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INTRODUCCION

"Apuntes del derecho publico. Una mirada a la
Administracion de Justicia en Colombia" es una
obra colectiva en coautoria y colaboracion con
investigadores que presentan los resultados de
investigaciones de proyectos de instituciones ta-
les como Universidad Simén Bolivar, Universi-
dad del Magdalena, Universidad de Cartagena,
Universidad Libre Barranquilla, Universidad
Sergio Arboleda Santa Marta, Universidad

del Norte, Corporacion Universitaria Rafael
Nunez y La Corporaciéon Universitaria del Ca-
ribe CECAR en el marco de Alianza de la Red
de Grupos y Centros de Investigaciéon Socio

juridica Nodo Caribe.

En el Capitulo 1, "La Corte Constitucional
colombiana como jurisdiccién de la
interdisciplinariedad" efectia un analisis
riguroso de la naturaleza de la Corte
Constitucional de Colombia, la cual, en
su praxis, trasciende lo idealizado por las
diferentes doctrinas constitucionales en el
tiempo, de modo que su estudio no resulta
unidimensional, sino complejo pues su
actividad, desde un principio, ha desafiado sus
clasicas funciones confiadas como guarda de la
Constitucion y de la doctrina de los derechos
fundamentales. Como resultado parcial, la
investigacion arroja que las cuatro perspectivas
mas relevantes de la jurisdiccion constitucional
son los problemas econdmicos, sociologicos,
antropologicos y los relacionados con las

ciencias politicas.

Seguidamente, en el Capitulo 2, "El derecho
a la tutela judicial efectiva frente al auto
que imprueba una conciliacién extrajudicial

en materia contenciosa administrativa', se

hace referencia a la imposibilidad juridica
que tienen las partes de apelar el auto que
imprueba acuerdos conciliatorios. Los autores
identificaron que no existe un mecanismo

de tutela judicial efectivo que coadyuve a
recurrir una decision judicial, cuando ésta

no es favorable a las partes, quedando sin
medios procesales para controvertirla, a

fin de conseguir la pretension mediante

la conciliacion, y sin desgastar el aparato
jurisdiccional, reduciendo la capacidad del juez

a ser esclavo gramatical de la ley.

En el Capitulo 3, "Propuesta de un sistema
electoral mixto con tendencia mayoritaria
para el Congreso de Colombia", se analiza la
propuesta de una reforma del sistema electoral
colombiano actual, ya que esta planteada la
viabilidad de establecer un sistema electoral
mixto en Colombia y conservando un enfoque
especifico sobre las elecciones para el Congreso
de la Republica, y su aporte en el equilibrio
de Poderes. Se estudiaron conjuntamente las
ventajas y las desventajas de este sistema a
partir de su aplicacion en otros paises, para
asi determinar cudl es la necesidad que tiene
Colombia de implementar una reforma de

mayor envergadura en materia electoral.

En "Aproximacion a la revocatoria de
mandato del presidente de la Republica
en Colombia", Capitulo 4, se plantea la
interrogante ;Por qué en Colombia, donde
la revocatoria ya se implement6 desde 1991,
solo existe en el espacio local/regional, y no se
puede practicar a nivel nacional con el cese del
mandato presidencial? En los ultimos afios, se

ha despertado en el interés de los ciudadanos
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colombianos el deseo de dar por terminados
los pésimos mandatos de algunos gobernantes,
pero chocan con la idea de su inaplicabilidad
para los casos de activacion del revocatorio.
De ahi, la intencion de reflexionar la inclusion
de dicho mecanismo para la revocaciéon de

mandatos presidenciales.

En el Capitulo 5, "Tensiones entre la
jurisdiccion especial indigena y la jurisdiccion
ordinaria: a la luz del estudio de un caso de
locomocion", se estudian los puntos criticos
entre las jurisdicciones indigena y la ordinaria,
debido la prevalencia de la autonomia
indigena en su diversidad étnica y cultural,
frente al derecho fundamental a la libertad de
locomocion. La competencia de la jurisdiccion
indigena esta determinada por los elementos
del fuero y jurisdiccion indigena, asi como
por los principios que sirven de solucion
para determinados casos. La jurisdiccion
indigena esta definida en la Constitucion
politica en el articulo 246°, donde se indica
que el ejercicio de ésta, no debe ser atentatorio
de la Constitucion y leyes de la republica.
Ademas, se restringe la autonomia de las
comunidades indigenas y, por ende, su derecho
consuetudinario, cuando se viola los bienes mas
preciados del hombre como son el derecho a la
vida, la prohibicion de la tortura y de cualquier

forma de esclavitud.

"El cabildo abierto y las decisiones
administrativas", Capitulo 6, plantea que
con la entrada en vigencia de la Constitucion
de 1991 y el Estado Social de Derecho, una
nueva concepcion de Estado y de Sociedad se
institucionaliza, la democracia participativa
empieza a jugar un papel preponderante y
superior frente a la democracia representativa.

Concluye que, al utilizar mecanismos del

derecho administrativo, como lo son los

actos administrativos y sus atributos, es

posible mediante la accién de cumplimiento,
reivindicar el caracter vinculante del Cabildo
Abierto como mecanismo de materializacion de

la democracia participativa.

En el Capitul 7, "Criterios para concrecion
factica de conceptos juridicos indeterminados
en la esfera de la administracion publica",
los autores establecen criterios que sirven
de limite a la aplicacién y concrecién de
conceptos juridicos indeterminados de caracter
constitucional o convencional utilizados como
fundamento de medidas administrativas
tendientes a solucionar problematicas sociales,
y para lograrlo asumen una metodologia
descriptiva — exploratoria, con un método
inductivo y tomando como técnicas para la
recoleccion de datos el analisis documental,
encuestas y entrevistas. Aspiran que los
resultados sean de utilidad para que los
ciudadanos individualmente o a través de
asoclaciones, organizaciones o colectivos,
puedan ejercer control social directo, mas alla

del simple control de la legalidad institucional.

Libro resultado de investigacion, producto
del desarrollo del proyecto de convocatoria
interna de la Corporaciéon Universitaria del
Caribe CECAR, titulado: Modelo integrador
de construccion de paz desde la familia, la
educacion y la empresa para la reconciliacion
y el ejercicio de los derechos humanos en el

departamento de Sucre, Colombia.



Wi %Y LA CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA COMO
JURISDICCION DE LA
INTERDISCIPLINARIEDAD

Ferney Asdrubal Rodriguez-Serpa
Marfa Cristina Guerra




LA CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA COMO JURISDICCIC)N DE
LA INTERDISCIPLINARIEDAD'

Ferney Asdriibal Rodriguez-Serpa’, Maria Cristina Guerra’®

RESUMEN

Palabras clave La presente investigacion efecttia un analisis riguroso de la naturaleza
, . de la Corte Constitucional de Colombia, la cual, en su praxis, trascien-
Antropolégicos

v de las ciencias de lo 1dealizado por las diferentes doctrinas constitucionales en el tiem-

[ po, de modo que su estudio no resulta unidimensional, sino complejo
politicas, Corte

pues su actividad, desde un principio, ha desafiado sus clasicas funcio-

Constitucional,
Lo nes confiadas como guarda de la Constituciéon y de la doctrina de los
economicos,
SRP derechos fundamentales. Por lo tanto, su comprension jurisdiccional es
sociologicos.

solo posible desde la interdisciplinaria, puesto que su actividad hace
presencia en todos los frentes de la sociedad. De alli que este estudio
se enmarca epistemologicamente bajo el paradigma weberiano de tipo
histérico hermenéutico y, en consecuencia, se hace bajo parametros
cualitativos. Como resultado parcial, la investigacion arroja que las cua-
tro perspectivas mas relevantes de la jurisdiccion constitucional son los
problemas econémicos, sociologicos, antropologicos y los relacionados

con las ciencias politicas.
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La Corte Constitucional Colombiana como Jurisdiccion de la Interdisciplinariedad

Keywords
Anthropological and

political science,
Constitutional
Court, economic,

sociological.

ABSTRACT

This paper makes a rigorous analysis of the nature of the Colombian
constitutional court, which 1n its praxis transcends the idealized by the
different constitutional doctrines in time, so that its study is not one-di-
mensional, but rather the opposite complex because its activity from
the beginning he challenged his classic functions entrusted as guardians
of the constitution and the doctrine of fundamental rights. Hence, its
jurisdictional understanding, is only possible from the interdisciplinary
where its activity is present on all fronts of society. In this sense, this
study 1s framed epistemologically under the Weberian historical herme-
neutical paradigm and qualitatively. As a partial result of the study, the
investigation shows that the four most relevant perspectives of the con-
stitutional jurisdiction are the economic, sociological, anthropological

and political science problems.
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INTRODUCCION

Una de las instituciones sociales con mayor
impacto en las formas y el modo de la vida
(Paladino, 2011), sin duda alguna, han sido
los tribunales o Cortes Constitucionales. Su
importancia, como se ha dicho, radica en
su impacto juridico y social, traducido en la
capacidad de los tribunales constitucionales
de dirimir diferentes conflictos colectivos e
individuales, que abarcan desde los reclamos
de la empleada doméstica hasta resolver
problemas relacionados con los animales,

o bien temas transcendentales como la
eutanasia, la dosis personal, el aborto vy,
recientemente, sobre la adopcion de nifias 'y

nifios por parejas del mismo sexo (Penia, 2006).

En este sentido, asistimos a una de las
instituciones juridicas con el mayor grado de
racionalidad para comprender los avatares
de la vida social, especialmente en aquellos
paises que han adoptado dicha figura, como
la gran mayoria de las sociedades ubicadas
en la sistematica del cwil law, lo cual, en
esencia, es un contrasentido pues la praxis
de desarrollo de esta tltima no descansa en
lo constitucionalizacion del derecho, como
si ocurre con la racionalidad jurisprudencial
que es mas coherente con el commun law y los

esquemas de precedente judicial y subreglas

juridicas (Jacob, 2016).

Esta aclaracion previa, de entrada,
permite entender que el lugar de la Corte
Constitucional a partir del poder conferido a
sus magistrados, resulta desnaturalizado en la
tradicion del derecho continental, pero que,
en todo caso, su presencia ya es un hecho a
partir de la experiencia que construyen los
alemanes desde la ley fundamental de Boon
de 1949 (Carbonell, 2008, p.51), que se ha

constituido en el mayor de los referentes
para los tribunales constitucionales de lengua
hispana. Ubicados en el contrasentido del
lugar de las Cortes Constitucionales, surgen
ciertas preguntas de caracter epistemologico
o de gnoseologia, que resultan necesarias
para comprender la capacidad de respuesta
de este 6rgano jurisdiccional frente a las
demandas sociales. Fn tal sentido, nos
podemos preguntar ;Es legitimo que una
institucion como la Corte Constitucional
esté¢ formada por juristas que dirimen
problemas que escapan a la sapiencia de su
formacion académica? En otros términos,
¢Son razonables las respuestas de la Corte
Constitucional de Colombia en materia
econdmica, social, antropolédgica, entre otras,

y ajustadas a lo estrictamente normativo?

En relacion a lo planteado, la respuesta
hipotética estriba en que la mayoria de edad
en términos kantianos (Filgueiras, 2008),
que alcanzan los magistrados de la Corte
Constitucional, les permiten a estos desarrollar
una capacidad légica muy profunda en la cual
sus raciocinios posibilitan adentrarse en esferas
aparentemente vetadas, pero imposibles
para la colonizacion de la jurisprudencia
constitucional. Conforme a ello, el derrotero
teleologico de este trabajo busca explicar
desde diferentes perspectivas, como la
economica, la sociologica, las ciencias politicas
y la antropologica con el fin de determinar la
capacidad de intervencion interdisciplinaria de
la Corte en los reclamos sociales, en materia
de Derechos Humanos y de proteccion de
la Constitucion por la via del control de
constitucionalidad. Vale la pena sefialar que
tal analisis es interdisciplinario como se ha

dicho ya, y no sélo de forma transdisciplinaria.
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Ahora bien, esta investigacion se divide en
dos grandes rutas, en la primera se revisaron
los antecedentes de la jurisdiccion de la
liberta, como dijo en su momento Mauro
Cappelletti; y en la segunda, se adentra en la
jurisdicciéon constitucional como jurisdiccion
de la interdisciplinariedad. En esta tltima, los
problemas que la Corte Constitucional, en
sus 26 anos de existencia, ha logrado resolver
desde diferentes angulos disciplinares, y que
a la postre se creeria que son mas que los
propuestos aqui; sin embargo, se estima como
aquellos de mayor impacto jurisprudencia, en
particular, los problemas econémicos al igual
que los sociologicos, también se incluyen las
respuestas antropologicas y, por supuesto, los
problemas que presentan las ciencias politicas.

METODOLOGIA

Esta investigacion se fundamenta
epistemolégicamente en el paradigma
histérico hermenéutico, ya que su finalidad es
comprender ampliamente las caracteristicas
de la naturaleza de la Corte Constitucional
colombiana, en todas sus dimensiones, En
este sentido, el fenomeno objeto de estudio es
abordado desde diferentes tratadistas, escuelas
y corrientes tedricas, que se refieren al tema
de investigacion. De igual forma, la presente
investigacion se estima abordar a través del
método inductivo para mostrar y comprobar
las diferentes perspectivas jurisdiccionales de

la esta.

En cuanto al enfoque metodologico
empleado para la investigacion esta
fundamentado en el enfoque mixto o total.
No obstante, en este avance de investigacion

solo da cuenta parcialmente de los progresos

cualitativos obtenidos. Por la complejidad
teorica del objeto de estudio resulta necesario
de un riguroso analisis hermenéutico para

su cabal comprension. Por otra parte,
relacionado con el desarrollo de los métodos
utilizados en esta tesis doctoral se tendra en
cuenta el método hermenéutico, el analisis

de contenido y los grupos focales. En este
caso, el segundo de los métodos senialados,
resulta determinante para el desarrollo de este

estudio.

ANTECEDENTES DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

Es evidente que el estudio de las
instituciones politicas del presente, debe
también tener como objeto el ir a la época
mas brillante de la civilizacién occidental.
Haciendo hincapié en la democratica
ateniense donde se dieron formas de revision
jurisdiccional de actos de los poderes
publicos, no obstante, su antecedente mas
cercano se ubica en el siglo XVIII a la
luz del desarrollo sacramental de la ley
(Rodriguez & Ruiz, 2010, p. 201). Ya en estos
tiempos se establecen formas razonables
de limitacion del poder de gobierno o del
poder soberano, en el cual se asumia un

caracter predominantemente politico o moral

(Narvaez, 2006).

Por otra parte, con el surgimiento del
principio de la division de los poderes
basado en las teorizaciones de Locke y de
Montesquieu, el limite al poder legislativo
fue hallado en la atribucion de los diversos
poderes soberanos en los 6rganos diversos e
independientes, mas que en un control judicial

de las leyes (Celotto, 2002). En este sentido,
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a los jueces se les limit6 el poder en absoluto,
pues recuérdese que, en el pasado los mismos
eran nombrados por los monarcas absolutistas,
y con posterioridad, ya en el contexto de

la revolucion francesa no seria visto con
buenos ojos por parte de los revolucionarios

atrincherados en la figura del parlamento.

No obstante, el antecedente de mayor
impacto de las Cortes Constitucionales se
adjudica a la sentencia de Madison Vs.
Marbury de 1803. En aquel momento, no
se contemplaba la posibilidad de revision
y control de la constitucionalidad en la
Constitucion de los Estados Unidos de
América de 1787. Ahora bien, como suele
ocurrir con las contingencias sociales, y los
hechos que pertenecen al ser de las cosas,
escapan al margen del deber ser, de ahi la
necesidad de reducir las incertidumbres
sociales por el derecho y de la sociologia, por
supuesto, a través de la comprension de los
“hechos sociales” (Lorente, 2006, p. 4) como
diria Max Weber de la “accién social” (Lutz,

2010, p. 214).

Asi las cosas, el hecho concreto se ubica en
1.803 cuando la Corte Suprema negandose
a sl misma una competencia menor como la
de impartir 6rdenes a la administracion, se
atribuia un poder mucho mayor: el control de
conformidad con las leyes de la Constitucion.
Surgiendo asi el control constitucional de las
leyes (Celotto, 2002, p.4). En este sentido, la
sentencia del juez Marshall en 1.803 es el
resonado caso Marbury Vs. Madison. En el
aquel tiempo, la Constitucion escrita ha sido
considerada siempre como Ley Fundamental
y Superior de la Nacién y, consecuentemente,
la teoria de tales gobiernos ha de ser que

un acto de la legislatura sea nulo en cuanto

repugne a la Constitucion, y la necesidad de
optar por una de las normas (Constitucién/
ley) en conflicto. De alli que, si una ley esta en
oposicion a la Constitucion, y si ambas tanto
la ley como la Constitucion son aplicables al
caso particular, entonces el Tribunal tiene que
determinar cudl de estas reglas en conflicto es
la que rige el caso. La légica preeminencia de
la Constitucion dicta que, si los Tribunales han
de observar la Constitucion, y la Constitucion
es superior a cualquier acto ordinario de la
legislatura, por lo tanto, la Constitucion y

no tal acto ordinario, ha de regir el caso en
que ambas se aplican, ya que otra cosa seria
subvertir el verdadero fundamento de todas
las constituciones escritas (Cerra, 2011, p.
168) Segun la aclaracion de voto de Calabresi
(1995):

En cierto momento, Estados Unidos
tenia casi un monopolio sobre el control
constitucional, y si una doctrina o
planteamiento no se intentaba aca,

no habia ningun otro lado donde
buscarla. Esa situacion ya no es la
misma. Desde la Segunda Guerra
Mundial, muchos paises han acogido
formas de control constitucional, que

(a pesar de ser diferentes de la nuestra
en maltiples detalles) sin lugar a dudas
han tenido su origen e inspiracién en

la teoria y la practica constitucionales
norteamericanas. Estos paises son
nuestros ‘descendientes constitucionales,’
y la forma en que han tratado
problemas analogos a los nuestros
puede resultarnos muy util cuando
confrontamos asuntos constitucionales
dificiles. Los padres sabios no dudan en

aprender de sus hijos. (Ackerman, 2006,
p-11)
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El caso Marbury contra Madison es un proceso
judicial abordado ante la Corte Suprema de
los Estados Unidos y resuelto en febrero de
1803. Se considera el caso mas importante de
la jurisprudencia estadounidense, no por el
asunto especifico tratado, que no era menor
sino por los principios que establecio. La
sentencia afirma la capacidad de los tribunales
de realizar control de constitucionalidad, es
decir, juzgar la conformidad de la ley con la
Constitucion y para abrogar, inaplicandolas
aquellas que pudieran contravenirla.

Este principio instituye la atribucién mas
importante de los tribunales estadounidenses,
y hace de ellos los primeros tribunales
constitucionales de la historia (Zambrano,

2012).

El caso surgi6 como resultado de una
querella politica a raiz de las elecciones
presidenciales de 1800, en las que Thomas
Jefferson, democrata-republicano, derroto6 al
entonces presidente John Adams, federalista.
En los altimos dias del gobierno de Adams,
el Congreso dominado por los federalistas,
estableci6 una serie de cargos judiciales,
entre ellos 42 jueces de paz para el Distrito
de Columbia. El Senado confirm6 los
nombramientos, el presidente los firmé y el
secretario de Estado estaba encargado de
sellar y entregar las comisiones. En el ajetreo
de ultima hora, el secretario de Estado saliente
no entregod las comisiones a cuatro jueces de

paz, entre los que se contaba William Marbury
(Zambrano, 2012).

James Madison, el nuevo secretario de
Estado del gobierno del presidente Jefferson,
se negod a entregar las comisiones porque
el nuevo gobierno estaba irritado por la

maniobra de los federalistas de tratar de

asegurarse el control de la judicatura con el
nombramiento de miembros de su partido.
Marbury recurri6 al Tribunal Supremo para
que ordenara a Madison que le entregara su
comision

Si el Tribunal fallaba a favor de Marbury,
todavia Madison podria negarse a entregar
la comisién y el Tribunal no tendria manera
de hacer cumplir la orden. Si el Tribunal se
pronunciaba contra Marbury, se arriesgaba a
someter el poder judicial a los jeffersonianos,
al permitirles negar a Marbury el cargo que
podia reclamar legalmente. El presidente del
Tribunal Supremo John Marshall resolvid este
dilema al decidir que el Tribunal Supremo
no estaba facultado para dirimir este caso.
Marshall dictaminé que la Seccién 13 de
la Ley Judicial, que otorgaba al Tribunal
estas facultades, era inconstitucional porque
ampliaba la jurisdicciéon original del Tribunal
de la jurisdiccion definida por la Constitucion
misma. Al decidir no intervenir en este caso, el
Tribunal Supremo asegur6 su posicion como
arbitro final de la ley. (Zambrano, 2012, p. 7)

En este caso, la Corte Suprema de Justicia
de los EE.UU. afirmé su control sobre los
actos del Congreso, al dejar sin efecto aquellos
que entran en conflicto con la Constitucion.
En realidad, el caso Marbury no se refiere,
como podria parecer, a una cuestion de
derechos fundamentales, sino mas bien a
una de las posibles vias para garantizar —
para hacer efectiva- la Constituciéon. Es
decir, Marbury trata de un asunto de teoria
general de la Constitucion (la supremacia
constitucional), y de teoria de derecho procesal
constitucional (el papel de los jueces ante las
leyes inconstitucionales). Para comprender

el sentido de la sentencia Marbury, conviene
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tener presente el contexto historico y politico
en el que el fallo se produce, y los multiples
factores que conducen hacia una decision de
tanta trascendencia (Carbonell, 2006, p. 289).

Desde otra perspectiva, Beltran & Gonzales
(2006) aunque son muy criticos inclusive
con respecto a la calidad de jurista de John

Marshall, expresan que:

Sin duda, Marbury es la sentencia

mas citada del Tribunal Supremo de

los Estados Unidos. Y segtin unos (por
ejemplo, Garcia de Enterria), la mas
famosa y la mas importante de toda la
historia. Muchos hemos leido la frase
mas citada del Chiej Justice Marshall,
aquella conforme a la cual la obligacion
de los jueces es “fo say what the law 1s”,

determinar que es el derecho. (p. 94)

De otra parte, en el viejo continente con
el mismo fin de ofrecer una garantia de la
Constitucion de manera objetiva, se confi6 la
revision de constitucionalidad a un Tribunal,
idea tomada del modelo de Kelsen, y que
también fue utilizado por la Constitucion
austriaca de 1920. En el resto de Europa
superada la Segunda Guerra Mundial, se
adopt6é de manera decidida la creacion de los
tribunales y Cortes Constitucionales en varios
paises. En este entendido, Celotto (2002)

afirmo:

Con la reactivacion de la Corte en
Austria en 1946, y las previsiones

de la Constitucion italiana de 1948

y de la ley fundamental alemana de
1949. En Francia el Conseil constitucion
previsto por la Constitucion de 1958
con funciones limitadas, ha asumido
a partir de los afios 70 un significativo

papel de justicia constitucional; asi como

sucedi6 en Bélgica con la Cour d’arbitrage.
Experimentos de justicia constitucional
centrados sobre una adecuada Corte
fueron intentados en Chipre (1960),

en Turquia (1961), en Yugoslavia
(1963) vy, en aflos mas recientes, con el
fin de los regimenes dictatoriales, se
consolidaron en Portugal (Constitucién
de 1976 revisada en 1982), y en Espana
(Constitucion de 1978) y en un cierto
sentido, también en Grecia (1975). La
gran parte de los paises de la Europa
occidental, desde el fin de los regimenes
socialistas, comenzaron a aplicar y a
experimentar la justicia constitucional,
a partir de Polonia (1982) y de Hungria
(1989). En el dltimo decenio la
institucion de la Corte constitucional

se ha convertido en una variable casi
imprescindible en tales sistemas, como
se deduce de las Constituciones de
Rusia, Bulgaria, Lituania, Republica
Checa, Reptblica Eslovaca, Rumania,
Eslovenia, Croacia, Albania, Moldavia,
Letonia, Estonia, y asi sucesivamente.
(pp. 6-7)

Por su parte, Eguiguren (2004, p. 9)
manifiesta que en los paises latinoamericanos
se han establecido Tribunales o Cortes
Constitucionales, en parte, bajo vestigios del
difuso modelo americano, y otras tratando de
imitar la experiencia de paises europeos como
Alemania, Italia y Espana, como es el caso de
Guatemala (1965 y 1985), Chile (1970 y 1980),
Ecuador (1978), Pera (1979 y 1993), Colombia
(1991) y Bolivia (1994).
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LA JURISDICCION DE LA
INTERDISCIPLINARIEDAD

Ahora bien, su caracterizacion como
jurisdiccién de la interdisciplinariedad no es
gratis, su desarrollo a lo largo de la historia, y
en el caso colombiano en particular, ha llevado
a esta corporacion a intervenir en asuntos
nunca antes pensados, ocurriendo que con los
pronunciamientos de la Corte Constitucional
se ha diluido las fronteras tanto de lo publico

como de lo privado.

Como ya se ha dicho, tal papel de
la jurisdiccién constitucional ha sido
determinado fundamentalmente, por el
alto nivel de racionalidad de las decisiones
judiciales de esta instituciéon. Sin embargo, la
racionalidad no es un producto de la nada,
es consecuencia de algo, y quizas una forma
sustancial para alcanzar tal nivel superior
cognitivo de estos tribunales, y con ello se hace
referencia en concreto al nivel de formacién
de los magistrados de estos tribunales que
distan mucho del nivel de formacién de
los jueces de otros niveles inferiores en la
jerarquia. En otras palabras, la superioridad
racional de juez (Rodriguez, 2011), tiene
una estrecha correlaciéon con el nivel de
formacion alcanzado por cada juez. Este dato
es pertinente para comprender la capacidad
de la meta juridica en materia cognitiva de los
jueces y, en consecuencia, las competencias de
estos para asumir profundas interpretaciones
ademas de la construccién de argumentos
interdisciplinarios sélidos, con un alto nivel de

erudicion.

La jurisdiccion constitucional
como respuesta a los problemas
economicos de la sociedad

colombiana

Quizas una de las mas grandes apuestas
de la Corte Constitucional colombiana
desde su génesis, ha estado vinculada a
los problemas econémicos, pues la nueva
carta politica represent6 y representa una
eterna tension, para no decir contradiccion,
entre un nuevo modelo de Estado de corte
prestacional que asume la carga de la mayor
responsabilidad del desarrollo social desde
lo puiblico y, por otra parte, la entrada en
vigencia de un modelo neoliberal que no es
mas que la flexibilizacion de la responsabilidad
fundamental del Estado, y, en consecuencia, el
otorgamiento de un amplio margen de liberta

a la iniciativa privada.

En este sentido un ejemplo significativo es el
primer trabajo de Salomén Kalmanovitz sobre
el tema, en donde ese autor intenta un analisis
sistematico y comprensivo de la jurisprudencia
economica de la Corte; pero éste se queda en
una vision puramente externa de las decisiones
del juez constitucional, como lo muestra
incluso el propio titulo de su articulo, que lleva
por nombre “Las consecuencias econémicas
de los fallos de la Corte Constitucional”
(Uprimny, 2001, p. 38). Verbigracia de una
lectura econémica de las decisiones judiciales
de la Corte Constitucional colombiana es
el recordado fallo de la sentencia C-700 de
1999. En aquel momento la Corte en la
interpretacion de Rodrigo Uprimny (2001),

expone:

Decidi6é mantener, por algunos meses,
el sistema UPAC, a pesar de considerar

que era inconstitucional, con el fin
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de evitar vacios normativos capaces

de generar graves traumatismos
economicos. Dijo entonces la Corte
que era necesario consagrar un plazo
para permitir que la ley establezca

las directrices necesarias para la
instauracion del sistema que haya de
sustituir al denominado UPAC, sin que
exista un vacio inmediato, por falta de
normatividad aplicable. (p. 46)

Ahora bien, el hecho de que lo diga la
Corte no significa palabra de Dios, a pesar de
la defensa que se hace en esta investigacion
sobre la capacidad de racionalidad de los
magistrados para decidir sobre temas meta
juridicos. Tales invasiones en otras esferas del
conocimiento, muchos no lo ven con buenos
ojos. En este caso, para Kalmanovitz (s.f):
fallos, como el del UPAC, no han sido claros,
prestandose a varias interpretaciones. La
forma como la Corte da pronunciamientos
previos a la publicacion de los textos de las
sentencias revela cierta ansia de figuracion
ante los medios, induciendo reacciones
Innecesarias y a veces nocivas frente a temas
que se mantienen en la incertidumbre por

varias semanas. (p. 4)

En posteriores sentencias la Corte
Constitucional siguié ampliando sus

consideraciones vinculantes, como...

la sentencia C-383 de 1.999 que sefiala
que la UPAC debia estar atada a la
inflacién y no a las tasas de interés; y la
sentencia C-747 de 1999, que decreto la
inconstitucionalidad de la capitalizacion
de intereses, en los programas de
adquisicion de vivienda, se fundaron

en el principio de adecuacion de las

politicas economicas. (Uprimny &

Rodriguez, s.f)

Al continuar revisando a Uprimny (2001),
se hace evidente que sus palabras son claras
en afirmar que es legitimo que se exija de
los jueces que hagan una reflexion a fondo
sobre las consecuencias de sus providencias,

y no solo en materia econémica, sino en
todas aquellas que se podrian derivar de ella.
Ahora mucho mas cuando en un sistema
donde se reconocen ampliamente los derechos
economicos y sociales e incluso los clasicos

de primera generacion en conexidad con los
de segunda, se requieren de jueces con cierta
insensibilidad por los efectos - financieras

o politicas - de sus decisiones, pues implica
que existe una autoridad estatal - el Estado
hecho juez o Estado jurisdiccional- que estara
dispuesta a proteger el equilibrio de ciertos
valores y principios, sin importar que su
decision sea impopular o todo lo contrario,
que cueste mucho al erario publico, con tal de

materializar los fines esenciales del Estado (p.

47).

Finalmente, en cuanto a este punto, se
ofrece en resumen una pequena lista de
algunos temas que en materia de derecho
economico la Corte Constitucional ha
dirimido:

* Normas sobre transferencias y Sentencia

C-151 de 1995.

* Impuestos no retroactivos y Sentencia
sobre bonos forzosos de seguridad.
Sentencia C-149 de 1993.

* Sentencia C-481 de 1999 que declard
inexequible la expresion “que deberan
ser siempre menores a los tltimos

resultados registrados” del paragrafo
del articulo 2° de la Ley 31 de 1992, por
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desconocer la autonomia del Banco de la
Republica.

Prohibicion de que la ley establezca
exenciones sobre impuestos territoriales.
Sentencias C-160 de 2000, C-1333 de
2.000 y C-315 de 2004.
Inconstitucionalidad del Plan de
Desarrollo, Sentencia C-557 de 2000 o
de la Ley de Regalias, Sentencia C-737
de 2001 por vicios de procedimiento en
su aprobacion.

Sentencia C-122 de 1998, que limito el
alcance de la declaratoria de emergencia
econdmica y establecio que los recursos
debian ir a los sectores realmente
afectados por la crisis financiera: banca
publica y cooperativa

Nocién de gasto social: Sentencia

C-317 de 1998, que considero que el
gasto en deporte y recreacion no podia
ser considerado gasto social, y declard
inexequible la expresion “y constituyen
gasto publico social” del articulo 4° de la
Ley 181 de 1995.

Reactivacion econémica, acuerdos de
reestructuracion y derechos adquiridos
de los acreedores. Sentencia C-586

de 2001. Sentencia C-754 de 2004,

que declar6 inexequible la reduccion

del régimen de transiciéon en materia
pensional por violar derechos adquiridos
Defensiva: Sentencia C-671 de 2002
sobre seguridad social de miembros de
la Fuerza Publica, y Sentencia C-038

de 2004 sobre reforma laboral. Tutelas
sobre el POS y el derecho a la salud

en conexidad con el derecho a la vida

digna.

LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL
COMO RESPUESTA A LOS PROBLEMAS
SOCIOLOGICOS

El caracter sociologico de la jurisdiccion
constitucional hace presencia en la narrativa
jurisprudencial porque en este escenario la
jurisprudencia esta igualmente inmersa en
los problemas sociales en un pais donde un
mundo propio de la vida feudal converge junto
a un mundo de la vida postmoderna. Es decir,
un pais donde es posible ver en el semaforo de
una esquina un “carro de tracciéon animal”, al
lado de un vehiculo inteligente, como un “Audi

o Mercedes-Benz”.

En esta realidad contrapuesta la magna
jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana aborda los disimiles temas de
la radiografia social colombiana como es
el fenomeno del desplazamiento forzado,
el tema del tratamiento penitenciario y
carcelario, el tema del consumo de sustancias
psicoactivas o dosis personal, el aborto, la
eutanasia, entre otros. No obstante, la familia
es una de las instituciones sociales que mas
llama la atencidn, ya que la Corte en su
jurisprudencia le ha dado un tratamiento
sociologico que ha resultado vanguardista
para la sociedad colombiana. Desde la
teoria sociologia se define la familia como
una entidad constituida por tres personas
como minimo, a través de la consanguinidad
o de la afinidad, cuyos fines basicos son la
reproduccion social de las costumbres, cultura
e identidad social; también cumple la funcion
de inculcar el respeto por la autoridad y las
normas de comportamiento social, asi como la
socializacion de roles y modelos de conducta

societaria en general (Vela, 2015, p. 7).
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Esta claro que para la sociologia existen
diferentes tipos de familia. La primera
de estas seria la clasica familia nuclear de
Durkheim (Cadenas, 2015, p. 32) propia del
ortodoxo modelo de Estado de Derecho.
La segunda es la familia de la democracia
emocional de Anthony Giddens (Araujo,
2000) relacionada logicamente con los valores
democraticos. La Corte Constitucional
colombiana, sin embargo, va mas alla de los
constructos clasicos de la familia establecidos
en la sociologia, y construye nuevas lecturas
sociologicas de la familia. Por lo tanto, se
observa en este caso, la inclusion de la familia
homosexual o del mismo sexo. Incluso la
persona en su existencia singular, puede ser
familia consigo mismo, pues por si solo o sola
podria tener la capacidad de adopcion de un
nino o nina. En resumen, como diria Valencia,
Cadena, Diaz, Bedoya & Sanchez (2013):

La familia presenta nuevas formas de
estructuracion de su dinamica fruto

del acceso de la mujer al trabajo,
competencia laboral, igualdad de
género, madresolterismo, parejas por la
Internet, hijos criados por sus abuelos,
mujeres cabeza de familia, padres que
desempenan labores en el hogar... solo
por sefialar algunos no tradicionales

de conformacién de familias. Los
cambios de la familia en este siglo, deja
mas preguntas que respuestas: ;Qué
sucedera con los roles tradicionales de
masculinidad, maternidad y paternidad?
:CGomo enfrentara el “hijo” de una

pareja del mismo sexo, su falta de

especificidad? (p. 91)

LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL
COMO RESPUESTA ANTROPOLOGICA

Otra de las dimensiones de la
interdisciplinaridad esta centrada en
la antropologia, con la que la Corte
Constitucional Colombiana asume
verdaderamente el modelo de Estado
multiétnico y pluralista. En este sentido,
lo mas sagrado sobre lo expresado hasta
aqui, yace representado por la figura de la
consulta previa. En Colombia esta figura se
constituye en una garantia constitucional
surgida del reconocimiento de la diversidad
cultural, étnica, ambiental y social, existente
en el territorio nacional. Por lo tanto, es una
Institucion con un espiritu antropolégico que
nace como apoyo y proteccion de las minorias
étnicas y de los territorios ancestrales, frente
a los avatares del desarrollo desenfrenado
y neoliberal. Sin duda, “Colombia esta
integrada en mayor nimero por habitantes
que desarrollan su estilo de vida a la usanza de
la “cultura occidental”, pero también conviven
en ella multiples comunidades humanas
que, a pesar de ser minoritarias, conservan
su identidad y se mantienen ajenas a las
costumbres y hébitos sociales, que la mayor
parte de la poblaciéon emplea regularmente”
(Cifuentes, Herrera, Mantilla & Carvajal,
2018).

