elegidos durante
un periodo de cuatro anos, contado desde el veinte de julio siguiente a
su eleccion.

En referencia a los Representantes a la Camara ellos son elegidos en
circunscripciones territoriales y circunscripciones especiales de
conformidad con el articulo 176 C.N.

- Niveles departamental, distrital, municipal y local

Para autoridades departamentales y municipales: Gobernadores,
diputados, alcaldes y concejales, cada 3 aios.
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El articulo 286 C.N. son entidades territoriales los departamentos, los
distritos, los municipios y los territorios indigenas; los
departamentos tienen como cabezas administrativas, los
gobernadores y las asambleas departamentales; estas son
corporaciones de dicha naturaleza que de acuerdo con el articulo 299
C.N. no pueden poseer menos de once miembros ni mds de treinta y
uno —diputados ha elegir en votacién popular.

La organizaciéon de los municipios se compone de una corporacion
también de naturaleza administrativa elegida en votaciéon popular
para periodos de tres aitos —concejo municipal-, que no puede estar
integrada por menos de siete miembros ni mds de veinte, en relacion
a su poblacién. Los alcaldes municipales son elegidos también para
un periodo de tres anos en votacion popular. (Art. 312 C.N.)

El Distrito Capital de Bogota, es capital del pais y sede del gobierno
central, esta dirigido por su Alcalde mayor y un Concejo Distrital;
politicamente se divide en localidades especiales (Art. 322 C.N.), cada
una de ellas posee una Junta Administradora Local también elegida
popularmente para periodos de tres anos, que se integrara por lo
menos por siete ediles. La eleccion de alcalde mayor, concejo distrital
y ediles se debe realizar el mismo dia. (Arts. 262, 293, 323 inciso 3o.
C.N.).

Segun el articulo 326 de la Carta los municipios circunvecinos al
Distrito Capital, pueden incorporarse a él si asi lo determinan los
ciudadanos que residan en ellos por medio de votacion piblica, que
solo puede tener lugar si el concejo distrital manifiesta su acuerdo con
dicha vinculacion.

Por iniciativa del alcalde, personero municipal, de la mayoria de los
miembros del concejo municipal o de grupos de vecinos inscritos en la
respectiva circunscripcion electoral, municipal o distrital, por medio
de acuerdo del concejo se convocard a elecciones de jueces de paz y de
reconsideracion (Art. 11 Ley 497 de 1999). Estos administradores de
justicia en equidad han de ser elegidos en votaciéon popular por los
ciudadanos de las comunidades ubicadas en la respectiva
circunscripcion electoral, para periodos de cinco anos reelegibles en
forma inmediata (Art. 13 Idem)
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TEMA VIII. ELECCIONES. Causales de nulidad de las actas
de escrutinio de los jurados de votaciéon . Registro falso o
apocrifo o falsos o apocrifos los elementos que hayan
servido para su formacion.

CENSO ELECTORAL. FALSEDAD IDEOLOGICA

“Dijo el demandante que desde el momento en que la Registraduria
Nacional del Estado Civil envio el censo electoral desactualizado
correspondiente a la circunscripcion electoral a la Registraduria de ese
municipio, se tipific6é una falsedad ideologica, que es causal de nulidad,
seguin lo dispuesto en el articulo 223, numeral 2, del Cobdigo
Contencioso Administrativo, ya que por causas desconocidas se
contravino lo ordenado en la Resolucion 843 de 15 de octubre de 1997
proferida por el Consejo Nacional Electoral, mediante la cual se
establecié que los ciudadanos alli mencionados no podian votar el dia
26 de octubre de 1997, no obstante lo cual fueron autorizados para
votar por el Registrador del municipio, hecho de que por si constituye
un fraude electoral y que hace nulas las elecciones.

El articulo 223, numeral 2, del Coédigo Contencioso Administrativo
dice:

“ARTICULO 223. Causales de nulidad. Las actas de escrutinio de los
jurados de votacion y de toda corporacion electoral son nulas en los
siguientes casos:

(eer)-

2. Cuando aparezca que le registro es falso o apdcrifo, o falsos o
apocrifos los elementos que hayan servido para su formacion.

(...).”
RESIDENCIA ELECTORAL

“El Consejo Nacional Electoral, en ejercicio de la faculta de que trata el
articulo 40. de la Ley 163 de 1994, puede declarar sin efecto la
inscripcion para las votaciones que se realicen para la eleccion de
autoridades locales, cuando compruebe que el inscrito no reside en el
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respectivo municipio, para evitar que vote. Pero si asi no ocurre, no
por lo mismo puede entenderse autorizado para votar quien no resida
en el municipio de que se trate, por la expresa prohibicion sefialada en
el articulo 316 de la Constituciéon.”

REGISTROS ELECTORALES FALSOS O APOCRIFOS.

“Segun el referido articulo 223, numeral 2, del Cédigo Contencioso
Administrativo, son nulas las actas de escrutinio y los registros
correspondientes cuando sean falsos o apocrifos los elementos que
hubieran servido para su formacion.

“La falsedad de las actas y registro o de los elementos que hubieran
servido para su formacion resulta de la alteracién u ocultacion de la
verdad, como cuando se supone la intervencion de personas que no
han intervenido, o se atribuye a las que han intervenido declaraciones
que no han hecho, o se hace constar que cosa contraria o diferente de
la que corresponde a la verdad, o se alteran las fechas, o se finge firma
o rdbrica, y también cuando se altera materialmente su contenido,
todo lo cual hace nulas las actas de escrutinio.” (Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Consejero
ponente: Dr. Mario Alario Méndez, sentencia Enero 27 de 2000)

PROTECCION ADMINISTRATIVA AL ACTO DE ELECCION

“Pero siendo que lo legalmente protegido es la eleccion misma, que es
el objeto de la accidon electoral, ademéas de lo que solo asi se daria
eficacia al voto validamente emitido y ése es criterio de interpretacién
de las disposiciones electorales, segtin lo establecido en el articulo 10.,
numeral 3, del Cédigo Electoral, ha de entenderse que la falsedad que
hace nulas las actas de escrutinio solo haria nula la eleccion y el acto
que la declare cuando la cantidad de votos invalidos sea tanta que
pueda determinar un resultado distinto, y no cuando en modo alguna
pueda tener influencia en ese resultado y sea por lo mismo inocua para
ese efecto, asunto que corresponde examinar en cada caso.”

RESIDENCIA ELECTORAL TRASTEO DE VOTOS

“Entonces, son nulas, en lo que corresponden, las inscripciones de
quienes afirman contra la verdad residir en un determinado municipio
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y lo son en consecuencia los registros formados con base en esas
inscripciones nulas, y también las actas de escrutinio.

“Asimismo, son nulos los registros electorales que incluyan personas
que no se encuentren ya inscritas por haber sido excluidas de esos
registros por decision del Consejo Nacional Electoral, pues siendo asi
no corresponden esos registros a la verdad. y son nulas en
consecuencia las actas de escrutinio respectivas.” (Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Consejero
ponente: Dr. Mario Alario Méndez, sentencia Enero 27 de 2000)

REGISTROS APOCRIFOS. PRUEBA
“Con las precisiones hechas se estudiara el cargo planteado.

“Para demostrar lo hechos que adujo solicitd el demandante se
solicitara al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses o
al Cuerpo Técnico de Investigaciones de la Fiscalia Seccional practicara
peritaciéon para el efecto de verificar si los ciudadanos cuyas
inscripciones quedaron sin efecto por haberlo decidido asi el Consejo
Nacional Electoral mediante la Resolucion 843 de 15 de octubre de
1997 votaron y aparecen registrados en las listas y registros de
votantes.

“Si bien dicha prueba fue decretada por el Tribunal mediante auto de
11 de junio de 1998 y enviado para ello el oficio 1.232 de 30 de los
mismos al Cuerpo Técnico de Investigaciones, no obra en el expediente
el dictamen correspondiente.

“No obstante la falta de esa prueba, es posible verificar si ocurrieron
las irregularidades alegadas, mediante la confrontacion de la
Resolucion 843 de 15 de octubre de 1997, por la cual se dejé sin efecto
la inscripcidon de numerosas personas que no residian en el municipio
con las listas y registro de votantes (formularios E-11 ) que obran en el
expediente.

“Segun lo anterior, la mayoria de las personas cuya inscripcién quedo
sin efecto por decision del Consejo Nacional Electoral no votaron y
otras ni siquiera aparecen incluidas en el censo electoral. Pero de las
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personas relacionadas, no hay duda que siete de ellas votaron sin
poder hacerlo.

“Y habida cuenta que segin las actas y registro de votantes
(formularios E-11) en total votaron en esas mesas 1.280 ciudadanos,
ello no incide en el resultado de la eleccion tanto de Alcalde como de
Concejales del municipio”. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta, Consejero ponente: Dr. Mario Alario
Méndez, sentencia Enero 27 de 2000)

COMENTARIOS

Los registros electorales se encuentran enunciados en la ley electoral,
ordenamiento al que la norma remite para la valoracién de la
tipicidad de la conducta, se pueden citar en via de ejemplo: listas de
inscritos, listas de votantes, actas de escrutinio de mesa, actas de
escrutinio de las delegaciones electorales, actas de las comisiones
escrutadoras auxiliares y actas de escrutinio municipal, departamen-
tal o nacional

De manera especifica el Coédigo Electoral senala los siguientes
documentos o registros electorales.

- El acta del escrutinio de los jurados de votaciéon, que se ha de
extender en dos ejemplares, uno con destino al arca triclave y otro
para los Delegados del Registrador Nacional del Estado Civil (Art.
142 C.E.)

- Sobre contentivo de los tarjetones y demas documentos —que por via
reglamentaria determina la Organizacion Electoral- que hayan
servido para la wvotaciéon; paquete especial contentivo de los
tarjetones anulados, que ha de introducirse en el mismo sobre, en este
se escribira una nota certificada de su contenido, firmada por el
presidente 'y vicepresidente del jurado (Art. 143 C.E)

- Las reclamaciones escritas realizadas por los testigos electorales
que los jurados de votacion debe adjuntar a los documentos
electorales y sobre las cuales se resuelve en los escrutinio municipales,
distritales o zonales (Art. 122 C.E.)



52

- A titulo genérico el articulo 144 Idem habla de actas y documentos
que sirvieron para la votacion.

- Los claveros en el ambito municipal, distrital y auxiliar (Art. 148
C.E.) manejan “los sobres o paquetes que contienen los pliegos de
mesa de votacion” (Art. 152 inc. 2° C.E.) y producen un registro
firmado con el dia y hora de introduccion en el arca de cada uno de
los pliegos de mesa y un acta general de introduccion (Arts 152 inc.
19y 161 in fine C.E).

- Las actas parciales y generales de los escrutinios distritales,
municipales y zonales (Arts. 169 , 170 y 172 inc. 4° C.E.)

- Genéricamente el articulo 173 C.E. habla de “los documentos que la
comision auxiliar haya tenido a su disposicion para el escrutinio, lo
mismo que los producidos por ella”.

- De igual manera el articulo 174 C.E., en referencia a los escrutinios
municipales y distritales, considera “las actas de esos escrutinios y
demas documentos electorales”, entendiéndose que éstos son los que
ha tenido a su disposicion la respectiva comision escrutadora y
aquellos que haya producido.

- Lo claveros departamentales producen los registros y actas de
introduccion de los documentos electorales y manejan las actas de
escrutinio y demds documentos generados por la comisiones
escrutadoras municipales o distritales (Art. 182 C.E.).

- Para el escrutinio general tenemos que pueden ser objeto material
de la infracciéon “todos los documentos que se relacionen con las
apelaciones concedidas en dicho escrutinio, los cuales han de ser
entregados ante el Consejo Nacional Electoral por uno de los
delegados del Registrador Nacional (Art. 185 C.E.).

Salvo la anterior prescripcion los documentos que se hayan tenido
presentes para el escrutinio general, los originales de los registros en
esta instancia y las actas en ellos producidas, no pueden ser objeto
material, ya que sobre ellos no pesa obligaciéon ni término de entrega
para algun servidor publico: tales registros se archivan y custodian
en la Delegacion Departamental, bajo la responsabilidad solidaria de
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los Delegados del Registrador Nacional del Estado Civil.

- Los claveros del Consejo Nacional Electoral manejan los
documentos que se relacionen con las apelaciones concedidas en el
escrutinio general y los pliegos de votacion provenientes del exterior,
asi como producen las correspondientes actas y registros de
introduccion (Art. 190 C.E.).

Sellos de urna y de arca triclave

En el primer caso se trata de rotulos especiales de origen estatal que
sellan o lacran las urnas al comienzo de las votaciones y a la
conclusion de los escrutinios y que garantizan su inviolabilidad. En
relacion con el arca triclave se tratara de roétulo oficial que garantiza
la inviolabilidad del arca en la que se depositan las urnas selladas de
una circunscripcion electoral. La arcas triclaves debe ir marcadas
exteriormente con el nombre del municipio al cual corresponden. Si el
volumen de los documentos electorales lo hace indispensable, se
pueden acondicionar como arcas triclaves locales u oficinas (Art. 146
C.E.). Como criterio general en las arcas triclave se depositan los
documentos electorales que deben ser objeto de escrutinio (Art. 147
C.E.)

Una vez introducidos en el arca la totalidad de los documentos que
deban ser guardados en ella, lo claveros deben proceder a cerrarla y
sellarla, firmando el acto de la diligencia en la que ha de constar la
hora de su comienzo y terminacion, el estado del arca, lo mismo que
los certificados que se les soliciten sobre los resultado (Art. 152 incisos
2y 3, 153 Id.). En esta ultima norma se establece que los claveros
distritales, municipales y zonales, con base en las actas de escrutinio
del Registrador del Estado Civil, hacen el computo de votos, mesa por
mesa, y anotan el resultado de las votaciones nacionales y
departamentales, en orden a su comunicacion, de acuerdo a los
dispuesto en el articulo 155 Id.