Consciente de la coexistencia étnica y
en reconocimiento de los aportes vitales
efectuados por estas comunidades a la
edificacion de la nacion -colombiana-, el
Constituyente de 1991 incorpor6 al texto
constitucional un conjunto de normas
destinadas a la proteccion de la identidad
cultural, la diversidad étnica, la autonomia

territorial, la propiedad colectiva, la
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autodeterminacion y los Derechos Humanos
de estas comunidades (Cifuentes et al., 2018).
Recuérdese. por ejemplo, aquel discurso de
Lorenzo Muelas donde “al hablarle al pais
en su lengua nativa durante la Asamblea
Nacional Constituyente, le muestra finalmente
al pueblo colombiano que su identidad no es
monolitica, hispanica y catélica tnicamente,
sino pluralista” (Arango, 2006, p 33). En
todo caso, lo cierto es que la intervencion

de la Corte Constitucional para establecer
limites formales y materiales de las multiples
controversias sociales, economicas y
culturales, han permitido dar orientaciones

a las diferentes reclamaciones. Las cuales,
por supuesto, no han sido nada pacificas, ya
que incluso han llevado a que la Corte haga
interpretaciones extensivas, apoyandose en
argumentos contra mayoritarios, con el fin de

proteger a las minorias étnicas.

Asi tenemos entonces que “la jurisprudencia
constitucional ha venido disefiando y
poniendo en practica una concepcion
moderna del Estado en la que el cumplimiento
de los deberes sociales del Estado ocupa un
lugar central en la reorganizacién de las
instituciones publicas” (Molina, 2007, p 241).
De tal suerte, que la Corte Constitucional
ha discutido ampliamente la obligatoriedad
de la consulta previa, en la busqueda del
beneficio y la proteccion antropologica de las

comunidades indigenas y afrodescendientes.

LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL
COMO UN PROBLEMA DE LAS CIENCIAS
POLITICAS

Por altimo, hay que observar que no cabe
duda de que una de las esferas donde hace

de igual forma presencia la jurisdiccion

constitucional es en el campo de las ciencias
politicas, que se ha hecho notar en los tltimos
gobiernos colombianos, en especial en los

de Alvaro Uribe Vélez. Para explicar esto

es preciso recordar, en sintesis, que el objeto
clasico de estudio de las ciencias politicas no es
otro que el propio poder. En tal sentido, “no
se puede afirmar que en la ciencia politica el
objeto de estudio esté claramente delimitado
al regirse ésta por varios planteamientos, entre
ellos se pueden citar, ademas del poder, el
proceso de toma de decisiones o el Estado”
(Vanegas, 2010, p. 179). No obstante, para

“el derecho constitucional (...) el objeto de
estudio de la ciencia politica es el poder y no
el Estado” (Vanegas, 2010, p. 181). De esta
forma se observa como desde el gobierno de
Uribe Vélez, la Corte Constitucional avald

la primera reeleccion presidencial, y de la
misma forma, puso fin a la segunda pretension
de prolongacion del poder que buscaba el
expresidente en mencion, y actual senador

de la Republica. Asi mismo, en el periodo

de este mismo gobierno, la Corte asumio la
competencia de control de constitucionalidad
del acuerdo de desmovilizacion de los grupos

de autodefensa en Colombia, las llamadas
AUC (Molina & Vizcaino. 2016).

Otro ejemplo reciente, fue el que ocurrid
con el control de constitucionalidad de los
acuerdos de La Habana del famoso fast track
(Pulido-Ortiz, 2017). En el cual se evidencia
los intereses politicos inmanentes al poder,
donde se configuran alianzas estratégicas
para sacar adelante los acuerdos frente a
sus enemigos; o bien, la imposicion de estos
frente al oficialismo, con plena afectacion
o injerencia en las decisiones de la Corte.
Finalmente, en este punto, resulta de interés

agregar un aspecto no menos importante de



20 Ferney Asdriibal Rodriguez-Serpa, Maria Cristina Guerra

las ciencias politicas, comprendido a partir del
desarrollo jurisprudencial, como es el disefio
de politicas publicas. Solo para ilustrar lo
dicho es suficiente con mirar detalladamente
las sentencias 1-043 de 2015 y T-092 de 2015.
(Mendivelso, 2017, p. 7).

CONCLUSIONES

Esta investigacion ha permitido mostrar
como el control autonomo de la Corte
Constitucional obedeci6 a la necesidad factica
de dar respuesta a los profundos errores
cometidos por el 6rgano legislativo, de modo
que el origen del control de constitucionalidad
no es otorgado, sino circunstancial. De ahi
que lo que esta institucion ha conseguido
fue producto sustancialmente de la
capacidad profunda de los jueces de justifica
racionalmente, por la proyeccion o correccion
de los equivocos legislativos. En coherencia
con ello, en esta investigacion se afirma que
la capacidad de los jueces ha posibilitado la
comprension de fend6menos contingentes de
la sociedad, permitiendo asi demostrar que
su 1lustracion no es un reconocimiento vacio
sustentado en la interdisciplinariedad a lo
largo de la historia, sino que, por el contrario,
es el producto del esfuerzo infinito de la
hermosa jurisprudencia de estos tribunales

constitucionales en el tltimo siglo.

Por otra parte, en esta investigacion se
concluye que la Corte Constitucional ha
tenido la capacidad sapiente de dirimir
profundos problemas econémicos en
Colombia, y en el que se destaca el conflicto
del UPAC. No obstante, por problemas
de tiempo, se dejaron de tocar otros temas

relevantes que la Corte recientemente ha

resulto, por ejemplo, el caso de las madres
comunitarias, que al final de cuentas, sufri6
un revés en lo que inicialmente les habia sido
reconocido. En ese mismo sentido, se describe
la solicitud de algunas tutelas en el tratamiento
de enfermedades en el exterior, pero, por
circunstancias derivadas de precedentes a
partir de ella, se han negado. Ahora bien,

esto significa que la interdisciplinariedad es la
capacidad de decidir favorablemente, también
tal capacidad permite negar derechos, como
ha ocurrido en lo referente a estos dos ultimos

casos planteados.

En cuanto a los problemas sociologicos
resueltos por la Corte desde la perspectiva de
la interdisciplinaridad, hay que senalar que
ha permitido que el Tribunal Constitucional
ponga fin a disimiles sufrimientos y a
la comprension de los problemas mas
estructurales de la sociedad colombiana. Por
ello, se ha descrito el fenbmeno de como
ha evolucionado el concepto de la familia
en Colombia, con lo cual ha quedado
demostrado cémo la Corte Constitucional
desde la interdisciplinaridad, no solo
comprende los hechos sociales en el entendido
de Durkheim, sino que ha facilitado a través
de la jurisprudencia vinculante, reconocer
derechos nunca antes reconocidos en el
ordenamiento juridico colombiano. Es
mas, esto no es cualquier reconocimiento,
sino el 6rgano de cierre del ordenamiento
y, en consecuencia, el mejor respaldo de
autoridad para legitimar los derechos de
los desventajados. Otras de las conquistas
que se reconoce desde la perspectiva de la
interdisciplinaridad radica en la capacidad
de resolver problemas antropolégicos en la
sociedad multiétnica y pluricultural. Con estas

decisiones juridicas Colombia se convierte
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en uno de los paises con mayores progresos
de proteccion jurisprudencial en la defensa
y amparo de las comunidades indigenas,

afro, gitanos, entre otros grupos sociales en

situaciones criticas o vulnerables.

Finalmente, la Corte Constitucional
colombiana es muy reconocida por su
capacidad de intervenir en la solucion de
problemas politicos. Ya que las Cortes en
general, por no decir que solo la colombiana,
realizan en sus funciones activismo judicial.
Asi queda demostrado que la capacidad de
dirimir un problema de la naturaleza que sea,
por parte de la Corte no es un corpus juridico
quimicamente puro, también es una carta de
caracter politica, En todo caso, no se debe
olvidar aquel aleccionador principio ético en
el que Aristoteles supo afirmar que el hombre

es un animal politico.
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RESUMEN

En la siguiente investigacion se hace referencia a la imposibilidad juri-
dica que tienen las partes de apelar el auto que imprueba acuerdos con-
ciliatorios. Como quiera que la Ley 1437 de 2011 (Congreso de Colom-
bia, 2011), ha dispuso de manera especifica qué autos son susceptibles
de apelacion, dejando a las partes sin ninguna opcién de hacer efectivo
el derecho a la tutela efectiva, y que esta en cabeza de un superior,
quien es el encargado de revisar la decisién y quien resuelve de fondo
el asunto. Lo cual genera la tranquilidad y la equidad en la adminis-
tracion de justicia, respecto de aquellas decisiones con las cuales no se
esta de acuerdo. El problema juridico radica en el criterio de los jueces
para darle aplicacion a lo dispuesto en el art 243 del Cédigo de Proce-
dimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo [CPACA],
cercenando el derecho de las partes, y lograr con ello evitar un desgaste
en un proceso judicial, ya que la conciliacion es requisito de procedibi-

lidad para poder demandar, y es un beneficio que se activa para hacer
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efectivos derechos exigidos sin tener que demandar. Se identifico) que no
existe un mecanismo de tutela judicial efectivo que coadyuve a recurrir
una decision judicial, cuando ésta no es favorable a las partes, quedando
sin medios procesales para controvertirla, a fin de conseguir la preten-
sion mediante la conciliacion, y sin desgastar el aparato jurisdiccional,

reduciendo la capacidad del juez a ser esclavo gramatical de la ley.

ABSTRACT

The present article was referred to the legal impossibility for the parties
to appeal the order that proves conciliation agreements, since Law 1437
of 2011 specifically provided that decisions are subject to appeal, leav-
ing some of the parties with no option to enforce the right to effective
protection, which is headed by a superior, who 1s responsible for review-
ing the decision and resolves the matter in substance, which generates
peace of mind and equity in the administration of justice, with respect
to those decisions with which they disagree. The legal problem lies in the
judges’ criteria for applying the provisions of Article 243 of the Code
of Administrative Procedure and Contentious Administrative Matters
(GPACA), which restricts the rights of the parties and avoids attrition in
a judicial process, since conciliation is a procedural requirement to sue
with the benefit of enforcing the rights demanded without having to
sue. We identify that there 1s no effective judicial protection mechanism
to help appeal a judicial decision, when it is not favorable to the parties,
leaving no procedural means to dispute it, in order to achieve the claim
through conciliation and without wearing out the jurisdictional appara-
tus and that the Administrative Contentious Jurisdiction of the Circuit
of Sincelejo, Sucre, complies with the provisions of Articles 243 and
303 of the CPACA, reducing the judge’s ability to be a grammatical

slave of the law.
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INTRODUCCION

La tesis actual de la jurisprudencia del
Consejo de Estado apoya la improcedencia
del recurso de apelaciéon contra el auto
que imprueba los acuerdos conciliatorios
consolidados ante las procuradurias judiciales
administrativas. Lo que a todas luces resulta
violatorio del derecho a la tutela efectiva
respecto de la improcedencia del recurso
de apelacion contra el auto que imprueba
los acuerdos conciliatorios. Es de tal la
complejidad del tema en mencidn, que resulta
interesante enfatizar acerca de ello, debido a
la problematica actual que se vive, y se hace
evidente por el inconformismo de los que
se ven afectados cuando no se les resuelve
de fondo una situacion juridica, y que no
es posible a la parte afectada apelar el auto
que imprueba un acuerdo conciliatorio. Por
lo que se plantea como objetivo general de
esta investigacion analizar si la tutela judicial
efectiva, resulta afectada por dicha tesis,
tomando en cuenta la aplicacion taxativa de
la norma que regula el tema de la apelacion.
A partir del articulo 243 de la Ley 1437
de 2011 (Congreso de Colombia, 2011),
que especificamente aporta las situaciones
por las cuales se pueden apelar los autos,
excluyendo aquellos autos que imprueban
acuerdos conciliatorios, como quiera que en
la legislacion anterior existi6 la posibilidad de

apelarlo.

Hoy, la Ley 1437/2011 suprimi6 la
posibilidad de apelar el auto que imprueba los
acuerdos consolidados ante la procuraduria,
dejando sin posibilidad alguna a las partes
interesadas en el asunto de poder ejercer
oportunamente el derecho a la efectiva tutela

para que la justicia someta a consideracion

dicha decision, y se pronuncie ya sea a favor

o en contra, para generar entre las partes la
alternativa de la revision de la decisién por
un superior. Ademas, que es pertinente al
determinar si esta es efectiva o no. Las dudas
que surgen del tema en mencién se configuran
en una pregunta que facilita la posibilidad

de pensar en las ventajas y desventajas que
produce una norma imperativa. En este
sentido, es deber del juez de cumplirla a
cabalidad o, por el contrario, plantear la
alternativa de solucion ante el tema, y que
vaya encaminada a demostrar que el impacto
sea positivo o no, de la accesibilidad que

tiene los convocante y sujetos procesales

para incidir en una decision judicial. En esta
cuestion surge la siguiente pregunta como
problema por abordar en esta investigacion:
iAfecta el derecho a la tutela judicial efectiva,
en el contexto de la Constitucion Politica

de 1991 (Presidencia de la Reptblica de
Colombia, 1991), la imposibilidad juridica del
convocante de apelar el auto que imprueba
una conciliacion extrajudicial en materia
contenciosa administrativa? La cual se
resolvera cuando se conceptualice la tutela
efectiva judicial, al describir los recursos de
reposicion y apelacion y la evolucion del
recurso de apelacion como fundamento
historico de la recurrencia de los autos,

por partes de todos los sujetos procesales.

Y finalmente analizar los resultados de las
pruebas cualitativas y cuantitativas presentadas
en la jurisdiccion contenciosa administrativa
de Sincelejo, Sucre, Colombia. Por lo tanto,
es necesario evidenciar la necesidad de tener
claro las facultades de los convocantes y sujetos
procesales, asi como las atribuciones legales y

constitucionales del Ministerio Publico.
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El desarrollo de esta investigacion es de
tipo socio juridica, toda vez que se verifica
la efectividad de los articulos 243 y 303 de
laley 1437/2011(Congreso de Colombia,
2011), respecto de la imposibilidad juridica
que tiene el convocante de apelar el auto que
imprueba una conciliaciéon extrajudicial en
sede judicial en la jurisdiccion contenciosa
administrativa de Sincelejo. Lo cual se
realiza bajo un enfoque mixto al cuantificar y
cualificar el fendmeno en mencion. Mediante
la recoleccion, analisis y clasificacion de los
datos, utilizando para ello fuentes primarias
como la presentacion de derecho de peticion
en los ocho juzgados administrativos de
Sincelejo; ademas de las fuentes secundarias,
al practicar un rastreo bibliografico en las
bases de datos, y los comentarios de Victor
Hernando Alvarado Ardila, Magistrado de
la Seccion Segunda del Consejo de Estado,
en su libro titulado: Instituciones del Derecho
Administrativo en el Nuevo Cédigo (Alvarado
Ardila, 2015), con énfasis en el capitulo
referido a los recursos ordinarios y extraordinarios en

el proceso contencioso administratio.

TuUTELA JUDICIAL EFECTIVA

Se entiende como tutela Judicial Efectiva
el derecho a la jurisdiccion, que no es otra
cosa que el desarrollo del derecho al debido
proceso, con el cual se regula las etapas
del procedimiento. Es decir, el acceso a la
administracion de justicia, el acceso a una
defensa técnica, derecho a ser oido, derecho a
la prueba, la sentencia, etcétera. El derecho a
la administracién de justicia, también llamado
derecho a la tutela judicial efectiva, se ha
definido como “la posibilidad reconocida a
todas las personas residentes en Colombia

de poder acudir en condiciones de igualdad

ante los jueces y tribunales de justicia, para
propugnar por la integridad del orden” (Corte

Constitucional Colombiana, 2013).

La Corte Constitucional en su Sentencia
T-063/15 indica que la tutela judicial efectiva
es un derecho constitucional otorgado a todo
ciudadano para realizar libremente el amparo
de sus derechos e intereses legitimos ante la
jurisdiccion y se considera como una garantia
materializa mediante acciones para acudir al
aparato jurisdiccional libremente con el fijo
objetivo de obtener una resolucion fundada
en derecho, a su ejecucion y a la utilizacion
del sistema de recursos, ademas garantiza el
procedimiento de accesibilidad a la justicia sin

dilaciones (Corte Constitucional Colombiana,

2015).

Los derechos de acceso a la justicia, y a
obtener una decision judicial dentro de un
término razonable, finalmente, parecen
garantizarse con el nuevo Codigo General
del Proceso. Este es el estatuto que sustituira
al Codigo de Procedimiento Civil, y tiene
como uno de sus principios rectores la tutela
judicial efectiva, derecho fundamental que
comprende la prerrogativa de toda persona
de acceder a la justicia para obtener una
respuesta pronta y de fondo a la reclamacion
de sus derechos, con las garantias propias del
debido proceso, y a través de la obtencién
de una sentencia motivada, congruente y
fundada para que sea efectivamente cumplida.
El derecho a la tutela judicial efectiva ha sido
ampliamente reconocido por las Altas Cortes,
pero dada la congestion judicial, la falta de
inmediacion del juez con las pruebas, y el
incumplimiento de los términos judiciales, no
ha sido efectivamente cumplida por los jueces.

Cabe entonces estudiar como el nuevo Codigo
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propone mecanismos para su materializacion

en los procesos de la jurisdiccion ordinaria.

ATRIBUCIONES DEL MINISTERIO
PUBLICO
El Ministerio Pablico de la Reptblica de

Colombia fue concebido y creado como
unidad gubernamental bajo el imperativo
de la Constitucion Politica Nacional del 29
de abril 1830. El denominado Ministerio
Publico esta constituido por los siguientes
entes: Procuraduria General de La Nacion,
Defensoria del Pueblo de Colombia y las
personerias municipales. La Constitucion

Politica de Colombia reza en su articulo 118:

El Ministerio Publico sera ejercido

por el Procurador General de la
Nacioén, por el Defensor del Pueblo,

por los procuradores delegados y los
agentes del ministerio publico, ante

las autoridades jurisdiccionales, por

los personeros municipales y por los
demas funcionarios que determine la
ley. Al Ministerio Pablico corresponde
la guarda y promocién de los Derechos
Humanos, la proteccion del interés
publico y la vigilancia de la conducta
oficial de quienes desempenan funciones
publicas. (Presidencia de la Republica de
Colombia, 1991, p. 76)

Asi mismo se especifica en el articulo 277.-
El Procurador General de la nacion, por si o
por medio de sus delegados y agentes, tendra

las siguientes funciones:

1. Vigilar el cumplimiento de la
constitucion, las leyes, las decisiones

judiciales y los actos administrativos.

2. Proteger los Derechos Humanos y
asegurar su efectividad, con el auxilio
del defensor del pueblo.

3. Defender los intereses de la sociedad.

4. Defender los intereses colectivos, en
especial, el ambiente.

5. Velar por el ejercicio diligente y eficiente
de las funciones administrativas.

6. Ejercer vigilancia superior en
la conducta oficial de quienes
desempenan funciones publicas,
inclusive las de eleccion popular; ejercer
preferentemente el poder disciplinario;
adelantar las investigaciones
correspondientes, e imponer las
respectivas sanciones conforme a la ley.

7. Intervenir en los procesos y ante las
autoridades judiciales o administrativas,
cuando sea necesario en defensa
del orden juridico, del patrimonio
publico, o de los derechos y garantias
fundamentales.

8. Rendir anualmente informe de su
gestion al Congreso.

9. Exigir a los funcionarios publicos y
a los particulares la informacion que
considere necesaria.

10. Para el cumplimiento de sus funciones
la Procuraduria tendra atribuciones
de policia judicial, y podra imponer
las acciones que considere necesarias.
(Presidencia de la Republica de
Colombia, 1991, p. 37)

En materia contenciosa administrativa
tenemos que la Ley 1437/11, en su articulo
303, define las atribuciones del Ministerio
Publico, y especificamente en el caso de autos
en el cual lo faculta de manera exclusiva para
apelar el auto que imprueba la conciliacion,

que en este caso es nula, pues muy a pesar
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de tener clara la facultad, la intervenciéon no
es eficiente ya que logra a toda luces truncar
una terminacion consensual, extendiendo
un proceso de desgaste ante la jurisdiccion

contencloso administrativa al someter a los

convocantes a ser sujetos pI’OCCSEllCS Y a esperar

en el tiempo una sentencia que ya habia sido
prevista en la conciliacién (Congreso de la
Republica de Colombia, 2011).

PosicioN DEL CoNsEjo DE EsTADO
COLOMBIANO

En la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo su mayor institucion es
el Consejo de Estado, Institucion estatal
encargada de solucionar los conflictos
entre el Estado y los particulares, o entre
las mismas Entidades Oficiales y los
ciudadanos, de la cual hacen parte los
Tribunales Administrativos y los Juzgados
Administrativos. El Consejo de Estado ha
definido conceptos concretos respecto de lo
que significa la seguridad de la tutela judicial
efectiva y el acceso a la administracion de
justicia, garantizando la accesibilidad a ésta
bajo los principios legales y constitucionales.
Es asi que en multiples fallos han definido y
reiterado el concepto legal y procedimental

del alcance de la tutela efectiva, y uno de los

ejemplos que se puede citar es lo enunciado en

la Sentencia C-279/13, que reza asi:

El derecho a la administraciéon de justicia,
también llamado derecho a la tutela judicial
efectiva, se ha definido como “la posibilidad
reconocida a todas las personas residentes en
Colombia de poder acudir en condiciones
de igualdad ante los jueces y tribunales de
justicia, para propugnar por la integridad
del orden juridico y por la debida proteccion

o el restablecimiento de sus derechos e
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intereses legitimos, con estricta sujecion a

los procedimientos previamente establecidos
y con plena observancia de las garantias
sustanciales y procedimentales previstas en las

leyes (Corte Constitucional, 2013, parr. 4).

Este derecho constituye un pilar
fundamental del estado social de derecho y un
derecho fundamental de aplicacion inmediata,
que forma parte del ntcleo esencial del debido

Proceso.

En virtud de la clausula general de
competencia (articulo. 150-2), el legislador
esta ampliamente facultado para regular y
fijar en forma exclusiva los procedimientos
judiciales, su acceso, etapas, caracteristicas,
formas, plazos y términos. Al igual que
deberes y cargas procesales, limitado tan
solo por la razonabilidad y proporcionalidad
de las medidas adoptadas, en cuanto éstas
se encuentren acordes con las garantias
constitucionales, de forma que permitan
la realizacion material de los derechos
sustanciales. Para establecer si la norma
demandada vulnera los derechos a la
administracion de justicia o si, simplemente, es
un desarrollo de la libertad de configuracion
del legislador en materia procesal civil. En este
sentido, es necesario analizar cuatro criterios,

a saber:

1. Que atienda los principios y fines
del Estado, tales como la justicia y la
igualdad, entre otros.

2. Que la carga vele por la vigencia de
los derechos fundamentales de los
ciudadanos, que en el caso procesal
civil puede implicar derechos como el
debido proceso, defensa y acceso a la

administracion de justicia.
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3. Que la carga permita la realizacion
material de los derechos y del principio
de la primacia del derecho sustancial
sobre las formas.

4. Es necesario que la disposicion
obre conforme a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad en la

definicién de las formas.

RECURSO DE APELACION Y
CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

El recurso de apelacion es un recurso
ordinario que procede en materia contencioso
administrativa contra las sentencias de
primera instancia y contra ciertos tipos
de autos expedidos dentro de un proceso
igualmente de primera instancia. A través de
este recurso el superior jerarquico conoce el
proceso y una vez estudiado, puede tomar
la posicion de confirmar el fallo o el auto,
adicionarlo o revocarlo, dependiendo del caso.
El recurso de apelacion procede contra los
siguientes autos, siempre que sean dictados
en primera instancia, ya sea por jueces o
tribunales administrativos de conformidad
con lo senalado en el articulo 243 del codigo
de procedimiento administrativo y de lo

contencioso administrativo:

1. El que rechace la demanda.

2. El que decrete una medida cautelar.

3. El que resuelva los incidentes de
responsabilidad y desacato en ese mismo
tramite.

4. El que ponga fin al proceso.

5. El que apruebe conciliaciones
extrajudiciales o judiciales. Este
recurso solo podra ser interpuesto por
el ministerio publico (Congreso de
Colombia, 2011, p. 92).

Ademas de los autos mencionados, existen
otros que son susceptibles de apelacion, pero
solamente cuando sean dictados en primera
instancia por los jueces administrativos.
Dentro de los cuales esta el que resuelva
sobre la liquidacion de una condena o
liquide perjuicios, también el que decreta
nulidad procesal, el que niega la intervencion
de terceros, y, por ultimo, el que niegue el
decreto o la practica de una prueba que se
haya solicitado oportunamente. El tramite
del recurso de apelacion de autos dependera
del momento en que este se profiera, y de
la forma en que se efectde su notificacion.
Cuando el auto sea proferido en audiencia,
el recurso debera presentarse en la misma
diligencia y fundamentarse in situ. En ese
mismo momento procesal se le debe dar a
las demas partes traslado de este para que se
manifiesten al respecto, el juez o magistrado,
segun el caso, debe manifestar la aceptaciéon o

la negativa del recurso en la misma diligencia.

Por otro lado, cuando el auto se notifica
por estado, se tienen tres dias siguientes a
la notificacion para presentar el recurso y
sustentarlo por escrito, a diferencia de lo
que se manejaba antes de la expedicion de
laley 1437 de 2011(Congreso de Colombia,
2011). Ya que antes el recurso de apelacion
se podia sustentar ante el superior, de igual
forma se le debe dar el traslado a la otra
parte para que se pronuncie al respecto y el
juez se debe pronunciar sobre la procedencia
o no del recurso. Cuando se trata de
apelacion de sentencias, el término para
interponer y sustentar el recurso es de diez
dias siguientes a la notificacion. En materia
contenciosa administrativa, segun Ardila
(2015) especificamente el capitulo sobre los

recursos ordinarios y extraordinarios en el proceso
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contencioso administrativo (ley 1437 de 2011),
hace referencia a este tema, analizando ciertos
aspectos juridicos del concepto que se ha
construido de la apelacion de los autos. Ardila
llega a la conclusion de que doctrinariamente
el recurso de apelacion es el medio procesal
encaminado a lograr que un 6rgano judicial
jerarquicamente superior (ad quem), con
respecto al que dict6 la providencia (a quo) que

se estima injusta, la revoque o la reforme.

Los recursos son instrumentos que tienen
las partes y los terceros habilitados para
intervenir dentro de un proceso. Para solicitar
la reforma o revocatorio total o parcial de
una providencia o decision judicial proferida
por la sala, seccion, magistrado ponente o
consejero de estado o del tribunal, o por el
juez administrativo, siempre y cuando se
consideren que afecten los derechos. Cabe
precisar que la naturaleza de los recursos son
actos procesales de parte, pues no se puede
concebir su existencia sin que hayan sido
interpuestos por alguien distinto al juez. Esta
caracteristica permite diferenciar el recurso
de consulta que le surte de manera oficiosa.
Esta Gltima desaparece en la Ley 1437/2011.
Como quiera que a través de los medios e
impugnacion se controviertan providencias
judiciales, resulta tener claro el objeto de
los recursos. (Ardila, 2015, pp.189-190).

El legislador de manera taxativa relaciona
aquellos autos susceptibles de apelacién que
se encuentran descritos en el articulo 243 de
laley 1437/2011 (Congreso de Colombia,
2011), refiriéndose especificamente acerca
de los autos que deben recurrirse, y que
deja inconforme a una de las partes, cuando
ésta cree que la decision vulnera sus interés
particular, especificamente en lo relacionado

al auto que imprueba la conciliacion, que
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no puede ser apelado en ningun caso, s6lo
aquellos que aprueban y quien debe cumplir
con la carga de la apelacion es el Ministerio
Publico. Sin duda alguna, resulta injusto, ya
que st se puede apelar el auto que aprueba
acuerdos conciliatorios (Por qué no se puede
recurrir entonces el auto que imprueba? o en
su defecto tener que adoptar lo decidido por el
juez, sin tener derecho de acceder a la justicia

para reclamar sus derechos.

Segtn el Programa Nacional de Arbitraje
colombiano, la conciliacién es un mecanismo
de solucion de conflictos a través del
cual dos 0 mas personas gestionan por si
mismas la solucion de sus diferencias, con
la ayuda de un tercero neutral y calificado,
denominado conciliador. La conciliacién es
un procedimiento con una serie de etapas,

a través de las cuales las personas que se
encuentran involucradas en un conflicto
desistible, transigible o determinado como
conciliable por la ley, encuentran la manera de
resolverlo a través de un acuerdo satisfactorio
para ambas partes. Ademas de las personas
en conflicto, esta figura involucra también

a un tercero neutral e imparcial llamado
conciliador. quien acttia siempre habilitado
por las partes, con la finalidad de facilitar

el didlogo entre ellas, al promover férmulas
de acuerdo que permitan llegar a soluciones

satisfactorias para las partes en conflicto.

La conciliacion es un acto juridico en
el cual intervienen sujetos con capacidad
juridica y distintos intereses, y en donde su
consentimiento y voluntad estan dirigidos
directamente a dar por terminada una
obligacion o una relacion juridica, al modificar
un acuerdo existente o al crear situaciones o

relaciones juridicas nuevas que beneficien a
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ambas partes. De esta manera, la vision de

la conciliaciéon como institucién juridica se
enmarca en una nueva forma de terminacion
de procesos judiciales que actia con
independencia y autonomia de este tramite,
y que consiste en intentar ante un tercero
neutral, alcanzar un acuerdo amigable que
puede dar por dirimidas las diferencias que se
presentan. Se constituye asi esta figura en un
acto juridico, por medio del cual las partes en
conflicto se someten antes de un proceso o en
el transcurso de él, a un tramite conciliatorio
con la ayuda de un tercero neutral y calificado
que puede ser el juez, otro funcionario
publico, o también un particular, a fin de que
se llegue a un acuerdo que tendra los efectos
de cosa juzgada y prestara mérito ejecutivo.
La conciliacion extrajudicial, segan la Corte

Constitucional (2008), se realiza:

Antes o por fuera de un proceso judicial,
como medio alternativo; mediante
ella, las partes resuelven de manera
pacifica solucionar su problema o
conflicto, sin tener que acudir a un
juicio. La conciliacién extrajudicial
sera en derecho cuando se realice a
través de centros de conciliacion o
ante autoridades en cumplimiento de
funciones conciliatorias; y en equidad
cuando se realice ante conciliadores en
equidad (Corte Constitucional, 2008,
parr. 2).

Por lo tanto, la esencia de la conciliacion
extrajudicial es un requisito de procedibilidad
para demandar. Pero también lo es con el
fin y objeto de conciliar un asunto juridico
que le genera a la administracion de justicia
un ahorro procesal, celeridad y economia,

pues no se hace un desgate innecesario.

Es asi que algunas personas acuden a este
mecanismo alternativo de resolucién de
conflictos para poner fin a una situaciéon
mediante la conciliacion extrajudicial, que

la gran mayoria de las veces resulta a las
partes convocada y convocante el medio de
solucion eficiente. De este modo, tenemos
que el legislador preciso en el articulo 243 de
la Ley 1437/2011 (Congreso de Colombia,
2011), los autos susceptibles de apelacién, sin
pronunciarse acerca de los que imprueban
acuerdos conciliatorios y dejando un vacio
en la ley, que genera a las partes interesadas
inconformismos, eliminando cualquier
posibilidad de recurrir una decision judicial,
respecto del juez cuando imprueba un acuerdo

conciliatorio.

Para algunos es acertada la posicién que
adoptan los jueces al decidir acerca de los
acuerdos conciliatorios. Esta decision significa
aplicar la interpretacion gramatical de la
ley cuando a juicio del @ quo no se ajusta
tal acuerdo a la ley, y, por lo tanto, decide
improbarlos. ahora bien, cuando estos
acuerdos son aprobados, la ley otorga la
facultad de apelarlos, siendo que se torna una
disyuntiva porque si hay un acuerdo de las
partes vale la pena preguntarse ;Cual es el
interés de éstas de recurrirlo? y habiendo las
partes llegado a un acuerdo ¢Por qué el juez
decide improbar el acuerdo? Queda claro que
la tinica forma de que el juez los impruebe
es que estos no se ajusten a la ley, y conlleva
a que los resuelva de fondo, decidiendo
improbarlos. Tal decision es interpretada por
las partes, convocante y/o convocado, como el
fraccionamiento de sus derechos. Ademas, que
ello significa desgastarse en un proceso judicial
que tardara afos en decidir de fondo el asunto

en disputa. Para reforzar mayormente esta
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cuestion, se cita lo que algunas personas y
estudiosos del derecho como Quijano (2016)
que opina que el articulo 243 de la ley
143772011 es violatorio de la ley, por olvidar
el tema de la apelacion de los autos que
imprueban acuerdos conciliatorios, dejando
sin posibilidad a una de las partes afectadas
con la decision del juez que resuelve el
acuerdo, y posterior a ello que su providencia
sea revisada. Por supuesto, de no ser asi, esto
trae como consecuencia la vulneracion al
derecho fundamental de la tutela efectiva. En
otras palabras, se admite que si se debe apelar
el auto que imprueba acuerdos conciliatorios,
porque existe la ley 446/1998 (Congreso de
Colombia, 1998), 1a cual regula el tema de la

conciliacion.

RECURSO DE REPOSICION

El recurso de reposicién representa un
medio administrativo que tiene por objeto
la impugnacién de los actos administrativos
que agoten la via administrativa, para su
resolucion por el mismo 6rgano autor del
acto (6rgano administrativo), cuando el
interesado no opte por consentir el acto o
recurrirlo directamente en via contencioso-
administrativa (via judicial). Un recurso
de reposicion es aquel que se interpone
ante la propia administraciéon u 6rgano
administrativo, que emite el acto que se
pretende impugnar. AUn este procedimiento
se haya en la via administrativa, y todavia
no esta en la via judicial. La finalidad de este
recurso es la de facilitar a la administracion la
posibilidad de rectificar su decision, evitando
de esta forma un pronunciamiento adverso y
posibilitando su actuacién conforme a la ley.
Lo que se pretende, por tanto, es que la propia

administracion revoque el acto administrativo
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que se entiende contrario a Derecho. El
recurso de reposicion esta previsto, tanto

en la tramitacion judicial como contra una
resolucion administrativa. En ambos casos, se
presenta ante la misma autoridad que dict6 el
acto (s1 se trata de un proceso judicial) o ante
el 6rgano administrativo competente que dicto
el acto en cuestion, y en cuyo caso rige la Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones
publicas y del procedimiento administrativo

comun.

El recurso de reposicion solo se puede
interponer ante las diligencias de ordenaciéon
y decretos no definitivos, y se presentara ante
el secretario judicial que dict6 la resoluciéon
recurrida. Excepto en los casos en que la
ley prevea recurso directo de revision, de
acuerdo al art. 186 de la Ley Reguladora de
Jurisdicciéon Social (Congreso de la Republica,
2011). En el derecho procesal este recurso
ordinario y horizontal puede interponerse en
cualquier instancia, incluso contra recursos
extraordinarios. Es decir, se podria revocar
una providencia simple de la Corte. Procede
unicamente interponerla de forma escrita
y dentro de un mes si la notificacion es
expresa, y de tres meses si es presunta. Debe
ser fundada. Asi, este tipo de recurso se erige
como el medio de impugnacion que la ley
establece, en favor de una parte agraviada por
un auto o decreto y, excepcionalmente, por
una sentencia interlocutoria, con el objeto
de que el mismo tribunal que ha dictado
esta resolucion proceda a dejarla sin efecto o
modificarla. Es el recurso que, por excelencia,
se interpone en contra de aquellas resoluciones
con este caracter. Es un recurso ordinario muy
utilizado contra las decisiones administrativas
y judiciales, pues se busca que la persona que

tomo la decision evalte las inconsistencias v,
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una vez analizado el asunto a fondo, revoque o

reforme la decision.

Ante la Sentencia C-248 de 2013 de la
Corte Constitucional del M.P, Mauricio
Gonzalez Cuervo precisa aspectos importantes

de este recurso al sefialar que:

En muchos casos el recurso de
reposicion es un requisito para
interponer el recurso de apelacion y que,
independientemente de si es un proceso
administrativo o civil, se rige por las
normas del coédigo general del proceso.
El recurso de reposicion se presenta
ante la misma autoridad que tom¢ la
decision y es ella la que decide sobre

el recurso: El recurso de reposicion
procede contra los autos que profieran
los jueces, los magistrados sustanciadores
y la sala civil de la corte suprema de
justicia. No procede contra los autos de
los magistrados sustanciadores que sean
susceptibles de stplica, ademas de los
autos que profieran las salas de decision,
respecto de los cuales s6lo podra pedirse
su aclaracion o complementacion.
Tampoco proceden contra los autos que
nieguen una apelacién, stplica o queja
(Mis abogados.com, 2016, parr. 3-4).

El tramite varia dependiendo de cuando es
expedido el auto, y st ha ocurrido en audiencia

o por fuera de ésta.

1. Siel auto es proferido en audiencia,
debera presentarse el recurso
inmediatamente, sustentado las razones
de por qué deberia modificarse. Después
se le correra traslado a la contraparte, y
posteriormente se tendra la decisién en

la misma audiencia.

2. Si el auto es proferido por fuera de la
audiencia, se tiene un término de tres
dias para presentar el escrito donde
se sustenten las razones del recurso.
Se le corre traslado por tres dias a la
contraparte y se proferira la nueva
decision.

Por otra parte, se dispone de la Ley
143772011, Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo [CPACA] (Congreso de la
Republica, 2011), que senala la procedencia
del recurso de reposicion en los siguientes
términos: “Articulo 242. Reposicion. Salvo
norma legal en contrario, el recurso de
reposicion procede contra los autos que no
sean susceptibles de apelacion o de saplica”
(p- 92). En cuanto a su oportunidad y tramite
se aplicara lo dispuesto en el codigo de

procedimiento civil.

LA EVOLUCION DEL RECURSO DE
APELACION, COMO FUNDAMENTO
HISTORICO DE LA RECURRENCIA DE
LOS AUTOS POR PARTE DE TODOS LOS
SUJETOS PROCESALES

Haciendo un recorrido por la historia,
respecto de la tradicion y surgimiento del
recurso de apelacion, se comprueba que estos
cumplian con ciertas caracteristicas de formas
que fueron evolucionados hasta llegar a los
tiempos actuales. Morales, profesor de la
Universidad del Salvador, realiza un aporte
investigativo al referirse a los sucesos mas
relevantes en las principales ciudades con auge
histérico y cientifico, y analiza el recorrido
histérico de la evolucion de los recursos en

cada ciudad. Este investigador expresa que:



El Derecho a la Tutela Judicial Efectiva Frente al Auto que
Imprueba una Conciliacién Extrajudicial en Materia Contenciosa Administrativa

Existia una jerarquia judicial y recursos,
existiendo un 6rgano superior, la Corte
Suprema compuesta de treinta (30)
miembros elegidos (en el periodo de
mayor desarrollo) en las ciudades como
Menfis, Tebas y Heliopolis en Esparta
y Atenas: los ciudadanos podian apelar
a la asamblea del pueblo, acerca de las

sentencias de los tribunales (Morales,
2015, pag. 8).

En la Roma antigua es donde comienza
toda la historia cientifica de las instituciones
juridicas, y de la cual se desprende que la
evolucion de nuestras instituciones pasa
por diversas etapas socio-politicas como
monarquia, reptblica e imperio. Segun el

estudioso Pérez:

En el derecho romano mas primitivo no
se concibio el fenomeno de los recursos,
porque el proceso era una expresion

de la divinidad de la cual su sentencia

o decision era considerada infalible,

ya que el juicio se desarrolla en la
asamblea del pueblo y el presidente de
ella como absoluta (Richter) proclamaba
la decisién que era inmutable e

inconmovible (Pérez, 2015, p. 6).

Se conoce que, en la Edad Media con
el fraccionamiento del poder los sefiores
creaban cada uno sus tribunales de justicia,
y dictaban sus decisiones por si mismos;
pero a medida que crecia su poder, los reyes
restauraban los recursos ante ellos o sus
delegados, y se confundia el derecho. En
el Derecho Romano apareci6 la apelacion
como recurso ordinario, y dos extraordinarios
como la suplicatio y la restitucion in intregrum
(Petite, 2007). En el derecho canénico existe

una diferencia o excepcién de los recursos,
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sin mudar la influencia de la cual provenia
desde la romana, que fueron la apelacion de
nulidad y la querella nulitatus (El Espectador,
2012). En Espana la ley visigotica establecio
los recursos ante el emperador y el fuero
juzgo, siguiendo las tendencias de la época, y
se fueron aumentando considerablemente las
apelaciones que las partidas restringian, ya
que solo permitian dos por sentencia. En la
revolucion francesa, el juez era considerado
siervo de la ley, s6lo aplicaba mas no
interpretaba, razon por la cual se reconoci6
el principio de doble grado, admitiendo la
posibilidad de apelar en algin momento para

confrontar la decision del siervo de la ley.

En la época contemporanea la tendencia
se dirigi6 a suprimir el exceso de instancias,
en un afan por acelerar el proceso que se ha
hecho muy lento y cuya lentitud es cada vez
perjudicial a la misma sociedad. Asi se llega
al uso de los recursos en Iberoamérica donde
la justicia colonial estableci6 en nuestro pais
un complejo sistema de recursos, los cuales se
conservaron incluso hasta los primeros tiempos
de la independencia. Con algunas variaciones,
segun la region, y se introdujeron reformas
procesales. Mas tarde aparecieron los codigos
de procedimientos y posteriormente se fueron
aprobando. Lo anterior constituy6 una mezcla
de poder politico y administrativo. En el poder
administrativo existia una jerarquia inferior
y estaba la figura del alcalde integrante de
un cabildo; en tanto que en el poder politico
estaba un gobernador, y los tribunales
colegiados de justicia predominantemente
en procesos judiciales, que asumian la figura
de otorgar la apelacién y stuplica. En otras
palabras, esto significo6 que admitian contra
lo decidido como segunda suplicaciéon o

recurso extraordinario de nulidad o injusticia
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notoria ante el rey. El consejo superior de
indias fue creado al efecto para entender

y atender todo lo relativo a las decisiones
jurisdiccionales y administrativas de la colonia.
Estos procedimientos estaban inspirados

y sustentados en la influencia juridica

romana cuyas aplicaciones fueron las que
condujeron a la aplicaciéon de las apelaciones
que eran resultas por los alcaldes. Sin duda,
correspondia a la revocacién por falsas
pruebas que constituian una revision wmlegrum
y la aplicacion del recurso extraordinario, que
le facilitaba al que decidia aplicar diferentes
designaciones en el caso. En tanto que la
segunda suplicacion se extendia a una revision
en definitiva del proceso en ultimo grado ante
el rey, en donde se convencia solo de ciertos
cargos y podian ser de dos maneras, a saber:
una de grados y otra en justicia, en donde

se aceptaba para el primero el recurso de

aclaratoria y el de revocatoria.

Actualmente, la apelacion se mantiene con
las caracteristicas originarias, incluyendo que
proceden en contra de sentencias y de autos
interlocutorios. Lo cual se extiende hasta
nuestra época. Con respecto a la nulidad
cabe manifestar que esta se mantuvo, aunque
poco a poco fue cambiando de perfil, y
vinculandose al recurso de apelacion. En
algunas partes so6lo podia interponerse con los
recursos de apelacion, mientras que en otros se
llegd a absorber definitivamente en la alzada,
ademas se admitian otros recursos para
reclamar la nulidad. Se mantenian los recursos
extraordinarios entre los cuales se encontraban
la restitucion inlegrum, que consistia en apoyar
a quienes actuaban indefensos en un proceso,
y recibian una sentencia que causaba lesion
a sus derechos (Derecho en red, 2015). La

nulidad notoria que generalmente se vinculaba

a errores notorios de forma y fondo, se fue
derivando después hasta dar surgimiento

al recurso de casacion. En algunos paises
perduraron los recursos extraordinarios, pero
en todos se suprimio el recurso extraordinario
de nulidad o injusticia notoria. En Uruguay,
por ejemplo, duré mucho, aunque con poca
aplicacion practica, y subsistia hasta la etapa
de admision, no fue apenas hasta 1.979 que
se sustituy6 por el recurso de casacion. En
Argentina también subsisti6, y fue suprimido
por Viamort en 1829, pero restablecida por
rojas en 1839, para evolucionar y dar paso
mas adelante a los actuales recursos (Morales,
2015). Esto demuestra la amplia evolucion de
los recursos que vienen practicandose desde la
historia antigua, y que sigue evolucionando sin
perder la esencia de recurso de apelacion, que
se interpone en contra de todas las decisiones
o sentencias. Esto es admisible en todos los
sistemas contra sentencias definitivas o autos

interlocutorios.

En el caso de Colombia es en el afio 1970
que se cambia la regla existente en otros
paises al establecer la diferencia del recurso
de apelacion de autos interlocutorios como
excepcion. Es decir, que solo se reconocen
para los casos precisos y expresado en el
codigo. Especificamente en el articulo 243,
que los define en el caso de la jurisdiccion

contencioso administrativa, reglamentado en
laley 1437/2011.



El Derecho a la Tutela Judicial Efectiva Frente al Auto que 37
Imprueba una Conciliacién Extrajudicial en Materia Contenciosa Administrativa

LA INAPELABILIDAD DEL AUTO QUE
IMPRUEBA EL ACUERDO CONCILIATORIO
Y LA AFECTACION DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA DEL CONVOCANTE

El recurso de apelacion es un medio
ordinario que procede en materia contencioso
administrativa contra las sentencias de
primera instancia, y contra ciertos tipos
de autos expedidos dentro de un proceso
igualmente de primera instancia. A través de
este recurso el superior jerarquico conoce el
proceso y una vez estudiado y dependiendo el
caso, puede tomar la posicion de confirmar el
fallo o el auto, adicionarlo o revocarlo, siempre
que sean dictados en primera instancia, ya
sea por jueces o tribunales administrativos
de conformidad con lo senalado en el
articulo 243 del Co6digo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. El recurso de apelacion

procede contra los siguientes autos:

1. El que rechace la demanda.

2. El que decrete una medida cautelar
y el que resuelva los incidentes de
responsabilidad y desacato en ese mismo
tramite.

3. El que ponga fin al proceso.

4. El que apruebe conciliaciones
extrajudiciales o judiciales. Este
recurso solo podra ser interpuesto por
el Ministerio Pablico (Congreso de la
Republica, 2011, p. 83).

Ademas de los autos mencionados existen
otros que son susceptibles de apelacion, pero
solamente cuando sean dictados en primera
instancia por los jueces administrativos.
Dentro de los cuales esta el que resuelva

sobre la liquidacion de una condena o liquide

perjuicios, el que decreta nulidad procesal, el
que niega la intervencién de terceros, y, por
ultimo, el que niegue el decreto o la practica
de una prueba pedida oportunamente. El
tramite del recurso de apelacion de autos
dependera del momento en que éste se
profiera, y de la forma en que se efecttie su
notificacion. Cuando el auto sea proferido

en audiencia, el recurso debera presentarse
en la misma diligencia y fundamentarse alli
mismo, en ese mismo momento procesal se le
debe dar a las demas partes traslado de éste
para que se manifiesten al respecto, y el juez
o magistrado, segun el caso, debe manifestar
la aceptacion o la negativa del recurso en la
misma diligencia, como lo dispones el articulo
244, y subsiguientes de la ley 1437/2011
(Gerencie, 2017).

Por otro lado, cuando el auto se notifica
por estado, se tienen tres dias siguientes a
la notificacion para presentar el recurso y
sustentarlo por escrito, a diferencia de lo que
se manejaba antes de la expedicion de la
ley 1437 de 2011 (Congreso de Colombia,
2011), ya que antes el recurso de apelacion
se podia sustentar ante el superior. De igual
forma se le debe dar el traslado a la otra parte
para que se pronuncie al respecto y el juez
se debe pronunciar sobre la procedencia o
no del recurso. Cuando se trata de apelacién
de sentencias, el término para interponer y
sustentar el recurso es de diez dias siguientes a
la notificacion. (Gerencie, 2017). Por lo tanto,
es menester comenzar el debate en mencion
analizando el articulo 181 del antiguo
c6digo de procedimiento administrativo que
dispone expresamente cuales autos se podian
apelar. Con respecto al caso de que se esta
debatiendo como es la apelacion de los autos

que imprueban un acuerdo conciliatorio,



Katherin Adriana Rodriguez Badel, Nelson de Jesiis Saenz Castro,
38 2 J
Beronica Narviez Mercado

véase el articulo 181 Apelacion, asi como el
codigo derogado por el articulo 309 de la

ley 1437 de 2011 (Congreso de Colombia,
2011), que rige a partir del 02 de julio del
ano 2012. El texto vigente hasta esta fecha
es el que fue modificado por el articulo 57 de
la ley 446 de 1998 (Congreso de Colombia,
1998). En este nuevo texto se indica que son
apelables las sentencias de primera instancia
de los tribunales de los jueces y los siguientes
autos proferidos en la misma instancia por
dichos organismos, en pleno o en una de sus
secciones o subsecciones, segin el caso, o por

los jueces administrativos:

1. El que apruebe o impruebe

conciliaciones prejudiciales o judiciales

En este mismo orden de 1deas, el articulo
243 de laley 1437/2011, el CPACA respecto

la apelacion dispone lo siguiente:

Son apelables las sentencias de primera
instancia de los tribunales y de los jueces.
También seran apelables los siguientes
autos proferidos en la misma instancia
por los jueces administrativos...El que
apruebe conciliaciones extrajudiciales

o judiciales, [recurso que s6lo podra ser
interpuesto] por el Ministerio Pablico
(Congreso de la Republica, 2011, p. 92).

En la primera cita las partes interesadas,
que son el convocado y convocante en la
conciliacion prejudicial, son quienes ostentan
el interés de apelar el auto que aprueba
y/o imprueba el acuerdo conciliatorio. Esto
se traduce como que se hace efectivo el
derecho a la tutela efectiva y equidad en la
administracion de justicia, en el sentido que
existi6 la alternativa de someter a revision
una decisién ante un superior para reformar

o revisar una decision que se crea injusta. De

este modo las personas en virtud del Cédigo
de Procedimiento Administrativo (CPA) hoy
derogado, tuvieron la opciéon al momento de
que se le improbara el acuerdo conciliatorio la
posibilidad de apelarlo y sustentarlo, y que el
administrador de justicia revocara la decision
primera y aprobara el acuerdo, facilitandole

a las partes la efectividad del principio de
igualdad y tutela efectiva. Por el contrario,
con la expedicion de la ley 1437/2011, se
coart6 de fondo la posibilidad a las partes de
apelar la decision del juez cuando imprueba
un acuerdo conciliatorio, ya que el juez debe
aplicar la ley. Lo anterior expuesto no significa
que el juez sea un siervo de la ley como
ocurria en la antigiiedad que el administrador
de justicia no interpretaba la ley, sino que

la aplicaba. Hoy en dia lo que se busca con

la expedicion del codigo administrativo

y de lo contencioso administrativo es
referenciar que no hay posibilidad alguna

de apelar el auto que imprueba acuerdos
conciliatorios, porque se esta en presencia

de una ley especial que regula la materia de

lo contencioso administrativo, que es clara 'y
ademas tacitamente indica cuales autos son

susceptibles de ser recurridos.

Con lo dicho anteriormente, queda claro
que con la expedicion de la ley 1437/de
2011, el legislador limité la capacidad de
poder generar un beneficio a las partes, al no
embarcarse en un proceso largo y dispendioso
y el posterior desgaste innecesario de la
administracion de justicia. Ahora bien, con
respecto a la apelacion, el auto que aprueba
el acuerdo conciliatorio y que so6lo lo puede
hacer el Ministerio Pablico, por supuesto,
resulta 1l6gico puesto que no le genera a
las partes la posibilidad para que apelen la

decisién y demostrar con argumentos juridicos
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firmes que el acuerdo si se ajust6 a la ley o, en
su defecto, desvirtuar las hipotesis planteadas
por el a quo para tomar la decision; siempre

y cuando haya habido con anterioridad

un conceso de las partes celebrada ante la
procuraduria delegada para asuntos judiciales,
y que es competencia del juez administrativo
decidirlo. En algunas ocasiones resulta la
decision en improbar el acuerdo conciliatorio,
que es mucho mas grave ya que en ésta no
existe posibilidad alguna en favor de las partes
de recurrir la decision del juez. Este hecho se
convierte, algunas ocasiones, en la mecanica
para agotar el requisito de procedibilidad y
demandar en un proceso judicial, no siendo
mas que una decision injusta, ya que una de

las partes es la que resulta afectada.

La anterior hipotesis conduce a tomar
conciencia de esta falla del legislador, por
lo tanto, si el Ministerio Pablico no apela
en uno de los casos, se debe surtir la etapa
procesal siguiente que es la demanda. Alli
las partes interesadas pueden contemplar la
oportunidad de apelar el auto que imprueba
o aprueba el acuerdo conciliatorio y/o lograr
que se pruebe, y asi no desgastarse en otro
proceso. Desde la entrada en vigencia del
nuevo CPACA, el tramite de la conciliacion
resulta ser desventajoso para las partes con
respecto a la conciliacion, pues el tramite
de ésta no es ni constituye en si mismo un
proceso judicial. De lo que se trata es de un
requisito de procedibilidad que deben cumplir
quienes quieran o necesiten acceder a la
administracion de justicia. Este requisito en
caso de no prosperar, permite tanto a la parte
convocante como a la convocada, iniciar un
proceso judicial. En el caso de que prospere
pasa a un control de legalidad por parte del

juez, en el cual se deben verificar unos factores
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determinados que garanticen que el acuerdo
logrado no sea lesivo al patrimonio estatal, ni
contrario a la ley, esto en ningtn caso significa

que se haya iniciado proceso alguno.

Ahora bien, el legislador al redactar el
c6digo contencioso administrativo, c6digo
del procedimiento administrativo y de lo
contencioso administrativo y no incluir en el
articulo 243 de esa norma la posibilidad de
apelar el auto que imprueba una conciliacién
extrajudicial, esta haciendo una excepcion
a la regla general contenida en el citado
articulo 31 constitucional, valiéndose para
ello de herramientas que le otorga la carta
politica, inclusive, en el mismo articulo.
Hacia el interior de la misma surgen dudas
acerca de la ley 446 de 1998. con respecto
a la norma aplicable, que permita recurrir
el auto que imprueba, y que esta contenido
en el articulo 73 de la ley 446 de 1998
para la conciliaciéon extrajudicial, que en
estos momentos representa una antinomia
normativa entre una ley anterior con una ley
posterior. Especificamente, entre la ley 446
de 1998 (Congreso de Colombia, 1998). y la
ley 1437 de 2011 (Congreso de Colombia,
2011), siendo ésta tltima la norma que rige
el presente proceso y que, al ser especial,
configura una derogatoria tacita de lo
dispuesto en el articulo 73 de la ley 446 de
1998, teniendo en cuenta que en el articulo 3°
de laley 153 de 1887, el legislador establecio
reglas generales sobre la validez y aplicacion

de normas.

Para tener una mejor comprension de
lo expuesto, cabe citar el articulo 73 de la
ley 446/1998, por la cual se adoptan como
legislaci6on permanente algunas normas del
decreto 2651 de 1.991 y la del 17 de Julio de
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1998 D.O. N°.43335. Asi mismo, se modifican
algunas del c6digo de procedimiento civil,

y se derogan otras de la ley 23 de 1991,

como también del decreto 2279 de 1989.

Se modifican y expiden normas del codigo
contencioso administrativo, y se dictan otras
disposiciones sobre descongestion, eficiencia
y acceso a la justicia. Véase el Articulo 73.
Competencia. Hay que observar que la ley 23
de 1991 tendra el Articulo 65, que expresa:
El auto que apruebe o impruebe el acuerdo
conciliatorio corresponde a la sala, seccion o
subseccion de que forme parte el magistrado
que actie como sustanciador. Contra dicho
auto procede recurso de apelaciéon en los
asuntos de doble instancia y de reposicion

en los de unica. El Ministerio Pablico podra
interponer el recurso de apelacion ante el
tribunal, contra el auto que profiera el juez
administrativo aprobando o improbando una
conciliacion. Las partes podran apelarlo, solo
s1 el auto imprueba el acuerdo. La autoridad
judicial improbara el acuerdo conciliatorio
cuando no se hayan presentado las pruebas
necesarias para ello, o sea violatorio de la ley, o
bien resulte lesivo para el patrimonio publico.
Cuando se logra la conciliacién prejudicial,

el acta que la contenga sera suscrita por

las partes y por el agente del ministerio
publico. Luego se remitir4, a mas tardar al
dia siguiente, al juez o corporacién que fuere
competente para conocer de la acciéon judicial
respectiva, con el efecto de que imparta

su aprobacion o desaprobacion. El auto

aprobatorio no sera consultable (Congreso de
Colombia, 1998).

Basandose en el argumento anterior algunas
personas adoptan la posicion de recurrir
el auto improbado mediante el recurso de

queja arguyendo que existe una ley que

regula la materia de la conciliacién como

la Gltima alternativa, que en el fondo es la
misma de la apelacién, que no es mas que el
superior revise y reforme una decision injusta
o, por el contrario, reafirme la decision de
primera instancia. Se hace notar aqui que,
por supuesto, la ley 1437/2011, deja un

vacio con respecto a esta reglamentacion
anterior. Sin embargo, otros afirman que esta
ley deroga tacitamente a una ley anterior.
Como prueba de lo dicho anteriormente,

ya se ha interpuesto recurso de queja ante

el superior, y la mayoria de las radicaciones
fallan y confirman la primera decision, que

es la de improbar el acuerdo conciliatorio. Es
decir, no existe la posibilidad de reformar una
decision anterior sin dar inicio a un proceso
judicial, instaurando la demanda y esperar
que se surta el proceso y culmine en sentencia.
Para denotar lo anterior se cita un extracto
de la Sentencia del Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativa, Seccion
tercera, Subseccion a. Consejero ponente:
Carlos Alberto Zambrano Barrera. Bogota
D.C., veintiséis de febrero de dos mil catorce.
Radicacion ntimero: 05001-23-33-000-2012-
00207-01(45854). Actor: Concretos y Asfaltos
S.A. — Conasfaltos — demandado por las
Empresas Pablicas de Medellin E.PM. y otro.
Referencia: conciliacion - recurso de queja. En

su argumento expone:

Ahora bien, no comparte la sala la
argumentacion de los recurrentes,

pues remitirse al articulo 73 de la

ley 446 de 1998 para encontrar una
norma aplicable que permita recurrir
el auto que imprueba una conciliacion
extrajudicial, representa una antinomia
normativa entre una ley anterior con

una ley posterior, esto es entre la ley
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446 de 1998 y laley 1437 de 2011.

Esta altima citada representa la norma
que rige el presente proceso y que, al

ser especial, configura una derogatoria
tacita de lo dispuesto en el articulo 73 de
la ley 446 de 1998, teniendo en cuenta
que en el articulo 3° de la 153 de 1887,
el legislador estableci6 reglas generales

sobre la validez y aplicacién de normas
(Consejo de Estado, 2014, parr. 1).

El anterior extracto citado demuestra el
argumento de los jueces al momento de
interpretar la norma que es clara y, por
ende, se le da una interpretacion gramatical
que trae como consecuencia la decision del
fallador, que se traduce, la mayoria de las
veces, en improbar acuerdos conciliatorios que no
se ajusten a derecho. Cion lo cual, se demuestra
a todas luces que existe un error sustancial
al no incluir en el articulo 243 de la ley
143772011 la posibilidad de apelar el auto
que imprueba el acuerdo conciliatorio, ya
que la apelacién se puede connotar como una
garantia de doble instancia consagrada en la
Constitucion. Pero que no surte efecto en la
practica juridica, ya que algunas personas que
acudieron al mecanismo de la conciliacion,
terminan manifestando que no pueden ejercer
el derecho a la tutela judicial efectiva sino
aceptar la imposicion de una decision, que

resulta en algunos casos injusta.

Sin duda, con los planteamientos y
posiciones asumidas en esta investigacion,
no se busca darle una respuesta que subsane
el asunto mencionado. Lo que si se busca es
aportar reflexiones para la comprension de la
interpretacion de los jueces en la aplicacion
de la justicia, y que, en realidad, sea la mas

justa para que se logre administrar justicia

en equidad, teniendo en cuenta que CPACA,
Ley 1437/2011, en su articulo 303, solo
faculta al Ministerio Pablico para apelar la
decision judicial de improbacion de acuerdo

conciliatorio celebrado ante la Procuraduria.

Para mayor ilustracion de lo dicho
anteriormente, se evidencia las muestras
obtenidas en un pilotaje realizado en los
juzgados administrativos de Sincelejo — Sucre;
las cuales arrojan que siete (7) acuerdos
conciliatorios celebrados ante la Procuraduria
fueron improbados en sede judicial por los
juzgados administrativos en el 2017. Sin que
se observara, en ninguno de los expedientes,
un recurso de apelacion interpuesto por el
Ministerio Puablico, en atencion a la facultad
taxativa que enuncia la ley 1437/2011, en su
articulo 303, numeral 4, que a la letra reza las

siguientes atribuciones:

El ministerio Pablico esta facultado para
actuar como demandante o como sujeto
procesal especial y podra intervenir en todos
los procesos e incidentes que se adelanten ante
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
en defensa del orden juridico, del patrimonio
publico y de los derechos y garantias

fundamentales.

En los procesos ejecutivos se notificara
personalmente al Ministerio Pablico el
mandamiento de pago, la sentencia y el
primer auto en la segunda instancia. Ademas,

tendra las siguientes atribuciones especiales

1. Solicitar la vinculaciéon al proceso
de los servidores o ex servidores
publicos, que, con su conducta dolosa o
gravemente culposa, hayan dado lugar
a la presentacion de demandas que
pretendan la reparacion patrimonial a

cargo de cualquier entidad publica.
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2. Solicitar que se declare la nulidad de
actos administrativos.

3. Pedir que se declare la nulidad absoluta
de los contratos estatales.

4. 4. Interponer los recursos contra los
autos que aprueben o imprueben
acuerdos logrados en conciliacion
judicial.

5. Interponer los recursos extraordinarios
de que trata este codigo.

6. Solicitar la aplicacion de la figura de
la extension de la jurisprudencia, y la
aplicacion del mecanismo de revision
eventual de providencias de que trata
este codigo.

7. Adelantar las conciliaciones prejudiciales
o extrajudiciales. (Congreso de
Colombia, 2011, p. 110)

De lo anterior se colige la poca o nula
intervencion judicial del Ministerio Publico
ya que la facultad es solo taxativa, pues en el
ejercicio del derecho se constato, en este caso,
que es completamente nula su intervencion,
en lo referente a la facultad de interponer
recursos contra los autos que aprueban o
imprueban acuerdos logrados en conciliacion
judicial. En otras palabras, a las partes
convocantes y convocadas no se les ayuda en
nada, por el contrario, prolongan el caso a
una espera de proceso judicial, sin que medie
la intencion previa de solucionar el conflicto y

ahorrar tiempo.

CONCLUSIONES

Con esta investigacion se logré analizar
que el derecho a la tutela judicial efectiva
frente al auto que imprueba una conciliaciéon

extrajudicial en materia contenciosa

administrativa, en el contexto de la
Constitucion Politica de 1991, demuestra
que desde la revision de la historia se tiene
que la apelacion era considerada como la
manera mas equitativa y justa de someter

a consideracion una decision. No obstante,
el administrador de justicia se sometia a los
preceptos que regulaban la materia, como
en el caso de la revolucion francesa, que el
juez era considerado siervo de la ley, y debia
darle una aplicacién taxativa, ademas de que
la decision era inmutable e inconmovible. En
la primera parte de esta investigacion queda
demostrada la necesidad juridica de como

la sociedad busca la manera de revelarse en
contra de una decision considerada injusta.
Esta necesidad de controvertir una decision
hace que los integrantes de la sociedad agoten
la alternativa de insistir y apelar. Aunque el
nombre del recurso varia, se conservaba la
esencia y fin que era brindar la efectiva tutela
de los derechos, tanto es asi que el recorrido
historico hasta nuestros dias demuestra la
importancia que ha tenido para dirimir los

conflictos entre las partes.

En la actualidad existe este valioso recurso
de la apelacion, el cual ha sido pilar en la
administracion de justicia, convirtiéndose
en el arma de expresion del derecho a
la tutela judicial efectiva, en virtud de lo
preceptuado en el articulo 243 de la ley
1437/2011(Congreso de la Republica, 2011)
que el legislador limit6 flagrantemente el
derecho de que la decision de un érgano
jurisdiccional puede ser revisada por uno
superior, especificamente en el caso de la
apelacion de autos que imprueban acuerdos
conciliatorios, dejando sin oportunidad alguna
a las partes de ejercer el derecho a la efectiva

tutela.
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El problema en concreto aparece cuando
las partes acordaron ante la Procuraduria una
alternativa que se traduce en la conciliacion, y
que el juez no la considera ajustada a derecho.
Es decir, cuando un juez o tribunal emite
una resolucion judicial, es posible que alguna
de las partes implicadas no esté de acuerdo
con la decision; sin embargo, ésta no tiene la
posibilidad de apelar. Lo anterior significa que
no existe la posibilidad de revisar la decision,
y surge aqui el cuestionamiento de precisar
s1 es materia de espacios normativos vacios
para regular el caso en concreto, o solo la
determinacion de una posicion jurisdiccional
acerca de la prescripcion de la norma, que
esta encaminada a darle aplicacion gramatical.
O si, por el contrario, exista la posibilidad de
incluir en el articulo 243 de la ley 1437/11,
de que las partes puedan apelar la decision del
juez que imprueba acuerdos conciliatorios,
haciendo esta excepcion ajustandose al
articulo 303 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (Congreso de la Republica,

2011).

No son suficientes las herramientas legales
para apealar decisiones, ya que no existe una
efectividad total frente al convocante para
apelar autos improbados en sede judicial,
como minimo la intervencién judicial del
Ministerio Pablico, y que la facultad es
solo taxativa en el articulo 303 de la ley
1437/2011(Congreso de la Republica, 2011).
En el ejercicio del derecho se constato, en
este caso, que es completamente nula su
intervencion, en lo referente a la facultad
de interponer recursos contra los autos que
aprueban o imprueban acuerdos logrados en
conciliacion judicial. De alli que esto no ayuda

en nada a las partes convocantes y convocadas.
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Por el contrario, prolongan el caso a una
espera larga de proceso judicial y, como ya se
ha dicho, generando una tremenda pérdida de
tiempo, sin que medie la intencién previa de

solucionar el conflicto.
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RESUMEN
Palabras clave El sistema electoral mixto es la unién de dos sistemas electorales dife-
Colombia rentes que se emplean en el proceso de reparto de escanos en el parla-
4 . . .
Congreso mento. Es reconocido por combinar las ventajas del sistema mayoritario
b

e con las del sistema de representaciéon proporcional, donde los escanos
Equilibrio de

. se distribuyen en un tramo de forma uninominal, y en otro tramo usan-
Poderes, Sistema

clectoral. do las listas de los partidos. A través de esta investigacion se analiza la
propuesta de una reforma del sistema electoral colombiano actual, ya
que esta planteada la viabilidad de establecer un sistema electoral mixto
en Colombia y conservando un enfoque especifico sobre las elecciones
para el Congreso de la Republica, y su aporte en el equilibrio de Pode-
res. Se estudiaron conjuntamente las ventajas y las desventajas de este
sistema a partir de su aplicaciéon en otros paises, para asi determinar
cudl es la necesidad que tiene Colombia de implementar una reforma

de mayor envergadura en materia electoral.
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ABSTRACT

The mixed electoral system 1s the union of two different electoral sys-
tems that are used in the process of distributing seats in parliament, is
recognized by combining the advantages of the majority system with
those of the proportional representation system, where the seats are
distributed in one tranche uninominal and in another tranche using
party lists. This text discussed the proposal for a reform of the current
Colombian electoral system, which raised the feasibility of establishing
a mixed electoral system in Colombia retaining a specific focus on the
elections for the Congress of the Republic and its contribution to the
balance of powers, jointly analyzed the advantages and disadvantages
of this system from its application in other countries, to conclude what
1s the need for Colombia to implement a reform in electoral matters of

greater importance.
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INTRODUCCION

Un sistema electoral es el conjunto de
normas, procedimientos, técnicas, principios
y reglas establecidos en una relacion de
reciprocidad (Sartori, 1996), mientras que
para Hitos y Lopez (2017, p. 8), “los sistemas
electorales son necesarios para transformar
los votos en escafos a los parlamentarios”.

De este modo se determina la dinamica del
voto para la eleccion de candidatos y la forma
en la que se reflejan dichos votos, asi como

las técnicas que son inherentes en cada tipo
de sistema los cuales son adoptados por los
Estados a través de su legislacion interna. El
sistema electoral colombiano lleva consigo un
pasado bipartidista excluyente, ante el que

las minorias y sectores politicos sociales han
luchado durante el Siglo XX por obtener un
lugar en el poder politico. Lo cual era un logro
imposible de proyectar en el futuro, debido

a la fuerte injerencia de los titanicos partidos

Liberal y Conservador.

A partir de la Constitucion Politica de
Colombia en 1991, partidos y grupos politicos
diferentes a los tradicionales, por primera
vez pudieron incursionar en la bsqueda
de la personeria juridica que les diera la
calidad de tal, ya que los requisitos y controles
fueron reducidos para su constitucion y
funcionamiento. Luego de obtener esta
gran conquista y avance en la democracia
colombiana, entre 1991 y el 2002, las listas
presentadas ascendieron sin precedentes, en
total fueron 906 listas presentadas a la Camara
y 321 presentadas al Congreso de la Reptublica
(Pérez, 2011). Dando lugar al reconocimiento
legal de 74 partidos politicos. Sin embargo,
el interés politico de estos partidos era

cuestionado, es asi como a partir de ese

momento su reputacion ha ido en decadencia
hasta el presente. Detras del velo camuflaban
sus intereses clientelistas y particulares,
obnubilando la verdadera representacion
ciudadana. De acuerdo con Duarte (2003, p.
9), “el mal funcionamiento de las instituciones
publicas es un aspecto que evidencia la
ineficiencia estatal y hace del clientelismo

no un mero problema administrativo, sino

también politico, cultural y comportamental”.