Pues bien, hemos realizado la anterior resena, en atencion a la
mencion expresa en el tipo penal de los sellos de urna y de arca
triclave; no obstante en la legislacion electoral vigente no hemos
encontrado hipétesis en la que algun servidor piiblico deba entregar
tales sellos, en un plazo determinado, a otro funcionario que tenga la
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competencia de recibirlos. Los claveros tienen obligacién de entrega —
colocar a disposicion de la comision escrutadora respectiva- los
documentos electorales -la cual sin duda es mancomunada- que se
han guardado en la respectiva urna, pero, reiteramos, no se hace
mencion a sellos de ninguna especie; lo mismo podemos decir de los
jurados de votacion y en relacion a los sellos de urna. Por lo anterior
hemos concluido que los “sellos de urna o de arca triclave” no pueden
ser objeto material de la presente infraccion, en cuanto sobre ellos no
puede surtirse la accion descrita por la norma.

La mencién de estos objetos parece ser una inadvertencia legislativa,
fruto de irreflexion en el proceso recodificador de 2000, pues se
observa que el articulo 254 C.P. de 1980 consagraba la falsedad
material de documentos electorales bajo la antitécnica denominacion
de “fraude electoral”, en dicho tipo penal se incriminaba la
falsificacion, inutilizacion, sustraccion, destruccion, ocultamiento o
sustitucion de registro electoral, sellos de urna o de arca triclave. El
siguiente articulo —255 C.P. de 1980- tipificaba la mora en la entrega
de documentos electorales, estableciendo como objeto material del
mismo “los documentos a que se refiere el articulo anterior”, al hablar
de documentos la remision se referia a los registros sobre los que
pesase obligacion de entrega, mas no a los sellos, pues comprendemos
que estos no son documentos -electorales sino dispositivos de
seguridad de los mismos. Ast las cosas, el legislador de 2000 decidié
suprimir el “fraude electoral” y trasladar los objetos materiales en él
resentados al nuevo articulo 393, sin advertir que sobre los sellos no
puede recaer la accién incriminada.

TEMA IX. CONSULTA POPULAR. DEPARTAMENTOS Y
MUNICIPIOS

“Los gobernadores y alcaldes, segtin el caso podran realizar consultas
populares para decidir asuntos que son de competencia de la
respectiva Corporaciéon Puablica, la cual esta obligada a tramitarlos. En
los asuntos de competencia de las corporaciones publicas, entre ellas
las asambleas departamentales, sometidos a consulta popular, existira
decision al respecto, limitando la Corporacion su competencia a
tramitarlo obligatoriamente, si el resultado ha sido positivo. No pude
en ese caso, de manera discrecional, presentarse por parte de la
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Asamblea una decision distinta de la tomada por medio de la consulta,
pues de ser asi, el mecanismo quedaria vaciado de sentido. Referencia
a al creacion de municipios.”

MECANISMOS DE PARTICIPACION DEMOCRATICA. CONCEPTO Y
FUENTES CONSTITUCIONALES

“La democracia participativa. Para establecer el alcance de 1la
normatividad legal reguladora de la consulta popular y sus alcances,
frente a la competencia constitucional de otros 6rganos del Estado, es
necesario tener presente que la Constitucion Politica de 1991 tiene
como rasgo esencial el haber introducido el concepto de democracia
participativa uno de los elementos del Estado Social de Derecho. En
efecto, desde el Preambulo de la Constitucion, que ha sido considerado
como un consagratorio de la concepcidn filosofico politica que inspira
el texto constitucional, se invoca un “marco juridico” democratico y
participativo” como garantia de un orden politico econémico y social
justo, tendiente a asegurar la unidad nacional y los fines del Estado. En
el mismo orden de ideas, dentro de los principios fundamentales, el
Estado Social de Derecho colombiano se organiza, de acuerdo con las
expresiones del articulo 10. de la Constitucién Politica como
“reptblica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, participativa y pluralista....”, en donde la
soberania conforme al articulo 30. ibidem, “...reside exclusivamente en
el pueblo, del cual emana el poder publico “ y que ademas , “la ejerce
en forma directa o por medio de sus representantes, en los términos
que la constitucion establece”.

“Para que esos principios fundamentales del ordenamiento juridico no
se permanezcan en el campo de la retorica constitucional, el Titulo
Cuarto de la Constitucion intitulado “De la participacion democratica
y los partidos politicos”, en su capitulo primero desarrolla “las formas
de participacién democratica” enunciando el articulo 103 que “Son
mecanismos de participacion del pueblo en el ejercicio de su soberania:
el voto, el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo
abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato”, los cuales
seran reglamentados por la ley.”

CONSULTA POPULAR DEPARTAMENTAL Y MUNICIPAL
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“La competencia de las asambleas departamentales. Y el articulo 105,
ibidem, prescribe que “Previo cumplimiento de los requisitos y
formalidades que senale el estatuto general de la organizacion
territorial y en los casos que determine, los gobernadores y alcaldes,
segun el caso podran realizar consultas populares para decidir asuntos
que son de competencia de la respectiva Corporaciéon publica, la cual
esta obligada a tramitarlos”.

“Indica con claridad el articulo 105 Constitucional que en los asuntos
de competencia de las corporaciones publicas, entre ellas las asambleas
departamentales, sometidos a consulta popular, existira decisién al
respecto, limitando la Corporacion su competencia a tramitarlo
obligatoriamente, si el resultado ha sido positivo. No puede en ese caso
de manera discrecional, presentarse por parte de la Asamblea una
decision distinta de la tomada por medio de la consulta, pues, de ser
asi, el mecanismo quedaria vaciado de sentido.

“No comparte la Sala, entonces, el motivo de inconformidad
manifestado por el recurrente en relacion con el numeral 60. del
articulo 300 de la Constitucion Politica, en cuanto este le asigna a las
asambleas departamentales la competencia de “Con sujecion a los
requisitos que sefiale le ley, crear y suprimir municipios, segregar y
agregar términos municipales, y organizar provincias”, en cuanto esa
seria una competencia exclusiva de dichos 6rganos, pues esa norma
debe ser interpretada en concordancia con el articulo 105
Constitucional, cuyo texto permite que se decidan por consulta
popular asuntos de competencia del respectivo departamento o
municipio. No es posible, hoy interpretar el numeral 60. del articulo
300 Constitucional en forma aislada, con el criterio tradicional de la
democracia representativa pues es necesario examinar esa
competencia dentro del contexto de la Constituciéon, que le asigna una
proyeccion particular a las formas de participacion democratica, entre
las cuales se encuentra la consulta popular que a nivel de competencia
sobre asuntos departamentales tiene valor de instrumento decisorio.

“No resulta, entonces, que la competencia para la creacién de
municipios corresponde exclusivamente a los oOrganos de
representacion indirecta como son las asambleas departamentales,
pues la constitucion introdujo, como se ha dicho, otros instrumentos
de decision popular. A través de ese medio se puede decidir no
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solamente en la materia que se comenta sino también en otros asuntos
que pertenezcan al nivel departamental.”

MECANISMOS DE PARTICIPACION DEMOCRATICA.
REGULACION LEGAL.

“Relacién entre las Leyes 134 y 136 de 1994, De otra parte, las normas
constitucionales sobre consulta popular y deméas formas de
participacién democratica, han sido reguladas por la Ley 134 de 1994
que, de acuerdo con el articulo 152 Constitucional, tiene el caracter de
ley estatutaria, la cual fue revisada previamente por la Corte
Constitucional y declarada su exequibilidad, segtin los términos de la
sentencia C-180 de abril 14 de 1994, Magistrado ponente Dr.
Hernando Herrera Vergara, Gaceta de la Corte Constitucional, Tomo 4,
primera parte, 1994. En esta providencia fueron declarados exequibles
los articulos 10. cuyo texto dice que esa ley regula, entre otros, la
consulta popular del orden nacional, departamental, distrital,
municipal y local, y 56 sobre los efectos de al consulta en los términos
de que se dio cuenta en la primera parte de estas consideraciones.”

CONSULTA POPULAR. DECISIONES

“Sobre las decisiones tomadas a través de consulta popular, el articulo
56 prevé la obligacion del organo correspondiente de adoptar las
medidas para hacer efectiva la decisién, mediante ley, ordenanza,
acuerdo o resolucion local, dentro de unos términos, vencidos los
cuales la competencia se traslada al Presidente de la Republica, el
gobernador, el alcalde o el funcionario respectivo, en orden adoptar,
mediante decreto con fuerza de ley, ordenanza acuerdo o resolucion
local, 1a decisién que se haya tomado mediante el predicho mecanismo.
Es esa una competencia subsidiaria de la autoridad ejecutiva que opera
a manera de sancion, frente a la inercia de las corporaciones en
relacion con las decisiones adoptadas a través de la consulta.

“Esa norma debe ser entendida en concordancia con el paragrafo del
articulo 8o. de la Ley 136 de 1994, “Por la cual se dictan normas
tendientes a modernizar la organizacion y funcionamiento de los
municipios”, cuyo texto impone al Gobernador la obligacion de
presentar el proyecto cuando por medio de consulta popular asi lo
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decida la mayoria de los ciudadanos residentes en el respectivo
municipio.”

CONSULTA POPULAR. DECISIONES

“La Sala no encuentra incompatibilidad entre los dos textos citados
sino, por el contrario, considera que son complementarios, pues la ley
134 es aplicable en el orden departamental por disposicién expresa de
su articulo 10. De donde se puede inferir que el proyecto que esta
obligado a presentar el Gobernador sobre un asunto decidido en
consulta popular serd sometido a consideraciéon de la respectiva
Asamblea, en los términos del articulo 56 de dicha ley, que regula los
efectos de la consulta. No se trata en ese caso del ejercicio de una
competencia plena de la Asamblea, pues esta limitada a “adoptar las
medidas” para hacer efectiva la decisiéon; ni la obligacion del
Gobernador puede reducirse a presentar en ese caso un proyecto de
ordenanza, como si nada hubiera pasado a nivel de intervencion del
pueblo en la toma de una decision.”

MECANISMOS DE PARTICIPACION. REGULACION LEGAL.

“Respecto del otro punto, planteado en el alegato de conclusién por
primera vez, lo que seria suficiente para no considerarlo, el problema
relacionado con la especialidad de las normas, frente a las Leyes 134 y
136, en cuanto considera que la segunda prima sobre la primera, el
problema resulta mas aparente que real, pues si bien es cierto que esta
ultima se ocupa de regula la organizaciéon y funcionamiento de los
municipios, dentro del cuadro de esa materia, aquélla regula, por
disposicion expresa, los efectos de la consulta popular a nivel
departamental, cuando se ha tomado, a través de ese mecanismo, una
decision en ese orden territorial.

“Lo mismo que puede decirse en relacion con la prevalencia de la ley
posterior sobre la anterior, consideracion que resulta obvia, pues el
grado de especialidad de la norma reguladora de la consulta popular,
especialmente en materia de sus efectos, esta regulado por la Ley 134 y
no por la Ley 136.

“Las consideraciones anteriores conducen a la Sala, en acuerdo con el
concepto de Agente del Ministerio Publico, a confirmar la decisi6on
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recurrida, como en efecto lo hara en la parte resolutiva de esta
providencia”. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, Consejero ponente: Dr. Manuel
Santiago Urueta Ayola , sentencia marzo 17 de 2000, expediente 5279)

COMENTARIOS

En referencia a la redaccion y materias objeto de Consulta tenemos lo
siguiente.

La consultas al pueblo debe ser redactadas en forma clara y mediante
lenguaje sencillo con preguntas de caracter asertivo, es decir que
puedan ser contestadas con un "Si” o un "No".

No pueden ser objeto de consulta popular textos de proyectos
normativos presentados por articulos, pues para ello existen las
diversas modalidades de referendo, que ya hemos estudiado.

A titulo general sélo pueden ser materias objeto de consulta las
decisiones sobre temas, asuntos o cuestiones de claro interés en el
nivel territorial en que se va a desarrollar, contenido de naturaleza
un tanto subjetiva en cuya valoracion han de implementarse los
controles politico y jurisdiccional que hemos enunciado.

No es procedente la consulta popular sobre las siguientes materias:

a) Modificacién a la Constitucion Politica, pues este mecanismo no se
encuentra considerado por la Carta para tal efecto de acuerdo con su
articulo 374, dentro de los cuales se encuentra unicamente el
referendo constitucional que hemos resenado.

b) La convocatoria a asamblea constituyente, salvo que se trate de
aplicacion del articulo 376 C.N., el cual establece que mediante ley
aprobada por mayoria de los miembros de una y otra camara, se
puede disponer que sea el pueblo, en votaciéon popular, el que decida
si convoca a una constituyente, con la competencia, periodo y
composicion que la misma ley determine.

Asi observamos que mecanismos de participacion como la consulta
popular deben poseer restriccion tematica objetiva y taxativa, para
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evitar abusos en su utilizacion al someter al pueblo actos y decisiones
propios de la competencia ordinaria de las autoridades y resorte
exclusivo de la representacion, directa o indirecta, a ellas otorgada.

El procedimiento de convocatoria, por ser acto de autoridad,
tinicamente posee los referidos controles politico y jurisdiccional,
pero a titulo especial no ingresa a la esfera punitiva; no obstante en
su tramite y en la expedicion de los correspondientes actos juridicos
los servidores piiblicos pueden incurrir en conductas tipicas
atentatorias de la Administracion Piiblica tales como el prevaricato
por accion (Art. 413 C.P.), si por ejemplo el acto de convocatoria se
surte sobre materia expresamente prohibida por la Constitucion o la
ley segiin el caso, siempre que se consolide la manifiesta violacion
dolosa de tales preceptos.