Antes del Acto Legislativo 01 de 2003
(Congreso de Colombia, 2003), que
implemento la cifra repartidora de la formula
D’Hondt, “féormula electoral caracterizada
por dividir a través de distintos divisores
los totales de los votos obtenidos por los
distintos partidos, produciéndose secuencias
de cocientes decrecientes para cada partido y
asignandose los escanos a los promedios mas
altos” (Hitos y Lopez, 2017, p. 9), Colombia
funcionaba con la formula Hare, basada
en listas cerradas y bloqueadas, aplicada a
la reparticiéon y asignacion de curules a las
dos camaras del Congreso de la Republica.
Esta practica electoral generaba una mayor
participacion politica de las minorias. Esta
féormula sali6 de las ramificaciones de la
formula D’Hondt y “puede considerarse el
mas exacto matematicamente, al ser mas
proporcional, por lo que favorece a los
partidos pequenos” (Hitos y Lopez, 2017, p.
9). A pesar de este gran avance, los lideres
y miembros de los pequetios partidos se
adherian a las listas ganadoras de grandes
partidos, solo con el fin de asegurar un cambio
burocratico, y con ello una desproporcionada
representacion en el Congreso, dando
origen a un gran nivel de votos sin escanos.
Esta situacion permite la formulacion de la

siguiente pregunta de investigacion: ¢Seria
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conveniente modificar el sistema electoral
colombiano haciéndolo mixto? En el caso de
que la respuesta a la pregunta anterior fuera
afirmativa, cabria preguntarse: ;Como se

haria esta modificacion electoral?

Mediante esta investigacion, por lo
tanto, se busca cumplir con los siguientes
objetivos: proponer la implementacion de
un sistema de caracter mixto con tendencia
mayoritaria de representacion en Colombia
y un cambio en la forma de determinar las
circunscripciones electorales. Esto seria un
gran avance, y una propuesta innovadora
ante las polémicas surgidas por la adopcion de
formulas electorales que, si bien en su esencia
son proporcionales y/o matematicamente
justas, no dejan de generar un sesgo
desfavorable o negativo, que beneficia a
los grandes partidos y, consecuentemente,
al bipartidismo tradicional. Por ende, al
aplicar un sistema mixto con tendencia
mayoritaria, se recopilaria las caracteristicas
positivas de la amplia gobernabilidad y
sencillez del mayoritario, y un buen método
de reparto del proporcional. La hipotesis de
la presente investigacion consiste en plantear
la transformacioén del sistema electoral actual
del Congreso Colombiano hacia un sistema
electoral mixto que seria de gran utilidad para

mejorar la gobernanza del Estado.

METODOLOGIA

Esta investigacion responde al método
analitico sintético por medio del cual se busca
separar los elementos que intervienen en la
implementacion de los sistemas mayoritario
y de representacion proporcional, para

después reunir aquellos elementos que

tienen relacion logica entre si y analizar el
impacto que tendria en la realidad politica
colombiana. Todo lo anterior se lleva acabo
basandose en los andlisis de libros, ensayos,
tesis, articulos periodisticos y cientificos, de
revistas no virtuales y revistas electronicas.
Ademas, de la revision conceptual de
doctrinas jurisprudencias y legislaciones
tanto extranjeras como colombianas. En este
orden de 1deas, el método empleado en esta
mvestigacion, permite 1ir de las causas a los

efectos, y de los principios a las conclusiones.

SISTEMA ELECTORAL MAYORITARIO
Segtin Nohlen (1998, p. 12) un sistema

electoral, “es una estructura compleja
compuesta por diferentes elementos basados
en técnicas que pueden relacionarse en
cuatro elementos: distribucion de las
circunscripciones electorales, forma de
candidatura, votaciéon y la conversion de votos
en escanos”, a esto ultimo se le denomina
féormula electoral. Cada uno de estos factores
ejerce efectos diversos en cada tipo de sistema
electoral y consecuentemente, produce un
resultado electoral diferente. De esta manera,
los sistemas electorales determinan la forma
de organizacion y formacion de partidos, sus
candidatos y la estrategia electoral. Nohlen
(1998) también afirma que la elecciéon de

un sistema electoral en concreto para cada
pais, no es producto de un juego de azar sino
responde a un resultado a partir de estudios
rigurosos, y dependiendo de la complejidad
de la estructura social de cada pais es como
se determina el sistema que sea mas propicio
y conveniente, segin los resultados obtenidos
mediante ese analisis. (Nohlen, 1998). A partir
de lo anterior expuesto, se podria argumentar

que al implementar un mismo modelo para
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todos los paises seria una contingencia politica,
pues este podria producir resultados ya
positivos o ya negativos, dependiendo de la
caracteristica social donde rija dicho sistema.
De manera que, para adecuar un sistema a un
pais, se deben tener en cuenta factores claves
como precedentes historicos y sociales, las
caracteristicas de la sociedad, la desigualdad
social, religiones, etnias, razas, diversidad de
cultura, entre otros. Los sistemas electorales
que la mayoria de los paises en el mundo han
optado por implementar, son los siguientes: el
sistema mayoritario y el sistema proporcional,
por supuesto, con sus diferentes variaciones y

mezclas.

El sistema electoral mayoritario se
caracteriza por ser uno de los mas sencillos
entre los diferentes sistemas electorales que
utilizan algunos Estados (Martinez, 2006)
como el Reino Unido, Estados Unidos de
América, Canada. (Diaz, 2014). Pues se elige
un solo candidato en cada circunscripcion
electoral, de ahi es reconocido como
‘uninominal’. En este sistema solo se elige al
que obtenga la mayoria de los votos y, por
regla general, solo es procedente una vuelta,
en ese sistema electoral no tiene cabida
las segundas vueltas. Por supuesto, existen
excepciones a esta regla, como es el caso
de Francia donde las ‘segundas vueltas’ o
‘Ballotage’ es permitido (Roman, 2009), por
lo que el resto de los votos pertenecientes a los
demas candidatos no obtiene representacion.
Este sistema aviva la existencia del
denominado ‘voto util’, donde se supone la
victoria del candidato que estadisticamente
tiene mas posibilidades, independientemente
si es la primera preferencia del elector o no.
Uno de los maximos exponentes de este

sistema lo representan los Estados Unidos de

América, en este pais el mecanismo habitual
de funcionamiento para la eleccion de

legisladores federales:

Es el sistema de distritos “de un solo
miembro”, en el cual el candidato que
recibe la pluralidad del voto (es decir,
el mayor nimero de votos en el distrito
de votacion) gana la eleccion. Si bien
algunos estados exigen una mayoria de
votos para ganar la eleccién, casi todos
los aspirantes a cargos publicos pueden

ser elegidos con una simple pluralidad.

(OPII, 2016, pp 18-19).

De alli que en el sistema electoral
norteamericano “aquél que controle el disefio
de los distritos electorales tiene un gran
poder sobre el Congreso” (La Vanguardia,
2017, parr.1). Por eso presenta una estrategia
electoral denominada el “Gerrymandering”

que es:

el término despectivo con el que se
conoce al proceso de delimitaciéon (o
manipulacion) de los distritos electorales
de cada Estado en funcion de los
cambios democraticos registrados
durante la Gltima década para favorecer
la victoria de un legislador de un partido
determinado. (La Vanguardia, 2017,
p-1).
Otro pais que acoge este sistema electoral
es el Reino Unido, aplicando “el sistema
de mayoria relativa en circunscripciones
uninominales, también se aplica en el mundo
de influencia politico-cultural anglosajona.
Por ejemplo, en varios paises africanos,
India y Pakistan. Su efecto desproporcional
favorece por lo general al partido mas votado”
(Nohlen, 2004, p.22). Otra caracteristica de

este sistema es que favorece el bipartidismo,
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es decir, la alternancia entre dos partidos,

en cambios ciclicos entre ambos. Ademas,

el ganador es considerado vencedor por la
particular victoria de mayoria absoluta, esto
para el sistema politico significa estabilidad.
Como ocurre en el caso puntual del Reino
Unido, donde el Primer Ministro disfruta

del apoyo de la mayoria y su gobierno es
solitario (Loewenstein, 1959). En elecciones
al parlamento, segin el modelo estructural
legislativo de cada Estado, este sistema genera
una mayor gobernabilidad al momento

de tomar decisiones y aprobar leyes; pero
excluye a los candidatos de pequefios partidos
y minorias que los ciudadanos y minorias
especificas votaron, pero no lograron

obtener algtn escafio. El sistema mayoritario
bipartidista no es un reflejo fiel del deseo
social, los votos por los candidatos que no
fueron electos quedan en el limbo, serian
votos ‘sin representar’. Por lo tanto, el sistema
electoral mayoritario, se puede clasificar en los

siguientes tipos:

En primer lugar, tenemos al Sistema de Mayoria Rela-
tiva, donde el Estado es dividido en la misma cantidad
de circunscripciones que se elegiran. Como observa
Molina:

Los partidos postulan candidatos
individuales para cada circunscripcion,
el candidato mas votado es aquel que
obtiene la circunscripcién. En esta
especie de sistema mayoritario no

es necesario contar con la mayoria
absoluta, pues basta con tener mas votos

que los contendientes (2000, p.7).

Duverger (1957) por su parte, sehala que
estos sistemas generan la tendencia a la
concentracion de los votos en los partidos que
tienen alguna posibilidad de ganar el escano.

Si estos son los mismos a nivel nacional o en

la mayor parte del territorio, el sistema de
partidos tiende al bipartidismo. Ademas, el
mismo autor aflade que “un sistema electoral
de mayoria relativa nos produce un sistema
bipartidista, mientras que un sistema de
representacion proporcional nos produce uno
multipartidista” (Duverger, 1957, p. 272). En
las elecciones parlamentarias, se evidencia que
con este sistema la gobernabilidad es mayor y
unanime, especialmente en lo que concierne

a la toma de decisiones; no obstante, la
representatividad es reducida ya que ciertos
sectores significativos quedan sub- presentados

o fuera del parlamento.

En el caso de los sistemas presidenciales,

Shugart y Carey (1992) argumentan que:

Igualmente favorece parlamentos de
mayoria unipartidista, pero esta no es
necesariamente de la misma tendencia
que el presidente, lo que podria producir
tensiones en cuanto a la gobernabilidad.
Si las elecciones presidenciales son
simultaneas totalmente con las
parlamentarias seria de esperar que la
mayoria parlamentaria coincida con el

partido del presidente. (p. 6)

El segundo tipo de Sistema Mayoritario es
el de Sistema de Mayoria Absoluta, conocido
como ballotage o también denominado

‘Segunda vuelta electoral’:

Es un método para producir mayorias
absolutas en elecciones uninominales,
ya sean de presidente o de diputados

en distritos uninominales, cuando el
requisito para ganar el cargo es la
mayoria absoluta y ningtin candidato la
alcanza en primera vuelta. Entonces, en
la segunda vuelta, se restringe el nimero

de candidatos a dos, a las mas altas
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mayorias de la primera vuelta. (Nohlen,
D., 1998, p. 80)

En este sistema se utilizan circunscripciones
de caracter uninominal. La condicién de
ganar el escaflo en primera vuelta es obtener
la mayoria absoluta de los votos validos
en cada circunscripcion. En el caso de no
obtener el anterior resultado, se va a una
segunda vuelta donde queda a disposicion del
procedimiento o técnicas del sistema electoral
que cada Estado utilice, donde se decidira si
s6lo accederan a un escafio quienes superen
un determinado porcentaje de votos, a los dos
mas votados u otras alternativas, que puedan
establecer las instituciones que regulan el

ejercicio electoral. Segiin Molina:

Este sistema es menos propicio al
bipartidismo que el anterior, y dado

que la negociacion tiende a ser una
necesidad para la segunda vuelta, el
sistema favorece la integracion de pactos
en bloques de partidos que dependiendo
del contexto politico pueden resultar

estables, como en el caso de Francia.

(2000, p. 8).

El Sistema Mayoritario de Formula
Combinada o Segmentados es el tercero de
la lista. En este sistema se elige una parte de
los escafios a repartir mediante una formula
proporcional, y la restante mediante una
féormula mayoritaria. Dichas férmulas son
independientes entre si, es decir, los escanos
que se obtienen en la de circunscripciéon
mayoritaria no se consideran para la
distribucién en la férmula proporcional. De
ahi deriva el caracter de ‘segmentado’, aunque
sea la misma eleccion, en determinados cargos

se asignan en circunscripcion, mientras que

otros se distribuyen de manera proporcional.
Molina (2000, p. 9), plantea que:

Dicho sistema se emplea en dos paises de
Ameérica Latina, el primero es México,
donde los cargos son distribuidos en
40% de manera proporcional y el 60%
en circunscripciones uninominales

con mayoria relativa. El otro pais es
Ecuador, donde recientemente en sus
elecciones de 1998 aplico este sistema,
de manera que obtuvo el 83% de los
cargos mediante mayoria relativa en
circunscripciones plurinominales y

el 17% restantes elegidas de manera
proporcional en circunscripcion

nacional.

Aunque la influencia del contexto politico es
muy importante, especialmente el nimero de
partidos relevantes y la distribucion regional
de los votos, estos sistemas tienden hacia
resultados mayoritarios. Particularmente
cuando una fuerza politica obtiene la primera
votacion en forma homogénea en el territorio
del pais. En estos paises, esa fuerza tiende a
asegurarse el dominio del parlamento, aunque
su votacion sea muy inferior a la mayoria

absoluta.

La sub-representacion de las minorias
y la posibilidad de ingreso de fuerzas
emergentes dependen, en gran
medida, del promedio de escanos en
las circunscripciones proporcionales.

A mayor nimero de escafios promedio
menor sera la sub-representacion de las
minorias, y mayor la posibilidad de que
todas las fuerzas significativas obtengan

representacion. (Molina, 2000, p. 9).
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SI1STEMA ELECTORAL PROPORCIONAL

El sistema electoral proporcional es un
método de asignaciéon de escanos que se
obtiene a través de una cifra proporcional de
reparto. En muchos paises se implementa el
umbral, que es el limite de los partidos que
superan un porcentaje determinado sobre
el cien por ciento de las votaciones validas
(este porcentaje varia segun la determinacion
de cada Estado), y luego a los que obtengan
mayor de votacion sobre ese porcentaje, se
les distribuira la cantidad total de los escanos
(Martinez, 2006). Como se puede apreciar el
sistema D’Hondt se caracteriza por dividir los
totales de los votos obtenidos por los partidos
a través de distintos divisores. Lo que produce
una secuencia de cocientes decrecientes para
cada partido. Dependiendo de si se encuentra
sobre o bajo el limite del umbral electoral,
se vera infra o sobre representado. Es decir,
el porcentaje de votos tendra una desviacion
favorable o desfavorable a la hora de alcanzar
el minimo para obtener un escano. Los demas
votos que no superaron el limite del porcentaje
del umbral determinado, automaticamente
obtienen cero escafios y se determinan como

infra-representados.

Un pais que ha acogido este sistema
proporcional es Bélgica, donde el voto es
obligatorio y el porcentaje de votos obtenidos
es aproximadamente proporcional al de los
escafnios obtenidos. En Bélgica este método
se combina con un sistema de distrito. Uno o
mas representantes son elegidos por el distrito
electoral y se necesita un 5% del umbral
electoral para ser elegido. Este sistema sobre-
representa a partidos grandes, estos partidos
no necesitan hacer coaliciones, pues son los

mas fuertes de entre todos, asi que al momento

de aprobar una ley es mas facil determinar de
qué fuerza politica provino. Otro exponente
del sistema proporcional es Sainte-Lagiie, cuyo
método es parecido al de D’Hondt, la diferencia
radica en que los divisores son impares, lo
cual genera otro cociente y que Saint-Lagte
premia a los partidos mas pequefios y a las
minorias, donde en el sistema mayoritario

se premiaban a los mas fuertes, fomentando
de esta manera la no concentracion de
partidos. Aunque Sainte-Lagiie, sea similar

al método D’Hondt, favorece a las segundas
fuerzas politicas mas votadas, todas menos

la primera. En este sentido es contraria la
asignacion de desviacion estadistica de los
votos que no obtuvieron representacion. En
palabras mas sencillas, los votos sobrantes
pertenecientes a partidos o fuerzas politicas
que no pudieron sobrepasar la barrera del
umbral electoral, y que, por lo tanto, no
lograron siquiera completar un escano, se les
asigna a los segundos con mas votacion, y que
necesitan cierto porcentaje para completar
aquel escafio que con sus propios votos no fue
posible obtener, esto debe hacerse de manera

descendente.

Los sistemas proporcionales se pueden
clasificar en tres tipos: lista cerrada y
bloqueada, lista no bloqueada y lista abierta,
lo que influye en el cambio es el tipo de lista
que posea el sistema. En la primera lista
el elector debe votar por la totalidad de la
lista, esta imposibilitado de votar por algun
candidato en especifico de esa lista, otras
listas u otros candidatos de varias listas. En
este caso se priva al elector de votar por un
candidato de su preferencia, su votacion
contiene un conjunto de candidatos. Este
sistema, aunque favorece la gobernabilidad,

contiene una desventaja, y es que genera
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inconformidad al restringir la libertad de
seleccionar al candidato de su simpatia. La
lista no bloqueada, permite al elector elegir
varios candidatos dentro de una lista, asi

los cargos seran distribuidos entre quienes
hayan obtenidos mas votos en ella de manera
descendiente. El beneficio que genera esta
modalidad es que permite la responsabilidad
individualizada de quienes ostentan el cargo,
y permite premiar o castigarlos por sus

actos u omisiones. Un ejemplo puntual seria
volver a votar o no, por ellos en la préxima
candidatura (Molina 2000). Como tltimo tipo
de lista encontramos la lista abierta, donde los
electores son libres de seleccionar el candidato
de su preferencia entre varias listas, sin

restriccion alguna.

S1STEMA ELECTORAL MIXTO CON
TENDENCIA MAYORITARIA

Junto a los anteriores sistemas electorales
puros, algunas democracias antiguas han
creado arreglos constitucionales que se
separan en aspectos importantes de estos
tipos: “Lo hicieron en un esfuerzo por
minimizar las consecuencias no deseadas
de los tipos puros a la vez que intentaban
mantener sus ventajas” (Dahl, 1999, p. 160).
Es asi como surgen los sistemas electorales
mixtos, también denominados de trinchera.
Estos tipos de sistemas son reconocidos por
combinar los atributos positivos del sistema
plural o mayoritario, con los del sistema de
representacion proporcional, coexistiendo
asi dos sistemas electorales que utilizan dos
formulas diferentes. En sus estudios sobre este
tipo de sistemas, Shugart y Wattemberg (2001)
los definen como “un subconjunto de los
sistemas electorales de multinivel” (p. 10). Los

sistemas electorales de multinivel se definen

como aquellos donde los escafios se eligen
en dos o mas niveles empleando la misma
formula electoral en todos ellos (Shugart y
Wattemberg, 2001). Segtin estos tratadistas, la
caracteristica principal de un sistema mixto es

que:

Los escafios se distribuyen en un tramo
de forma uninominal y en otro tramo
usando lista de partidos. Bajo esta
definicién, el tramo nominal se integra
de distritos uninominales que usan

una férmula plural o mayoritaria y el
tramo de lista se compone de distritos
plurinominales donde se emplea alguna
de las formulas proporcionales que
existen (Shugart y Wattenberg, 2001, pp.
10-13).

Frente a este planteamiento, Massicotte
y Blais optaron por una definicién menos
compleja basada en la mecanica propia de
estas formas electorales. “Se considera un
sistema electoral como mixto si al menos dos
féormulas electorales diferentes se emplean
en el proceso de reparto de escanos en el
parlamento” (Massicotte y Blais 1999, pp.
341-366). A estos sistemas electorales también
se les ha nombrado sistemas bifurcados o
segmentados. Quienes realizan tal precision
establecen que “en esta materia se pueden
apreciar tres grandes tendencias: Sistemas
Mixtos con Dominante Mayoritario,
Sistemas Mixtos de Representacion
Proporcional Personalizada y Sistemas Mixtos
Equilibrados” (Patifio, 1996, p. 188). Hasta el
momento, la doctrina electoral no ha llegado
a un consenso para establecer el término ideal

para esta tipologia.

Uno de los sistemas electorales modélicos

del mundo es el sistema de Representacion
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Proporcional Personalizada (RPP) aleman,
adoptado por el consejo parlamentario

en 1949 como resultado de negociaciones
interpartidistas entre las fuerzas democraticas
de Alemania Occidental. Este se caracteriza
por la forma en que combina un voto
personal en distritos uninominales (mayoria
relativa) con el principio de representacion
proporcional, que determina la composicion
del Parlamento. Segtn el art. 1 de la Ley
Federal Electoral de este pais, para la eleccion
de los miembros de la caAmara baja cada

uno de los ciudadanos tiene en una misma
papeleta la posibilidad de emitir dos votos, en
la parte izquierda, se elige de manera directa a
uno de los candidatos a los 299 distritos en que
se divide el pais, con el cual se elige la mitad
del parlamento. En la parte derecha, se elige
de manera proporcional a un partido politico
por medio de listas cerradas. Este segundo
voto es el decisivo, porque determinara la
fuerza de los diferentes partidos dentro del
Bundestag. Es asi como los candidatos de las
listas cerradas ocuparan la otra mitad del
parlamento si alcanzaron al menos un cinco
por ciento del segundo voto o tres mandatos
directos por el primer voto. (Mellinghoff,

2013).

Actualmente en Colombia se maneja
un sistema electoral proporcional para el
Congreso establecido asi en el decreto 2241
de 1986(Presidencia de la Repuablica de
Colombia, 1986). Una de las principales
desventajas en la implementacion de este
sistema para un pais como Colombia radica
en que el Congreso, hoy por hoy, no ejerce
un contrapeso suficiente frente al poder
presidencial, ya que evita la existencia de
una mayoria solida de manera que “la

gobernabilidad dependera de la capacidad

y voluntad de las fuerzas politicas para el
consenso” (Mainwaring y Shugart, 1997, pp.
394-440), y por lo tanto evita que este cuerpo
colegiado actiie como una sola voz. Este tipo
de sistema, ademas trae consigo la falta de
representatividad debido al gran tamano

de las circunscripciones para la camara de
representantes y para el senado (Sudarsky;,
2012). En virtud de esto, la participacion
ciudadana se ve limitada al voto y no
trasciende hacia el control ciudadano sobre
la gestion del elegido, ni a una rendicién de
cuentas por parte de los legisladores, ya que
los candidatos terminan convertidos en un
numero y un logo dentro de una compleja
tarjeta electoral, mientras que las intenciones
y propuestas de los candidatos pasan a un
segundo plano. Es asi como los candidatos
deben buscar votos en amplias zonas del
pais, lo que se traduce en clientelismo, costos
elevados de las campanas, poca claridad de
la procedencia de los recursos (Estrada y
Cero6n, 2017), y por lo tanto se desvanece la
representacion. Por Gltimo, el sistema electoral
vigente es innecesariamente complejo para el
votante, y de facil control o manejo para las
autoridades. El ciudadano se enfrenta a una
tarjeta electoral con multiples alternativas
excluyentes entre si. Es asi como un creciente
numero de electores marca simultaneamente
la circunscripcion nacional y especial, lo que
en muchas oportunidades genera la anulacion
del voto (Basset y Martinez 2014).

En consecuencia, la propuesta seria la de
implementar en Colombia un sistema electoral
mixto con tendencia mayoritaria, que combine
tanto los atributos positivos del sistema
proporcional como los del sistema mayoritario,
como ya ha sido implementado en varios

paises como Alemania, Ecuador, Italia,
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Lituania, México, Polonia, Rusia y Ucrania.
La novedad que traeria este nuevo sistema
para Colombia seria la introduccién de curules
por medio de circunscripciones mas pequenas,
llamadas Dastritos Electorales Uninominales,
de ahora en adelante DUN. Esto en
combinacién con otras curules elegidas por un
sistema de representacion proporcional similar
al vigente, pero en un menor porcentaje. Lo
que permitira proteger a las minorias politicas,
es decir, aquellos partidos o movimientos
politicos que no alcancen a conseguir los

votos suficientes para ganar directamente en
los DUN, podran sumar los votos obtenidos
en un nivel territorial mas amplio (regiéon o
nacion, segin sea el caso), y con estos lograr
un numero de curules proporcional al total

de votos obtenidos por todo el partido o
movimiento en las regiones. Aunque estos
votos no elijan en los distritos uninominales de
manera directa, es importante que estos votos
también sean tenidos en cuenta, pues juegan
un papel fundamental al acumularse entre si,
en cada partido, para lograr la eleccion de
aquellos parlamentarios que no obtuvieron
curules inmediatamente, pero que pueden
seguir participando a través del segundo tramo
electoral disefiado para ellos, como seria el de

representacion proporcional.

En los DUN se elige un tinico ganador
por mayoria simple, sin embargo, lo anterior
no quiere decir que los votos de aquellos
candidatos que no son optados en los DUN
se pierdan. Por el contrario, estos votos
seran depositados en nombre del partido y
deben agregarse a la votacion total de tales
partidos, resultando un ntimero total de
votos, ya sea por region para la Camara de
Representantes, o nacional para el Senado. Y

de las listas cerradas y ordenadas que presenta

cada partido, se eligen aquellos candidatos
que no fueron favorecidos directamente

en los DUN. Posteriormente, las curules se
adjudican proporcionalmente utilizando la
cifra repartidora, esto permite que al final
exista una proporcion entre los votos y las
curules obtenidas por cada partido. Ahora
bien, s1 unicamente se distribuyeran las curules
en virtud de los distritos uninominales, el
sistema recaeria en una desventaja, como
seria la tendencia tradicional al bipartidismo.
Por lo anterior, es imperativo buscar otras
herramientas para proteger a las minorias
politicas y garantizar su posibilidad de
expresion y decision dentro del Congreso.
Lo cual forma parte del espiritu de la
constituyente del 1991, por lo que, tanto
para el senado como para la camara de
representantes la proporcionalidad serd igual,
es decir, el 60% de los escafios se repartiran
entre el DUN, y el 40% restante entre la

circunscripcion proporcional.

Para la composicion de la camara de
representantes del Distrito Capital y los
Departamentos se dividiran, de acuerdo
con su poblacion, en distritos electorales
uninominales de aproximadamente 376.000
habitantes, segtn el censo de 2018. Estos
espacios territoriales se conformaran
respetando criterios historicos, geograficos
y tratando de preservar la integridad de las
entidades municipales, sub-municipales,
locales o comunales, con continuidad
territorial dentro de cada uno de los
Departamentos y el Distrito Capital. En
cada DUN sera escogido un representante
a la camara, el cual sera electo por mayoria
absoluta, los ciudadanos votaran en los
tarjetones dispuestos para su respectivo

distrito, en ellos estara la imagen y el logo
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de cada candidato que representa a su
respectivo partido y movimiento politico con
personeria juridica vigente o movimiento
significativo de ciudadanos que cumplan

con los requisitos establecidos por la ley.

Asi se compondra el 60% de la camara de
representantes, mientras que el 40% restante
sera por tramo proporcional, en el cual cada
partido presentara una lista cerrada que estara
integrada por aquellos candidatos que no
fueron elegidos directamente en los DUN. Se
sumaran los votos que cada partido obtuvo,

y se le restaran los votos que, efectivamente,
eligieron ganadores en los DUN; los miembros
de estas listas se seleccionaran por medio de la

cifra repartidora.

El senado se compondria de 40% de sus
miembros electos por tramo proporcional a
nivel nacional, y el 60% restante por distritos
uninominales, al igual que para la camara,
excluyendo también las circunscripciones
especiales que se mantendrian como en
el sistema electoral vigente. La cantidad
de habitantes por DUN seria la poblacion
proyectada dividida entre 60, que son las
curules que se deben proveer de manera
directa, lo que aproximadamente seria
600.500 habitantes, manejando un censo
de 36,421.026, segin lo consultado en
la Registraduria nacional del estado civil
(2018). Cifra que equivaldria alrededor
de dos DUN para la camara. Ahora bien,
en el tramo proporcional los votos que no
elijan directamente a un senador en los
distritos uninominales, se llevaran a una
circunscripcién nacional, usando la cifra
repartidora. Se adjudicaran los curules
restantes por medio de las listas cerradas
y ordenadas que cada partido inscribi6

previamente, las cuales estaran integradas por

aquellos candidatos que no fueron elegidos

directamente en los DUN.

La propuesta planteada, en su conjunto,
involucra profundos cambios en el sistema
politico colombiano, cuyo funcionamiento
se encuentra vulnerable frente a los posibles
fraudes y a los diversos actos de corrupcion
para beneficiar a determinados candidatos,
debido a la falta de independencia de los
partidos politicos y el gobierno. En esta
situacion planteada hay que tomar en
cuenta los vacios normativos de la legislacion
colombiana, pues las normas que rigen los
procesos electorales estan desactualizadas
(Revelo y Garcia, 2017). Ademas de las
debilidades técnicas de las autoridades
electorales colombianas se suma los altos
indices de desconfianza en el funcionamiento
democratico de las instituciones electorales
(Jaramillo, 2008), de manera que los politicos,
los partidos y el conglomerado social, deberan
asumir los retos de una democracia abierta,

participativa, totalmente incluyente y en paz.

Como se ha destacado en esta investigacion,
son muchas las ventajas que proporciona
la implementacion de un sistema electoral
de caracter mixto. Aqui se sintetizan las
principales bondades de esta propuesta de

cambio en el sistema electoral colombiano:

* “Focaliza la responsabilidad del elegido
a una jurisdiccién mas especifica”
(Sudarsky, 2012, p. 8), puesto que hoy
en dia la relacion entre ciudadanos y
representantes es distante, ya que el
ciudadano no sabe quién lo representa
y el representante tampoco sabe a
quién rendir cuentas. Todo esto hace
que muchas veces el legislativo pierda

efectividad para impulsar reformas de
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interés colectivo y, por consiguiente,
impacten de fondo en los problemas que
realmente aquejan a la comunidad.

* El nuevo sistema permite reducir y
controlar los gastos de las campanas.

Se haria una sola campana por partido
politico en cada distrito uninominal
determinado. Al reducirse la extensién
territorial, no se podria justificar rublos
tan elevados utilizados por los candidatos
politicos.

* Es un sistema mas simple. Los tarjetones
serian mucho mas comprensibles para el
elector ya que consistirian Unicamente
de la foto y logo de los candidatos
politicos de ese distrito uninominal.

Asi, se eliminarian las consecuencias
negativas del sistema actual como la
apatia y desconfianza por parte de los
ciudadanos en la institucion, o que se
anulen tantos votos por la complejidad
del sistema.

* Este sistema permite que las
minorias politicas tengan una mayor
representacion, al adicionar en este
nivel los votos dispersos obtenidos
por los partidos politicos minoritarios
en los diferentes distritos, y que no
logran posicionar a un congresista. Su
posibilidad de elegir a alguien de la
lista proporcional aumenta de manera
considerable.

* Aunque la implementacién de un
sistema electoral mixto proporciona una
gran variedad de beneficios es necesario
precisar algunos puntos por los cuales,

a veces, se considera menos preferible a
otros sistemas electorales.

* Al convertir votos en escanos

directamente en un tramo proporcional,

el sistema electoral mixto puede
provocar lo que se denomina anomalias
de una “votacion estratégica”, como se
evidencia en el caso de Nueva Zelanda.
Esta anomalia, aunque poco frecuente,
puede dar lugar a un accionar en el
electorado que favorezca a un partido en
especifico.

* LEsprobable que mediante este tipo
de eleccion se puedan crear dos clases
de representantes: uno responsable y
comprometido ante el electorado de una
determinada demarcacion; y en su lado
opuesto, otro “representante” sin nexos
geograficos especificos, comprometido
Uunicamente con los intereses de su

partido politico.

CONCLUSIONES

El motivo central de esta investigacion surge
de la necesidad de implementar profundos
cambios en el sistema electoral colombiano. El
Codigo electoral data de 1986(P Presidencia
de la Reptblica de Colombia, 1986) es decir,
anterior a la Constituciéon Politica vigente
de 1991 (Presidencia de la Republica de
Colombia, 1991), desde entonces hasta la
fecha actual, s6lo el acto legislativo 01 de
2003 (Congreso de Colombia, 2003), logro
reorganizar algunos aspectos relacionados con
el régimen de los partidos, su financiacién y
nada mas. Los efectos de la reforma resultan
casi indiscutibles, pero que llevan a la
necesidad de contemplar una transformaciéon
electoral de mayor alcance y calado, que
implique cambios sustanciales en la forma
de representacion politica en un pais que
ha cambiado su composicion demografica

durante las altimas décadas. Asimismo,
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quedan sin regulacién normativa los temas
relacionados con la crisis de representacion,
costos elevados de las campanas, clientelismo,
falta de independencia de los partidos politicos
y debilidades técnicas de las autoridades
electorales. Razones por la cuales se hace

cada vez mas complejo determinar el rumbo

politico del pais.

Ante la exclusion del sistema electoral
actual, la crisis de representacion y el
poco alcance social que ésta tiene, surge la
propuesta de proponer la implementacién en
Colombia de un sistema electoral mixto, con
tendencia mayoritaria para el Congreso de
la Republica. Los sistemas electorales mixtos
son relativamente recientes y quiza su éxito se
deba, en gran parte, a la promesa que traen
consigo de obtener lo mejor de los dos sistemas
puros. En efecto, su principal atractivo consiste
en combinar principios de representacion
mayoritarios y proporcionales, asegurando
asi, simultaneamente, la personalizacion de
las candidaturas y la incorporacién de las

minorias en el juego politico.

Si el sistema llamado mayoritario fue el
tipico sistema electoral aplicado en el siglo
XIX, mientras que en el siglo XX lo va a ser
el sistema proporcional, sin duda, el sistema
mixto sera el de la reforma electoral necesaria
para fortalecer la democracia del siglo XXI en

Colombia

De alli que implementar un nuevo sistema
electoral de modelo mixto, permite focalizar
la responsabilidad de los representantes al
otorgar a los habitantes de un territorio la
capacidad de identificar y controlar a sus
mandatarios, llamarlos a cuentas y cambiar
la ecuacion de poder en Colombia. De

igual forma, la transiciéon hacia una tarjeta

electoral mucho mas simple, permitiria que
cada candidato pueda ser identificado, y asi
los congresistas no terminen convertidos en
un numero y simbolo dentro de un confuso
trajeron, como sucede en la actualidad con el
sistema electoral vigente. Para la ciudadania
las ventajas son multiples, pero una de

las principales es la creacion de distritos
electorales mas pequenos, que faciliten la
relacion directa con sus gobernantes, y en

el caso de los partidos tanto grandes como
minoritarios, estaria en el beneficio directo
de fortalecimiento de sus organizaciones en

términos territoriales.

Es asi como esta propuesta se concentra en
generar una racionalidad colectiva y en tornar
el sistema electoral actual mas participativo,
generando mecanismos de relacion entre los
electores y sus representantes, al incentivar la
rendicion de cuentas de estos ultimos, pues
en un Estado social de Derecho, participativo
y pluralista por méritos constitucionales
como Colombia, la participacion se pone
en riesgo cuando el constituyente primario
pierde la capacidad de control sobre sus
mandatarios. Lo que ocasiona que los cuerpos
colegiados, tales como el Congreso, no tenga
el compromiso, ni individual ni como partido,

de rendir cuentas sobre su gestion.
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RESUMEN

Palabras clave La revocatoria de mandato es uno de los principales instrumentos juri-
- dicos de la democracia participativa, que busca la mayor intervencion
Revocatoria

de los ciudadanos en el ambito del poder politico, al ejercer control
de mandato,

d directo sobre quienes lo representan. Se hace necesario la interrogante
presidente,

- de ;Por qué en Colombia, donde la revocatoria ya se implement6 desde
democracia

participativa y 1991, solo existe en el espacio local / regional, y no se puede practicar

a nivel nacional con el cese del mandato presidencial? Es de gran inte-

control.
rés plantearse su insercion, sus posibles efectos directos e indirectos al

ejecutar la remocion de un presidente. Asi como las diferencias existen-
tes de la revocatoria local y nacional, y si existirian o no condiciones
especiales para su implementacion y la viabilidad de realizarlo. En los
ultimos anos, se ha despertado en el interés de los ciudadanos colom-
bianos, el deseo de dar por terminados los pésimos mandatos de algu-
nos gobernantes, pero chocan con la idea de su inaplicabilidad para los
casos de activacion del revocatorio. De ahi, la intencion de reflexionar
la inclusion de dicho mecanismo para la revocaciéon de mandatos pre-

sidenciales.
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ABSTRACT

Being the revocation of mandate one of the main legal instruments of
participatory democracy, which seeks the greater intervention of citi-
zens in the field of political power, exercising control over those who
represent it, it 13 necessary to ask why in Colombia, where the revoca-
tion has been implemented since 1991, it only exists in the local space
and cannot be practiced nationally with the end of the presidential
mandate. It is of great interest to consider its insertion, its possible di-
rect and indirect effects when executing the removal of a president, the
existing differences of the local and national revocation, if there would
be special conditions for its implementation and the viability of carry-
ing it out. In recent years, Colombian citizens have wished to terminate
the terrible mandates of the rulers, but they clash with the idea of their
inapplicability for these cases. Hence, the intention to reflect on the in-

clusion of said mechanism for the revocation of presidential mandates.
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INTRODUCCION

En Colombia la democracia participativa
esta inmersa en el modelo constitucional
de 1991 (Presidencia de la Republica de
Colombia, 1991). Donde se enfatiza el estado
social y democratico de derecho en el que
toda manifestaciéon de poder publico tiene
legitimacién popular. Donde los ciudadanos
eligen directamente a sus representantes
(democracia representativa) para un periodo
de gobierno vy, a su vez, ejercen el control que
les proporciona la democracia participativa.
Es manifiesto que estos representantes poseen
responsabilidades respecto al pueblo y que,
a causa de su cuestionable desempeno o
cumplimiento a medias, se origina y activa el
inicio del proceso de la remocion del cargo
publico que ejercen (en el caso de Colombia
esto ocurre s6lo con el poder ejecutivo) cuyo
nombre técnico se conoce como revocatoria

de mandato.

Al hablar de revocatoria de mandato en
Colombia es necesario hacer mencién a la
prohibicion del mandato imperativo, que va
de la mano con la idea de responsabilidad
del representante. Puesto que el gobernante
elegido no tiene tinicamente compromiso
de propuestas con los electores concretos,
sino ademas con el conjunto nacional. Por
lo que su actuacion debe ser acorde al bien
comun. Es ahi donde entra a jugar un papel
fundamental el pueblo, con su facultad
para remover al mandatario del cargo,
si el gobierno que se lleva a cabo no esta
implementando las medidas correspondientes
en beneficio y satisfaccion de las necesidades
del pueblo. Con base a esto, surge la cuestion
relevante siguiente: Si en el pais se utiliza

desde 1991 la remocion de mandatos para

los ambitos locales y regionales del poder
ejecutivo (Alcaldia y Gobernacion) (Por qué
no existe la revocatoria de mandato a nivel
nacional? Esto constituiria un rango de mayor
aplicacion en la sociedad, y tal vez algunas
condiciones que no se alejen demasiado de

las que ya se manejan en los ambitos locales.
Quizas con su implantacion, se fortaleceria la
democracia representativa al implementar un
mayor control sobre los gobernantes, quienes
cuidarian su actuar politico, y seguramente
las mejoras de las acciones de gobierno no se
harian esperar. Ademas, incentivaria la misma
democracia, al aumentar la participacion

de los ciudadanos y tomar una posicion

mas activa respecto del desempeno de sus
gobernantes, en lo que al mandato nacional

respecta.

La revocatoria de mandato presidencial
existe en paises como Venezuela y Bolivia,
pero en Colombia no. Lo cual es una
paradoja, porque precisamente fue en
el nuevo constitucionalismo colombiano
que se influencié en las Constituciones e
indirectamente en la introduccion de las
herramientas juridicas de participacion,
como lo es la revocacion de mandato, de los
dos primeros paises ya mencionados. Por su
parte, la democracia participativa busca, por
supuesto, mejorar siempre y cada vez mas, la
calidad democratica, complementandola con
sus instrumentos juridicos participativos, que
se perfeccionan a través de los ciudadanos,
quienes son los que activan dicha democracia
al ejercer el control de los gobiernos. Con
esta accion de contraloria del pueblo se busca
democraticamente la excelencia y el bienestar
general de la sociedad. Si la herramienta
juridica de la revocacién de mandato no

existiera aumentarian las probabilidades de
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condenarse como colectivo al estancamiento,
involucion, y hasta desembocar en gobiernos
personalistas y caudillistas. En tal sentido,
politicos oligarcas y, en general, pésimos
mandatos, podrian perpetuarse, sin que la
ciudadania logre intervenir de manera eficaz
e inmediata. Por ello, se constituye dicha
herramienta de revocacion, no solo en uno
de los instrumentos participativos de mayor
relevancia democratica, sino que, por su
natural ubicacion en la Constitucion Politica
de Colombia (articulo 40), también en un
derecho que brinda y garantiza el poder
participar y controlar el poder politico de la

nacion.

La revocatoria de mandato con la que
actualmente cuenta el pais, es decir, la
aplicable al ambito local y regional; posee
la figura del voto programatico, con el cual
los electores le imponen al gobernante ya
anteriormente elegido, el cumplimiento
del programa de gobierno o propuesta
de campafia que haya presentado como
candidato estipulado en la ley 131 de 1994
(Congreso de la Republica de Colombia,
1994). Dando cumplimiento a la soberania
que en ellos reside, segtin lo establecido en la
Constitucion, y que les concede la autoridad
para exigir la rendicion de cuentas de parte
del gobernante, y en caso de omisiones,
la remocion del cargo que ostentan. Si la
revocatoria de mandato se aplicara a la
presidencia de la reptiblica colombiana, tal
vez se profundizaria ain mas en la verdadera
democracia participativa. No esta de mas
resaltar el hecho de que en Colombia se habla

de revocatoria de mandato, debido al sistema

presidencialista que la gobierna. De no ser asi,

no cabria siquiera la idea de remover cargos

en los territorios locales, y muchisimo menos

introducirla en el territorio nacional, debido
a que no fue el pueblo el encargado de elegir
directamente en elecciones al gobernante
para ejercer el poder ejecutivo. Por lo tanto,
tampoco es el autorizado para cesar su

mandato.

Por todo lo anterior dicho, cabe
preguntarse: ¢Sera posible la implantacion
de la revocatoria de mandato presidencial
en Colombia, teniendo en cuenta que ya
existe su aplicacion para el ambito territorial
local y regional? ;Tendria ésta efectos
positivos o, por el contrario, adversos para
la democracia en Colombia? Es objetivo
principal de esta investigacion determinar
la viabilidad que supondria insertar la
revocatoria de mandato presidencial en el
pais. Son objetivos secundarios el conocer los
posibles efectos directos e indirectos; tanto
en sus aspectos positivos y negativos, que
traeria consigo la insercion de la revocatoria
de mandato de la presidencia. El establecer
las diferencias que constituye la revocatoria
de mandato en territorio local/regional y la
nacional. El determinar si existen condiciones
especiales para entablar la remocion del
cargo presidencial. Ademas, otro objetivo
secundario, es el de comprobar la factibilidad
que comprenderia la aplicacion de la
revocatoria presidencial en Colombia. La
hipotesis de esta investigacion es que el nivel
de la calidad democratica en Colombia seria
mayor si se fortalecieran los instrumentos de la
democracia participativa, al llevar a la practica
la revocatoria de mandato presidencial. Seria
el pueblo el legitimo sujeto para lograr que
el presidente de la repuablica pueda continuar
o no, en el ejercicio de sus funciones, ya

que la ciudadania se encuentra investida
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constitucionalmente para realizar tal accion

politica.

METODOLOGIA

Esta investigacion se fundamenta en el
estudio tedrico de la doctrina nacional y
comparada, asi como la normatividad y la
jurisprudencia colombiana. El método de
esta investigacion, por lo tanto, responde a
los criterios de tipo cualitativo, que permite
inferir, interpretar y aportar concepciones de
la democracia participativa en el pais. Con
el fin, de incentivar a la sociedad a realizar
mas de cerca la regulacion del poder politico
ejecutivo, en cuanto a sus representantes, para
que se pueda llevar a cabo un buen gobierno,
con garantias de progreso social. Mediante el
uso de este método cualitativo se puede llevar
a cabo las descripciones de la revocatoria de
mandato, abarcando la realidad presente, y
buscando el mayor grado de entendimiento
posible con respecto al tema planteado en
esta investigacion. Se aborda la revision
de teorias argumentativas por medio de la
induccion analitica. Asi mismo, se emplea
las herramientas conceptuales del derecho
comparado, que permite dar respuestas a

los distintos problemas, mediante el analisis

comparativo de otros ordenamientos juridicos.

LA REVOCATORIA DE MANDATO DESDE
LA DOCTRINA COMPARADA NACIONAL

La revocatoria de mandato ha sido definida
como un mecanismo de democracia directa
que se activa por la ciudadania, que posee
la aptitud para consultar mediante un
referéndum revocatorio, sobre la interrupcion

del mandato de un funcionario pablico (Welp

y Serdiilt, 2014, p. 2). Por lo tanto, es un
proceso con dinamicas de participacion de
abajo hacia arriba, propio de la democracia
participativa, que permite a los ctudadanos
recoger apoyo popular (firmas) para la
decision politica de remover del cargo publico
al gobernante, a través de la iniciativa popular
articulo 2 de la Ley 134/94 (Congreso de la
Republica de Colombia, 1994).

Con su nuevo constitucionalismo de 1991,
Colombia activa la Asamblea Nacional
Constituyente. Como indica Cairo (2007) La
Asamblea Nacional Constituyente permite a
los ciudadanos crear una nueva Constitucion
en la que velen por garantizar sus derechos
fundamentales y estructurar el sistema politico
del pais. Dicha herramienta juridica fue
instituida en la democracia participativa para
que los ciudadanos pudiesen ejercer un mayor
control del poder politico en la democracia
representativa. Al respecto, indica Betria
(2016), que la democracia representativa “es
el principio politico fundamental del sistema
de las sociedades modernas” (p. 171). Segtn la
doctrina Nacional, la democracia participativa
fue 1deada como respuesta a las problematicas
que la democracia colombiana venia
presentando hasta aquel entonces (Welp y
Serdult, p. 3). No obstante, la realidad parece
demostrar lo contrario, ya que ha quedado
en tela de juicio y demasiadas veces, el futuro
y viabilidad del mecanismo de revocacion.
Puesto que, en 28 afios transcurridos desde su
implantacion en el territorio local y regional,
solo ha prosperado en la practica una sola
revocatoria de mandato de un alcalde. Esta
revocatoria se llevé a cabo en Tasco (Boyacad)
cesando el mandato de Nelson Garcia
Castellanos, con una votacion del 97% en

favor de la revocacion. El resto de solicitudes
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de activacion de revocatorias, s6lo ha quedado
en intentos fallidos, por no haber alcanzado el

umbral de las votaciones requeridas para tal
fin.

Esta situacion negativa se debe en gran
parte al abuso del mecanismo de la revocatoria
de mandato, que cada vez lesiona y transgrede
la democracia participativa. La revocacion no
esta siendo utilizada por los ciudadanos para
ejercer control y garantizar la eficacia de los
actos del gobernante, ni mucho menos para
mejorar la democracia representativa. Por el
contrario, es manipulado y promovido por
opositores politicos (candidatos derrotados,
precandidatos electorales y hasta exalcaldes
y exgobernadores), quienes realizan las
solicitudes en defensa de intereses personalistas
(Welp y Serdiilt, 2014, p. 6). En consecuencia,
los fracasos de las revocatorias de mandatos
son debido a las implicaciones politicas que
ha tenido, ya que las personas han iniciado
el proceso del mecanismo mirando sélo las
utilidades politicas para si, en vez del beneficio
general de la comunidad. Lo que queda claro
de revocar el mandato pertenece al deseo de
una minoria que esta descontenta, y no a la
mayoria de los ciudadanos. Por tal motivo, no
habra movilizacion de estos a las urnas para
alcanzar el nimero de votos establecido, y asi

poder revocar el mandato en territorio local y
regional (El Tiempo, 2017).

En complemento de lo expuesto
anteriormente, hay que subrayar la
desconfianza en los ciudadanos respecto de la
estructura institucional del pais, y a su posible
participacion en la vida publica para exigir
responsabilidades sobre los gobernantes. Otro
factor o aspecto desfavorable lo constituye

la distante relacion de la teoria legal de

democracia participativa y su real practica

del mecanismo de revocatoria de mandato a
nivel local y regional (Ramirez, 2016, pp. 131-
132). Esto debido, por supuesto, a las practicas
de corrupcion electoral, que en tiempo de
campanas se presentan para la obtencion de
intereses personales y que, indirectamente,
influyen en la consciencia de los ciudadanos
para no participar y ejercer control activo del
poder politico. La revocatoria de mandato, en
el caso colombiano, no se esta implementando
adecuadamente, por varias razones, entre las
que cabe mencionar la concepcion errada de
ésta, el desinterés que proporciona su proceso
complejo o la desinformacion de cuando
solicitar una remocion del mandato, que se
encuentra acompanada de la figura del voto
programatico. En todo esto, se percibe como
el mandato que imponen los ciudadanos al
gobernante elegido, es darle cumplimiento al
programa de gobierno que haya presentado
en la inscripcién de su candidatura (Ramirez,
2016, p. 130). Cabe resaltar que esto ocurre
solo en el ambito local y regional. Al haber
hecho publico el candidato su programa

de gobierno, una vez de haber sido elegido
por eleccion popular, los ciudadanos estan
facultados para obligarle a llevar a cabo sus
propuestas de campana, mediante planes

de desarrollo (Ramirez, 2000, p. 163) que

posibilitan ese cumplimiento.

El haber escrito el programa de gobierno
ante las autoridades electorales, y el de hacerlo
publico oficialmente, se constituye en parte
fundamental para permitir un buen gobierno,
ya que proporciona ante de las elecciones,
las propuestas que se realizaran durante
el mandato. Asi la ciudadania conocera
las propuestas realizables y no utopicas,

que vayan en beneficio de la comunidad
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en general. Ademas de consolidar el voto
programatico, pues han sido los citudadanos
quienes han elegido al gobernante y sus
propuestas, por tanto, son quienes estan aptos
para obligarlo a cumplirlas. Para la doctrina
la institucion del voto programatico es vista
como una especie de mandato imperativo.
Este mandato consiste en la forma de
representacion en la cual el sujeto elegido
para tal, debe darles estricto cumplimiento a
las orientaciones de sus electores. Por lo tanto,
el mandatario tiene que respetar todas las
directivas del organismo o grupo de electores
que lo eligieron para satisfacer las propuestas
que ha formulado, y que tienen que realizarse
en el tiempo definido bajo pena de revocacioén,
sin tener en cuenta que la representacion es
del conjunto del electorado para procurar el

bien comun.

En oposicion al mandato imperativo surge
el mandato representativo, que se caracteriza
por la plena libertad de accién que posee
el elegido, quien no se encuentra obligado
a cumplir 6rdenes o compromisos que ha
adquirido anteriormente ante su grupo de
electores. Dado que en el periodo de gobierno
pueden presentarse nuevas prioridades, no
previstas en el programa de gobierno ofrecido.
En tal sentido, el mandatario esta en el
derecho de poder aplicar su propio criterio
para la toma de decisiones que tenga en
cuenta al conjunto nacional el cual representa.
En el caso colombiano, aunque no se
rechace directamente el mandato imperativo,
demuestra que la forma de mandato que debe
regir es el representativo, pues se representa
al pueblo. Sin embargo, se plantea como
limite realizarlo teniendo en cuenta la opinion
publica para la justicia y el bien comun.

Por ello, se afirma que la representacion

sera ante todo un mecanismo politico, por
medio del cual se asigna a los representantes
la funcion de ser expresion de las verdades
sociales, valores e intereses en que se plasma la
opiniéon publica, y no como aquel mecanismo
donde el representante actiie en nombre

del representado, limitandose a expresar su

voluntad.

Colombia, pese a ser el pais que abri6 paso
a la corriente del nuevo constitucionalismo
latinoamericano en 1991 al incluir los
mecanismos de participacion ciudadana
(democracia participativa) como rasgo
fundamental, no figura la revocatoria de
mandato en su normatividad, para titulares de
cualquier otro poder que no sea el ejecutivo.
En vista de que solo se aplica para el ambito
territorial local y regional, es decir, no se
puede revocar el mandato del presidente de la
republica de Colombia, aunque éste haya sido

elegido también por eleccién popular.

Por su parte, la Repuablica Bolivariana
de Venezuela, en uso de la democracia
participativa y protagbnica, cuenta con
una revocatoria de mandato innovadora
y poderosa, pues cesa el mandato de los
titulares del poder ejecutivo en territorio local,
regional y nacional, pudiendo asi solicitar la
revocacion del gobierno del presidente de la
republica. Este revocatorio presidencial ya se
aplico en el ano 2004, durante el gobierno
de Hugo Chavez Frias, a quien el porcentaje
de votos a favor le fue mucho mayor que los
necesarios para revocarle, garantizando asi su
continuidad en el poder. De mas esta decir que
la marcada oposicion del gobierno chavista,
mostro6 su desacuerdo frente a los resultados
y denunci6 que estos estaban adulterados

por el fraude masivo que se produjo en el
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referéndum revocatorio (Ramirez, 2016, p.
132). A pesar de constituirse la revocatoria
como el mecanismo de participacién que
pretende un mayor control del poder politico
de parte de los ciudadanos para profundizar
aun mas en la democracia; la experiencia
venezolana se interpreta como el lado oculto
de la utilizacion del mecanismo en sociedades
polarizadas al extremo (Kornblith, 2014, p.
116). Esto puede afectar en gran medida a

la democracia misma, ya que somete a la
sociedad a una confrontacion social sobre la
figura del gobernante, y, por desgracia, no

se enfoca en ejercer control respecto de la
responsabilidad que tiene el presidente ante las

propuestas realizadas (Ramirez, 2016, p. 135).

Otro caso, atin mas interesante, es el
constitucionalismo de Bolivia. Este pais se
constituye como el tinico pais del mundo
en cuya normatividad senala taxativamente
la revocatoria de mandato para todos los
cargos publicos de eleccion popular. No
solo se limita a remover del mandato a los
titulares del poder ejecutivo en el ambito
Nacional y Sub nacional, sino que se extiende
y afecta al resto de funcionarios de los
diferentes poderes publicos del Estado que
hayan llegado al cargo mediante la decision
popular, con excepcion del 6rgano judicial, de
acuerdo a lo establecido en la ley (Serrafero
y Eberhardt, 2016, p. 515). En cuanto a la
constitucionalidad de dicho mecanismo de
participacion en Bolivia, resulta paradojico el
hecho de que fuese implementado en agosto
de 2008 durante el gobierno del presidente
Evo Morales, cuando atn no se encontraba
plasmado en la Constitucion, pues fue en
febrero 7 de 2009, la fecha en que se le
introdujo la figura del revocatorio. La misma

fue promovida por el mencionado presidente,

dato que se hace curioso, al analizar que fue
al senor Evo Morales a quien, el afio anterior
a la promulgacion del mecanismo, se le
intent6 remover del mandato. Sin embargo, la
doctrina afirma que, a la accién participativa
de 2008 sobre el gobierno de Evo Morales,
no se le consider6 un referéndum revocatorio,
debido a que el revocatorio fue promovido
por el Ejecutivo, y no por los ciudadanos.
Asimismo, se realizd en ese mecanismo una
pregunta sobre el apoyo para las acciones

de cambio del gobierno de Morales, y no

se incluy6 nada respecto de su continuidad
en el cargo. Cuestion que se asemeja mas al

mecanismo de participaciéon como plebiscito
(Ramirez, 2016, p. 128).

Un aspecto por destacar es que el sistema
politico boliviano permite la implementacion
de la revocatoria de mandato presidencialista.
Como los ciudadanos son los electores directos
del gobernante en este sistema, depositan
en el mandatario, a través de las elecciones,
su confianza para el cumplimiento de las
propuestas de campana. De alli que sea
logico que, en este mismo sistema, se dé el
mecanismo de participacion ciudadana:
revocatoria de mandato, que consistiria en
retirar esa confianza y deslegitimar el gobierno
de turno. Este mecanismo se asimila bastante
a la mocion de censura que se realiza en los
sistemas parlamentarios, propios de Europa
Occidental, en cuanto a su efecto, mas no al

procedimiento. En este sentido, Serrafero y
Eberhardt (2017) indican que:

El mandato fijo sélo se basa en que debe
de ser ejecutado por la ciudadania y no
necesariamente en su procedimiento

al voto de censura o de no confianza

propio de los parlamentarismos (p. 517).
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En el sistema parlamentario los ciudadanos
eligen al parlamento y este 6rgano es el
encargado de elegir al jefe de gobierno. Es
decir, la ciudadania elige indirectamente
al mandatario, por lo que no se encuentra
facultada para cesar el mandato, y resulta
una incoherencia retirar una confianza que
verdaderamente no depositaron u otorgaron.
La revocatoria de mandato del presidente de
la reptblica en un sistema presidencialista,
supondria la flexibilidad del sistema porque
ofrece una via legitima a la ciudadania para
remover a aquel que ha faltado a la confianza
ciudadana con las acciones u omisiones
de su gobierno. El mandato fijo (gobernar
hasta concluir el periodo) que caracteriza al
presidencialismo, podria ser interrumpido
por la ciudadania, quienes en teoria y, al
cumplirse unas condiciones dadas, podran
retirar la legalidad otorgada al presidente en
las elecciones, puesto que no es de caracter
incondicional ni total su legitimidad auténoma

(Serrafero y Eberhardt, 2017, p.517).

REGULACION LEGISLATIVA DE LA
REVOCATORIA DE MANDATO EN
CoLOMBIA

En el inciso 2 del articulo 40, de la
Constitucion Politica de Colombia
(Presidencia de la Republica de Colombia,
1991), reconoce expresamente y declara como
derecho fundamental de los ciudadanos la
participacion en la conformacion, ejercicio y
control del poder politico del estado, mediante
el mecanismo de participaciéon democratica
revocatoria de mandato. Asimismo, el articulo
103 de la Constituciéon delimita aquellos
mecanismos de participacion del pueblo como
titular de la soberania del poder, y dispone la

reglamentacion de cada uno de ellos en la ley

(Presidencia de la Republica de Colombia,
1991). Sin embargo; el Congreso de la
Republica, casi tres anos mas tarde, establece
la ley estatutaria 134 de 1994 (Congreso de

la Reptblica de Colombia, 1994). En donde
se regulan esos mecanismos, estableciendo

las normas bésicas para regir la participacion
democratica de los ciudadanos, organizaciones
civiles y movimientos politicos. Por su parte,
en el articulo 6 de la mencionada ley, se ofrece
la definicion exacta de lo que se concibe
como el mecanismo de participacion, en el
que se reconoce abiertamente el derecho de
los ctudadanos para revocar el mandato de

los titulares del ejecutivo local y regional. A
partir del articulo 64 hasta el articulo 76,

que comprende el titulo VII de la ley 134,

se encuentra la regulacion especifica de la
revocatoria de mandato, es decir, se prescribe

su proceso formativo.

Para que este mecanismo de participacion
pueda proceder es necesario que haya
transcurrido un ano desde el dia de la posesion
del mandatario, luego del cual se puede
solicitar por escrito ante la Registraduria
Nacional, la convocatoria de pronunciamiento
popular para la revocacion, que se realizara
a través de un memorial suscrito por el 40%
de los ciudadanos respecto de la votacion
que el gobernante obtuvo en las elecciones
(Articulo 64 de la ley 134) (Congreso de la
Republica de Colombia, 1994). En cuanto al
formulario de la solicitud, tendra que contener
las razones que lo fundamenten. Ya sea el
inconformismo general de la ciudadania en
relacion del gobierno presente o aquellas por
el incumplimiento de las propuestas que en su
momento presentdé como candidato (Articulo
65 de la ley 134 de 1994). Alli entonces

surge la figura del voto programatico, que se
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constituye teniendo en cuenta el programa y
el incumplimiento por parte del gobernante.
El voto programatico esta reglamentado en la
ley 131 de 1994 (Congreso de la Republica de
Colombia, 1994), con sustrato en el articulo
259 de la Constitucién politica (Presidencia de
la Republica de Colombia, 1991) que faculta
esta regulacion. Esto se entiende como el
mecanismo de participacion, a través del cual,
los ctudadanos que eligieron al gobernador o
alcalde, imponen por mandato al elegido, el
cumplimiento del programa de gobierno, que
present6 en la inscripcion de su candidatura -
Articulo 1 ley 131 de 1994 - (Congreso de la
Republica de Colombia, 1994).

En el proceso para la revocatoria de
mandato, una vez sea expedida la certificacién
que aprueba la solicitud, se informara al
respectivo funcionario, y se contara desde
entonces, no mas de dos meses, para que
el Registrador del Estado Civil convoque a
votacion a la entidad territorial que revocara
el mandato. Para tal aprobacion de la
revocatoria, la votacion de los ciudadanos
que participen en la misma tendra que ser
de la mitad mas uno, siempre y cuando el
numero de sufragios no sea inferior al 55% de
la votacion registrada el dia de la eleccion del

mandatario.

En cuanto a los resultados de la votacion,
que pueden ser positivos o negativos,
reglamenta la ley que lo primero es el informe
sobre los resultados del escrutinio por parte
de la Registraduria correspondiente. El
Registrador del Estado Civil le comunicara
al presidente de la Republica o, en su
caso, al gobernador para que ejecute de
forma inmediata la remocién del cargo del

mandatario que haya sido revocado en la

votacion. Habiendo el registrador certificado
esos resultados, a partir de esa fecha, se
contaran treinta dias dentro de los cuales

se convocara nuevamente a elecciones para
escoger al sucesor. El cargo revocado sera
ocupado por un interino perteneciente al
mismo partido o movimiento politico del
mandatario revocado, quien sera designado
por el presidente de la Republica o el
gobernador de la entidad territorial. Podra ser
candidato cualquier ciudadano que cumpla
los requisitos que establece la normatividad
(ley 136 de 1994) a excepcion del mandatario
revocado. Una vez que sea electo el nuevo
funcionario, debera cumplir el programa

inscrito para el respectivo periodo.

No obstante, si el resultado en la votacion
es negativo, no se revocara el mandato del
gobernador o alcalde, tampoco se realizara
otro intento de revocacion en lo que resta
del periodo de gobierno — Articulos 69 y 70
de la ley 134- (Congreso de la Republica de
Colombia, 1994). Cabe aclarar que algunas
de las disposiciones ya plateadas de la ley
131 y 134, ambas de mayo 1994, fueron
reformadas el 31 de mayo por laley 741 de
2002 (Congreso de la Republica de Colombia,
2002), con el fin de mejorar la interpretacion
de éstas. En cuanto al tipo de mandato que
impera en Colombia vy, teniendo en cuenta
lo que establece la Constitucion politica en
el articulo 133(Presidencia de la Reptblica
de Colombia, 1991), queda clara la accion
por cumplir en el mandato representativo,

y prohibe el mandato imperativo en el pais,
al estar representando el gobernante no solo
a su grupo de electores, sino al conjunto

de la nacion. Por lo tanto, este mecanismo
revocatorio no aplica para los titulares del

poder legislativo y judicial.
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JURISPRUDENC.IA COLOMBIANA ACERCA
DE LA REVOCATORIA DE MANDATO

Desde el punto de vista jurisprudencial la
Sentencia C 180/94 (Corte Constitucional de
Colombia, 1994) es la de mayor relevancia en
cuanto a democracia participativa se refiere,

y todo lo que comprende su aplicacion, Esta
se centra en el analisis de la ley 134 de 1994
(Congreso de la Republica de Colombia,
1994) y antes que nada dilucida el verdadero
sentido de la democracia participativa y

el principio de participacién democratica.
Este método de participacion ciudadana
representado por la democracia participativa,
lleva consigo la misma aplicacion de principios
democraticos que se encargan de mostrar en
la practica politica y en aspectos diferentes de
la electoral. En otras palabras, el principio de
participaciéon democratica no sélo expresa un
sistema de toma de decisiones, sino también
un modelo de comportamiento social y
politico, fundamentado en los principios

de pluralismo, tolerancia, proteccién de los
derechos y libertades, asi como en una gran
responsabilidad de los ciudadanos en la
definici6n del destino colectivo. En tal sentido,
busca revalorar, por ende, la concepcion de
ciudadano, y su papel en la vida nacional para
que sean los protagonistas centrales del rumbo

de la democratica del pais.

Sin duda alguna, la participativa consagra
mecanismos o herramientas juridicas que
intentan profundizar en la democracia con
la toma de decisiones que los ciudadanos
realizan en referendos, consultas populares
e incluso revocatorias de mandatos. Sin
embargo, muchas de estas herramientas
democraticas, sin ser de caracter estrictamente

electorales, permiten que la ciudadania

participe de forma permanente en el
seguimiento de las acciones del gobierno.
Con este sistema democratico que promueve
la participacion pluralista y fortalece la
democracia representativa, se estructura

el sistema constitucional colombiano, que
pretende que la condicion de ciudadano vaya
mas alla del aspecto politico electoral, y se
proyecte a lo individual, econémico, familiar
y social. Lo que supondria la recomposicion
cualitativa de los ciudadanos y la ampliacion
de oportunidades reales de su participacion
como sociedad en el contexto nacional.
Ahora bien, esta sentencia expone y aclara la
aplicacion de cada una de las herramientas
juridicas que comprende la democracia
participativa. Sin embargo, el analisis de

esta investigacion se centra exclusivamente
en el mecanismo participativo como es el de
la revocatoria de mandato desde la 6ptica

jurisprudencial de la Corte Constitucional.

Como parte esencial del mecanismo de la
revocatoria, la Corte considera constitucional
la existencia de las razones que motivan
y sustentan la solicitud de convocatoria al
pronunciamiento popular para la revocatoria
(Articulo 64 de la ley 134 de 1994, y que
confirma el Articulo 8 741 de 2002). Por tanto,
estima la Corte como razonada y ajustada a
la constituciéon la demostracion por presion
aquello que el formulario de la solicitud diga.
Motivos por los cuales se convoca a votacion,
pues contiene esas causas que permite a
los ciudadanos ejercer control politico y asi
materializar el sentimiento popular del debido
elector, cuando se incumple el programa de
gobierno o este puede genera insatisfaccion en

los ciudadanos.
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En las intervenciones de autoridad publica
que incluye el proyecto en revision para
determinar su constitucionalidad, el Ministro
de Gobierno, Dr. Fabio Villegas Ramirez,
expreso su concepto y dividio el escrito en
cuatro apartados en los cuales uno de ellos
hacia referencia a la revocatoria de mandato
para gobernadores y alcaldes. Considera el
Dr. Villegas Ramirez que lo dispuesto en
el articulo 63 de la ley 1341994 (Congreso
de la Republica de Colombia, 1994),
antes mencionada, rige solo para aquellos
funcionarios publicos, ya que son los tnicos
que pueden ser electos popularmente y se les
impone mandato. Es por ello que el Ministro
hace alusion a la relacion existente con el
articulo 259 de la Constitucion politica,
del cual se interpreta que se excluye de la
revocatoria al resto de funcionarios de eleccion
popular, distintos al gobernador y al alcalde,
ya que no se les impone un mandato impuesto
con el programa presentado en campana,
es decir, que no aplica para ellos la figura
del voto programatico (Presidencia de la
Republica de Colombia, 1991).

Por otra parte, y teniendo en cuenta lo
anterior, afirma el Dr. Villegas Ramirez que
al aplicar solo la revocatoria de mandato
a gobernadores y alcaldes, es debido al
sentido que le dio el constituyente de no
generar inestabilidad permanente en
todas las autoridades y, muchos menos, al
presidente de la republica. Puesto que en
ocasiones a esta maxima autoridad le sera
necesario in aplicar las politicas populares
del programa de gobierno, y optar por otras
acciones pertinentes por el bien comun.

Por lo que establecer la revocatoria para
otros funcionarios, incluida la presidencia

de la reptiblica, ejerceria una presion sobre

estas gobernanzas, que por temor a ser
revocadas podrian tomar inequivocas y

graves decisiones politicas que afectaria al
conglomerado nacional. En lo relacionado

al tipo de mandato, la Corte Constitucional
procede a aclarar en la sentencia estableciendo
la distincién del mandato imperativo en
oposicion al mandato representativo, y

sefiala la forma de mandato que se aplica en

Colombia.

En el mandato imperativo, las personas
designadas para ocupar cargos en cuerpos
deliberativos, se encuentran obligadas a
seguir instrucciones dadas por sus electores.
Por su parte, el mandato representativo o
mandato libre, se constituye por la libertad
de los funcionarios de seguir las materias y
acciones que sus consciencias les dicten. Sin
poseer limitaciones con la imposicion de
las materias bajo las cuales poder accionar.
En consecuencia, de esta altima forma de
mandato es el funcionario el representante
del conjunto de la nacion, y no del territorio
en el que se haya escogido. Sin embargo, esta
concepcion se ha tergiversado, y se habla
en la actualidad del mandato programatico,
que confieren los elegidos al elector a través
del programa de gobierno que presentaron
en la inscripcion de la candidatura y por
el cual fueron electos. Le corresponde al
funcionario elegido defender y comprometerse
ante sus electores, de darle cumplimiento al
programa de gobierno, y que al no acatarlo
sin razones que lo justifiquen, tendran sus
electores el derecho de revocarle del mandato.
Esto sustentado en el articulo 3 de la carta
constitucional que reconoce al pueblo como
soberano del poder ptblico, quien lo ejerce
directamente o a través de representantes. Lo

que implica que la opinion de los electores es
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valiosa en el doble sentido de eleccion y de

mandato.

De tal modo que los ciudadanos vean
plasmada su opinioén politica en un programa
y que esperan su realizacion al elegir un
mandatario determinado. Es por ello que
tanto la revocatoria de mandato como la
sancion, funcionan como el complemento para
cuando haya incumplimiento de lo mandado.
Es dectr, el ciudadano ya no se limita a
votar para la escogencia del gobernante, y
luego desaparecer durante todo el periodo
de gobierno hasta nuevas elecciones, sino
que, desde el ejercicio directo de democracia
participativa, el elector conserva sus derechos
politicos para controlar al elegido durante
todo el tiempo que dure el mandato. Lo que se
entiende, por supuesto, como el mejoramiento

de la democracia representativa.

No obstante, es importante aclarar que en lo
que respecta a la figura del voto programatico,
se debe establecer quiénes han impuesto el
mandato, a fin de determinar los que pueden
revocar a los funcionarios en el territorio local
y regional. La Corte entiende que el mandato
es una relaciéon de confianza en la que el
mandante logra hacerse presente en donde
no puede estarlo, por medio del mandatario.
En consecuencia, quienes sean los electores
activos, es decir, quienes participaron en la
eleccion del gobernante y no el conjunto del
electorado, son unicamente los facultados para
revocar al mandatario. Pues son estos los que
legitimamente le impusieron como mandato
el programa presentado en elecciones v,
por ello se posibilita su participacion en el
proceso revocatorio. Tal vez la revocatoria
de mandato es uno de los derechos politicos

de mayor repercusion para hacer realidad la

verdadera democracia participativa. Ya que
permite que el elector ejerza contraloria social
sobre las decisiones y conductas adoptadas
por los representantes, y se convierte en una
democracia real, pues son los mismo que lo
eligieron los que poseen el derecho juridico

— politico a remover del cargo al funcionario.
Asi mismo, permite el restablecimiento de

la credibilidad y confianza por parte del

electorado en los dirigentes politicos y sociales.