TEMA X. REFERENDOS. REFERENDO CONSTITUCIONAL.

Iniciativa del Gobierno para someter a referendo un proyecto de
reforma constitucional que el mismo Congreso incorpore a la ley.

PARTICIPACION DEMOCRATICA. SOBERANIA POPULAR

“3. El fortalecimiento y profundizacién de la participacion ciudadana a
través de los mecanismos de participacion. Interpretacion de la
iniciativa privativa gubernamental para someter una reforma
constitucional a referendo en armonia en el ordenamiento superior.
Constitucionalidad de la disposicion acusada.

“A partir de la expedicion de la nueva Carta Politica de 1991, se opero
un giro radical dentro del sistema constitucional del Estado
colombiano, con el fortalecimiento de la democracia participativa y el
senalamiento de nuevos mecanismos de participacion, La imperiosa
necesidad de la intervencion ciudadana en a toma directa de las
decisiones que a todos anaden y afectan, asi como el control
permanente sobre su ejecucion y cumplimiento determino una
extensiéon e incremento de los espacios de participacion de la
comunidad, asi como de procedimientos que garanticen efectivamente
su realizacion. Lo anterior impuso un redisefio de la participacion del
ciudadano, tradicionalmente restringida al proceso electoral, para
incluir esferas relacionadas con la via personal, familiar, econémica y
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social de los individuos en cuanto identificados como verdaderos
sujetos sociales.

“El retorno de la soberania al pueblo colombiano como depositario del
poder supremo, defini6é en su voluntad la existencia, organizacion y el
destino de las instituciones politicas del Estado. De tal manera que, la
intervencion ciudadana se entiende aplicada hacia la conformacion,
gjercicio y control del poder politico, como un derecho politico de
estirpe constitucional (C.P., art. 40) esencial para el desarrollo de la
organizacion politica y social y a la vez inherente al desarrollo
humano.”

PARTICIPACION DEMOCRATICA. DERECHO Y DEBER

“En este orden de ideas, la participacion ciudadana en la vida politica,
civica y comunitaria debe observarse como un deber tanto de la
persona como del ciudadano (C.P., art. 95); de esta manera, el
principio de participacion democratica méas alld de comportamiento
social y politicamente deseado para la toma de decisiones colectivas,
ha llegado a identificarse constitucionalmente, como principio
fundante y esencial de Estado social de derecho colombiano (C.P.,
Preambulo y arts 1y 2).

“Ahora bien la injerencia del pueblo en el proceso de toma de
decisiones acordes con sus necesidades vitales se hace aun mas
efectiva, a través de la instituciones y mecanismos propios de las
democracias de participacion o semi-directas incorporados en la nueva
Constitucion. Como consecuencia del reconocimiento de los derechos
politicos reconocidos a los ciudadanos, éstos cuentan con la posibilidad
de tomar parte en elecciones. plebiscitos, referendos, consultas
populares y otras formas de participacion democratica, asi como a
tener iniciativa legislativa en las corporaciones publicas. El desarrollo
legal alcanzado por dichos mecanismos participacién ciudadana (Ley
134 de 1994 “por el cual dictan normas sobre instituciones y
mecanismos de participacion ciudadana”), objeto ya de
pronunciamiento constitucional (sentencia C-180 de 1994) garantizan
efectivamente esa efectividad.”

PARTICIPACION DEMOCRATICA. OBJETIVOS
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“De esta manera se afianza el camino para que los ciudadanos ejerciten
el derecho y atiendan el deber ciudadano de participar en el plano
politico, lo que para esta corporacion (idem) presenta los siguientes
objetivos:

“a) Realizar el ideal del estado democratico de derecho, de permitir el
acceso de todo ciudadano a los procesos de toma de decisiones
politicas; b) permitir el ejercicio de un control politico, moral y juridico
de los electores por parte de los elegidos, sin intermediarios, con lo que
se sanciona eficazmente la corrupcion administrativa y el uso del poder
en interés particular; c)hace posible la construccion de un sistema
politico abierto y libre, donde el ciudadano tenga canales efectivos de
expresion, que no excedan los limites de los razonable y, d) pretender
por la solucién de conflictos entre los 6rganos del poder publico,
acudiendo a la instancia politica del electorado”.

“En consecuencia, se puede decir que las ciudadanas y los ciudadanos
colombianos cuentan con el bien preciado de una democracia
participativa y que irradia multiples &mbitos de la vida nacional, en lo
que ataie, entre otros asuntos, al poder publico y social, a la
organizacion electoral, al ejercicio de la funcién administrativa , a la
prestacion de los servicios publicos, a la administracion de la justicia,
a la definiciobn de las materias econémicas, presupuestales y de la
planeacion, asi como al ejercicio del control fiscal. (Consultar al
sentencia C-089 de 1994).

PARTICIPACION DEMOCRATICA EN EL AMBITO LEGISLATIVO.
INICIATIVA LEGISLATIVA.

“Dentro de ese marco normativo, amerita especial mencion la
incidencia que la participacion ciudadana presenta en el ambito del
ejercicio del poder publico legislativo. Esta se refleja mediante la
posibilidad de los ciudadanos de presentar proyectos de ley ante el
Congreso de la Republica (C.P., arts. 154 y 155), a través de lo que
comunmente se denomina la iniciativa popular; de ahi que, la Corte
(sentencia C-385 de 1997) haya senalado que asi se “permite la
intervencion creadora de los ciudadanos en la vida de la sociedad
mediante la predeterminacion de las normas juridicas, la definicién de
los intereses juridicos que deben ser tutelados, la adopcion de las
reglas de conducta que se consideran necesarias para un mejor vivir
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social”, dando origen al acto mas importante del proceso de formacion
de la ley, del cual se deriva el respectivo tramite legislativo y, por
consiguiente, a una eficaz forma de participacién en la actuacion del
poder politico.

“Hay que destacar que igual iniciativa de proposicion legislativa se le
reconoce en la Constitucion a otros actores politicos, entre los cuales
figura el gobierno nacional, como ocurre con respecto de los casos
senalados en el articulo 154 superior y con respaldo de la atribucién
alli consignada.

“Es mas, el constituyente de 1991 avanzo en los alcances de dicha
iniciativa y los proyect6 al plano de las reformas constitucionales cuyo
origen sea externo al congreso de la Republica, pues sefial6 que los
ciudadanos pueden presentar directamente proyectos de reforma
constitucional ante el Congreso de la Republica, mediante propuestas
de actos legislativos o proyectos para ser sometidos a referendo, como
en idéntica forma se autorizo para el gobierno (C.P., arts 155, 376 y

378).

“Destaquese, entonces, de lo antes mencionado que el gobierno es
titular de iniciativa para presentar proyectos de ley al Congreso de la
Republica y que frente a ciertas materias el tramite legislativo debe
tener origen en una propuesta inicial y privativa del gobierno.

“Precisamente, en el articulo 142 de la Ley 5 de 1992, cuya demanda
ocupa la atencion de la Corte, presenta la relacion de las materias que
por mandato constitucional deber tener iniciativa privativa del
gobierno para su discusion y tramite en el Congreso de la Republica. El
numeral 18 de esa disposicion, entre los casos que alli se prevén, se
refiere a la iniciativa del gobierno para someter a referendo un
proyecto de reforma constitucional que el mismo Congreso incorpore a
la ley.

“Preocupa, entonces, a los actores que dicha regulacion vulnere el
ordenamiento superior pues desconoce que la iniciativa para proponer
un proyecto de reforma constitucional que debera someterse a
referendo, también tiene origen en el pueblo, dado el poder
constituyente con el cual éste actua.
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“La Corte estima que una interpretacion meramente exegética del texto
legal acusado daria lugar, efectivamente, a considerarlo contrario a los
mandatos constitucionales, como asi lo hacen los accionantes,
especificamente, respecto al articulo 378 que asigna tal iniciativa tanto
en cabeza del gobierno como de los ciudadanos.

“Sin embargo, en aras de la primacia del principio de la preservacién
del derecho que guia la labor de control constitucional abstracto, la
norma deber ser interpretada sistematicamente con otras también
pertenecientes a la Ley 5 de 1992, para que asi guarde armonia con la
Carta Politica.

“En efecto, cabe resaltar que dicha ley es de naturaleza organica, toda
vez que dispone sobre las normas atinentes al ejercicio de la actividad
legislativa y al reglamento del Congreso. De la lectura integral de la
misma, se deduce que el legislador desarrollo en cinco titulos las
materias correspondientes al Congreso en pleno (1), las disposiciones
comunes al Senado de Republica y a la CAmara de Representantes ( II
), las disposiciones especiales a la Camara de Representantes y del
Senado de la Republica (IIT Y IV) vy las relativas a los servicios
administrativos, técnicos y de seguridad de las cAmaras legislativas(V).

“El aludido Titulo II, en su capitulo sexto, agrupa las normas que rigen
el proceso legislativo ordinario. En la seccién primera de este, se
preceptua sobre la iniciativa legislativa vista desde una perspectiva
general, es decir todos para presentar proyectos de lay para su tramite
y discusion ante el Congreso; de ahi que, hayan sido objeto de
regulacion especial tanto la iniciativa como la privativa del gobierno.
El articulo 142 de la Ley 5 de 1992 regula precisamente sobre este
ultimo aspecto, sefalando las materias que para la expedicion o
reforma legislativa deben tener origen gubernamental en forma
privativa, entre las cuales se menciona la del numeral 18 censurado en
el presente juicio, respecto de los proyectos de la ley de referendo sobre
un proyecto de reforma constitucional que el mismo Congreso
incorpore a la ley.

“Por otra parte, la Corte observa a que en el capitulo séptimo, del
mismo titulo II, el legislador otorgo una regulacion especifica e
independiente a otro aspecto del tramite legislativo que denomino
proceso legislativo constituyente, dentro del cual recibieron particular
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atencion los asuntos de reforma constitucional que deben ser
sometidos a referendo ; alli encuentran cabida los proyectos de
reforma constitucional con iniciativa del gobierno o “de un niimero de
ciudadanos igual o superior al cinco por ciento (5%) del censo electoral
existente en la fecha respectiva “ (articulo 229 numeral 20.).

“Asi las cosas, es claro que en la disposicion atacada el legislador no
desconoci6 arbitrariamente el derecho politico de participacion
referido a la iniciativa de la cual son titulares los ciudadanos para
promover proyectos de reforma constitucional mediante ley con el fin
de que sean sometidos a un referendo. Lo que sucedi6 es que el
legislador, en el proceso de adopcion de un esquema legislativo
ordenado para la presentacion de los distintos temas que tiene que ver
con el tramite legislativo, separd por materias las normas referidas al
proceso ordinario de las exclusivas del proceso constituyente primario,
sin reparar en la posible confusiéon a la cual se podria llegar con una
interpretacion, como se ha dicho, exegética de la norma.

“De manera que, la Sala estima que la no inclusién de la iniciativa
popular en la disposicion acusada se deriva mas bien de un defecto en
la técnica legislativa utilizada por el legislador al expedir la Ley 5 de
1992 que de un proposito vulnerador de la Carta Politica. Por ello, la
“Corte declara su exequibilidad bajo el entendido de que la iniciativa
del gobierno para presentar proyectos de reforma constitucional al
Congreso de la Republica y que el mismo incorpore a la ley, de manera
que son sometidos a la votacion del pueblo mediante referendo
constitucional, prevista en forma privativa para el gobierno en la
norma acusada, no excluye la iniciativa popular que para ese mismo
procedimiento la Carta ha establecido en favor de los ciudadanos, con
sujecion al requisito sefialado en el articulo 229 de la misma Ley 5 de
1992, segun lo ya precisado.

“Para finalizar, no sobra advertir que la normatividad en estudio se
refiere al ejercicio dela actividad legislativa, es decir a las reglas que
rigen el tramite del proyecto de la ley una vez presentado al Congreso
por quien tenga la respectiva iniciativa y en modo algiin alude a la
funcion constituyente radicada en el pueblo. Esta declaracion viene al
caso, toda vez que con la expedicion de la Ley Estatutaria 134 de 1994
“ por la cual se dictan las normas sobre mecanismos de participacion
ciudadana” se regularon sustancial y correctamente los procedimientos
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y requisitos necesarios para el ejercicio de los mecanismos de
participaciéon ciudadana, dentro de los cuales el referendo
constitucional obtuvo su desarrollo en el Titulo IV, Capitulo I. , ya
estudiado por esta Corte en la sentencia C 180 de 1994”. (Corte
Constitucional, Sentencia: Mayo 31 de 2000 ( C-643), Magistrado
ponente: Dr. Alvaro Tafur Galvis, Expediente D-2701)

COMENTARIOS

La iniciativa popular legislativa y normativa es la tinica institucion
participativa de la enunciadas por el articulo 103 inciso 1° C.N. que
no obtiene en el Estatuto penal una proteccion especial y directa, no
obstante poseer un procedimiento, que como pasamos a estudiarlo,
presenta etapas o fases que pueden comprometer, amenazar o
lesionar —en forma grave- bienes juridicos especificos tales como la
trasparencia y autenticidad de la obtencion y suscripcion del apoyo
ciudadano.

Este aspecto ha sido incriminado de manera expresa en referencia a
la fase de promocion en las figuras de refrendo por iniciativa popular
y revocatoria del mandato, tratandose de iniciativa popular
normativa infortunadamente debe seguir los causes de las
incriminaciones generales protectoras de bienes juridicos diversos
como la Administracion Publica.