Es preciso destacar aqui el analisis especifico
que realiz6 la Corte Constitucional del
articulo 75, que comprende la mencionada
ley. En el cual la Corte optd por declarar
inconstitucional. y posteriormente inexequible,
el inciso primero del articulo, por las razones
expuestas en la sentencia G-011 de 1994.
Puesto que el aplicar la disposicion tal y como
estaba consignada, implicaria un retroceso
normativo y social, al ser el presidente de la
republica o el gobernador, segtn sea el caso,
el que escogiere al sucesor del mandato.

No obstante, distinto seria el hecho en que

se tenga que nombrar interinamente a un
funcionario, para evitar el vacio de poder

por la falta de mandatario hasta las nuevas
elecciones donde el pueblo elegira a otro
gobernante. El presidente de la republica o

el gobernador, cual fuere el caso, designara,
como ya se ha dicho en esta investigacion, a
un gobernante temporal mientras se preparan,

convocan y realizan las nuevas elecciones.

Al tener como referencia el articulo 69 de
dicha ley, y que éste se ajusta al contenido
de Constitucién, en especial lo establecido
en el articulo 103, que atribuye al legislador
el poder de reglamentar este mecanismo
participativo y, a su vez, determinar el

numero de votos validos para activar o no



76 Giselle Paternostro Mozo, Mirian Isabel Paz Rojas

la revocatoria. Lo cual esta pensado para
procurar que se lleve a cabo el proceso de

una manera objetiva, y no de complacer

los intereses personales de unos cuantos
ciudadanos. Es importante sefialar que debe
haber hechos y razones suficientes para que
éste se ejecute debidamente, teniendo en
cuenta que para solicitar dicha revocatoria,
s6lo podran sufragar aquellos que hayan
elegido al mandatario revocado. Eso es
unicamente para solicitar, pero para participar
en la eleccion del nuevo mandatario, si pueden
participar todos los ciudadanos inscritos para

ejercer el voto.

En consideracion a esto ha declarado la
Corte en decisiéon mayoritaria, la exequibilidad
de este articulo. Sin embargo, en el proceso de
revision del proyecto, se presentd salvamento
de votos por parte de dos magistrados que
argumentaban lo inaceptable que resulta la
contradiccion a la regla general del principio
de mayoria simple que presenta el articulo 69.
Este articulo establece una formula de mayoria
calificada para la aprobacion de la revocatoria
de un 60%, lo cual estaria violando, de
manera injustificada, la Constitucién, al no
establecer esta la excepcion al principio de
mayoria simple para el presente caso. A su vez,
la ley estaria concediendo a una minoria la
posibilidad de reprimir un pronunciamiento
de la mayoria, que posee todo el derecho para
controlar a los gobernantes del poder politico.
Por tanto, se podria estar constituyendo la
ineficacia del mecanismo de la revocatoria de

mandato.

CONCLUSIONES

En Colombia hablar de la revocatoria de
mandato es hacer referencia actualmente
a una aplicacion de este mecanismo de
participacion ciudadana circunscrita
solamente al ambito territorial local y regional
(alcaldes y gobernadores). Por lo tanto, la
revocatoria de mandato es un mecanismo
democratico y participacion ciudadana que no
se encuentra establecido en la normatividad
nacional para la remocién del mandato del

presidente de la republica.

A diferencia de otros paises
latinoamericanos que, influenciados por el
constitucionalismo colombiano de 1991,
implementaron la democracia participativa y
sus mecanismos, como en el caso de Venezuela
donde se practica la revocatoria de mandato
en los tres representantes del poder ejecutivo;
lo cual también sucede en Bolivia, pais donde
no solo se limit6 a aplicar dicha herramienta
juridica a los tres titulares del ejecutivo, sino
que rige para el resto de los poderes distintos

al ejecutivo.

S1 bien, la revocatoria de mandato se da por
el incumplimiento de las responsabilidades de
los gobernantes respecto a los ciudadanos. Es
importante hacer mencioén de la prohibicion
del mandato imperativo, lo que supondria
para el mandatario elegido no s6lo cumplirle
Unicamente a su movimiento politico o
grupo de electores todas las propuestas que
planteo en el programa de gobierno, sino
que su compromiso de cumplirlas abarca
también al conjunto nacional. Por el cual
debe responsabilizarse y procurar el mayor
bien comun. En este sentido, al lado de la
revocatoria local y regional, surge la figura

del voto programatico, que garantiza el
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cumplimiento de las propuestas mencionado
anteriormente, al imponer los ciudadanos

que el representante que eligieron cumpla

el programa de gobierno que present6 en
campafa. Los ciudadanos hacen uso efectivo
de su soberania y, en ejercicio del derecho

que poseen en controlar el poder politico,
proceden a revocar el mandato del funcionario
cuando éste haya incumplido con sus

responsabilidades para las que fue elegido.

Un aspecto por destacar en este mecanismo
de la revocatoria es el referente al sistema
politico presidencialista que impera
en Colombia, el cual permite el pleno
funcionamiento sin ninguna limitacion de la
revocatoria de mandato como mecanismo
de participacion y control ejercido por los

ciudadanos.

Por consiguiente, la idea de implementar la
revocatoria del mandato del presidente de la
republica en Colombia, es una medida que
resulta necesaria y pertinente adoptar para
combatir gobiernos personalistas o caudillistas
en un futuro proximo. Ciertamente, en
Colombia se ha evidenciado, en los altimos
anos, la existencia y practica de ciertas
caracteristicas propias del populismo, lo que
hace del poder politica muy vulnerable y
facil de tergiversar. Metaféricamente se hace
referencia a un cancer social cuando se trata
de analizar las causas y efectos del populismo
creciente, ya que se va esparciendo poco a
poco en la cotidianidad, y enfermando todo
el tejido del cuerpo social regional y nacional.
Ya cuando realmente se quiera buscar una
solucion efectiva, quizas se habra perdido la
garantia de los derechos y, lo mas importante,
aquello que legitima y aprueba el ejercicio

libre de la democracia participativa.

No se puede olvidar que Colombia es uno
de los paises con mayor corrupcion politica
y, por ende, con tendencia a gobiernos
oligarquicos. Por lo tanto, no seria nada
extrafio la presencia de la ciudadania
exigiendo mayor control respecto a sus
gobernantes, con la intenciéon democratica de
poder frenar muchos de los pésimos mandatos
existentes o por venir. La revocatoria
de mandato presidencial se constituiria
entonces como el medio clave por el cual se
garantizaria la participaciéon y control de todas
aquellas ¢lites politicas, y de los gobiernos
ineficientes y corruptos. De tal modo, que no
se puedan perpetuar en el poder y generar
estancamiento democratico en la sociedad,
solo por satisfacer intereses propios o de su
grupo politico cercano. Por otra parte, al
introducir la remocion del cargo en el ambito
territorial nacional, se profundizaria atin mas
en la democracia con la plena participaciéon
y control que ejercerian los ciudadanos en
relacion con el presidente de la republica.
De alli que se haga necesaria la insercion de
esta herramienta juridica a nivel nacional
que cumpliria el fin tltimo de la democracia
participativa, pues complementaria y, por
consiguiente, mejoraria la realidad de la

democracia representativa en Colombia.
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RESUMEN

En el desarrollo de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia se apre-
cia como se dan las tensiones entre las jurisdicciones indigena y la or-
dinaria, por la prevalencia de la autonomia indigena en su diversidad
¢tnica y cultural, frente al derecho fundamental a la libertad de locomo-
cion. La competencia de la jurisdiccién indigena esta determinada por
los elementos del fuero y jurisdiccién indigena, asi como por los prin-
cipios que sirven de solucion para determinados casos. La jurisdiccion
indigena esta definida en la Constitucion politica en el articulo 246°,
donde se indica que el ejercicio de ésta, no debe ser atentatorio de la
Constitucion y leyes de la reptblica. Ademas, se restringe la autonomia
de las comunidades indigenas y, por ende, su derecho consuetudina-
rio, cuando se viola los bienes mas preciados del hombre como son el
derecho a la vida, la prohibicién de la tortura y de cualquier forma de

esclavitud.
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ABSTRACT

Developing the sentence of the Supreme Court of justice we see how
tensions between indigenous and ordinary jurisdictions occur, because
of the prevalence of indigenous autonomy and ethnic and cultural di-
versity, as opposed to the fundamental right to freedom of locomotion.
The jurisdiction of the indigenous jurisdiction is determined by the ele-
ments of the jurisdiction and indigenous jurisdiction, as well as the prin-
ciples that serve as a solution for certain cases. The indigenous jurisdic-
tion 1s defined in the political constitution in article 246 °, the exercise
of 1s, must not be contrary to the constitution and laws of the republic.
In addition, the autonomy of indigenous communities and therefore
their customary law is restricted, when the most precious goods of man
are violated, such as: the right to life, the prohibition against torture and

slavery.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion
busca estudiar la sentencia CJS SP 9243 del
Magistrado ponente: Eugenio Fernandez
Carlier (Corte Suprema de Justicia, 2017),
mediante la cual dicha corporacion resuelve
el tema en disputa al decir que no existe, o no
se da la consumacioén del delito de secuestro
simple -articulo 168, delitos contra la libertad
individual y otras garantias- (Congreso de
Colombia, 2000). Delito que se le imputo al
sefor Feliciano Valencia por percatarse de la
retencion de Jairo Chaparral, y luego estar
presente y ser el portavoz de la asamblea
indigena en donde se armonizé a Jairo
Chaparral con 9 fuetazos. Quien portando
en su maletin elementos militares, lesiono el
territorio de paz de la vereda “La Maria”.
Ademas, al preguntarsele quién era, este no
contestd. Posteriormente, la Corte aplica todos
estos elementos de la jurisdiccion indigena,
del fuero indigena y de los principios que
sirven como criterio de interpretacion, para
determinar si el conocimiento de este caso le

compete a la jurisdiccion especial indigena.

La sentencia examinada destaca como
la Corte Suprema de Justicia resalta la
autonomia jurisdiccional y normativa de
las comunidades indigenas, el derecho a
la diversidad cultural y étnica y deja sin
fuerza la violacion del derecho a la libertad
de locomocion del sefior Jairo Chaparral
por existir una limitacion a tal derecho por
temas culturales. Es decir, como el interés
general prima sobre el interés particular.
Esto esta determinado por la fuerza
colectiva que en materia de derechos que
tienen las comunidades indigenas. Para

estas comunidades el individuo no existe y,

por tanto, la esfera individual no se aplica.
Ademas, se estaria desconociendo la lucha de
las comunidades indigenas, su pasado, usos y
costumbres ancestrales, y, en consecuencia, su

autonomia como pueblo indigena.

Por lo tanto, resulta de mucho interés
estudiar la sentencia mencionada y
preguntarse cOmo se enmarca y como se
justifica, dentro del contexto del alcance
constitucional, las tensiones entre la
jurisdiccion indigena vy la jurisdiccion
ordinaria. Lo anterior constituye las
interrogantes sobre el problema y objetivo
general de esta investigacion, y que se
desarrolla, a través de los siguientes objetivos
especificos: Estudiar los hechos, analizar
los principios mencionados en la sentencia,
examinar la solucion y observaciones de la

sentencia.

La investigacion es de interés social y
politico-legislativo. Es social porque todos los
ciudadanos deberian conocer los elementos,

y la razén de por qué la jurisdiccion especial
indigena termina conociendo y aplicando

sus usos, costumbres y procedimientos en
determinados casos. Esto generaria un
verdadero sentimiento de justicia, y mas

en materia penal por ser de practica social.

es necesario dar a conocer esta sentencia

a los ciudadanos para que sepan que, a
determinados hechos, cabe la aplicacion de
determinado derecho, que en el caso de los
indigenas corresponde a la aplicacién de un
derecho consuetudinario. Tal aplicacion se
otorga no por capricho o favorecimiento de las
comunidades indigenas per se, sino porque se
dan acordes a los elementos del fuero indigena
y los elementos de la jurisdiccién indigena. Y

es politico-legislativo porque el Senado de la
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republica debe expedir la ley de coordinacion
que todos reconocemos como importante,
con la idea de apaciguar los conflictos que

se generan entre la jurisdiccion indigena y la

jurisdiccién ordinaria.

METODOLOGIA

Para el desarrollo de la presente
investigacion se utilizo el método deductivo,
ya que el asunto tratado es de tipo juridico
y tedrico — juridico, regido por un enfoque
cualitativo y de fuente primaria como es la
Constitucion politica y, secundaria, como la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
que es objeto de estudio, y las de la Corte
Constitucional como apoyo para el desarrollo
de la presente investigacion. Ademas, se
consultaron documentos doctrinales de
derecho, con el fin de obtener un mejor

horizonte conceptual del tema investigado.

HECHOS, ACTUACION PROCESAL,
RESULTADOS

Los hechos que se exponen a continuacién
corresponden a sentencia GJS SP 9243 del
Magistrado ponente: Eugenio Fernandez
Carlier (Corte Suprema de Justicia, 2017).

El dia 14 de octubre de 2008, Jairo Danilo
Chaparral Santiago, vestido de civil, regresaba
de un permiso de 30 dias que le habian
concedido como cabo tercero del ejército
nacional, para luego reincorporarse al batallon
de contraguerrilla N° 15, “Libertadores del
llano”, con sede en el departamento del Meta.
Ante el bloqueo de la via panamericana por
una minga (acto colectivo) que adelantaban
indigenas de la regién, Jairo Danilo Chaparral

Santiago debi6 desplazarse por un sendero

alterno de la vereda “La Maria” del municipio
de Piendam¢ — Cauca, siendo interceptado

a las 5:45 p.m. por miembros de la guardia
indigena por estar éste transitando en sus

territorios.

A la guardia indigena le llam6 la atencion
que el caminante portara en un maletin
un uniforme camuflado, un radio de
comunicaciones y una carpa. Por eso lo
condujeron a la sede del cabildo bajo sospecha
de ser un infiltrado del ejército o miembro
de grupos al margen de la ley. Luego de que
el soldado rechazara la intervencion de la
Defensoria del Pueblo, permaneci6 encerrado
en una jaula metalica hasta el 16 de octubre,
cuando fue trasladado a una cancha de futbol
en el que se le adelant6 un juicio por parte
de la Asamblea de autoridades indigenas
(méaxima autoridad), liderada por Feliciano
Valencia Medina, bajo el cargo de haber
ofendido a esa comunidad al invadir su
territorio. Tras habérsele dado la oportunidad
de hablar y excusarse, oportunidad que
rechazd, le propinaron 9 latigazos como
castigo (que le causaron una incapacidad
de 29 dias, sin secuelas). Posteriormente fue
entregado a funcionarios de la Defensoria
del Pueblo. La fiscalia solicito la captura de
Feliciano Valencia. El 11 de abril de 2010,
ante el juzgado municipal con funcion de
control de garantias de Sotara — Cauca se
legaliz6 su captura. Se le imputo secuestro
agravado por el N° 2 y lesiones personales
agravadas por el N° 10. El imputado no
acepto los cargos. El gobernador del resguardo
indigena Munchique los tigres de Santander
de Quilichao — Cauca, Pablo Andrés
Tenorio, reclamoé el conocimiento del caso
al argumentar de que los hechos se llevaron

a cabo en territorio indigena; el imputado
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era integrante de esa comunidad; la victima
posiblemente era indigena (en grado de

posibilidad y no de certeza).
El 22 de septiembre de 2010, el Consejo

Superior de Justicia resolvi6 el conflicto de
competencia positivo, asignandole el caso a
la justicia ordinaria al estimar que la victima
no era indigena, y que la conducta era
sancionada por el ordenamiento nacional. El
24 de marzo, el juzgado primero penal del
circuito especializado declar6 la extincion

de la acciéon penal por el delito de lesiones
personales agravadas y emiti6 fallo absolutorio
por el delito de secuestro. La fiscalia y el
representante de la victima apel6 la decision
del ad quo, y el Tribunal Superior de Popayan,
en sentencia de 10 de septiembre de 2015,
revoca la decisién de primera instancia y
condena al sefior Feliciano Valencia a pagar
una pena de 192 meses de prision por el
delito de secuestro simple. El sefior Feliciano
Valencia es capturado y enviado a la carcel
San Isidro de Popayan. Pero, a peticion del
defensor y del gobernador del resguardo
Munchique, fue trasladado al centro de
rehabilitacion y/o armonizacién de ese

resguardo.

El apoderado del procesado impugno, y
present6 demanda de casacion, la cual fue
admitida y sustentada. La demanda se baso en

tres cargos:

1. Nulidad por falta de competencia de la
Jurisdiccion ordinaria: pregona que
los jueces ordinarios no eran los
competentes, por existir fuero indigena.
Los elementos del fuero estaban
presentes, el personal, el territorial,
institucional, y objetivo (el impugnante

habla del elemento de congruencia,

pero ese no es un elemento del fuero
sino de la jurisdiccion indigena). Lo

que 1mplicaba que el sefior Feliciano
Valencia debi6 ser investigado y juzgado
por la jurisdiccion especial indigena.
Solicit6 el impugnante la nulidad de la
actuacion y la remision a la jurisdiccion
especial indigena.

El impugnante utiliz6 como fundamento
de derecho los articulos 29 inciso.

2y 246 de la Constitucion Politica
(Presidencia de la Republica de
Colombia, 1991), y el articulo 456

del Codigo de Procedimiento Penal
(Congreso de la reptblica, 2006)

2. Nulidad por motivacion deficiente: el

impugnante expone que el tribunal
incurrié en motivacion deficiente por
considerar al procesado como co-autor
del delito de secuestro, aun cuando el
senor Feliciano Valencia no participo
en la retencién. El sélo era un lider o
consejero que particip6 en la asamblea
como coordinador y esto no lo hace
co-autor (esta afirmacion se acredita en
la sentencia del tribunal). Entonces, la
motivacion deficiente esta al no precisar
o abordar lo relacionado al acuerdo de
voluntades, importancia del aporte y
division del trabajo que lo hiciera co-
autor. El impugnante pide asi, la nulidad
de la sentencia para que el tribunal

subsane las irregularidades.

. Violacion directa de la ley sustancial: postula

la aplicacién indebida del articulo 29
inc. 2 y el articulo 168 del Codigo
Penal, por predicar la co-autoria del
senor Feliciano Valencia en el delito
de secuestro. Conocer la retencion

de Chaparral Santiago no es aporte
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esencial para la consumacion del delito
de secuestro (ipero si de omision de
socorro?). Solicita el impugnante casar la
sentencia del tribunal y emitir decision
de reemplazo de caracter absolutorio.

(Sentencia Corte Suprema de Justicia SP
9243, Rad 47119 - 28 de junio de 2017).

NORMAS Y PRINCIPIOS QUE UTILIZO LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA PARA LA
SOLUCION DEL CASO CONCRETO

La Corte Suprema en la solucién del caso,
utilizo las siguientes normas y principios:
articulos 1° (formas y caracteres del
Estado), 7° (reconocimiento y proteccion
de las diversidad étnica y cultural) y 246°
(jurisdiccion indigena) de la Constitucion
Politica como articulos marco de la
autodeterminacion de los pueblos indigenas;
convenio numero 169 de 1989 (OI'T; 2014)
sobre los pueblos indigenas y tribales en paises
independientes aprobado por Colombia
mediante la ley 21 de 1991 (Congreso de
Colombia, 1991); articulo 168° (secuestro
simple) y 169° (secuestro extorsivo) del Codigo
Penal colombiano(Congreso de Colombia,
2000); articulo 12° de la ley 270 de 1996
-Ley estatutaria de administracion de justicia-
(Congreso de Colombia, 1996) donde se le da
capacidad a la jurisdiccién indigena de ejercer
jurisdiccion.

Antes de hacer referencia a los principios
que sirven para la solucion de casos concretos,
es necesario aclarar que primero se produce la
verificacion de la existencia de los elementos
del fuero y de la jurisdicciéon indigena, con
la intencion de saber si determinado asunto
le compete a la jurisdicciéon indigena o a la

jurisdicciéon ordinaria. Estos elementos se

trataran mas adelante en esta investigacion.
También se puede acudir a los principios o
criterios para solucionar asuntos concretos.
Principios como el de maximizacion de la
autonomia de las autoridades indigenas,
mayor autonomia para la decision de
conflictos internos, y mayor conservacion de
la identidad cultural (Sentencia de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
SP 9243- 47119, 2017; Corte constitucional,
2014)

La sentencia C-463 de 2014, expresa lo

siguiente:

Principio de “maximizacion de la
autonomia de las comunidades indigenas
o minimizacion de las restricciones a

su autonomia”. De acuerdo con este
criterio, las restricciones a la autonomia
de las comunidades indigenas s6lo son
admisibles cuando: (1) Sean necesarias
para salvaguardar un interés de mayor
jerarquia, en las circunstancias del caso
concreto (por ejemplo, la seguridad
nacional). (i1) Que sean las menos
gravosas, frente a cualquier medida
alternativa, para el ejercicio de esa
autonomia. (111) La evaluacion de esos
elementos debe llevarse a cabo teniendo
en cuenta las particularidades de cada
comunidad (Corte Constitucional, 2014,

p.27)

La Corte Constitucional ha determinado
que los limites de la autonomia de las
comunidades en materia normativa y
jurisdiccional, tiene que ver con la violaciéon
de los bienes mas preciados del hombre, como
el derecho a la vida, prohibicién a la tortura

y la esclavitud. Esto encuentra respaldo en la
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Constitucion Politica, de pactos y convenios

ratificados por Colombia.

Principio de “mayor autonomia para
la decision de conflictos internos”. La
jurisprudencia de esta Corporacion ha
establecido que el respeto por la autonomia de
los pueblos indigenas es mas amplio cuando se
trata de conflictos que involucran inicamente
a miembros de una comunidad, que cuando
afectan a miembros de dos culturas diferentes
(o autoridades de dos culturas diferentes).
Pues en el segundo caso deben armonizarse
principios esenciales de cada una de las
culturas en tension, como lo ha explicado la
(Corte Constitucional, 2014).

Principio que hace referencia “a mayor
conservacion de la identidad cultural, mayor
autonomia”. Este principio fue formulado por
primera vez en la sentencia T-254 de 1994
(Corte Constitucional, 1994), en los siguientes
términos: “La realidad colombiana muestra
que las numerosas comunidades indigenas
existentes en el territorio nacional han sufrido
una mayor o menor destruccion de su cultura,
por efecto del sometimiento al orden colonial
y posterior integracion a la “vida civilizada”
-Ley 89 de 1890- (Congreso de Colombia,
1890), debilitandose la capacidad de coercion
social de las autoridades de algunos pueblos

indigenas sobre sus miembros.

La necesidad de un marco normativo
objetivo que garantice seguridad juridica
y estabilidad social dentro de estas
colectividades, hace indispensable distinguir
entre los grupos que conservan sus usos y
costumbres (los que deben ser, en principio,
respetados), de aquellos que no los conservan,
y deben, por lo tanto, regirse en mayor

grado, por las leyes de la reptiblica, ya que

repugna al orden constitucional y legal, el
que una persona pueda quedar relegada a los
extramuros del derecho, por efecto de una
imprecisa o nexistente delimitacion de la
normatividad llamada a regular sus derechos
(Sentencia de la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal, SP 9243- 47119,
2017; Corte constitucional, 2014).

¢ COMO RESOLVIO LA CORTE EL

CASO CONCRETO: CONFORME A LOS
HECHOS, NORMAS Y PRINCIPIOS ANTES
EXPUESTOS?

La Corte advierte la atipicidad de la
conducta y expresa que es Innecesario
analizar las censuras del impugnante. La
Corte Suprema de Justicia expresa que es
garante del derecho de autodeterminacion
de las comunidades indigenas, consagrado en
el articulo 1°y 7° de la Constitucion Politica
(Presidencia de la Republica de Colombia,
1991) y el Convenio 169 sobre pueblos
indigenas y tribales de paises independientes
(OI'1; 2014), aprobado mediante la ley 21
de 1991(Congreso de Colombia, 1991. Lo
cual lleva a considerar que, al aplicar la
legislaci6n nacional, hay que tener en cuenta
sus costumbres, usos y procedimientos, es
decir, su derecho consuetudinario. Siempre
que no sean incompatibles con los derechos
fundamentales consagrados en el derecho
interno ni los Derechos Humanos reconocidos
internacionalmente. Por supuesto, al verificar
el delito se mira sus elementos objetivos
y subjetivos. El elemento objetivo es la
descripcion del tipo, sus verbos, ingredientes
y demas. Mientras que el elemento subjetivo
es la modalidad de la conducta en la que se
cometio el delito, es decir, el dolo, culpa o

preterintencion. En este caso, no hubo delito
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porque al analizar objetivamente, solo se da
la ubicacién dentro del tipo penal cuando el
sujeto indeterminado con proposito distinto
al articulo 169° (delito siguiente — secuestro
extorsivo) arrebate, sustraiga, retenga u
oculte a una persona. Ademas, tal conducta
exige de la retencion ilegal, el dolo del sujeto
(parte subjetiva), y la retencién de Chaparral
Santiago fue un acto de jurisdiccion de las
comunidades indigenas (La Corte expone que
hay que mirar los hechos conjuntamente, y
no de manera aislada como lo hizo el tribunal
al observar inicamente la presencia del sefior

Feliciano Valencia en la asamblea).

La conducta de Chaparral Santiago fue
atentatoria de la tranquilidad y armonia
del territorio (vereda “la Maria”) de la
comunidad indigena nasa, ya que este lugar es
considerado territorio de paz. El mencionado
Chaparral Santiago llevaba elementos
bélicos y no respondio a los sefialamientos,
también se le encontr6 una libreta con
anotaciones de armas, y no le dijo el rango
ni su vinculacion con el ejército nacional.
La Corte indica que el acto jurisdiccional
que desarroll6 la comunidad indigena tiene
respaldo constitucional en los articulos 1°,
7°y 246° de la Constitucién, en el Convenio
N° 169 aprobado por la ley 21 de 1991,y
en el articulo 12° de la ley 270 de 1996 (Ley
estatutaria de la administracion de justicia),
en donde se dice que la funcién jurisdiccional
la ejerce también la jurisdiccion especial
indigena. Cita, ademas, las sentencias T-349
de 1996 (Corte constitucional, 1996); T-030 de
2000(Corte constitucional, 1996) para referirse
a los elementos de la jurisdiccion indigena,
antes mencionados. Estos son algunos de los
puntos a tener en cuenta para determinar la

competencia. Luego se refiere a los principios

que fueron tratados anteriormente en esta
investigacion, al citar la sentencia C-463 de
2014 (Corte constitucional, 2014).

Aunque Chaparral Santiago no sea
indigena; sin embargo, la Corte considera que
el bien juridico protegido es relevante para la
jurisdiccion indigena. El caracter pluralista
de la Constitucion implica dar cabida al
derecho consuetudinario de las comunidades
indigenas. De ahi que la afectacion a la
libertad de locomocion de Chaparral
Santiago, obedeci6 al cumplimiento de las
funciones de la jurisdiccion indigena. Respecto
a los latigazos, la sentencia T-523 de 1997
(Corte Constitucional Colombiana, 1997),
estableci6 los fuetazos como remedio. Los
indigenas le llaman “el rayo”, elemento para
purificar al individuo. No tiene un caracter
sancionatorio sino de remedio para que no se
vuelva a repetir la conducta, y asi mantener la
armonia y el equilibrio de la comunidad. Aun
asi, sigue existiendo tension entre el derecho
a la diversidad cultural y étnica y, por ende,

a la jurisdiccion indigena, asi como a otros

derechos fundamentales.

La Corte resuelve de la siguiente manera:
Casar sentencia de segunda instancia del
Tribunal Superior de Popayan donde
se condeno al senor Feliciano Valencia.
Confirmar la sentencia de primera instancia
del juzgado primero penal del circuito
especializado, donde se absolvi6 al sefior
Feliciano Valencia. Ordenar la libertad
inmediata de Feliciano Valencia. Ordenar
al juez de primera instancia que cancele
los registros y anotaciones que contra el
procesado se hayan generado. (Sentencia
(C-463 de 2014 y 1-523 de 1997 de la Corte

Constitucional. Sentencia Corte Suprema de



88 José Alejandro Carrascal Vergara

Justicia SP 9243, Rad 47119 - 28 de junio de
2017).

LAJURISDICCION Y EL FUERO INDIGENA

La expedicion de la Constitucion de 1991
trae consigo nuevos cambios, dentro de estos
un nuevo Estado. Se pasa de un Estado de
derecho a un Estado social de derecho donde
el hombre es un fin en si mismo. Es decir, que
el sujeto en su integridad y dignidad humana
es razon y fin ultimo de las actuaciones y
organizacion del Estado. La Constitucion en
su articulo 1° define a Colombia como un
“Estado social de derecho, organizado en
forma de republica unitaria, descentralizada,
con autonomia de sus entidades territoriales,
democratica, participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana,
en el trabajo y la solidaridad de las personas
que la integran y en la prevalencia del interés
general”. Es esta pluralidad, la que le da vida
a la proteccion vy, por ende, a la jurisdiccion
especial indigena como reconocimiento de
la diversidad étnica y cultural de la nacion
colombiana. La jurisdiccion especial indigena
habilita a las comunidades indigenas a que
generen formas propias de organizacion
social, que regulen el comportamiento de
los miembros del grupo, a tener sus propios
sistemas de parentesco y de trabajo, al
igual que su propio régimen de propiedad
comunitaria, su normatividad propia para el
control social y sanciones correspondientes.
Todo lo anterior sera posible mientras no se
atente contra la Constitucion y leyes de la

republica.

Al analizar la norma constitucional
(Presidencia de la Republica de Colombia,
1991) se aprecia que desde el articulo 1° se

busca proteger, reconocer o darle visibilidad

a los grupos étnicos o grupos minoritarios

del territorio colombiano. Entonces, la
Constitucion desde su articulo 1° expone que
es pluralista. En el articulo 7° se “reconoce

y protege la diversidad étnica y cultural de

la nacion colombiana” (p. 2). Por su parte, el
articulo 10° determina que “...las lenguas y
dialectos de los grupos étnicos son también
oficiales en sus territorios. La ensefianza

que se imparta en las comunidades con
tradiciones lingtisticas propias sera bilingtie”.
En el articulo 68° se expresa que “...los
integrantes de grupos étnicos tendran derecho
a una formacién que respete y desarrolle su
identidad cultural” (p.12). El articulo 246°

manda que

las autoridades de los pueblos indigenas
podran ejercer funciones jurisdiccionales
dentro de su ambito territorial, de
conformidad con sus propias normas

y procedimientos, siempre que no sean
contrarias a la Constitucion y las leyes
de la reptblica. La ley establecera

las formas de coordinacion de esta
jurisdiccion especial con el sistema

judicial nacional (Presidencia de la

Republica de Colombia, 1991, p. 60).

Este articulo es el mas importante porque les
da capacidad de imparticiéon propia de justicia
a las comunidades indigenas conforme a su
derecho, que en el caso de estas comunidades
es consuetudinario. Respecto a la ley de
coordinacion, hasta la fecha no se ha expedido
dicha ley. Es la Corte Constitucional y Corte
Suprema de Justicia las que han venido
regulando el asunto. Es importante senalar
que los articulos 286°, 329° y 330° definen

los territorios indigenas como entidades
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territoriales (Presidencia de la Republica de
Colombia, 1991).

En cuanto a la finalidad de la jurisdicciéon
indigena, la Corte Suprema de Justicia, en
su Sala Penal, sentencia con N° de Rad
12043 de 15 de junio de 1999, expresa
que la jurisdiccion indigena procura
preservar la diversidad étnica y cultural a
partir del respeto de las normas, valores,
costumbres e instituciones pertenecientes
a los grupos indigenas dentro de su érbita
territorial, siempre que no sean contrarios al
ordenamiento juridico nacional. Asi como la
de proteger a quienes, siendo sus miembros,
se vean comprometidos en actos delictivos
externos al grupo, debido a su particular
forma de entender el mundo, con miras a
no procurar su desarraigo del seno de la
comunidad a la que pertenecen, con todo lo
que ello implica tanto para el colectivo como
para el sujeto mismo. Esta definicion se apoya
en el articulo 246° de la Corte Superior (Corte

Suprema de Justicia, Sala de Casacioén Penal,

SP9243, 1999).

En relacion a los elementos de la
jurisdiccion indigena vy el fuero indigena,
en la sentencia C-463 de 2014 (Corte
Constitucional Colombiana, 2014) que
estudi6 la constitucionalidad del articulo
11 de la Ley 89 de 1890 la cual senala:
“Por la cual se determina la manera como
deben ser gobernados los salvajes que vayan
reduciéndose a la vida civilizada” (Congreso
de Colombia, 1890, p.2). Ante esto se adoptd
una definicién de jurisdiccion especial
indigena y de fuero indigena, distinguiendo
ambos conceptos y reiterando los elementos

que componen a cada uno. Citando para
el efecto la Sentencia T-552 de 2003

(Corte Constitucional Colombiana, 2003).

Lo siguiente fue lo que se sefial6 sobre el
particular: A partir de este fallo se evidencia
también que la jurisdiccion especial indigena y
el fuero indigena tienen una profunda relacion
de complementariedad, pero no poseen el
mismo alcance vy significado. El fuero es, por
una parte, un derecho subjetivo que tiene
como finalidad proteger la conciencia étnica
del individuo y garantizar la vigencia de un
derecho penal culpabilista. Y, por otra, una
garantia institucional para las comunidades
indigenas, en tanto protege la diversidad
cultural y valorativa, y permite el ejercicio de
su autonomia jurisdiccional. El fueron tiene
como factores claves el personal, territorial,
institucional u organico y el objetivo. En la
sentencia T-617 de 2010(Corte Constitucional
Colombiana, 2010), reiterada, entre otras,

en la sentencia T-975 de 2014(Corte
Constitucional Colombiana, 2014), dichos

elementos fueron desarrollados, de este modo:

* El elemento personal, en el que se hace
necesario que el acusado de un hecho
punible o socialmente nocivo haga parte
de una comunidad indigena.

* El elemento territorial es el que permite
a la comunidad la aplicacion de sus
propios usos y costumbres dentro de su
ambito territorial.

* [El elemento institucional u organico
permite la existencia de una
institucionalidad dentro de la comunidad
indigena, basada de acuerdo a un
sistema de derecho propio constituido
por los usos y costumbres tradicionales,
sumado a los procedimientos conocidos
y aceptados en la comunidad.

* El elemento objetivo es aquel a través

del cual se puede analizar si el bien
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juridico presuntamente afectado guarda
relacion con un interés de la comunidad
indigena, o bien de la sociedad

mayoritaria.

La jurisdiccion especial indigena, entretanto,
es un derecho autonémico de las comunidades
indigenas de caracter fundamental. Por lo
tanto, para su ejercicio deben atenderse los
criterios que delimitan la competencia de
las autoridades tradicionales de acuerdo con
la jurisprudencia constitucional. Entre esos
elementos, el fuero indigena ocupa un papel
de especial relevancia. Aunque no es el inico
factor que determina la competencia de la
jurisdiccion indigena, puesto que €sta se
define en funcién de autoridades tradicionales,
sistemas de derecho propio, y procedimientos
conocidos y aceptados por la comunidad.

Es decir, en torno a una institucionalidad.
La sentencia T-364 de 2011 expresa que la

jurisdiccion indigena comporta:

* Un elemento humano, que consiste en
la existencia de un grupo diferenciable
por su origen étnico y por la persistencia
diferenciada de su identidad cultural.

* Un elemento organico, esto es la
existencia de autoridades tradicionales
que ejerzan una funcién de control social
en sus comunidades.

* Un elemento normativo, conforme al
cual la respectiva comunidad se rija por
un sistema juridico propio conformado
a partir de las practicas y usos
tradicionales, tanto en materia sustantiva
como procedimental.