Si bien es cierto que por si misma la iniciativa popular no involucra
en sentido estricto el ejercicio del derecho al sufragio, también se ha
de aceptar que quienes proporcionan su apoyo han de ser ciudadanos
incorporados al censo electoral —electores- y quien vigila, controla,
autoriza y certifica el procedimiento de recoleccion de apoyos es la
autoridad electoral del ambito en que se esta desarrollando la
iniciativa, razones suficientes para reafirmar el compromiso directo
que tiene el bien juridico protegido y se extrane la inclusion de este
valioso mecanismo participativo en algunos de los tipos penales
especiales que integran el Titulo XIV; concretamente, en el
denominado constreiiimiento al sufragante (Art. 387 C.P.), la
amenaza o intimidacién al ciudadano con el fin de obtener apoyo en
el tramite de una iniciativa popular, posee cabal fundamento
incriminatorio, pero, reiteramos, este mecanismo no es mencionado
en el inciso 2° de la norma. De igual manera el fraude al ciudadano,
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en el momento de suscribir el respaldo a una iniciativa popular es
efectivamente lesivo de bienes juridicos integradores del presente
Titulo, pero no fue tipificado en el articulo 388 C.P.

También es absolutamente necesaria la tipificacion especial de la
alteracion o perturbacion del conteo y determinacion de los
resultados finales, en cuanto al numero total de apoyos obtenidos
para una iniciativa popular, la falsificacion de los respectivos
formularios y la suplantacion de ciudadanos en el acto de suscripcion
del apoyo, asi como la diferenciaciéon punitiva para el caso en que
tales acciones sean desarrolladas por servidor publico. Por las
anteriores razones consideramos necesario presentar inicialmente el
estudio de este mecanismo participativo, analisis que reafirma la
necesidad de la incorporacién de un tutela especial para el mismo.

Este mecanismo de participacion tiene estricta naturaleza normativa
y se surte ante las corporaciones piblicas de eleccion popular. Se
trata de un derecho grupal con caracteristicas politicas, en orden a la
presentacion de proyectos de actos legislativos y leyes ante el
Congreso, proyectos de ordenanzas ante las Asambleas
Departamentales, proyectos de Acuerdos ante los Concejos
Municipales o distritales y de Resoluciones ante las Juntas
Administradoras Locales; también puede referirse a otras
Resoluciones de Corporaciones Publicas de las Entidades
Territoriales.

Segun la corporacion publica que deba tramitar la propuesta, la
iniciativa ciudadana se denomina legislativa si se presenta y debe ser
tramitada por el Congreso en ejercié de la funcion legislativa del
Poder. En esta sede se surten entonces los proyectos de acto
legislativo y los proyectos de ley.

Se denomina iniciativa normativa si la normatividad propuesta por
los ciudadanos se presenta y se debe tramitar ante las Corporaciones
Publicas del orden territorial, por lo tanto se tratara de proyectos de
ordenanza departamental, acuerdo municipal o distrital, o resolucion
local segiin la corporacion competente sea Asamblea Departamental,
Consejo Municipal o Distrital o las Juntas Administrativas Locales.
La respectiva corporacion tiene el deber de debatir y darle tramite al
proyecto presentado pudiendo modificarlo, aprobarlo o negarlo
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Materias que pueden ser objeto de iniciativa

La iniciativa popular puede tener por objeto todos los asuntos que
sean competencia normativa de la respectiva Corporacion, quedan
por tanto excluidos los actos de competencia del ejecutivo Presidente
de la Reptiblica, gobernadores, alcaldes municipales o distritales o de
otros organismos administrativos y de control que pueden tener
competencia normativa general a nivel reglamentario, pero no
pueden ser objeto de iniciativa popular. .

Materias excluidas

Expresamente las materias excluidas de iniciativa popular estan
enunciadas en el articulo 170 inciso 3°. C.N. que a su vez establece la
prohibiciéon conjunta para el referendo aprobatorio las cuales son:
materias de reglamentacion exclusiva (Arts. 154, 300, 313, 315, 322 Y
336 C.N.), materias presupuestal fiscal o tributaria, relaciones
internacionales, amnistias e indultos, orden piiblico.

Sujetos activos de la iniciativa

Tienen iniciativa popular las personas naturales, ciudadanos en
ejercicio, que tengan el respaldo del 5% de los ciudadanos inscritos en
el censo electoral, minimo de respaldo necesario para la presentacion
oficial del proyecto de iniciativa popular. Igualmente, las
organizaciones civicas, sindicales, gremiales, indigenas o comunales
que cumplan los dos anteriores requisitos, tengan ambito de
actuacion en el nivel correspondiente y personeria juridica
reconocida. El grupo de promotores integran el llamado “Comité de
Promotores”, el cual debe elegir un vocero que lo predecira y lo
representara.

Obsérvese que por este aspecto que aqui ya esta comprometido el voto
electivo pero frente a él no pueden tener aplicacion ni verificacion los
tipos penales como la perturbacion de certamen democrdtico (Art.
386 C.P.), como lo estudiaremos en su oportunidad. Lo mismo cabe
predicar de la votacion para la eleccion del Comité de promotores del
proyecto, nueve en total que debe ser realizada en asamblea general.
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Los miembros del Comité de promotores deben inscribirse ante la
Registraduria del Estado Civil de la correspondiente circunscripcion
electoral aspecto por el cual no puede tener aplicacion el tipo penal de
denegacion de inscripcion (Art. 396 inc. 2°. C.P.). La inscripcion de
los promotores de una iniciativa popular tiene por finalidad su plena
identificacion y ubicacion para los ulteriores tramites del proyecto,
pero estos no poseen la calidad de candidatos, por lo que no estan
incluidos en el referido tipo penal; la denegacion de este acto debera
examinarse a través del abuso de autoridad (Art.416 C.P.) y su
obstaculizacion o impedimento pueden encontrar tipicidad objetiva
en la perturbacion de actos oficiales (Art. 430 C.P.), tipos protectores
de la administracién ptiblica en sentido genérico.

La iniciativa legislativa puede también ser ejercida por los concejales
y diputados, caso en el cual se surte la conformacion del Comité de
Promotores y eleccion de su vocero con los efectos tipico-punitivos
reseniados para la iniciativa estrictamente popular.

De igual forma y con el mismo alcance de proteccion punitiva un
numero plural de diputados o concejales puede ejercer este
mecanismo participativo, respecto de proyectos de acto legislativo o
de ley con la condicion de que concurran al grupo de promotores por
lo menos el 30% y el 20% de los miembros de la Corporacion,
receptivamente (Arts. 155y 375 C.N.).

TEMA XI. CEDULA DE CIUDADANIA. NATURALEZA
JURIDICA

“Representa en nuestra organizacion juridica, un instrumento de
vastos alcances en el orden social, en la medida en que se considera
idonea para identificar cabalmente a las personas, acreditar la
ciudadania y viabilizar el ejercicio de los derechos civiles y politicos .
La Facultad para cobrar por la renovacion de la cédula de ciudadania
resulta manifiestamente contraria a la Constitucion, debido a que
dicha medida se produce por causas ajenas a la voluntad de su titular,
porque obedece a la imposicion unilateral de la autoridad.”

CEDULA DE CIUDADANIA. NATURALEZA



70

“1. Planteamiento del problema. Segtin lo expuesto en la demanda, la
intervencion de la Registraduria Nacional del Estado Civil y el
concepto de la Procuraduria , corresponde a la Corte determinar si la
exigencia del pago de las renovaciones de la cédula de ciudadania,
comporta la violacion de las normas invocadas por el actor, bajo el
supuesto de que puede limitar el ejercicio de los derechos civiles y
politicos del ciudadano, en la medida en que este esta real y
formalmente vinculado al uso de dicho documento. Igualmente, con la
referida exigencia se desconoce el principio de igualdad.

“2. La solucion al problema planteado

“2.1. La constitucién y la ley han asignado a la cédula de ciudadania,
tres funciones particulares diferentes pero unidas por una finalidad
comun, el cual es identificar a las personas, permitir el ejercicio de sus
derechos civiles y asegurar la participaciéon de los ciudadanos en la
actividad politica que propicia y estimula la democracia.

“Juridicamente hablando, la identificacion constituye la forma como se
establece la individualidad de las personas con arreglo a las
previsiones normativas. La ley le otorga a la cédula el alcance de
prueba de la identificacion personal, de donde se refiere que s6lo con
ella se acredita la personalidad de su titular en todos los actos juridicos
o situaciones donde se le exija la prueba de tal calidad. En estas
condiciones, este documento se ha convertido en el medio idéneo e
irremplazable para lograr el aludi6 proposito.

“De otra parte, la cédula juega papel importante en el proceso de
acreditacion de la ciudadania, que se ejerce por los nacionales a partir
de los 18 afnos yo que, en los términos del articulo 99 de la
Constitucidn, es la “...condicidén previa e indispensable para ejercer el
derecho de sufragio, para ser elegido y para desempefar cargos
publicos que lleven anexa autoridad o jurisdiccion”.

CIUDADANTIA. PRESUPUESTO JURIDICO

“La ciudadania es pues el presupuesto esencial para el ejercicio delos
derechos politicos y estos, a su vez, se traducen en la facultad de los de
los nacionales para elegir y ser elegidos, tomar parte en las elecciones,
plebiscitos, referendos, consultas populares, cabildos abiertos,
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revocatoria de mandatos, construir partidos, movimientos vy
agrupaciones politicas, formar parte de ellos libremente y difundir sus
ideas y programas, promover acciones de incostitucionalidad en
defensa de la integridad y supremacia de la Constitucion y, en fin,
desempenar cargos publicos, etc. CC.P. arts 40, 99, 103, 107, 241).

“Pero , ademas de los senalado, la cédula de ciudadania constituye
también un medio idéneo para acreditar la “mayoria de edad”, o sea, el
estado en que se alcanza la capacidad civil total, circunstancia en que
se asume por el legislador que la persona ha logrado la plenitud fisica y
mental que lo habilita para ejercitar validamente sus derechos y
asumir o contraer obligaciones civiles.

“En resumen, la cédula de ciudadania representa en nuestra
organizacion juridica, un instrumento de vastos alcances en el orden
social, en la medida en la que se considera idonea para identificar
cabalmente a las personas, acreditar la ciudadania y viabilizar el
ejercicio de los derechos civiles y politicos.”

CEDULA DE CIUDADANIA. DOCUMENTO.

“2.2. No cabe duda que la cédula de ciudadania constituye un
documento al que se atribuyen alcances y virtualidades de diferente
orden que trascienden, segin la Constitucion y la Ley, la vida personal
de los individuos para incluir de modo especial en el propio acontecer
de la organizacion y funcionamiento de la sociedad.

“La norma acusada toma en cuenta el documento referido dentro de su
connotacion de instrumento necesario para el ejercicio del derecho
politico del sufragio.”

CEDULA DE CIUDADANIA Y VOTO

“Al margen de cualquier otra consideracion debe tenerse en cuenta que
el voto constituye una de las manifestaciones mas importantes de la
libertad de expresion en materia politica, al tiempo que se le considera
como un “deber civico” inspirado en el principio de solidaridad. En ese
sentido se advierte que el sufragio es un deber ciudadano que forma
parte de aquel deber mas amplio de contribuir a la organizacion,
regulacion y control democratico del Estado (C.P. art. 95-5). Pero de
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igual manera, es un derecho, que le permite participar en la
conformacion, ejercicio y control del poder politico, en virtud de lo cual
puede elegir y se elegido, tomar parte en plebiscitos, referendos,
consultas populares y otras formas de participacion democratica (C.P.
art.40).

“De manera general se puede indicar que la solidaridad es un principio
fundamental que recoge la Constitucidén en diferentes disposiciones
(arts. 1. y 95, entre otros) y condiciona a su vigencia el ejercicio de
algunos derechos o la asuncién de ciertas responsabilidades. Se dice
por eso que un principio esencial al punto que, junto con el respeto a
la dignidad humana y el trabajo de las personas, constituye el supuesto
necesario del estado Social de Derecho, igualmente en dicho principio
se asienta el deber de los habitantes de cumplir la Constitucién y las
leyes, asi como la de asumir, como sujetos del cuerpo social, el
compromiso de participar en la vida politica, civica y comunitaria del
pais.”

VOTO. DERECHO Y DEBER

“Un derecho que como el voto es simultaneamente un deber, y
viceversa, requiere de la decidida y directa proteccién del Estado, si se
tiene en cuenta que solo este puede comprometerse con éxito en la
empresa nada facil de proteger la fragilidad y vivencia de la democracia
y los valores que ella representa dentro de nuestro modelo de
organizacion politica, si se tiene en consideracién que aquel constituye
la expresion mas significativa y acabada del ejercicio democratico,
hasta el punto de que sin su meditacién resultan imanes los
mecanismos de participacion politica reconocidos por la Constitucién.

“En este sentido ha sefialado la Corte (Sentencia C-337/97, M.P. Dr.
Carlos Gaviria Diaz):

“El derecho al voto, como quedo expuesto, es el principal mecanismo
de participacion ciudadana. Desde este punto de vista, las normas
constitucionales que facultan a los ciudadanos para ejercer el sufragio,
obligan correctivamente a las autoridades electorales a hacer posible
el ejercicio de tal derecho, que halla su opuesto en el no-derecho de los
demas particulares -, a impedirles que lo hagan con entera libertad”.
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“2.3. Resulta necesario insistir en que al Estado, en mayor grado, es
quien esta en condiciones de proteger, auspiciar y fomentar el derecho
al sufragio , no solo por cuanto a este le corresponde, como fin
esencial, “garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion”, sino también porque el
gjercicio y efectividad del sufragio, dada su especial naturaleza
politico-juridica de derecho-deber (C.P. art. 258), corresponde a una
responsabilidad ajena a la democracia, que es un supuesto esencial del
Estado Social de Derecho. Por consiguiente corresponde al Congreso,
de una parte, senalar las reglas que lo desarrollan y definen sus limites
y alcances en la vida democratica y, de otra, a las autoridades
electorales implementar los medios y organizar las estrategias que
permitan su efectivo ejercicio, y evitar las posibles desviaciones de la
voluntad de los electores. (C.P. arts. 120, 150-23, 152-c y 266).”

CEDULA. REGISTRADURIA NACIONAL DEL ESTADO CIVIL

“2.4. Pero es necesario advertir que la actividad material que cumple
la Registraduria del Estado Civil, que se traduce en el manejo del
proceso de identificacion, la direccion y la organizacién de las
elecciones, constituye indudablemente un servicio publico cuya
regulacion normativa esta deferida a la Ley (C.P. art. L4, 40, 95, 131,
258 y 266). Sin embargo dicha actividad material, dirigida a los
anotados propositos, aun cuando se tiene incidencia no puede
confundirse con la habilitacién que otorga la cédula para el ejercicio
de los derechos politicos y, ademas, como medio eficaz para el
reconocimiento de la personalidad humana y, desde luego, de la
calidad de ciudadano.”

FUNCION ELECTORAL.

“Desde una perspectiva funcional estima la Corte que, se segun la
constitucion que nos rige, la actividad electoral no corresponde
técnicamente al ejercicio de la funciéon administrativa asignada a la
Rama Ejecutiva del poder publico como ocurria en el pasado.

“Hoy en dia, la “Organizacion Electoral”, integrada por el Consejo
Nacional Electoral, la Registraduria Nacional del Estado Civil y los
demas organismos que establezca la ley, es autonoma e
independiente; tiene definida su propia naturaleza juridica, ajena y
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distinta, por lo mismo a la de la rama ejecutiva del poder publico (C.P.
arts 113, 120 y 258 a 266).

“Con arreglo a las consideraciones precedentes es preciso sefialar que
la cedulacién, des de la perspectiva juridico material, constituye un
servicio publico que se cumple mediante la emision y entrega de la
cédula de ciudadania como instrumento de identificacion y expresion
del registro civil, pero presenta al tiempo un derecho esencial del
ciudadano cuando lo habilita para ejercer sus derechos politicos.”

CEDULA. PAGO DE TASAS

“2.5. Corresponde ahora analizar las acusaciones formuladas por el
actor contra la mencionada disposicion y, en tal virtud, se expone a
los siguientes razonamientos.

“El analisis concreto de los cargos lleva a definir si el Estado puede
establecer el pago de tasas para la recuperacion total o parcial de los
costos por la presentacion de los servicios publicos y, concretamente
para la reposicion de los gastos que implica la renovacion de la cédula
de ciudadania.

“-Desde luego que mediante la ley puede imponerse dicho tributo con
amparo con el principio de solidaridad y en la llamada soberania
tributaria de que goza el Estado, en virtud de los cuales tiene la
atribucion de establecer cargas tributarias para asegurar “...El
financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de los
conceptos de justicia y equidad” (art. 10., 95, 338 C.P.).

“Sin embargo, si bien es necesario reconocer que en gran parte las
rentas del Estado provienen de la imposicién de tributos, ello no
implica que todos los servicios estatales, asi supongan un costo para
aquél, deban ser retribuidos por la via de la imposicién de una tasa.

“-El estado no puede convertir en regla general la recuperacion de los
costos de todos los servicios que presta mediante el mecanismo de la
tasa, hasta el extremo de buscar a toda costa la recuperaciéon de los
gastos en que incurran para atenderlos, aun de aquellos que
corresponden a funciones esenciales que buscan asegurar el ejercicio
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de los derechos politicos. Lo contrario equivaldria al absurdo de que
una persona tuviera que pagar por el derecho a ser ciudadano.

“No ofrece duda alguna que la Nacién y las entidades territoriales,
gozan d la potestad para establecer, a través de sus oOrganos de
representacion popular tasas a cargo de los usuarios para prestacion
de servicios publicos, y especificamente los domiciliarios e inclusive
para subsidiar a los usuarios de estos ultimos, (art. 338 y 368). En
consecuencia es posible no exigir el pago del costo por los servicios
publicos que el Estado presta a los usuarios de un servicio publico, que
desde luego les confiere un provecho econdémico directo, con mucha
mas razon resulta juridica y racionalmente aceptable que se exima a
los ciudadanos del pago por el servicio de cedulacion, pues, como se
ha dicho este constituye una funcién esencial del Estado dirigida a
proteger la democracia, mediante la implementacién d los medios
adecuados para que el ciudadano ejercite sus derechos politicos.

“-La tasa se entiende como “una modalidad intermedia de ingreso
publico colocado entre el precio y el impuesto. El mecanismo que
estructura el precio es el de valor de cambio o como equivalencia total
d la contrapartida, y el sistema que estructura el impuesto es la
declaracién como contrapartida indirecta, colectiva y sin equivalencia,
en tanto que el mecanismo propio de la tasa es el cambio imperfecto
por defecto o contrapartida de parcial equivalencia. Y mientras que el
beneficio logrado mediante el precio es radicalmente oneroso, y el
beneficio individual obtenido en la prestacion de los servicios
financiados con el impuesto es gratuito, en la tasa el beneficiario es
aprte, oneroso y en parte gratuito” (Ramirez Cardona Alejandro,
Hacienda Publica, edicion 1998 , pag 213).

“Asi, pues la tasa no puede entenderse entonces como medida
destinada a lograr la recuperacion forzosa de todo gasto publico en que
incurre el Estado, porque ello es asi solo cuando la erogacion cumplida
entrafie una compartida directa y personal limitada normalmente al
costo contable, es decir, a una contraprestacion de parcial
equivalencia, por un servicio prestado. El servicio debe reportar la
satisfaccion de una necesidad colectiva generalmente asumida como
publica, porque la tasa constituye una contrapartida del ciudadano y
no se genera , como podria pensarse, inicamente por el hecho de que
el Estado hubiere incurrido en un gasto.”
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VOTO Y MECANISMOS DE PARTICIPACION.

“2.6. Como lo considera el Agente del Ministerio Publico, el ejercicio de
la democracia participativa supone el voto como mecanismo para su
realizacion efectiva.

“La proteccion y fomento de este ejercicio democratico, que es tarea
esencial e insustituible del Estado, no puede ser objeto, bajo cualquier
pretexto, de condicionamientos onerosos que lo puedan restringir o
desestimular, como pueden ocurrir con el traslado de la carga
econémica que representa la renovaciéon de la cédula de ciudadania de
las personas. Una imposicion de esta naturaleza puede erigirse en un
motivo en un motivo de desestimulo al sufragio y trocar el papel del
Estado de promotor o facilitador del sufragio en desestimulador del
mismo.

“Concordante con las ideas expuestas la Corte Constitucional
(Sentencia C-337/97, MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz) ha expresado:

“En lo se refiere a la conformacion, ejercicio y control del poder
politico, la Constitucion otorga al ciudadano la facultad de elegir a sus
representes para ejercer de esa manera su soberania de manera
indirecta; pero ademas prevé otros mecanismos de participacion
directa, como los plebiscitos, referendos, consultas populares y
revocaciéon del mandato. En todos estos casos la voluntad de los
ciudadanos se manifiesta a través del voto”.

“Si el sufragio es medio esencial para la participacion del ciudadano en
el ejercicio del poder politico, es deber del Estado “facilitar la
participacion de todos en las decisiones que los afectan (art. 2 C.P.), e
implementar los “mecanismos de votacion que otorguen mas y mejores
garantias para el libre ejercicio de ese derecho a los ciudadanos” (art.
258 C.P.).

“2.7. En conclusion, segin las consideraciones precedentes la Corte
estima que la expresidén “renovaciones” en cuanto ella supone que al
ciudadano se le deba cobrar un costo por la sustitucion de la cédula es
violatoria dela Constitucion. En tal virtud, sera declarada inexequible.
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“No se estudia el cargo relativo a la violacion del principio de igualdad
porque la Corte considera que para adoptar la decision de fondo son
suficientes los razonamientos ya expuestos”. (Corte Constitucional,
sentencia julio 14 de 1999 (C. 511), Magistrado ponente: Dr. Antonio
Barrera Carbonell, expediente D-2363)

COMENTARIOS

Por medio del sufragio, el ciudadano ejerce el derecho a participar en
la determinacion de la orientaciéon politica del Estado, eligiendo a
quienes han de desempenar los cargos publicos de representacion
directa que han de ser provistos por medio de este mecanismo de
acuerdo con el Ordenamiento y expresando su decision personal
sobre las cuestiones que se les sometan a su consideracion, sea por
parte de la autoridad o por convocatoria de los propios coasociados.

Es un derecho-deber que tiene todo ciudadano, por el hecho de serlo,
para participar en los procesos electorales. “Para la practica de estos
mecanismos es esencial el voto o sufragio, el cual es definido como el
derecho que tiene todo ciudadano para elegir y ser elegido, con el
objeto de participar en la toma de decisiones y de formar parte del
poder para esa toma de decisiones. Sencillamente, para escoger la
persona o personas que lo representen en determinado puesto o
corporacion, presupuesto ya desarrollado pero que se hace necesario
refrescar en razon de la renovacioén de las instituciones electorales en
nuestro pais.” (SANCHEZ TORRES, Carlos Ariel, Derecho electoral
colombiano, Edit. Legis, Bogota, 2000, p. 95)

El sufragio como derecho

El sufragio es ejercicio de un derecho, concepcion que parte de la
doctrina de la soberania popular, por lo que se trataria de una mera
facultad en virtud de la cual ningtiin coasociado estaria obligado a
ejercerlo. Se define el sufragio como “derecho publico subjetivo”; la
eficacia del ejercicio de este derecho la encontrariamos condicionada
por el agregado de las manifestaciones de voluntad de los demas
componentes del cuerpo electoral. (Cfr. OLANO, Carlos Alberto y
OLANO, Hernan Alejandro, Derecho Constitucional e Introducciones
Politica, 39, Ediciones, Libreria del Profesional, Bogotad, 2000, p.522).
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En cuanto derecho del elector, el sufragio proviene de la llamada
capacidad electoral, la cual se define como “el poder concedido por la
ley a los ciudadanos y desde luego garantizado por ella, de inscribirse
en un Colegio electoral con el fin de participar en la funcion del
sufragio...” (Id., p. 522); si se le concibe de manera absoluta como un
derecho subjetivo debemos concluir que la capacidad electoral se
torna en la autorizacion o habilitacion estatal para su ejercicio.

El sufragio como funcion

El sufragio es una funcion; criterio que parte del principio de la
soberania nacional, de tal suerte que su ejercicio puede estar
sometido a las condiciones que determine la ley, aun pudiendo llegar
hacerse obligatorio. “Refiriéndose a la constituyente francesa (de
1791), CARRE DE MALBERG, citado por LINARES QUINTANA,
sostuvo que “dado el principio de la soberania nacional, cualquier
poder que se ejerza en el seno de una naciéon no puede ser sino el
poder nacional mismo. Por consiguiente, cuando el ciudadano ejerce
el poder nacional, este poder, en sus manos, debe considerarse como
una dependencia o una emanacioén del poder mismo de la nacion. Asi
el elector aparece como un funcionario nacional, como una agente de
ejercicio del poder nacional. La nacién es duenia de determinar en su
Constitucion las condiciones bajo las cuales concede a sus miembros
el poder de elegir por su cuerpo y en su nombre.” (Cit por PEREZ,
Luis Carlos, Derecho penal, t. 1V, Editorial Temis, Bogotd, 1990, p.
221)

“Dentro de la democracia hay dos teorias para explicar la naturaleza
del voto: una, que le considera como un derecho de todos los
ciudadanos, descarta el voto obligatorio y proclama el denominado
voto facultativo; la otra, que considera el voto como funcion, que no
puede dejarse de cumplir por parte del ciudadano sin faltar a sus
deberes como stibdito del Estado, es partidaria del llamado voto
obligatorio.” (VIVES ECHEVERRIA, Ignacio, Tratado de derecho
electoral colombiano, Editorial Temis, Bogota, 1984, p. 11, cit en
SANCHEZ TORRES, Carlos Ariel, ob. cit., p. 90)

El constituyente de 1886 negdé al sufragio la calidad de derecho
perteneciente a todos y cada uno de los coasociados. El profesor Luis
Carlos PEREZ, al respecto manifiesta. “Tal fue la posicion de JOSE
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MARIA SAMPER. Afirmando la irresponsabilidad de los elegidos,
quité al sufragio su naturaleza de derecho. Es, dijo, “una funcion
publica y colectiva, establecida y ejercida para el beneficio del Estado,
no un derecho”, como si el Estado fuera la razon de la vida humana y
no un instrumento al servicio de ella.” (PEREZ, Luis Carlos, ob. cit., t.
IV, p. 219)

Concepcion mixta

La concepciéon mixta sostiene que se trata de una derecho cuyo
contenido es el ejercicio de una funcion publica. Este derecho tiene
unas formas de ejercicio colectivo, es decir que en sentido estricto no
se actualiza como derecho individual, pues todos los ciudadanos
formarian parte del llamado “cuerpo electoral” que actita como
unidad fruto de la agregacion de individualidades.

La aceptacion de una u otra concepcion coadyuva en la
determinacion del objeto tutelar fundamental de los llamados delitos
contra los mecanismos de participacion democratica y por ende la
radicacion de la titularidad del referido interés.