* Un ambito geografico, por cuanto la
norma que establece la jurisdiccion
indigena remite al territorio. El cual,

segn la propia Constitucion, en su

articulo 329, debera conformarse
con sujecion a la ley y delimitarse por
el gobierno con participacion de las
comunidades.

» Un factor de congruencia, en la medida
en que el orden juridico tradicional de
estas comunidades no puede resultar
contrario a la Constitucion ni a la ley.
(Corte Constitucional, 2014).

DERECHO INTERNO INDIGENA

Respecto al derecho interno de las
comunidades indigenas, es un derecho que no
esta codificado, sino que es consuetudinario
basado en las costumbres, usos y
procedimientos que regulan la convivencia
dentro de la comunidad y los conflictos que
se puedan presentar por fuera de ésta. Ese
control social que se busca con la aplicacion
de estas normas ancestrales tiene como fin
la armonia y el equilibrio en el seno de la
comunidad. Los aspectos generales de este

conjunto de normas son los siguientes:

* Normas generales de comportamiento
publico.

* Mantenimiento del orden interno.

* Definicién de derechos y obligaciones de
los miembros.

* Reglamentacién sobre acceso al agua,
la tierra, productos del bosque, etc. Y la
distribucion de recursos escasos.

* Reglamentacion sobre transmision e
intercambio de bienes y servicios.

* Definicién y tipificacion de “delitos” o
conductas contrarias a la armonia de la
comunidad, distinguiéndose los delitos
contra otros individuos y los que son
contra la comunidad o el bien ptblico.

» Sancién de las conductas “delictivas” de

los individuos.
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* Manejo, control y soluciéon de conflictos
y disputas.

*  Definicién de los cargos y las funciones
de la autoridad publica.

* Procedimientos de administracion de

justicia, entre otras (Escobar y Salazar,
2004, pp.27-28)

Sobre el uso del término “derecho
consuetudinario” Esther Sanchez Botero e

Isabel Cristina Jaramillo (2000), afirman que:

no resulta adecuado para calificar

los sistemas de derecho propio de los
pueblos indigenas, dado que estos
ultimos no siguen invariablemente

una misma pauta secular, sino que

son sistemas con gran capacidad de
adaptacion y cambio. Sin embargo, el
término es empleado tanto en convenios
internacionales, como en normas
internas para referirse a los sistemas de
minorias distintos del derecho estatal,

y se le utiliza de modo sinonimico a

derecho indigena. (pp. 58-39)

Hacia el interior de las comunidades
indigenas se pueden presentar diversos tipos

de sistemas relativos a la aplicacion de justicia:

» Sistema segmentario.

e Sistema de autoridades comunales
permanentes.

» Sistema religioso.

* Sistema de compensacion directa.

Segun el profesor Carlos César Perafan
Simmonds, los referidos sistemas poseen
las siguientes caracteristicas particulares: El
segmentario tiene esta denominacién por dos
razones, la primera es porque las comunidades
estan organizadas socialmente en segmentos:

de la familia nuclear a la extensa, del linaje

al clan, del clan a la tribu, correspondiéndole
a cada uno de estos segmentos autoridades
especificas. La segunda, porque este sistema
se activa dependiendo de la localizacion

de las partes dentro del conflicto. Hay un
sistema de parentesco, es decir, que se mira
la pertenencia al grupo y es ahi cuando

se sabe cudl regla cultural aplicar. El de

las autoridades comunales permanentes

se refiere a los cabildos como autoridad
central. Estas autoridades cumplen funciones
jurisdiccionales, aunque su actuacion esta
restringida por el funcionamiento del sistema
politico segmentario en la base y en su
coordinacion con el sistema nacional. El
sistema religioso sirve como sistema probatorio
en caso de que no haya consenso en la toma
de decisiones y en el juzgamiento de una
determinada conducta. Aqui se recurre a
una persona o grupo de personas que tengan
calidad de poseedores de conocimientos
magicos o que represente a una comunidad
religiosa. Estas personas ejercen en el interior
de las comunidades funciones jurisdiccionales.
El sistema de compensacion se da “cuando
existen ofensas que posean un precio y que
esto lleve a la posibilidad de compensar con
bienes y servicios, logrando que se evite la
pena personal” (Escobar y Salazar, 2004,
pp.122-123).

OBSERVACIONES DEL CASO CONCRETO

En la sentencia anterior se puede observar
que los pueblos indigenas gozan de una fuerte
prevalencia de derechos frente a los derechos
de los individuos. Por ejemplo, en la sentencia
T-125 de 2017 la que, a su vez, cita a la
sentencia 1-257 de 1993 (Corte Constitucional
Colombiana, 1993) en donde se preciso

que el derecho fundamental a la libertad
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de locomocion (derecho presuntamente
violado a Chaparral Santiago) dispuesto en

la Carta constitucional en su articulo 24°,

no es absoluto, por verse limitado, cuando:
“El orden publico pueda verse alterado” o
justificarse “por razones de planeacion rural o
urbana, por motivos culturales o para proteger
zonas de reserva rural”. Entonces el derecho
fundamental de la autonomia territorial y
jurisdiccional indigena junto a la diversidad
cultural, vence al derecho fundamental a la
libertad de locomocién, por verse éste tltimo
limitado por las razones antes expuestas.
Ademas, la Constitucion Politica colombiana,
en su articulo 1° dice que el interés general

prevalece sobre el particular.

Las comunidades indigenas tienen una
cosmovision distinta en comparacion con la de
la comunidad mayoritaria, y es por esta razéon
que se les protege para evitar su desarraigo de
la comunidad. Logrando asi la conservacién
de su cultura y la efectividad de la pluralidad
promulgada por la Constitucién Politica. Su
derecho, ademas de ser consuetudinario, es
de apreciacion o de practica colectiva, ya que
el individuo para las culturas indigenas no
existe, porque el individuo es ante todo un ser
solitario, que se concibe asi mismo enfrentado
a la naturaleza, y a los demas seres humanos.
En tal sentido, reconocer los Derechos
Humanos individuales de los indigenas
conduce necesariamente a su desaparicion
como colectividades indias, definidas
culturalmente, y restandoles o reduciendo su
identidad cultural. Es por esto que “la defensa
y el respeto a los derechos individuales de los
indios pasa necesariamente por el respeto a sus

derechos colectivos como indios” (Escobar y

Salazar, 2004).

Ahora bien, respecto a los latigazos como
método de castigo, la Corte Constitucional ha
manifestado en la sentencia arriba expuesta
(1-523 de 1997), que estos no constituyen
tortura, sino que son un remedio para el
individuo. Lo que busca la comunidad
indigena con la imposicion de estos castigos es
que el individuo reconozca su falta, enmiende
su error, y no lo vuelva a cometer en un
futuro. Esta practica es un claro ejemplo del
ejercicio de la jurisdiccion indigena. Es la
autonomia que le ha sido dada por la Carta
politica nacional a las comunidades indigenas.
Esa autonomia se restringe cuando se violan
los bienes mas preciados del hombre como
es la vida, en la cual est4 prohibida la tortura
y la esclavitud. Situaciéon que en la sentencia
del caso no se dio, primero porque la vida de
Jairo Chaparral no estuvo en peligro, y no
hubo tortura por no contemplarse los latigazos
como tal, y tampoco sufri6 esclavitud. Sélo
hubo el despliegue constitucional y, por ende,
la aplicacion legitima del poder jurisdiccional

indigena.

En la sentencia del caso se analizé6 los
elementos de la jurisdiccion, y se hallé que el
elemento territorial estuvo presente. Es decir,
los hechos ocurrieron dentro de su territorio
(“La Maria”, que es territorio de paz), y
este fue uno de los tantos elementos que se
activaron en la practica de la jurisdiccion
indigena. De alli que ceda el principio de
jurisdiccion del Estado nacional para darle
paso a la jurisdicciéon indigena solo en su
territorio especifico. Y con sujecion a la
Constitucion y a la ley, por existir la necesidad
de proteger el aspecto pluricultural propio de

Colombia.
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Como se dijo antes la constitucion de
1991, le da y reconoce la participacion del
sector indigena, el cual se sentia olvidado y
poco involucrado en las decisiones politicas y
sociales del territorio colombiano (Sentencias
de la Corte Constitucional T-125 de 2017;
T-523 de 1997, Sentencia de la Corte
Suprema de Justicia SP 9243,2017).

Respecto a la ley de coordinacion que
deberia expedirse entre la jurisdiccion
indigena y la jurisdiccién ordinaria, cabe
sefialar que son jurisdicciones que estan en
constantes tensiones por competencias, y por
derechos consagrados en la Constitucion,
asi como otras tensiones de otros tipos y
alcances. Por lo tanto, es de suma importancia
que para la presentacion del proyecto de
esta ley se retna a las distintas comunidades
indigenas del pais, junto a todos los sectores
sociales y politicos, para que exista consenso,
porque de no ser asi se empeoraria ain mas
las tensiones entre estas jurisdicciones que se
presentan contrapuestas. El reconocimiento de
la realidad como pluralidad de formas de vida
y de lenguajes heterogéneos no sélo sugiere,
sino que exige la necesidad del dialogo sin
coacciones previas, en la busqueda incesante
de mejores argumentos de convivencia y

respeto mutuo (Carrillo, 2010, p. 42).

CONCLUSIONES

La sociedad moderna se ha visto impulsada
a manejar el principio de justicia junto
con el de diversidad cultural. La existencia
de estos dos principios viene logrando
una justicia social con la inclusion de los
diferentes sectores sociales y culturales

de Colombia. Conocer, comprender y

propender al reconocimiento jurisdiccional
indigena, no sélo el que ya esta dado por la
Constitucion politica, sino también aquel

que surge de todos los residentes y nacionales
colombianos. Esto ayudaria, sin duda, a una
adecuada comunicacién entre ambas culturas
(mayoritaria y minoritaria) para asi lograr el
enriquecimiento del desarrollo social y juridico
de Colombia.

Luego de exponer la sentencia del caso
concreto, en esta investigacion se demostro
que la jurisdiccion especial indigena, la
autonomia, la diversidad étnica y cultural que
ella enmarca, tiene gran poder o prevalencia
frente a los derechos fundamentales del
individuo. Por ejemplo, el derecho a la
libertad de locomocién, derecho limitado por
el tema cultural. La jurisdicciéon indigena es
definida en el articulo 246° de la Carta Magna
como el poder jurisdiccional que ejercen las
comunidades indigenas dentro de su territorio,
de acuerdo a sus normas y procedimientos,
siempre que estos no sean contrarios a la
constitucion y leyes de la reptblica. La
jurisdiccion la componen los elementos
humano, organico, normativo, geografico
y de congruencia, que indican como
determinado asunto debe ser adelantado por
esta jurisdiccion. Pero si llegara a faltar un
solo elemento, la jurisdiccion indigena pierde
competencia, y de inmediato es enviado a la
jurisdiccion ordinaria. La competencia no
solo esta determinada por los elementos que
integran la jurisdiccién, sino también por
los elementos del fuero indigena, que son el
personal, territorial, institucional y objetivo.
A'lo cual hay que sumarle los principios que
sirven de guia en determinados asuntos.
Principios tales como el de maximizacién de

la autonomia de las comunidades indigenas
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y minimizacion de las restricciones a la
autonomia, principio de mayor autonomia
frente a los conflictos internos, y el principio
de mayor conservacion de la identidad

cultural.

La caracteristica principal del derecho
interno indigena es el consuetudinario, con
una gran carga ancestral. Los latigazos por
ser un remedio para el individuo infractor
son parte de una practica ancestral que busca
la armonia y el equilibrio en la comunidad
indigena, no son considerados como tortura,

asi lo expreso la Corte Constitucional en la
Sentencia T- 523 de 1997.

No esta demas decir que este derecho es
aplicable dentro de sus territorios respetando
los derechos y bienes preciados del hombre,
como lo son la vida, prohibicién de la tortura

y la esclavitud.
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cumplimiento.

RESUMEN

Con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991 y el Estado So-
cial de Derecho, una nueva concepcion de Estado y de Sociedad se
institucionaliza, la democracia participativa empieza a jugar un papel
preponderante y superior frente a la democracia representativa. El
constituyente de 1991 establece una serie de mecanismos de partici-
pacion ciudadana con el objetivo de materializar los postulados de la
democracia participativa, dentro de los cuales se encuentra el Cabildo
Abierto. Sin embargo, en los términos que fue desarrollado por el legis-
lador, mediante la ley 134 de 1994, deja en duda su papel protagdnico.
Concretamente en aquellos casos en los cuales se vincula directamente
a la Administracion Publica y ésta en el ejercicio de sus funciones y
competencias adquiere compromisos en el marco del desarrollo del Ca-
bildo Abierto. Aunado a ello la Honorable Corte Constitucional, en su
labor de revision previa, no hizo reparos de orden constitucional al res-
pecto. Al utilizar mecanismos del derecho administrativo, como lo son
los actos administrativos y sus atributos, es posible mediante la accion
de cumplimiento, reivindicar el caracter vinculante del Cabildo Abierto

como mecanismo de materializacion de la democracia participativa.
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ABSTRACT

With the entry into force of the 1991 Constitution and the Social Status
Keywords : e e

of Law, a new conception of State and Society 1s institutionalized, par-
Open Cabildo, ticipatory democracy begins to play a preponderant and superior role
administrative to representative democracy. The 1991 constituent establishes a series
decisions, of citizen participation mechanisms with the objective of materializing
participatory the postulates of participatory democracy, within which 1s the Open
democracy, Town Hall; However, in the terms that was developed by the legislator,
participation through Law 134 of 1994, he doubts his leading role, specifically in
mechanisms, citizen those cases in which he is directly linked to the Public Administration
participation. and this in the exercise of his functions and competencies acquires com-

mitments in the framework of the development of the open council;
In addition to this, the Honorable Constitutional Court in its previous
review work did not make constitutional objections in this regard. Using
mechanisms of administrative law, such as administrative acts and their
attributes, it is possible through the enforcement action to claim the
binding nature of the Open Cabildo as mechanisms for the materializa-

tion of participatory democracy.
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INTRODUCCION

“Que la gente pueda opinar no es suficiente, que
pueda actuar es necesario, y que pueda actuar en
aquello que le interesa, en su comunmidad, en su
barrio, en su municipio /...J”

(Luleta, 1988, pdg 8)

Con la entrada en vigencia de la
constitucion de 1991, no sélo se presenta una
simple reforma constitucional, sino que se
implanta un nuevo sistema en la estructura
del Estado y en la concepcién epistemologica
del mismo. Dentro de este nuevo sistema
se establece la llamada “democracia
participativa” Art. 103 de la Constitucion
Politica de Colombia (Presidencia de
la Republica, 1991), donde el esquema
democratico no puede ser simplemente un
valioso conjunto de valores e ideales, “es
necesario establecer unas reglas claras que
aseguren la eficacia de estos mecanismos de
participacion” (Congreso de la Republica
de Colombia, 2014). Ante lo cual la
Superintendencia de Servicios Pablicos es

Severa:

Con la democracia participativa, retorna
la soberania al pueblo colombiano y

se establecen espacios de participacion
para los muy diversos sectores de la vida
social, politica, econémica y cultural de
la nacién colombiana; ademas de fijar
en el Estado la obligaciéon de promover
la materializacién de este modelo

de democracia, y en el ciudadano

el derecho y el deber de ser su actor
principal (Superintendencia de servicios
Publicos, 1999, pag. 7).

Uno de los mecanismos establecidos

por la Constitucion Politica de Colombia

es el Cabildo Abierto como forma de
materializacion de la democracia participativa.
Asi fue consagrado en el articulo 103 de la
Constitucion Politica, segtin los siguientes

términos:

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. La ley los
reglamentara. El Estado contribuira

a la organizacion, promocion y
capacitacion de las asociaciones
profesionales, civicas, sindicales,
comunitarias, juveniles, benéficas o de
utilidad comtn no gubernamentales,
sin detrimento de su autonomia con el
objeto de que constituyan mecanismos
democraticos de representacion en las
diferentes instancias de participacion,
concertacion, control y vigilancia de

la gestion publica que se establezcan
(Presidencia de la Republica, 1991, p.
20).

Ahora bien, como la Constitucion no
defini6 el concepto de Cabildo Abierto,
le correspondi6 hacerlo al Congreso de la
Republica mediante la ley estatuaria 134
de 1994 (Congreso de la Republica de
Colombia, 1994). En esta ley se desarrollaron
los aspectos relativos a la participacion
ciudadana y al CGabildo Abierto lo definid
en su articulo 9” donde se indica que “el
Cabildo abierto es la reunion publica de los

Concejos Distritales, Municipales o de las

Juntas Administradoras Locales, en la cual los

habitantes pueden participar directamente

con el fin de discutir asuntos de interés para
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la comunidad”. (Congreso de la Republica

de Colombia, 2014, p. 2). A pesar de todo

lo anotado, la participacién ciudadana ha
tenido muchas dificultades como mecanismo
de direccionamiento de las decisiones
administrativas. No fue sino hasta el afio de
1994 cuando se expidio la ley estatutaria de

la participacion ciudadana, que desarroll6 los
mecanismos de participacién consagrados en
la Constitucion de 1991 vy, s6lo empezo a regir
en el ano de 1995 con multiples dificultades.
Ahora bien, s1 observamos la definicion
contenida en el articulo 9° de la ley 134 de
1994 (Congreso de la Repuablica de Colombia,
1994), pareciera que el Cabildo Abierto solo
posee un caracter deliberatorio, es decir,
solamente de discusion. Por lo cual, cabe
preguntarse sobre su incidencia directa en las
decisiones administrativas o sobre el caracter
vinculante de este mecanismo de participacion
en las decisiones administrativas de nuestras
autoridades publicas. En particular, en
aquellos casos en los cuales se permite el
desarrollo de este mecanismo constitucional,
de acuerdo a los compromisos adquiridos por
parte de la administracion.

Recientemente se expidi6 la ley 1757 de
2015 “Por la cual se dictan disposiciones
en materia de promocion y proteccion del
derecho a la participaciéon democratica” (p.
1), con el fin de promover la participacion
ciudadana en la vida politica, administrativa,
social y cultural. Pese a que en el articulo 28,
se establece un cierto efecto vinculante a las
respuestas emitidas por la administracion en el
marco de la celebracion del Cabildo Abierto,
esta obligatoriedad solo se predica en el evento
en que la administracion unilateralmente
adquiera compromisos decisorios. Lo que

excluye, por supuesto, la posibilidad de efecto

vinculante en otra clase de manifestaciones

y, ademas, esta normativa tampoco incluye
alguna forma de instrumento procesal que
permita hacer efectivas esas decisiones a las
que la administracién se ha comprometido.
Teniendo en cuenta lo anterior, se afirma que
la presente investigacion ofrece una mirada
en detalle y a profundidad sobre la eficacia
del Cabildo Abierto, y su incidencia en las
decisiones administrativas. Aqui es necesario
hacer una observacion en el sentido de que
esta investigaciéon es una aproximacion a una
nueva tesis — si se quiere - sobre la posibilidad
de revestir al Cabildo Abierto de plenos efectos
vinculantes haciendo uso de la teoria del acto
administrativo. El analisis teérico y practico
de la conceptualizacion del Cabildo Abierto,
su naturaleza, su adaptacion en la democracia
participativa implantada en Colombia

desde 1991 y su desarrollo normativo y
jurisprudencial, permitira conocer el grado

de influencia e incidencia que tiene este
mecanismo de participacion ciudadana

sobre las decisiones administrativas, y su
Importancia como mecanismo idéneo para la
materializacion de la democracia participativa

en el sistema juridico colombiano.

EL CABILDO ABIERTO Y LAS
DECISIONES ADMINISTRATIVAS

El Cabildo Abierto tiene su origen en
la Espana del siglo XI, y surge como una
expresion politica de la vida municipal
espanola. El historiador espanol Francisco
Xavier Tapia, distingue dos formas de

cabildos, el cerrado y el abierto:

El cabildo cerrado o mejor llamado
Concejo Municipal, era una institucion
que para la época estaba compuesta

por alcaldes, regidores y otros oficiales.
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El cabildo abierto que derivado de
su propio nombre comprometia la
participacion de las autoridades de la
ciudad al mismo tiempo que la de los

habitantes de la misma (Cogollos y
Ramirez, 2004, p. 3).

“El Cabildo Abierto fue una de las
Instituciones mas importantes que se trasladé
desde Espana a América” (Cogollos y
Ramirez, 2004, p. 9). La ley II, titulo X,
libro IV de la Recopilacion de las Leyes de
Indias autorizaba la convocatoria del Cabildo
Abierto en situaciones de gravedad extrema,
que afectaban profundamente la existencia
comun, con el objeto de adoptar soluciones a
la crisis. Teniendo en cuenta lo indicado por
la Corte Constitucional en Sentencia C-180
(1994), se tiene que durante los siglos XVII y
XVIII los Cabildos Abiertos se constituyeron
en verdaderas reuniones populares, lideradas
por tribunos elocuentes, en las cuales fue
germinando el espiritu revolucionario que dio
origen a la independencia. Se observa que
esta institucion juridica ha sobrevivido hasta
la actualidad, ademas fue histéricamente una
especie de manifestacion del constituyente
primario a nivel municipal. Sin embargo,

y muy a pesar de su origen en la época

medieval, hoy en dia se concibe como una

clara expresion de la soberania popular
local y de la democracia participativa
contemporanea, de ahi su adopcién en
el articulo 103 de la Constitucion de
1991, como uno de los mecanismos de
participacion del pueblo en el ejercicio
de su soberania (Corte Constitucional,
1994, p. 154).

LA EFICACIA DEL CABILDO ABIERTO EN
EL SISTEMA JURIDICO COLOMBIANO

“Si la persona es la titular del poder, en
cambio, la participacién es su escenario
natural y propio y el lugar donde lo ejerce”
(Gomez, 1999, p. 188). La tnica posibilidad
en la que se pueda entender la materializacion
de la democracia participativa en un
sistema democratico, es que los medios que
la Constitucion ha implementado para su
desarrollo, tengan incidencia directa en las
decisiones de la administracién. Por aquello
de que las decisiones de la administraciéon en
un sistema participativo no pueden ser ajenas
a la voluntad general, ni constituirse de forma
aislada de la ciudadania. Ahora bien, de la
lectura que se le da al articulo 9° de la ley
134 de 1994 (Congreso de la Republica de
Colombia, 1994), se desprende que al Cabildo
Abierto se le define como una reunion
publica en la cual participa directamente
el pueblo para “discutir” asuntos de interés
general en beneficio de la comunidad. Para
efectos de esta investigacion, debe entenderse
administracion en sentido amplio, para
ello se refiere siempre a la administracion
municipal en todos sus organismo centrales
y descentralizados, incluyendo las empresas
industriales y comerciales, las empresas de
economia mixta, las empresas sociales del
Estado, y demas entidades pertenecientes a la
administracion municipal de conformidad con
la Ley 489 de 1998 (Congreso de la Republica
de Colombia, 1998).

Cabe entonces preguntarse si una vez
discutidos los asuntos de interés general por
parte de la comunidad y llegadas a unas
conclusiones acerca de lo que debe hacer la

administracién municipal ;Estas conclusiones
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direccionan o vinculan de alguna forma a

la administracién a la hora de tomas sus
decisiones? O ¢Acaso existen medios legales
para hacer exigible las decisiones tomadas por
la comunidad cuando se celebran los Cabildos
Abiertos? La ley estatuaria de la participacion
ciudadana le da un caracter meramente
deliberatorio al Cabildo Abierto, pero no le
brinda herramientas a los ciudadanos para
hacer exigibles las conclusiones arrojadas en
el desarrollo de estos medios de participacion
ciudadana. Sin duda, esto permite generar
muchos cuestionamientos sobre la eficacia

de los Cabildos Abiertos como forma de

materializacion de la democracia participativa.

De otro lado, es apenas logico pensar que
todos los mecanismos de participacion deban
servir como fin tltimo para direccionar la
actividad de la administracion. De alli que,
si se observa con detenimiento el desarrollo
de los demas mecanismos de participacion
popular como el voto, la consulta popular,
el referéndum y la revocatoria del mandato,
etc., todos tienen su eficacia juridica y
vinculante, por lo que frente a ellos no cabe
duda sobre su vocaciéon de agentes directos
en la materializaciéon de la democracia
participativa. Sin embargo, frente al Cabildo
Abierto se presenta toda clase de interrogantes
y de dudas sobre su eficacia. Lo que
amerita el desarrollo en profundidad de esta
Institucién necesariamente en relacion con las
decisiones administrativas, en particular de la
administracion municipal. En tal sentido, es
innegable la reciente intencion del legislador al
expedir la ley 1757 (2015) en la cual se regula
el Cabildo Abierto al dotarlo de cierta eficacia
a la hora de que se adopten compromisos
decisorios por parte de la administracion

municipal. En su articulo 28 consagra la

pretension de revestir al Cabildo Abierto, de

cierto efecto vinculante, a saber:

Obligatoriedad de la respuesta. Una
semana después de la realizacion

del cabildo se realizara una sesion

a la cual seran invitados todos los

que participaron en ¢l, en la cual se
expondran las respuestas razonadas a los
planteamientos y solicitudes presentadas
por los ciudadanos, por parte del
mandatario y de la corporaciéon

respectiva, segun sea el caso. (Congreso
de la Republica de Colombia, 2015, p.
9)

Sin embargo, tal como se aprecia en
el anunciando, la legislacién atin no
reviste de total eficacia a este mecanismo
de participacion. Por lo menos, no de
acuerdo a la naturaleza que implica este
instrumento. Ahora bien, teniendo en
cuenta las consideraciones expuestas en esta
investigacion, el planteamiento de la misma
gira en torno a la propuesta de otorgar mas
eficacia al Cabildo Abierto a través del estudio
de las decisiones administrativa, maxime
cuando no existe norma adjetiva que inclusive
permita hacer efectiva la eficacia que, hasta
ahora, el legislador le ha otorgado a este

mecanismo de participacion popular.

EL CABILDO ABIERTO COMO
MECANISMO DE MATERIALIZACION DE
LA DEMOCRACIA

“El Cabildo Abierto es uno de los
mecanismos de participacién consagrados
en la constitucion de 1991 como uno de los
medios idoneos para lograr la materializacion
de la democracia participativa” (Zuleta,

1988, p.). Con base en ello, resulta de
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vital importancia establecer cudl es el

grado de eficacia y de efecto vinculante

que tiene la celebracion de este medio de
participacion ciudadana en las decisiones de la
administracion frente a los temas discutidos en
estos espacios democraticos de participacion.
Lo anterior resulta l6gico, toda vez que no
tendria ningn sentido practico la celebracion
de este mecanismo donde el pueblo, como
titular de la soberania, es quien ademas

esta llamado a participar directamente en
nuestro sistema democratico, y, por lo tanto,
resultara vinculante para la administracion
todas las conclusiones pertinentes derivadas
de la celebracion del Cabildo Abierto. La
nueva Constitucion disefié una democracia
diferente, en la cual los colombianos tienen

la posibilidad de ser los orientadores de

su destino. (Congreso de la Republica de
Colombia, 2014).

Resulta imperioso determinar el grado de
eficacia que pueden tener los mecanismos
de participacion, ya que estos son los medios
que la Constitucion colombiana instituy6
como forma para materializar la democracia
participativa. De “alli la importancia
pedagogica de este proceso y el profundo
impacto que la participacion de la comunidad

tendra en la eficacia de la Constitucion™.
(Gaviria, 1990, p. 15).

La democracia participativa supone
pues la informacién, consulta, control

e incluso decision de la comunidad

en directo sobre aspectos de las

politicas publicas. Lo importante no

son los mecanismos sino el fondo de la
propuesta que consiste en la influencia
real de la sociedad civil sobre la sociedad
politica (Peraza, 2005, p. 6).

En este orden de i1deas, no puede pensarse
en la materializacion de la democracia
participativa sino efectivamente cuando la
sociedad civil, los ciudadanos organizados,
puedan influir efectivamente en las decisiones
de la administracion. De manera tal que la
voluntad general y legitima sea el derrotero
imperativo de quien administra los intereses de

un pueblo.

La nocién de democracia deliberativa
subraya la idea de que, méas alla y
mas aca del momento electoral, los
ciudadanos y sus representantes
pueden deliberar sobre problemas y
temas publicos bajo condiciones que
produciran una reflexion racional y
argumentativa, instituyendo de este
modo un proceso publico de decision
colectiva (Buey, 2015, p. 6).

Asi las cosas, cualquier mecanismo que
desarrolle el constituyente en procura de hacer
efectiva la participacion de la ciudadania en la
toma de decisiones de la administracion, debe
permitir la produccion de efectos verdaderos y
vinculantes bajo las condiciones que establezca
la ley, siempre y cuando se evidencien como

manifestacion de la democracia participativa.

DESARROLLO JURISPRUDENCIAL DEL
CABILDO ABIERTO

La honorable Corte Constitucional en
su labor de revision previa de las leyes
estatutarias, mediante la sentencia C-180
(1994) con ponencia del Dr. Hernando
Herrera Vergara, reviso el proyecto de ley
estatutaria No. 92/1992 Senado - 282/1993,
“por la cual se dictan normas sobre

mecanismos de participacion ciudadana.”, y
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en lo referente al Cabildo Abierto, puntualizé

en el articulo 3:

En este punto la Corte pone de presente
que la connotaciéon eminentemente
deliberante del cabildo que figura en

la definicién, en modo alguno significa
que el legislador haya circunscrito sus
efectos. Por el contrario, puede en todo
tiempo conferirle capacidad decisoria.
Queda, pues, abierta la puerta para
que, en el futuro, el Congreso por la

via estatutaria les reconozca fuerza
vinculante a las deliberaciones populares
en cabildo, en forma congruente con

la potestad soberana del pueblo quien,
como titular originario la ejerce por
esta via de manera directa. (Corte
Constitucional, 1994, p. 1)

Del analisis concreto y detallado del
pronunciamiento de la honorable Corte
Constitucional, esta claro que en estos
términos y hasta este momento queda
proscrito todo tipo de caracter vinculante
del Cabildo Abierto, ya que el legislador de

acuerdo a lo anotado, solo le otorgd caracter

deliberante a este mecanismo de participacion.

La cual fue considerada ajustada a la
Constitucion mediante la sentencia referida
en lineas anteriores. Al respecto, cabe estar en
desacuerdo con la decision del alto tribunal
Constitucional, toda vez que, al realizar

una revision historica del papel de esta

figura cumplida a través del tiempo, no ha

sido otra sino la de servir de mecanismo de

materializaciéon de la democracia participativa.

Por lo tanto, es pertinente preguntarse para
qué le sirve al pueblo ejercer este mecanismo,
s1 solo se le ofrece como un mero instrumento

deliberante, sin ninguna fuerza vinculante con

las decisiones de la administracion. Sin duda,
pensando en ello, fue que los magistrados
Eduardo Cifuentes, Carlos Gaviria, Alejandro
Martinez y Vladimiro Naranjo, salvaron sus
votos, y donde reflejan su igual desacuerdo
con la posicion mayoritaria, cuya postura se

expresa en los siguientes términos:

Cabildo Abierto-Naturaleza
(Salvamento De Voto) El cabildo
abierto es hoy en dia una clara
expresion de la soberania popular
local y de la democracia participativa
contemporanea. De ahi su adopcion
en el articulo 103 de la Constituciéon
de 1991, como uno de los mecanismos
de participacion del pueblo en el
ejercicio de su soberania. La decisién
mayoritaria de la Corte sobre este
punto, acepta el sentido democratico y
participativo de la institucion, pero, de
manera inexplicable, limita sus alcances
hasta considerar que solo tiene efectos
deliberantes. En estas condiciones,

el cabildo abierto se confunde con el
derecho de peticion consagrado por

el constituyente en el articulo 23 de la
Carta.

La voluntad popular de institucionalizar una
via de participacion adicional, queda entonces
desvirtuada por la decision de la Corte de
recortar sus alcances hasta confundir su

operatividad con la de otra figura ya existente.

* Eliminados sus efectos juridicos, la tnica
consecuencia que subsiste del texto
constitucional es la nominal y, con ella,
la de un eventual efecto simbolico en
beneficio de la participacién ciudadana,
cuya utilidad es dudosa si se tiene en

cuenta la produccién de otro efecto
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simbolico paralelo al anterior, y esta vez
en beneficio de la frustracion y de la
apatia, ocasionadas por la ineficacia de
los enunciados constitucionales.

* Las dificultades de la puesta en marcha
de una institucién constitucional no
pueden conducir al legislador a frustrar
su sentido y alcance. Es cierto que la
reglamentacion del cabildo abierto -
como la de la revocatoria del mandato-
plantea problemas dificiles y delicados.
Sin embargo, la dificultad no es una
imposibilidad - como lo demuestran
otras legislaciones que contemplan la
figura- y debi6 ser asumida - al menos
por la Corte- para respetar la voluntad
constituyente”. (Sentencia C-180, 1994).

En Sentencia T-637 2001, la Corte
Constitucional nuevamente toca el tema del
Cabildo Abierto, en donde aclara que “el
ciudadano puede participar permanentemente
en los procesos decisorios que incidiran en
el rumbo de su vida. Esto se manifiesta en
varios articulos de la Carta sobre participacion
en escenarios diferentes al electoral” (Corte
Constitucional, 2001, p.1). Asi mismo, indica
los fines de la democracia participativa y el
concepto de Cabildo Abierto. A pesar de
que en esta reciente sentencia se indica la
importancia de la participacion directa de los
ciudadanos en los asuntos que le conciernen
como tal y que estos tienen derecho de tomar
parte en las decisiones de las autoridades,
nuevamente la Corte Constitucional limita
este derecho indicando en otro aparte de la
precitada sentencia que “el reconocimiento
que se hace en la Constitucion del derecho
fundamental a la participacion politica,
no significa que no existan limites para su

ejercicio” (Corte Constitucional, 2001, p. 1).

Como bien se indicé en lineas anteriores en
esta investigacion no se comparte la decision
de la Corte. No obstante, es una realidad que
el legislador mediante la Ley 134 de 1994
(Congreso de la Republica de Colombia,
1994), sélo le dio un efecto deliberante a este
mecanismo de participacion ciudadana. En
este sentido, la Corte en la jurisprudencia
citada -Sentencia C-180 de 1994-, asimilo

el Cabildo Abierto a un mero derecho de
peticion. Situacion que podria servir para
buscar el cumplimiento de la respuesta
expresada en el derecho de peticion mediante
la via jurisdiccional. Lo que entonces

podria generar una especie de verdadero
efecto vinculante de este mecanismo de
participacion. Para ilustrar mejor lo expuesto,
se requiere citar el siguiente aparte de la

sentencia en mencion;

Cabildo Abierto- Derecho de Peticion
Colectivo. El cabildo constituiria una
modalidad del derecho de peticion,
en este caso, colectivo, en cuanto
quienes formulan en ejercicio de este
instrumento, solicitudes o peticiones
ante las autoridades publicas, tienen
derecho a que éstas sean respondidas
dentro de un término breve, como asi
lo consagra la norma legal, por lo que
se encuentra ajustada a la Constitucion.

(Corte Constitucional de Colombia,

1994, p.1)

Entendiendo desde este punto de vista el
Cabildo Abierto, es decir, como un derecho
de peticion de interés general, en el cual
la autoridad respectiva le da respuesta en
forma breve. Esta respuesta entonces es, a la
luz de nuestro ordenamiento legal, un acto

administrativo con las presunciones, efecto y
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eficacia de cualquier otro acto administrativo,
lo que puede generar en consecuencia una
especie de eficacia del Cabildo Abierto frente
a las decisiones de la administracion (Corte
Constitucional de Colombia, 1994, 1994).