El citado profesor PEREZ mds adelante defiende la adopcién de esta
teoria mixta a la luz del Ordenamiento constitucional anterior a 1991,
con argumentos de lege data: “La naturaleza mixta del sufragio como
derecho y como funcion, es decir como tarea ptiblica y como facultad
de exigir, fue reconocida en los arts. 1° y 6° del plebiscito del 1° de
diciembre de 1957. El primero no dice que la mujeres tengan la misma
funcién del sufragio que compete a los hombres, sino “los mismos
derechos politicos que los varones”. Y la otra norma prescribe: “A los
empleados y funcionarios piblicos de la carrera administrativa les
esta prohibido tomar parte en las actividades de los partidos y en las
controversias politicas, sin perjuicio de ejercer libremente el derecho
del sufragio.” (PEREZ, Luis Carlos, ob. cit., t. IV, p. 222)

Trascendencia de las diversas concepciones en el ambito tutelar

Si el sufragio se considera simplemente como un derecho, puede ser o
no ejercido a voluntad del ciudadano; asi tendriamos que el presente
Titulo protegeria de manera univalente la libre autodeterminacion, el
libre desarrollo de tal facultad y el sujeto pasivo en estas infracciones
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seria la persona titular del atributo, con lo cual se trataria de un bien
juridico de naturaleza individual, con todas sus implicaciones entre
las cuales encontramos la disponibilidad del derecho y su reduccion a
la 6rbita privada.

Ast expresé tal consideracién el maestro PEREZ: “El ciudadano no
cumple, pues, en riguroso sentido, una mera funciéon cuando vota en
las elecciones, sino que hace uso de un derecho, y este derecho lo
puede ejercer o no, sin que sea obligado parea lo uno o lo otro. (...) St
fuera lo contrario, el fraude o la violencia delictivos no afectarian
sino a los organismos del poder, que son los titulares de las funciones,
cuando en realidad el perjuicio se vierte principalmente contra el
pueblo, en cuanto impide conocer su voluntad, o en cuanto la
perturba. También afecta a la persona del elector, en cuanto burla o
coarta su facultad de intervenir en los asuntos publicos.” (PEREZ,
Luis Carlos, ob. cit., t. IV, p. 222) Doctrina plenamente admisible a la
luz de las prescripciones constitucionales vigentes, ante las cuales
unicamente se debe aclarar la invalidez dogmdtica de la
determinacién del sujeto pasivo en “el pueblo”, la cual es inviable
dada su carencia de personificacion juridica, lo que hace imposible
que en él se pueda radicar la titularidad de derecho alguno; quien
salvaguarda su intereses —en representacion- sera el Estado, en
quien como ya lo advertimos se radica dicha subjetividad pasiva.

La adopcion del sufragio como derecho absoluto debe concentrar el
objeto de proteccion en la libertad de su ejercicio o su renuncia, vale
decir, la libertad para sufragar o no hacerlo, correlativamente el
derecho al sufragio implica el derecho a la abstencion, el derecho a no
participar de las decisiones politicas por medio del voto.

Adicionalmente, esta concepcion prohibe la implementacion de
cualquier medio o mecanismo que lo hiciera obligatorio, pues con ello
dejaria de ser un derecho para convertirse en una funcién-deber, en
tal caso la libertad del ciudadano no podria ser el objeto prevalente
de proteccion pues la misma no existiria o por lo menos tendria una
presencia restringida y por ende secundaria.

Si el sufragio es considerado tan solo como un deber, el objeto de
proteccion seria supraindividual o colectivo y las tipificaciones
comportamentales deben considerar estrictamente la salvaguarda de
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todos los instrumentos legales que el Estado implementa para
garantizar su adecuado cumplimiento y observancia; la titularidad
del bien juridico deberia radicarse de todas formas en el Estado.

Trascendencia y concrecion tutelar en el sistema institucional
colombiano

La adopcién constitucional de la teoria mixta la encontramos en el
articulo 258 C.N. que prescribe: el voto es un derecho y un deber
ciudadano. A su vez el articulo 95 No. 5 C.N. establece como uno de
los deberes del ciudadano participar en la vida politica, civica y
comunitaria del pais.

Asi mismo la teoria mixta sobre la naturaleza del sufragio -de
contenido innegablemente ecléctico incorporado en el precitado
articulo 258 de la Carta, también hace parte integrante del principio
de la soberania popular adoptado por el articulo 30. y de la
enunciacion de los mecanismos de participacién democratica
enunciados por el articulo 103.

En nuestra doctrina se acepta que la determinacion del articulo 258
C.N. es ambigua y desde un punto de vista material sin duda
paraddjica o contradictoria.

Al aceptarse la concepcion mixta en virtud de la cual el sufragio es un
derecho cuyo contenido es el ejercicio de una funcion publica, la cual
parece ser la mas aceptada por la doctrina contemporanea y ha sido
claramente entronizada en nuestra Constitucion Politica, hemos de
concluir que el objeto de proteccion penal es también de naturaleza
mixta, con alcances tanto individuales como colectivos y cuya
titularidad se radica en el Estado y en el ciudadano en forma
alternativa, simultanea o sucesivamente.

El alcance del sufragio como derecho y como deber tiene enorme
trascendencia en la determinaciéon del bien juridico protegido; en el
ambito penal y del politica criminolégica es bien diferente presionar o
coaccionar el ejercicio de un derecho que el cumplimiento de una
obligacion; en especial cuando se trata de desarrollar la proteccion
penal del voto libre -aquel excento de cualquier forma de presion- y el
voto universal.
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Ulteriores problemas en la determinacion tutelar

De esta forma por expresa consagracion superior la bipolaridad del
bien juridico debe ser aceptada, lo cual a su vez genera problemas
adicionales en orden a la determinacion de este interés. Como ya lo
advertimos, si se trata exclusivamente de un derecho, la abstencion
electoral deberia obtener tutela juridica, que podria ingresar a la
esfera punitiva; el libre ejercicio de este derecho conllevaria la
abstencion, de tal suerte que habrian de ser tipificados los géneros
comportamentales que compelieran, exigieran, constrifieran u
obligaran a sufragar, asi se respetase la pureza del acto, vale decir,
que el sufragante efectivamente votara por la opcion democratica
que libremente hubiera escogido, sin ningiin tipo de presion, salvo la
que le impuso la realizacion del acto.

Pero como se admite simultaneamente que se trata de una funciéon
con trascendencia colectiva y un deber de todo ciudadano por el
hecho de ser miembro de la colectividad e integrante del “cuerpo
electoral”, se surte una restriccion del bien juridico en cuanto el no
ejercicio del derecho y la correlativa inobservancia del deber -no
votar, sencillamente, ni siquiera en blanco-, obtienen una restringida
proteccion juridico-penal. Lo anterior se fundamenta en el raciocinio
elemental segun el cual el Estado no podria patrocinar, mediante la
implementacion de controles juridicos la inobservancia de una
funcién publica asi emane del ejercicio de un derecho.

En el disenio de los tipos penales que tutelen este sui generis objeto
juridico, se debe observar una toma de posicion politica-legislativa,
en referencia a la importancia que el ordenamiento otorga a cada
uno de los extremos de esta relacion derecho-deber; asi, en algunas
descripciones se surte la presencia de los dos sentidos en que ha sido
comprendido el sufragio, es el caso de la perturbaciéon de certamen
democrdatico (Art. 386 C.P.); en otros se da preponderancia al
derecho, por ejemplo en los delitos de fraude y constreitimiento al
sufragante (Arts.387 y 388 C.P.) y, finalmente, en otras especies
delictuales se proporciona relieve especifico a la tutela de la funcion
publica como en el caso del voto fraudulento (Art.391 C.P.). Pero
obsérvese que la asuncion de la teoria mixta hace que tan solo en el
tipo penal consagrado en el articulo 390 C.P. -corrupcion de
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sufragante- se tutele de manera expresa la abstencion electoral;
resaltamos lo anterior pues en el andlisis de figuras como el
constrefiimiento al sufragante (Art. 388 C.P.) y fraude al sufragante
(Art. 388 C.P.) estudiamos la posibilidad de que tal actitud del
ciudadano obtenga proteccion penal adicional.

Adviértase a este punto, por lo pronto, que la referencia expresa a la
abstencion realizada en el inciso 1° del articulo 390 C.P. se refiere al
acto corruptor, por lo que la accion fin: “abstenerse de hacerlo”, no
necesariamente comporta, desde un punto de vista dogmatico, su
inclusion tutelar dentro de las posibilidades de ejercicio adecuado del
derecho, bien podia comprenderse, y argumentarse en tal sentido,
que se trata de una hipoétesis efectual de abuso del derecho, propuesta
como finalidad del acto corruptor; no obstante el anterior
planteamiento el examen dogmadtico de la posibilidad del ingreso de
la abstencion electoral a la determinacion del bien juridico, de
acuerdo con los razonamiento que emergen del analisis integral sobre
la comprension constitucional del sufragio. En este sentido ha de
plantearse la cuestion, que nosotros resolvemos afirmativamente, de
si la abstencion es una de las manifestaciones del “libre ejercicio del
derecho al sufragio”, incorporado como elemento normativo de la
accion en el tipo descrito por el articulo 387 C.P.

Otras consideraciones efectuales sobre la concepcion bipolar del
sufragio en el ambito punitivo

Consecuencia clara de la aceptacion de la teoria mixta en nuestro
Ordenamiento radica en que nunca y por ningiin motivo sera posible
penalizar la inobservancia de la funciéon; aun mdas, parecen
incompatibles con el canon constitucional la prescripcion de
sanciones meramente administrativas de tal comportamiento, por lo
que las regulaciones sobre incentivos al votante, en ambitos que no
revistan especial trascendencia parece ser lo mas aconsejable, pues si
los premios o estimulos son de gran trascendencia -rebaja o
exoneracion de impuestos, acceso expedito o privilegiado a
determinados servicios piiblicos, por ejemplo- se entronizaria, en la
practica, el voto obligatorio, desdibujando su componente de
derecho.
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En nuestro pais se han producido algunas reacciones institucionales
contra la abstencion, fue asi como se expidié la Ley 403 de 1997,
reglamentada en virtud del Decreto 2559 de 1997; en la primera
inicialmente se define el voto como un medio de participacion en la
vida politica, civica y comunitaria, su ejercicio se le estima como una
actitud positiva de apoyo a la institucionalidad democratica, por lo
que, concluye la norma, sera reconocida, facilitada o estimulada por
la autoridad.

El decreto reglamentario operativiza algunos beneficios para el
elector, y establece el llamado “Certificado Electoral”, el cual se
entrega al votante para hacer constar que ha cumplido con el deber
de sufragar en las correspondientes elecciones. Como ya lo
mencionamos advertimos el régimen de estimulos por el sufragio
puede ser una actitud institucional valida, siempre que como
consecuencia de ellos el ciudadano abstencionista no se vea sometido
a un tratamiento desigual, vale decir que el no votar, de ninguna
manera puede traerle perjuicios, sanciones directas o indirectas,
explicitas o implicitas. Por fortuna el voto obligatorio no es el
derrotero seguido por nuestro Constituyente.

En el estudio de los bienes juridicos objeto de tutela en el Titulo XIV y
desde la optica juridico-punitiva hemos de concluir que la abstencion
absoluta -no sufragar- y el voto en blanco son por igual actitudes
pasivas de naturaleza politica que en algiin grado implican la
participacion y la manifestacion de opiniones y decisiones con la
mismas caracteristicas, las cuales no pueden producir como efecto o
reaccion la consagracion del voto obligatorio, sino una profunda
revision del sistema democratico en los ambitos institucional y
material que determine los causas por las cuales no se obtiene la
activa participacion de la totalidad de los coasociados con capacidad
electoral.

De esta forma, desde el angulo punitivo la abstencién es una manera
-pasiva, omisiva- de ejercer el derecho al sufragio y una peculiar
forma de comprender dicho deber publico; por lo que los actos de
coaccion, corrupcion y fraude que se orienten a obtener la efectiva
abstencion o el voto en blanco tienen idéntico fundamento
incriminativo  que las realizadas para obtener el voto por
determinado candidato, lista de candidatos, partido o movimiento
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politico; en el andlisis dogmatico correspondiente examinaremos la
posibilidad de incluir la coaccién en orden a la abstencion a la luz de
los tipos penales vigentes. Anticipamos que de todas formas, son
lesivos del bien juridico especifico -sufragio universal- en sus
caracteristicas de libre y facultativo los siguientes comportamientos.

- La coaccion o presion para votar, vale decir sin que la misma se
oriente a obtener el voto en un determinado sentido.

- La coacciéon o presion para votar en un determinado sentido.
- La coaccion o presion para votar en blanco

- La coaccién o presion para no votar es decir abstenerse en forma
absoluta de realizar el acto

Obviamente aceptamos el principio democratico segiin el cual este
sistema politico, para que pueda operar se debe orientar al consenso
activo y no al asenso o disenso pasivo pues ello haria inoperante la
democracia (Cfr. SACHICA, Luis Carlos, Nuevo constitucionalismo
colombiano, Editorial Temis, Bogotd, 1992, p.245), pero cuando
ingresamos a la determinacion de un bien juridico tutelado por las
normas penales, las consideraciones deben ser tan concretas que no
permiten elucubraciones sobre la conveniencia politica o la
diagramacion abstracta del sistema democrdtico, por lo cual la
libertad del sufragante debe ser protegida en igual medida y con
idéntica intensidad que la del no sufragante, a ambos no se les puede
presionar en orden a la realizacion o no del acto.

Los anteriores planteamientos traen como necesarias consecuencias:

- Imposibilidad absoluta de la penalizacion de la abstencion electoral,
lo cual no ha sucedido ni aun en regimenes de corte despotico o
seudodespotico (Cfr. OLANO, Carlos Alberto y OLANO, Hernan
Alejandro, ob.cit. p. 529)

- Imposibilidad absoluta de sancion administrativa directa o
indirecta para la abstencion.



86

- Régimen moderado de estimulos para el cumplimiento de la funcion
electoral.

- Proteccion juridica absoluta a la libertad del ciudadano con
capacidad electoral, tutela que debe alcanzar por diversos aspectos la
orbita punitiva.

TEMA XII. MECANISMOS DE PARTICIPACION
CIUDADANA. Regulacion. Certificacion de la Registraduria.
Requisitos

“Certificacion sobre el cumplimiento de los requisitos exigidos en cada
una de al etapas de la realizacion de os mecanismos de participacion
ciudadana, des del la inscripcion de las solicitudes de referendo hasta
la presentacion de la iniciativa legislativa. Suscripcion de apoyos en
iniciativas legislativas y normativas o en solicitudes de referendo: el
ciudadano debera escribir en el formulario, de su pufio y letra, la fecha
en que firma, su nombre, el numero de su documento de
identificacion, lugar y direccion de su residencia, todo esto en forma
completa y legible.”

PARTICIPACION DEMOCRATICA. REGULACION.

“Corresponde a la sala examinar la legalidad de los apartes antes
transcritos del Decreto 895 de 2000, proferido por el Presidente de la
Republica en virtud de las atribuciones que le confiere el numeral 11
del articulo 189 de la Constitucién Politica.

“Mediante el Decreto parcialmente demandado se reglamenta la parte
operativa de la Ley 134 de 1994 “Por la cual se dictan normas sobre
mecanismos de participacion”, en esta Ley se establecen las pautas o
directrices por las que se regira la participacion democratica de las
organizaciones civiles y se regulas las formas de participacion
ciudadana, la iniciativa popular legislativa y normativa; el referendo; el
referendo derrogatorio: el referendo aprobatorio; la revocatoria del
mandato, el plebiscito; la consulta popular y el cabildo abierto.

“Como quiera que el primer cargo que se plantea en la demanda es el
desconocimiento de lo estipulado en la ley reglamentada, pues en el
literal c) del articulo 20. del Decreto demandado se atribuye al
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Registrador Nacional del Estado Civil la facultad de certificar sobre el
cumplimiento de los requisitos exigidos en cada una de las etapas de la
realizaciéon de los mecanismos de participacién ciudadana, desde la
inscripcion de las solicitudes de referendo hasta la presentacion de la
iniciativa legislativa, mientras que el articulo 27 de la norma
reglamentada atribuye dicha capacidad de certificacion a la
Organizacion Electoral, encuentra la Sala que el articulo 24 de la Ley
134 de 1994 establece:

“Certificacion de la Registraduria . En el término de un mes, contado a
partir de la fecha de la entrega de los formularios por los promotores y
hechas las verificaciones de la ley, el respectivo Registrador del Estado
Civil certificara el nimero total de respaldos consignados, el nimero
de respaldos validos y nulos y, finalmente, si se ha cumplido o no con
los requisitos constitucionales y legales exigidos para el apoyo de la
iniciativa legislativa y normativa de la solicitud de referendo”.

“Por otra parte, cuando el articulo 27 de la Ley reglamentada establece
que: “ La organizacion electoral certificara , para todos los efectos
legales, el cumplimiento de los requisitos exigidos para la realizacion
de los mecanismos de participacion ciudadana” no desconoce la
facultad de certificacién que corresponde al Registrador del Estado
Civil contenida en el ya transcrito articulo 24 , que determina que
dicha certificacion comprende, no solamente lo relacionado con el
namero total de respaldos consignados, de respaldos validos y de
respaldos nulos, sino el d&mbito amplio sobre el cumplimiento de
requisitos exigidos en las normas constitucionales y legales para la
realizaciéon de los mecanismos de participacion ciudadana; es decir,
que cuando el articulo 27 senala que para todos los efectos legales se
debe certificar el cumplimiento de los requisitos exigidos para la
realizaciéon de los mecanismos de participacion ciudadana , ya la
norma legal habia precisado en el articulo 24 a cual funcionario, dentro
de la Organizacion Electoral, corresponde tal funcion.

“Ademas, debe tenerse en cuenta que es al Registrador de la
circunscripcion electoral correspondiente a quien corresponde anular
los respaldos suscritos en documentos que no cumplan los requisitos
del articulo 16 o que incurran en alguna de las causales de nulidad que
alli se consagran, atribucion que se encuentra en intima relacion con
la que se comenta.
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“Por ello, como la ley otorga al Registrador del estado Civil amplia
facultad de certificacion sobre el ajuste a la legalidad de todo el proceso
de la participacién ciudadana, facultad contenida en el literal c) del
acto administrativo objeto de examen se acomoda a la norma
reglamentada.

“En efecto, como el Decreto parcialmente demando, al definir la
nocion de certificacion, atribuye al Registrador del Estado Civil , la
expedicion del acto mediante el cual declara que se ha cumplido los
requisitos exigidos en cada una de las etapas de realizacion de los
mecanismos de participacion, desde la inscripcién de las iniciativas
solicitudes de referendo hasta la presentacion de la iniciativa
legislativa y normativa ante la corporacion correspondiente o de la
solicitud de referendo ante el Registrador del Estado Civil
correspondiente, encuentra la Sala que no aparece exceso del ejercicio
de la facultad de reglamentar las leyes que corresponde al Presidente
de la Republica.

“De otro lado, como la Organizacion Electoral comprende a los
Registradores del Estado Civil, mal se haria en entender que la facultad
de certificar sobre los aspectos definidos en la Ley 134 de 1994
corresponda a la Organizacién, en su conjunto, hecho que haria
inoperante el ejercicio de la atribucién, dada la complejidad de la
Organizacion Electoral ; por otra parte, dado que el Registrador posee
la infraestructura necesaria para, previos los exdmenes técnicos a que
haya lugar, decidir sobre la validez o nulidad de los respaldos
consignados y que, ademas, el Registrador Nacional Electoral , por
ende, le es inherente la facultad de certificar.” (Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera, sentencia junio 21
de 2001, Consejera ponente Dra. Olga Inés Navarrete Barrero,
expediente 6378)

COMENTARIOS

La organizacioén electoral ingresa como objeto de estudio en relacion
con los mecanismos de participacion democrdtica por wvarios
aspectos: El voto en eleccion popular es el mecanismo de
participacion politica paradigmatico, en segundo lugar porque la ley
estatutaria que reglamentoé su ejercicio -Ley 134 de 1994- dispuso la
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intervencion de la organizacion electoral en orden a la eficacia de los
referidos mecanismos, en atencion a la necesidad de que la expresion
de la voluntad popular se realice mediante el voto, o por lo menos en
directa relacion con el censo electoral o niimero de votantes en una
determinada eleccion.

En sentido genérico la funcion electoral es la manifestacion del pueblo
como conjunto integrado por todos los ciudadanos electores. Por el
mismo aspecto la regulacién y desarrollo de esta funcion es quiza la
mas importante actividad estatal pues el o6rgano electoral debe
colocarse en un plano superior de los restantes, ya que de él emanan
y por el se sostienen todos. (Cfr. OLANO, Carlos Alberto y OLANO,
Hernan Alejandro, ob.cit., p. 521) “Desde otra perspectiva, seria falso
-dice Burdeau- asimilar por entero el cuerpo electoral a la Nacion
porque esta desborda en todo caso aquel 6rgano del Estado; pero no
se puede desconocer que es el ente colectivo por excelencia para
dirimir conflictos entre otras ramas del poder y definir rumbos en los
horizontes politicos de un pais, cada vez que electoralmente sea
convocado con el “expresado fin”. (Id., p. 521)

Al analizar el concepto estricto de funcién electoral el maestro PEREZ
acepta que para el derecho constitucional contemporaneo la funcion
publica es el “poder en movimiento” que supone un proceso por el cual
se actualiza e crea un orden juridico; asi es comprendida como el
aspecto dinamico del derecho. Y afirma: “Mediante la funcion
electoral actiian los 6rganos de la administracion piiblica (utilizando
al parecer esta expresion en sentido genérico), se movilizan, no para
su beneficio sino para que cada cual pueda ejercer su derecho al
sufragio. Afirmar esta funcion es igualmente afirmar la facultad de
los ciudadanos para intervenir, mas aun, para definir los derroteros
de la vida piiblica mediante el voto, es decir reconocer su derecho.”
PEREZ, Luis Carlos, ob. cit. t. IV., p. 220)

El concepto de funcion electoral congloba, en primer término, el
sistema electoral adoptado, en cuanto conjunto de postulados cuya
implementacion desemboca en el acceso a los cargos de eleccion
popular o en la decision popular democrdtica y, en segundo lugar, los
procedimientos —estricto sentido- en desarrollo de los cuales los
ciudadanos deciden politicamente; por este aspecto, ella ingresa al
derecho penal de manera integral: tutela al voto en cuanto derecho-
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funcién, proteccion a la trasparencia, rectitud y legitimidad en todo
su desarrollo, concretada en la salvaguarda de concretos objetos
juridicos como la votacion publica y su escrutinio, el acto de
inscripcion electoral, los procedimientos de inscripcion de candidatos
y de entrega de documentos electorales, asi como la transparencia y
autenticidad de los resultados, se erigen en tltimas determinaciones
tutelares de esta funcion, en sus dos orbitas de comprension material:
ejercicio ciudadano de trascendental contenido democratico y
organizacion estatal que lo limita, regula, orienta y canaliza.

El estudio de la funcion electoral en cuanto bien objeto de proteccion
penal se ha de realizar en los dos planos mencionados, vale decir, en
referencia al sistema electoral adoptado, en cuanto algunos de sus
elementos encuentran tipificacion explicita o implicita, y en relacion
con la propia organizacion electoral o soporte técnico de cualquier
acto de eleccion.

TEMA XIII. RESIDENCIA ELECTORAL

“Solo podran participar los ciudadanos residentes en el respectivo
municipio. La residencia sera aquella en donde se encuentre registrado
el volante en el censo electoral. Y se entiende que, con la inscripcién el
volante declara, bajo la gravedad de juramento, su residencia en el
respectivo municipio. Si en la elecciobn de autoridades locales
participan ciudadanos residentes en otros municipios, se produce la
violacién del articulo 316 de la Carta Politica y ello puede conducir a la
declaracién de nulidad de la eleccion que se hubiere hecho con la
participaciéon de esos ciudadanos. Requisitos para que proceda la
declaraciéon de nulidad electoral, para que la inscripcion de ciudadanos
no residentes en el municipio tenga incidencia en el resultado de la
eleccion de autoridades locales, se requiere que la cantidad de votos de
aquellos sea superior a la diferencia de votos que el resultado de la
eleccion arroje entre el candidato elegido y aquel que obtuvo el
segundo lugar en votacion.”

TRASTEO ELECTORAL. CONTROL ADMINISTRATIVO.

“En este proceso se pretende la declaracion de nulidad de acto
mediante el cual se declaro la eleccion del senor (x) como Alcalde del
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Municipio para el periodo comprendido entre el 1° de junio de 1999 y
el 21 de mayo de 2002.

“Como causa pretendi se aduce que unos ciudadanos, en numero de
noventa, residentes en otros municipios, se inscribieron y votaron en la
eleccion de Alcalde de ese municipio efectuada el 2 de mayo de 1999,
configurandose, entonces, la violacion del articulo 316 de Ila
Constituciéon Politica y la causal de nulidad consagrada en él articulo
223, numeral 2°, del Coédigo Contencioso Administrativo.

“El apoderado del Alcalde demandado propuso la excepcién que
denominé de “Inexistencia del acto administrativo demandado” con el
argumento de que con la demanda no se adjunto el acto administrativo
mediante el cual se declaro la eleccion de Alcalde, sino un acto
preparatorio o de tramite que hizo el recuento aritmético de los
resultados finales de cada uno de los candidatos.

“Para la sala es valido el planteamiento que hizo el Tributanal para
declarar la no prosperidad de la excepcion, pues se estableci6 que el
acta parcial de escrutinio de los votos para alcalde elaborada por la
Comision Escrutadora Municipal el 4 de mayo de 1999, acompanada
por el demandante, fue el Gnico acto que a proposito de la eleccion se
expidié por la organizacion electoral y aunque aquella no contiene
manifestacion expresa de la declaracion de eleccion, se debe tener en
cuenta que, con fundamento en los resultados expresados en esa Acta
Parcial que le otorgaron una mayoria de votos al candidato (x), dicha
comision le expidi6 la credencial a este como Alcalde del Municipio.
Es decir que si bien es cierto, la Comision Escrutadora no declaro
expresamente la eleccion como ha debido hacerlo, en realidad, lo hizo
en forma implicita al efectuar el escrutinio de los votos y expedir la
credencial al candidato que obtuvo el mayor nimero de aquellos.

“El articulo 316 de La Carta Politica preceptiva que en las votaciones
que se realicen para la eleccion de autoridades locales, solo podran
participar los ciudadanos residentes en el respectivo municipio.

“El articula 4° de la Ley 163 de 1994 establece que para efectos de lo
dispuesto en dicha norma constitucional, la residencia sera aquella en
donde se encuentre registrado el votante en el censo electoral. Y se
entiende que, la inscripcion el votante declara, bajo la gravedad de
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juramento, su residencia en el respectivo municipio. Asi mismo prevé
ese mismo articulo 4°, sin perjuicio de las sanciones penales, el
Consejo Nacional Electoral puede declarar sin efecto la inscripciéon en
el evento de que, mediante procedimiento breve y sumario, compruebe
que el inscrito no reside en el respectivo municipio.

“Esta sala ha considerado que si en la eleccién de autoridades locales
participan ciudadanos residentes en otros municipios, se produce la
violacién del articulo 316 de la Carta Politica y ello puede conducir a la
declaracion de nulidad de la eleccion que se hubiere hecho con la
particiéon de esos ciudadanos. Pero esa declaracién de nulidad sola es
posible si se retinen los siguientes requisitos: a.- La demostracion de
que los inscritos, a pesar de la manifestacion que, segtin él articulo 4°
de la Ley 163 de 1994, se entiende que bajo la gravedad del juramento
hacen al momento de inscribirse, en realidad, no residen en el
municipio donde se inscribieron para las elecciones; b.- La
demostracion de que los inscritos efectivamente votaron en las
elecciones; c.- La incidencia de los votos de estos ciudadanos en el
resultado electoral (sentencia del 28 de enero de 1999,Expediente
2125; Consejero poniente. Dr. Mario Alario Mendez.)

“De manera que en este caso, independientemente de la demostracién
de los dos primeros requisitos antes sefialados,- que los inscritos no
residian en el municipio y que efectivamente votaron,- lo evidente es
que los votos de los ciudadanos mencionados por el demandante como
inscritos para votar en la eleccion de Alcalde, no tienen incidencia en
el resultado final de la eleccion, pues, segtn la relacion de la demanda,
son (90) los ciudadanos inscritos que no podian votar por la
circunstancia anotada, y la diferencia de votos entre el candidato
elegido y el segundo en votacion, fue de 191. Es decir que el candidato
(a) obtuvo una mayoria que no estuvo representada exclusivamente en
los votos de los ciudadanos, que, segiin el demandante, no residen en
el municipio, sino igualmente en el de ciudadanos que si residian alli y,
por tanto, tenian el derecho a elegir alcalde.”

INSCRIPCION DE CIUDADANOS NO RESIDENTES EN EL
RESPECTIVO MUNICIPIO.

“Para que la inscripcién de ciudadanos no residentes en el municipio
tenga incidencia en el resultado de la eleccion de autoridades locales,
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se requiere que la cantidad de votos de aquellos sea superior a la
diferencia de votos que el resultado de la eleccién arroje entre el
candidato elegido y aquel que obtuvo el segundo lugar en votacion.
Cuando él numera de ciudadanos que sin ser residentes en el
respectivo municipio, votaron en la eleccién de una autoridad local es
inferior a la diferencia de votos antes indicada, lo evidente es que, a
pesar de irregularidad en que aquellos incurrieron esta no es
suficiente para alterar la voluntad de los ciudadanos que si residian en
el municipio y, por consiguiente, no se debe declarar la nulidad de la
eleccion asi efectuada.” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta, sentencia mayo 11 de 2000,
Consejero ponente Dr. Dario Quiniones Pinilla, expediente 2378)

COMENTARIOS

Los elementos normativos, contenidos en el delito de fraude en
inscripcion de cédulas (Art. 389 C.P.), referentes al lugar de
nacimiento y residencia del elector, hacen que el legislador penal se
arrogue la regulacion sobre la capacidad electoral; es de entender
que estas facultades no son de su resorte y que pueden ser
modificados o reglamentados de diversa manera, hubiera bastado
simplemente la expresion “en sitio diferente a aquel en el que tenga
derecho a sufragar de acuerdo con la normatividad -electoral
vigente”.

A los efectos del presente tipo el articulo 183 de la Ley 136 de 1994
define que para los efectos del articulo 316 C.N. se entiende por
residencia el lugar donde una persona habita o de manera regular
esta de asiento, ejerce su profesion u oficio o posee alguno de sus
negocios o empleo. Simultaneamente el articulo 4° de la Ley 163 de
1994 establece que para efectos de lo dispuesto en el articulo 316 C.N.
“la residencia sera aquella en donde se encuentre registrado el
votante en el censo electoral. Se entiende que, con la inscripcion, el
votante declara, bajo la gravedad del juramento, residir en el
respectivo municipio. Sin perjuicio de las sanciones penales, cuando
mediante procedimiento breve y sumario se compruebe que el inscrito
no reside en el respectivo municipio, el Consejo Nacional Electoral
declarara sin efecto la inscripcion. Se exceptua al departamento
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina en el cual
se seguiran aplicando las disposiciones del decreto niimero 2762 de
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1991. Paragrafo transitorio. Para los efectos del inciso final de este
articulo, los residentes y nativos del Departamento Archipiélago de
San Andrés, Providencia y Santa Catalina podran votar en todas las
elecciones de 1994 con la sola presentacion de la cédula de
ciudadania.” En orden al examen de este elemento normativo del tipo,
consideramos que las normas son complementarias y por ende no
contradictorias; asi la primera define la residencia electoral por su
aspecto material —plenamente aplicable para efectos punitivos-,
mientras la segunda establece una presuncion en referencia al
registro actual de votante en el censo electoral, con el objeto de
determinar su eventual modificacion mediante el acto de inscripcion
en municipio diferente.

La inscripcion es una manifestacion de voluntad del elector que desea
sufragar en el sitio mas cercano a su residencia; en ambos casos se
surte su incorporacion al listado o censo electoral, el cual es
tramitado, confeccionado, organizado y actualizado por la autoridad
electoral. La ciudadania es requisito previo para el registro y la
inscripcion como elector y se debe surtir en el sitio de residencia de la
persona. La inscripcion fraudulenta de cédulas tutela el
procedimiento de habilitacion territorial del sufragante, para toda
votacion, pero tiene especial incidencia, en referencia a los objetos de
proteccion en las votaciones locales, municipales o distritales, que
exigen la residencia en un determinado municipio o distrito por parte
del ciudadano elector (Art. 316 C.N.).

TEMA XIV. PARTICIPACION CIUDADANA. FUENTES
CONSTITUCIONALES

“ La Corte Constitucional ya defini6é su jurisprudencia en relacion con
el tema de las instituciones y mecanismos de participaciéon ciudadana,
al analizar a profundidad este principio y al advertir que el
fortalecimiento y la profundizacién de la democracia participativa fue
el designio inequivoco de la Asamblea Nacional Constituyente |,
traducido en las disposiciones de la Carta Politica que ahora rigen el
destino de Colombia y de las que se infiere el mandato de afianzarla y
extenderla, tanto en el escenario electoral como en los demas procesos
publicos y sociales en los que se adopten decisiones y concentren
poderes que interesen a la comunidad, por la influencia que puedan
tener en la vida social y personal de todos los asociados.”
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PARTICIPACION CIUDADANA. OBJETIVOS

“En este mismo sentido se advirti6 que esta Corporacién que la
democratizacion del Estado y de la sociedad que prescribe la
Constituciéon no es independiente de un progresivo y constante
esfuerzo de construccion historica que compromete a los colombianos
—en mayor grado, desde luego, a las instituciones publicas y a los
sujetos privados que detentan posiciones de poder social o politico- y
de cuyo resultado se derivan la mayor o menor legitimidad de las
instituciones, no menos que la vigencia material de la Carta y la
consecuencia y consolidacion de la paz publica. (Cfr. Corte
Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-089 de 1994, M.P. Dr.
Eduardo Cifuentes Mufioz). Ademas, de igual modo la corte
constitucional ha indicado que la Carta Politica desde su preambulo ha
proclamado como proposito esenciales del acuerdo constitucional que
rige la nacion colombiana, los siguientes: “Asegurar a sus integrantes,
la igualdad, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico
democratico y participativo que garantice un orden politico y social
justo...”.

“En este sentido para esta corporacién es claro, y asi lo ha indicado en
su jurisprudencia que los articulos 1°. y 2° de la carta relevan la
importancia dada a la participacibn en el nuevo esquema de
organizacion politica en cuanto introducen otro elemento
fundamental. En efecto, lejos de concebirla como un practica deseable
dentro del comportamiento politico de los colombianos la
participacion ciudadana se erige en principio findante del Estado y en
fin esencial de su actividad, lo cual implica para las autoridades él
deber de facilitarla y promoverla en las distintas esferas de la vida y el
compromiso de fomentar la participacion de la ciudadania en los
procesos de toma de decisiones que conciernan al destino colectivo;
por ello, para despejar cualquier duda al respecto, es preciso
transcribir su texto literal en los siguientes términos.

“Articulo 1°. Colombia es un Estado Social de Derecho, organizado en
forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada
en ¢l respecto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de
las personas que la integran y en la prevalecida del interés general”.
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“Articulo 2°.Son fines esenciales del Estado: Servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados de la Constitucion;
facilitar la participacion de todos en la decisiones que los afectan y en
la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la Nacidn;
defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial
y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo”.
(Corte Constitucional, Sentencia C-103, marzo 7 de 1996, Magistrado
ponente: Dr. Fabio Morén Diaz, expediente O.P.-008)

COMENTARIOS

Se determina la participacion ciudadana, con objeto y contenido
politicos, como un derecho a intervenir en la conformacion, ejercicio y
control del poder, en desarrollo del cual el ciudadano “toma parte” en
elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares y otros
mecanismos de participacion (Art. 40. No. 2 C.N.); de acuerdo a este
criterio como ningun derecho es absoluto coexiste con el deber de todo
ciudadano de intervenir en la vida politica y comunitaria del pais.

En cuanto derecho fundamental la participacion se define como la
facultad de toda persona que posea la calidad juridica de ciudadano,
de intervenir en las actividades publicas; el derecho se identifica
tanto en la participacién activa, es decir, en cuanto vinculado con la
estructura del Estado, como en la pasiva caso en el cual actiia como
simple receptor de la misma. Genéricamente se contrae entonces el
derecho de participacion o dos esferas determinadas: participacion
en el manejo de los asuntos piiblicos y derecho de peticion.

El derecho de participacion en la funcion publica lo posee toda
persona que sea sujeto de derechos politicos, en virtud de lo cual
forma parte del Estado y por ende goza de todos los atributos
inherentes a dicha calidad. (Cfr. NARANJO MESA, Viadimiro, Teoria
Constitucional e instituciones politicas, 89 ed., Temis, Bogota, 2000, p

527).

Se cita la consagracion de este derecho fundamental en el articulo 21
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos: “Toda
persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais
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directamente o por de sus representantes libremente escogidos. Toda
persona tiene derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las
funciones publicas de su Pais. La voluntad del pueblo es la base de la
autoridad del poder ptiblico. Esta voluntad se expresara mediante
elecciones auténticas que habran de celebrarse periédicamente , por
sufragio universal e igual y por voto secreto u otro procedimiento
equivalente que garantice la libertad del voto.”

Igualmente el articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, aprobado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en Nueva York el 16 de diciembre de 1966, adoptado en la
legislaciéon interna por la Ley 74 de 1968, expresa: “Todos los
ciudadanos gozardn, sin ninguna de las distinciones senialadas en el
articulo 29, y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos y
oportunidades: (...) a) participar en la direccion de los asuntos
publicos, directamente o por medio de representantes libremente
elegidos; b) votar y ser elegidos en elecciones periédicas, auténticas,
realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que
garantice la libre expresion de la voluntad de los electores; c) tener
acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones piiblicas
de su pais.” Asi mismo el articulo 23 del Pacto de San José de Costa
Rica incorporado mediante la Ley 16 de 1972 reitera integralmente la
anterior consagracion.

De esta forma la comprension demoliberal del poder entiende que el
manejo del Estado o de asuntos piiblicos no puede ser actividad
monopodlica radicada en sectores restringidos o cerrados de la
comunidad, tales como los integrantes de un determinado partido o
grupo politico, quienes profesen un especifico credo o religion,
quienes pertenezcan a una determinada raza, clase social, estirpe,
linaje, etc.

Esta comprension (Cfr. NARANJO MESA, Vladimiro, ob.cit p 527),
extiende el derecho de participacion a la facultad de elegir y se
elegido, al ejercicio en concreto de los llamados derechos politicos. En
el mismo sentido Los mecanismos de participacion tienen como
finalidad ampliar el marco de accion de la democracia participativa.
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El articulo 40 C.N. dispone: “Todo ciudadano tiene derecho a
participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico.
Para hacer efectivo este derecho puede:

“1. Elegir y ser elegido

“c. Tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consultas
populares y otra formas de participacion democratica.

“3. Constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas sin
limitacion alguna; formar parte de ellos libremente y difundir sus
ideas y programas.

“4.Revocar el mandato de los elegidos en los casos y en la forma que
establece la Constitucion y la ley.

“5. Tener iniciativa en las corporaciones publicas.

“6. Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y de la
ley.

“7. Acceder el desempeiio de funciones y cargos ptblicos, salvo los
colombianos, por nacimiento o por adopcion, que tengan doble
nacionalidad. La ley reglamentara esta excepcion y determinara los
casos a los cuales ha de aplicarse.

“Las autoridades garantizaran la adecuada y efectiva participacion
de la mujer en los niveles decisorios de la administraciéon publica.”

Se entiende en este amplio sentido, incorporado al derecho de
participacion, el derecho de peticion como mecanismo idoneo para la
eficacia y ejercicio real de las restantes facultades, consagrado en el
articulo 23 de la Carta: “Toda persona tiene derecho a presentar
peticiones respetuosas a la autoridades por motivos de interés
general o particular y a obtener pronta resolucion. El legislador
podra reglamentar su ejercicio ante organizaciones privadas para
garantizar los derechos fundamentales”. “Asi, el derecho de peticion
puede tener por objeto poner en conocimiento de la autoridad algiin
hecho que afecte el interés general, o exponer algiin asunto o
inquietud de cardacter particular.” (NARANJO MESA, Viadimiro,
ob.cit., p 529), aqui se incluyen la peticiéon-queja, la peticion reclamo
y la peticion demanda.