Con ocasion a la expedicion de la ley
1757 de 2015, la Corte Constitucional tuvo
la oportunidad de pronunciarse a través del
control previo de constitucionalidad, lo cual
hizo mediante la sentencia G — 150 (2015).
Con este pronunciamiento la Corte hace
algunas aproximaciones sobre la capacidad
de que el legislador le otorgue capacidad de
decision a este mecanismo de participacion.

Sobre este aspecto la Corte preciso:

Cabildo Abierto-Posibilidad de que

el legislador le atribuya capacidad de
decision. El cabildo es un mecanismo
de democracia participativa que

activa la relacion de control del poder
politico en tanto hace posible el didlogo
directo de la administracién con la
ciudadania... En todo caso también
puede manifestarse como una forma
de ejercicio de dicho poder politico
cuando en las normas que lo regulan

se contempla que los resultados de

la discusion sean obligatorios. La
posibilidad de asignarle tales efectos,
fue expresamente reconocida por este
Tribunal en la sentencia C-180 de 1994
(Sentencia C-150, 2015).

De este pronunciamiento es evidente que
el Alto tribunal Constitucional, tal cual se
ha sostenido en esta investigacion, no le
otorgd jurisprudencialmente ningun efecto
decisorio a este mecanismo de participacion.
Reservando esa posibilidad al legislador, el

cual con la expediciéon de laley 1757 de 2015

que se analiza, solo en un supuesto genera
una especie de fuerza vinculante sin establecer
- como se dijo - ninguna norma de caracter
procedimental, que permita hacer efectiva las
decisiones adoptadas de acuerdo al articulo
28 y, de contener mucho menos a las demas
determinaciones que se encuentren por fuera

de ese supuesto normativo.

Por dltimo, la Corte no hizo mayores
consideraciones al respecto de la naturaleza
juridica del Cabildo Abierto, y del escenario
establecido en el marco de entender a
este mecanismo de participacién como un
verdadero elemento de materializacion de la
democracia participativa. Y especialmente
de que su celebracion, conclusiones y
respuestas deben configurarse en verdaderas
decisiones obligatorias para la administracion
municipal en todos sus contextos. No basta
con dejar exclusivamente esa connotacion
al legislador, quien no agota, por lo visto,
esta posibilidad. Se requiere hacer uso del
derecho administrativo y a la manifestacion de
voluntad de la administracion, que conlleva
la creacion, modificacion o extincion de una
situacion juridica particular. En lo relativo al
tratamiento jurisprudencial que el Honorable
Consejo de Estado le ha dado al Cabildo
Abierto, es claro que, tanto la ley como la
jurisprudencia tradicionalmente, apenas
le han otorgado un caracter deliberatorio.
Solamente a partir de la expedicion de la ley
1757 de 2015(Congreso de la Republica de
Colombia, 2015), se concedi6 obligatoriedad
a decisiones que deliberadamente adopte la
administracion, asumiendo compromisos,
con las reservas advertidas en lo relativo a
la ausencia de medio procesal que permitan
hacerlas efectivas. Todos los pronunciamientos

del maximo tribunal de lo contencioso
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administrativo, en relaciéon con este
mecanismo de participacion, se relacionan
con aspectos de caracter procedimental sobre
la legalidad en el tramite de los mismos. Pero
en ninguno caso aborda puntualmente el
caracter vinculante o los eventuales efectos
obligatorios que pueden tener este mecanismo

de participacion.

COMPROMISOS DE LA ADMINISTRACION
EN EL MARCO DE LA CELEBRACION DEL
CABILDO ABIERTO

Como se vio anteriormente el Cabildo
Abierto es un escenario propio de los
Municipios y Distritos, en los cuales se
discuten temas de interés general. En este
sentido, entendiendo que es el Municipio o
Distrito, a través de sus funcionarios, quienes
tienen las competencias en el orden territorial.
En la practica son ellos los llamados a dar
explicaciones y adquirir compromisos en
el marco de las deliberaciones propias del
Cabildo Abierto. Resulta preciso aclarar
que no necesariamente la administracion
publica resulta vinculada al desarrollo del
Cabildo Abierto. Por lo tanto, no siempre
adquiere compromisos y responsabilidades
en los mismos. Sin embargo, en la mayoria
de los casos suele ser asi, y es en estos donde
se problematiza el margen de eficacia de este
mecanismo de participacion popular. En tal
evento se evidencia de que la administracion
se abstenga de cumplir sus compromisos.
Entonces ;Cual seria el mecanismo del que
disponen los ciudadanos para hacer cumplir
a la administracion dichas responsabilidades?
En este orden de ideas, resulta necesario
indicar que tal y como quedé concebido
el Cabildo Abierto en su desarrollo legal,

no existia norma que precise o materialice

la posibilidad de darle cumplimiento a los
compromisos adoptados por la administracion,
resultando estéril e ineficaz este mecanismo.

No obstante, cabe la posibilidad de usar
herramientas residuales propias del derecho
administrativo que puedan revestir de cierta
eficacia a este mecanismo, tal como se plantea

en este trabajo de investigacion.

Ahora bien, el Congreso expidio la ley
1757 de 2015 (Congreso de la Republica de
Colombia, 2015), a través de la cual se dot6 de
una especie de efectos vinculantes al Cabildo
Abierto. Especialmente, en lo consagrado en el
articulo 28 de la citada norma, la cual precisa
1) la obligacion que tiene la administracion
municipal o distrital de dar respuesta a los
planteamientos y solicitudes presentadas por
los ciudadanos en el marco de la celebracion
de este mecanismo de participacion, seialando
el orden de prioridad en el evento en que esas
conlleven esfuerzos fiscales; y 11) la obligacion,
por parte de las autoridades, de ejecutar
los compromisos decisorios incluidos en las
respuestas emitidas. Amén de lo anterior,
resulta de vital importancia precisar que esta
nueva legislacion no reviste, desde el punto de
vista de esta investigaciéon, una connotacion
plena de materializacion de la democracia
participativa, que debe tener esta clase de
mecanismos de participacion ciudadana. Toda
vez que deja a la administracion la liberalidad
de adoptar dichos compromisos, y sdlo cuando
existan esta clase de decisiones podra hablarse
de efecto vinculante. Por supuesto, sin dejar
de lado el importantisimo hecho de que ni
la legislacion anterior ni la actual, consagran
un mecanismo expedito para hacer efectivos
los efectos vinculantes de las respuestas dadas
por la administracion. Ya que, st bien cierto

que la nueva norma otorga desde el punto
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de vista sustancial la vocaciéon de exigibilidad
de los compromisos decisorios adquiridos, no
contempla ningin mecanismo adjetivo para su

cumplimiento.

ACTUACION ADMINISTRATIVA Y ACTO
ADMINISTRATIVO

La actuacién administrativa es
“comprendida como la concrecion y; si se
quiere, exteriorizacion de las actividades
administrativas” (Montana, 2010). En el
derecho administrativo, como lo explica el Dr.
Montania (2010, p. 167) en su obra Fundamentos
de Derecho Adminmistrativo, 1o que guarda
mas relevancia juridica de las actividades
administrativas, es la forma como éstas se

concretan, toda vez que

son acciones u omisiones materiales,
los fenémenos a través de los cuales
se puede constatar el cumplimiento

o incumplimiento de las obligaciones
administrativas, asi como los que dan
lugar a una eventual responsabilidad
del sujeto que cumple una funcion
administrativa. (p.167)

Es la etapa en que se gesta y nace el acto
que decide un asunto propio del derecho
administrativo, sea de interés general o de
interés individual, que ha sido planteado
a una autoridad o que ésta ha asumido
oficiosamente. En ella, la autoridad se llena
de razones y fundamentos para tomar tal
decision y la profiere. Es la etapa fundamental,
necesaria y suficiente para que nazca todo
acto administrativo cuya expedicién esta sujeta
a un procedimiento administrativo” (Berrocal,

2009, p. 353).

Este procedimiento surge por diferentes

causas contempladas en el articulo 4 del

Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, que en
primer lugar tiene al ejercicio del derecho

de peticién en interés general, y tal como

lo enunci6 la Corte Constitucional en

la Sentencia C-180 (1994), el “Cabildo
constituiria una modalidad del derecho de
peticion, en éste caso, colectivo” (p.1). Por ello,
es de vital importancia todo el desarrollo de
la audiencia de Cabildo Abierto y la decisién
que se tome en la misma, asi como también
es la materializaciéon de lo consignado en la
respectiva acta. Y lo es porque, en tratandose
de que el Cabildo Abierto, representa una
modalidad del derecho de peticion, donde

el mismo tiene como principio rector el

de la prontitud, en disposicion del articulo
23 de la Constitucion Politica (Presidencia
de la Republica de Colombia, 1991). Tal
derecho comprende no so6lo el poder hacer
peticiones respetuosas a las autoridades, sino
también el de obtener pronta resolucion.
Para el desarrollo del principio de prontitud,
los funcionarios encargados de resolver las
peticiones deben cefiirse a lo normado en

los articulos 7 y 9 del CPACA (Congreso

de la Republica de Colombia, 2011) el cual
encontr6 garantias tanto en los mencionados
articulos como en el 31, y que se encuentra
en la actualidad consagrados en la Ley 1755
(2015), que después de 24 anos fue expedida a
través de una ley estatutaria de manera acorde

con la Constitucion.

Lo resuelto después de una actuacion
administrativa conlleva, por supuesto, a un

acto administrativo. El cual

se considera nacido a la vida juridica
desde el momento mismo en que se

adopta formalmente la decision, es decir,
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una vez elevada a escrito y debidamente
firmada, o sea cuando se plasma en
el instrumento o documento publico
respectivo (Berrocal, 2009, pp. 377-378).

Esta tesis encuentra asidero legal en la
nueva Ley 1757 de 2015, cuando se dictan
disposiciones en materia de promociéon y
proteccion del derecho a la participaciéon
democratica, en cuyo articulo 28 se estipula
la obligatoriedad de la respuesta al Cabildo
Abierto. Al respecto, Bielsa (1980) encuentra
la justificacion del acto administrativo en la
circunstancia de que la ejecucion de toda
actividad materia u operaciéon administrativa
debe ser precedida de una decision, en la
que la autoridad debe valorar los hechos, la
oportunidad, la urgencia, los medios que han
de emplearse, la eficacia, etc. De modo que
si el estado procediera a ejecutar todo lo que
entra en la o6rbita de su actividad (operacion)
sin previa decision, esa actividad seria
juridicamente incierta o indefinida, y no se
justificaria como funcion del poder estatal, que
obra siempre de acuerdo con el derecho, salvo
en la actividad practica y puramente técnica.
Otra razoén que expone es la posibilidad de
someter la decision ejecutoria al juicio de los
administrados, es decir, a aquellos a quienes
la decision ha de aplicarse, y cuyo derecho
o interés legitimo puede ser lesionado por la
ejecucion. Por otra parte, el profesor Vidal,

precisa al respecto:

La importancia que dentro del derecho
administrativo ha tenido el acto
administrativo es similar a la que en el
derecho privado tuvo. Si bien muchas
caracteristicas del acto administrativo
han salido a la superficie con ocasion

del ejercicio del control de legalidad,

hoy se hace también el estudio con
mayor autonomia doctrinaria como
una de las nociones fundamentales;

es decir, desde un angulo de derecho
sustantivo y no solo de los vicios en

el contencioso administrativo. Podria
agregarse también que es uno de los
temas favoritos de la literatura juridica

latinoamericana. (2008, p. 292)

Como bien se ha visto, el acto
administrativo es una decision “de cualquier
o6rgano del Estado actuando en funcion
administrativa conforme a la ley, lo cual
consulta el espiritu de la Constituciéon Politica,
para lograr los fines del Estado, conforme lo
dice el articulo 113” (Penagos, 2008, p. 183),
que genera efectos juridicos. En cuanto a los
actos administrativos que se expresan en actos
de 6rganos colegiados, el tratadista citado
indica:

Sila ley no establece una forma
determinada para declarar la voluntad
administrativa, generalmente los
organos colegiados expresan su
voluntad por medio de actas, y sus
decisiones pueden ser impugnadas
ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, pues no se trata de

un simple relato de lo acontecido en

una reunion, sino de verdaderos Actos
Administrativos. (2008, p. 202)

En este sentido, el Dr. Penagos aporta el
ejemplo de acto administrativo expresado en
-actas de la Empresa de Energia Eléctrica
de Bogot4, en donde se decidié adoptar
el régimen de salario integral para unos
funcionarios y reestructurar el esquema de
la misma empresa-. El profesor José Roberto
Dromi (1997), en su obra El Acto Administrativo
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indica lo concerniente a los requisitos formales

de las actas:

que en los 6rganos colegiados se
elaborara un acta de cada sesion, que
debera contener: 1) tiempo y lugar de
sesion; 2) indicacion de las personas que
hayan intervenido; 3) determinacion de
los puntos principales de la deliberacion,
y 4) forma y resultado de la votacion.

El acta y los acuerdos se documentaran
por separado, debiendo ser firmados

por todos los miembros intervinientes
(Dromi, 1997, p.)

Estos actos tienen una importancia en
la vida social de la nacion, pues el Estado
social de derecho que se caracteriza por la
participacion, requiere la intervencion de los
ciudadanos, “bien sea en ejercicio del derecho
de peticion o bien para la produccion de
decisiones, por medio del plebiscito, referendo,
consulta popular, cabildo abierto, etc.,
conforme el articulo 103 de la Constitucion
Politica de 1991” (Penagos, 2008, p. 64). En tal
sentido, las respuestas de la administracién en
el desarrollo del Cabildo Abierto constituyen
un acto administrativo. De conformidad con lo
anterior, se puede establecer que al momento
de darle tramite a un Cabildo Abierto se
inicia un procedimiento administrativo, y
que culmina con las respuestas dadas por la
administracion, y éstas quedan consignadas en

las respectivas actas del Concejo.

Ahora bien, estas respuestas en el evento
que impliquen compromisos concretos de
la administracion a la hora de resolver las
peticiones de caracter general, se convierten
en verdaderos elementos de caracter
vinculante para la administracién, y en este

sentido podria cualquier ciudadano intentar

entonces, por la via jurisdiccional, buscar el
cumplimiento de dicho acto administrativo.
Indiscutiblemente, esto genera eficacia al
Cabildo Abierto, y ademas lo convierte en

un mecanismo idoneo y expedito para la
materializacion de la democracia participativa.
Lo anterior encuentra respaldo legal, de
acuerdo a lo establecido en el articulo 28 de la
ley 1757 de 2015, cuando dispone

Una semana después de la realizacién
del cabildo se realizara una sesion

a la cual seran invitados todos los

que participaron en ¢l, en la cual se
expondran las respuestas razonadas a los
planteamientos y solicitudes presentadas
por los ciudadanos, por parte del
mandatario y de la corporaciéon

respectiva, segin sea el caso” (Congreso
de la Republica de Colombia, 2015, p.
9).

Es claro entonces que teniendo en cuenta
que las respuestas dadas por la administracion
corresponden a su manifestacion unilateral
de voluntad, creando, modificando o
extinguiendo una situacion juridica en
particular. Por lo tanto, se pude decir, sin
mayor hesitacion, que se esta frente a un acto

administrativo.

EFECTO VINCULANTE DEL CABILDO
ABIERTO EN COLOMBIA

De acuerdo al planteamiento sostenido
en lineas anteriores, al considerar que en
algunos casos el Cabildo Abierto puede
tener efecto vinculante en contraposiciéon de
lo planteado por la Corte Constitucional.
Es posible afirmar, por lo tanto, que en el
evento en que la comunidad en ejercicio de

este mecanismo de participacion le plantee
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a la administracion inquietudes que generen
compromisos concretos a la administracion y
que en consecuencia los adquiera, y ademas
queden consignados en las respectivas actas
de la corporacion (Concejo Municipal y/o
Distrital). Sin duda, el Cabildo Abierto

puede generar entonces un verdadero efecto
vinculante. Dicho procedimiento lo cubre

de eficacia frente a la materializacion de

la democracia participativa. Por supuesto,
toda vez que se entienda a la respuesta de la
administracion como un acto administrativo
con los mismos efectos y fuerza juridica de
todos los actos administrativos, concretamente
con la presuncién de la legalidad y
ejecutividad. Puede solicitarse su acatamiento
a través de una accion de cumplimiento ante
la jurisdiccién contencioso — administrativa.
Aunado a ello el articulo 89 del Codigo

de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, declara que
“salvo norma expresa en contrario, los

actos que queden en firme al concluir el
procedimiento administrativo seran suficientes,
por si mismos, para que la administracion
pueda ejecutar de inmediato los actos

necesarios para su cumplimiento”. (Congreso

de la Republica de Colombia, 2011).

Asi las cosas, queda precisado entonces que,
en virtud de estas consideraciones, el Cabildo
Abierto puede estar revestido en ciertas
circunstancias de efecto vinculante en las
decisiones de la administraciéon. Ahora bien,
resulta importante resaltar que efectivamente
laley 1757 de 2015, representa un avance
que se encuentra en armonia con respecta a
la postura de esta investigacion en algunos
aspectos. Particularmente cuando dota de
eficacia al Cabildo Abierto, sobre todo en

lo establecido con el inciso final del articulo

28, en cual se indica: “Si las respuestas dadas
por los funcionarios incluyen compromisos
decisorios, estos seran obligatorios y las
autoridades deberan proceder a su ejecucion,
previo cumplimiento de las normas
constitucionales y legales” (Congreso de la
Republica de Colombia, 2015, p. 9).

Aqui resulta innegable el avance que
recientemente el legislador introdujo sobre
el Cabildo Abierto; sin embargo, s6lo se
estableci6 en dos escenarios como ya se dijo.
El primero tiene que ver con la obligatoriedad
de la respuesta, que, dicho sea de paso, no
implica necesariamente la adopcion de
compromisos concretos. El segundo guarda
relacion con lo que tiene que ver con la
adopcion de compromisos decisorios por
parte de la administracion, evento en el cual

deberan ser ejecutados necesariamente.

No obstante, como ya se ha sostenido en
esta investigacion, la positivacion de estos
elementos no dotan de manera completa
de la eficacia que merece este mecanismo
de participacion. Sobre todo, si se tiene en
cuenta que este es un mecanismo de origen
ciudadano. En primera medida hay que
indicar que el hecho de que la administraciéon
deba obligatoriamente responder las peticiones
y observaciones que hagan los ciudadanos, no
reviste de eficacia al Cabildo Abierto por este
solo hecho. Por otro lado, esta la posibilidad
de que no siempre esas respuestas implican
la adopcion de compromisos decisorios, por
parte de la administraciéon que son los que
eventualmente deberan ser ejecutados. En
este orden cabe admitir que dentro de este
mecanismo de participacion puede llegarse a
respuestas por parte de la administracion que

no tengan el caracter de decisorios, mas bien,
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pueden ser compromisos que impliquen una
obligacion de no hacer, o mas claro atn, la de
abstenerse de ejercer una politica publica o

programa en particular.

En este sentido, se plantea, a titulo de
ejemplo, que los ciudadanos convoquen
a un Cabildo Abierto con el fin de que la
administracion se abstenga de tercerizar o
privatizar una empresa de servicios publicos
del municipio. En este caso lo que se le solicita
a la administraciéon no es que tome una
decision y la ejecute — tal como lo establece la
ley — sino mas bien, se comprometa a no hacer
tal ejecucion. Este supuesto no se encuentra
previsto por el legislador y, por lo tanto, podria
generar un escenario de controversia frente a

la eficacia de este mecanismo de participacion.

Por otro lado, aun considerando que las
disposiciones planteadas por el legislador
resultan suficientes para entender y aceptar la
eficacia del Cabildo Abierto desde el punto de
vista sustancial, lo cierto es que estas normas
no contemplan un mecanismo de proteccion
de los intereses de los ciudadanos que resulten
desconocidos por la administracion. Es decir,
no consagra un medio de control judicial
especifico que permita a los ciudadanos
exigir de manera concreta el cumplimiento
de los compromisos pactados que impliquen
decisiones por parte de la administracion,

y muchos menos poder exigir otra clase de
determinaciones adoptadas en la celebracion
del Cabildo Abierto. Por ello, la postura de
esta investigacion es hacer referencia a la
utilizacion del acto administrativo y de la
accion de cumplimiento que reviste de vital
importancia para hacer efectivo y eficaz este

mecanismo de participaciéon, maxime en las

futuras discusiones judiciales que se presenten

sobre este particular.

MECANISMO PARA DEMANDAR

EL CUMPLIMIENTO DEL ACTO
ADMINISTRATIVO PRODUCTO DE LAS
CONCLUSIONES DEL CABILDO ABIERTO

En esta investigacion se ha sostenido que la
unica forma de revestir de efectos vinculantes
al Cabildo Abierto es exclusivamente haciendo
uso de un medio de control judicial, que, para
el efecto, y tal como queda senalado en lineas
anteriores, seria la acciéon de cumplimiento.
Para efectos practicos ahora se explicara ;Cual
seria el procedimiento a seguir por cualquier
ciudadano que pretenda hacer uno de esta
herramienta? La acciéon de cumplimiento
tiene su fundamento en el articulo 87 de la

Constitucion politica que precisa:

Articulo 87. Toda persona podra
acudir ante la autoridad judicial para
hacer efectivo el cumplimiento de una
ley o un acto administrativo. En caso
de prosperar la accién, la sentencia
ordenara a la autoridad renuente
el cumplimiento del deber omitido.
(Presidencia de la Reptblica de
Colombia, 1991, p. 15)

Tal como lo indica el tratadista Arboleda

(2011, p. 255):

Esta norma tipifica la llamada acciéon

de cumplimiento, que como se deduce
de su lectura tiene como titular a
cualquier persona, lo que conlleva que
no se requiera de un interés directo para
presentar la demanda, y su finalidad es
la de forzar el cumplimiento de una ley

o de un acto administrativo.
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En este punto Solano (2014, p. 593) sostiene
que: “En términos generales, la accion
propende a la efectividad y aplicaciéon material
de las leyes y de los actos administrativos.

Este es, para que se cumpla una norma legal
o se ejecute un acto administrativo”. Por su
parte, la Ley 393 (Congreso de la Republica
de Colombia, 1997), desarroll6 el articulo

87 del canon constitucional, precisando

en su articulo 1 lo siguiente: “Articulo 1°.-
Objeto. Toda persona podra acudir ante la
autoridad judicial definida en esta Ley para
hacer efectivo el cumplimiento de normas
aplicables con fuerza material de Ley o Actos
Administrativos” (p. 1). De otro lado, dentro
los medios de control consagrados por el
Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo - Ley 1437
(Congreso de la Republica de Colombia,
2011), también encuentra su desarrollo en el

articulo 146, el cual reza:

Cumplimiento de normas con

fuerza material de ley o de actos
administrativos. Toda persona podra
acudir ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, previa
constituciéon de renuencia, para hacer
efectivo el cumplimiento de cualesquiera
normas aplicables con fuerza material

de ley o actos administrativos. (p. 52)

Es claro que esta accion resulta la idénea
para materializar el cumplimiento de los
actos expedidos por la administracién v,
concretamente, para hacer efectivas las
conclusiones del proceso del Cabildo Abierto.
Consagrandose asi no sélo como una mera
enunciacion sino como la real posibilidad de
exigirle a la administracién que cumpla las

obligaciones — si se quiere — contenidas en

estas conclusiones. De inmediato es necesario
precisar el procedimiento establecido para

materializar la eficacia de este mecanismo de
participacion ante la jurisdiccidon contenciosa

administrativa.

REQUISITO PREVIO DE
REQUERIMIENTO O RENUENCIA

Una vez que se haya acudido ante la justicia
contenciosa a ejercer el medio de control del
cumplimiento del acto administrativo que
contiene las conclusiones y compromisos de
la administracion publica en el marco del
Cabildo Abierto. Acto seguido, el peticionario
debe solicitar el cumplimiento a la autoridad
encargada de ejecutar el acto y si ésta se
rehtisa a cumplir o no da respuesta a la
correspondiente peticion, dentro de los 10 dias
siguientes al recibo de la misma, se entendera
este hecho como prueba para demostrar la
renuencia. Debe precisarse que este constituye
un requisito de procedibilidad para acudir a
la jurisdiccion contenciosa con ocasion a la
accion de cumplimiento; muy a pesar de que
este requerimiento o peticion inicial no esta

revestida de ninguna formalidad especial.

La peticion efectivamente debe ser clara
y exponer su objeto. Ademas, debera
precisar con suficiente claridad cudl es el
acto administrativo del que se solicita su
cumplimiento vy, st es del caso, aportar copia
del mismo. Resulta oportuno reiterar que
a pesar de que la ley posibilita el escenario
de impetrar peticiones verbalmente, en
tratandose del requerimiento al que se viene
haciendo mencidn, éste debe estar expuesto
necesariamente por escrito adicionando que
dentro del contenido debe existir juramento
del peticionario de no haberse presentado

otra pretension por los mismos hechos, por
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la misma persona, contra las mismas leyes,
normas o actos administrativos, y en el ambito
de competencia de la misma autoridad ni ante

varios jueces administrativos.

Improcedibilidad

La acciéon de cumplimiento por expresa
disposicion del articulo 9 en su inciso
primero, de la ley 393 de 1997 no procede
para la proteccion de derechos que
puedan ser amparados mediante la accion
de tutela (Congreso de la Republica de
Colombia, 1997). Tampoco procedera
cuando el interesado tenga o haya tenido
otro instrumento judicial para lograr
el cumplimiento del respectivo acto
administrativo, salvo. eso si, que de no
proceder el juez le cause un dano o perjuicio
irremediable. Por tltimo, hay que sefialar
que mediante este mecanismo tampoco se
podra perseguir el cumplimiento de normas
que establezcan gastos, circunstancia ésta que
resulta oportuna respecto de la racionalidad
del gasto publico, y del derecho presupuestal

en general.

Caducidad

Para esta clase de accion no existe
caducidad, tal como lo establece la legislacion
y especialmente el articulo 164 de la ley
1437 de 2011 (Congreso de la Republica
de Colombia, 2011). En tanto, eso si, los
actos administrativos objeto de la pretension
de cumplimiento no hayan perdido fuerza
ejecutoria. Lo anterior es entendible ya que
este atributo extrinseco del acto administrativo
es el que le imprime la posibilidad de
ser ejecutable y, de contera, exigir su

cumplimiento.

La demanda

Luego de cumplidos los requisitos antes
anotados, podra presentarse la respectiva
demanda, tal como lo dispone el articulo 10 de
la Ley 393 de 1997 (Congreso de la Republica
de Colombia, 1997), cuyo contenido debe
compadecerse de los requisitos establecidos
en esta norma. Pero, ademas, por ser éste un
medio de control, debera en todo caso cumplir
los requisitos consagrados en el articulo
162 de la Ley 1437 de 2011 (Congreso
de la Reptblica de Colombia, 2011) y el
articulo 82 del Codigo General del Proceso
—Ley 1564- (Congreso de la Reptblica de
Colombia, 2012). Si la demanda cumple con
los anteriores requisitos, debera ser admitida
por el juez administrativo, en caso contrario,
el juez senalard al demandante los defectos
de que adolezca para que en el término de
dos dias sea corregido. Si no se subsana la
demanda dentro del plazo indicado, ésta se

rechazara.

En todo caso, debe precisarse que en el
evento donde el demandante no aporte
la prueba del cumplimiento del requisito
de procedibilidad, consagrado en el inciso
segundo del articulo 8 1bidem, el juez
rechazara de plano la demanda, vy, por lo
tanto, en este caso no se producira orden
de correccion. La norma especial que
regula la accion de cumplimiento establece
la posibilidad de que la demanda pueda
presentarse verbalmente. Sin embargo, en
la practica de los juzgados administrativos,
esta posibilidad resulta dificil dado que en
la jurisdiccién contenciosa no existe esta
posibilidad para el tramite de cualquier medio

de control.
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Traslado de la demanda

De conformidad con lo preceptuado en
el articulo 13 de norma ibidem, el auto
que admite la demanda se notificara.
Procedimiento en el cual, ademas de
entregarle a la entidad respectiva copia del
libelo demandatorio y de sus anexos, se le
hara saber el derecho que tiene de hacerse
parte en el proceso, para ejercer su derecho
a la defensa, mediante la contestacion de
la demanda, presentacion de excepciones,
allegar y solicitar pruebas, entre otros. Es
este también el momento procesal para
plantear la excepcion de inconstitucionalidad,
teniendo en cuenta que cualquiera de las
actitudes procesales que quiera adoptar la
entidad debera hacerlo dentro de los tres dias
siguientes a la notificaciéon del auto admisorio

de la demanda.

Inconstitucionalidad por via de
excepcion

Dentro del término para descorrer traslado
de la demanda, es la oportunidad procesal
para plantear la inconstitucionalidad por via
de excepcion, tal como lo consagra el articulo
de 20 de la norma en cita. Esta excepcion
puede ser presentada por la autoridad publica
accionada como un mecanismo de defensa,
que le impide darle cumplimiento al deber
derivado de la ley o del acto administrativo.
Téngase en cuenta que por el caracter
sustancial y por los efectos que tienen relacion
con el ejercicio de la accidn, se resuelve de
fondo en la sentencia. Por otro lado, el mismo
juez, de oficio, puede aplicar esta excepcion
tal como lo impone el articulo 4 de la

Constitucion Politica.

Fallo

El plazo méaximo para decidir sera de 20
dias siguientes a la admision de la demanda,
tal como lo establece el inciso final del articulo
12 y articulo 21 En caso del que el fallo sea
afirmativo, que ordena el cumplimiento del
acto administrativo, debera contener, por lo
menos: a) identificacion del solicitante, b) la
determinacion de la obligacién cumplida,

c) la identificacion de la autoridad de quien
proviene el incumplimiento, d) la orden a

la autoridad renuente de cumplir o hacer
cumplir la norma o acto administrativo, e)

el plazo perentorio para el cumplimiento

de lo resuelto, el que en todo caso no podra
exceder de 10 dias habiles, contados a

partir del dia siguiente de la fecha en que
queda ejecutoriado el fallo. De requerirse

un término mayor, el juez lo otorgara,

previa motivacion en la sentencia; f) ordenar
al 6rgano de control correspondiente el
adelantamiento de la investigacion para
determinar responsabilidades penales, fiscales
o disciplinarias, cuando la conducta del
incumplimiento asi lo exija; g) st hubiere lugar,
la condena en costas. En caso de no prosperar
las pretensiones de la demanda, el juez en la
sentencia advertira que no podra volverse a
intentar con la misma finalidad, siempre y
cuando se trate de los mismos hechos. En otras
palabras, se produce cosa juzgada material

sobre el asunto.

Impugnacion del fallo

Estan facultados para impugnar la
correspondiente sentencia, las partes que
intervinieron en el proceso, es decir, los sujetos
procesales y el Defensor del Pueblo. El recurso
debera interponerse dentro de los tres dias

siguientes a la notificacion de la sentencia,
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la cual debera presentarse ante el juez que
emitio la respectiva providencia. Valga decir,
que el recurso debera contener los motivos

de inconformidad que lo fundamentan. El
recurso se concedera en efecto suspensivo, es
decir, la ejecutoria de la sentencia se suspende
hasta tanto el superior resuelva la alzada. La
unica excepcion que contempla la Ley 393 de
1997 relativa a la suspension del cumplimiento
del fallo es cuando la misma genere un
perjuicio irremediable al demandante -Art.
26 inciso final- (Congreso de la republica de
Colombia, 1997).

Tramite en segunda instancia

En el caso en que se conceda la
impugnacion del fallo en primera instancia,
el expediente se enviara al Tribunal
Administrativo que corresponda. La
impugnacion le confiere competencia al juez
de segundo grado para revisar integralmente
la actuacion procesal. Ademas, podra solicitar
informes y ordenar de oficio la practica de
las pruebas que resulten necesarias. Si no se
solicitan informes ni la practica de pruebas o
en caso de decretadas y concluido el término
probatorio, se resolvera de plano el recurso sin
necesidad de auto que asi lo declare. Proferida
la sentencia de segundo grado, y si a juicio
del superior el fallo carece de fundamento,
procedera a revocarlo, comunicandolo de
inmediato, o si lo encuentra ajustado a

derecho, lo confirmara.

Una nueva mirada

Tal cual queda visto es posible que, a través
de la utilizacion de elementos propios del
derecho administrativo, especificamente del
acto administrativo desde el punto de vista

sustancial, y de la accién de cumplimiento

desde la perspectiva procedimental, se

logre reivindicar la materializacién de los
efectos vinculantes del Cabildo Abierto. Es
esta una herramienta practica y una salida
para revestir de eficacia las conclusiones del
Cabildo Abierto, siempre y cuando estén
relacionadas con compromisos adquiridos por
la administracién Municipal o Distrital en el
desarrollo de este mecanismo de participacion.
Y asi evitar que la administraciéon, una

vez haya comprometido su voluntad,
pretenda posteriormente desconocer dichas
obligaciones. Por lo cual podria intentarse una
demanda en las condiciones descritas, para
que la administracién sea obligada a cumplir

con sus compromisos por via judicial.

CONCLUSIONES

La Constitucion de 1991, cre6 varios
mecanismos de participacion de la democracia
participativa entre los cuales se encuentra el
Cabildo Abierto como elemento fundamental
del desarrollo y materializacion de la

democracia participativa.

La ley 134 de 1994, por medio de la
cual se dictan normas sobre mecanismos
de participacion, no hizo un desarrollo del
Cabildo Abierto de forma que se compadezca
con la filosofia de esta institucion, dandole en
este sentido un mero caracter deliberatorio y
no vinculante como deberia ser. No obstante,
pasados mas de 22 anos, se modifico la
anterior legislacion mediante la expedicion de
laley 1757 de 2015, la que en su articulo 28
consagro la obligatoriedad de las respuestas
de la administracion y la posibilidad de
adoptar compromisos decisorios por parte de

ésta. Sin embargo, en ningiin caso, consagro
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la eventualidad de exigir, mediante control
judicial, este relativo efecto vinculante

introducido con la reforma.

En el sistema juridico colombiano el
Cabildo Abierto ha constituido, en principio,
un elemento meramente deliberatorio sin
posibilidad de constituirse en un mecanismo
con vocacion vinculante. Lo anterior
ha sido tolerado por la honorable Corte

Constitucional sin mayores reparos.

Con la reciente modificacion de las
normas sobre promocion del derecho a la
participacién democratica, expedida para
regular de mejor manera el plebiscito con
ocasion del proceso de paz que vive el pais, se
le doto de cierto efecto vinculante al Cabildo
Abierto; sin embargo, solo en el entendido de
que la administracién adopte compromisos
que impliquen decisiones ejecutables, pero sin
existir herramientas adjetivas para exigir su

efectivo cumplimiento.

El Cabildo Abierto puede constituirse,
en cierta medida, en un mecanismo
idéneo para la materializacion de la
democracia participativa y de eficacia
frente a las decisiones de la administracion,
en el entendido de considerarlo con un
derecho de peticion de interés general. La
administracion, dentro de la celebracion del
mismo, le da las correspondientes respuestas,
las cuales se convierten en verdaderos actos

administrativos.

Debido a que las respuestas de la
administracion, en ocasion de la celebracion
del Cabildo Abierto, constituyen actos
administrativos con presuncion de legalidad
y ejecutividad, cualquier ciudadano
podria demandar su cumplimiento ante la

jurisdiccion contencioso — administrativa. Sin

duda, esto representaria un avance no so6lo
en la eficacia de las conclusiones del Cabildo
Abierto, sino ademas un avance significativo
en lo relativo al vacio legal frente a este

escenario.
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RESUMEN
Palabras clave Esta investigacion consiste en establecer unos criterios que sirvan de li-
S mite a la aplicacién y concreciéon de conceptos juridicos indeterminados

Conceptos juridicos ) o . o
: . de caracter constitucional o convencional utilizados como fundamento
indeterminados, ) o ) . k .

. . de medidas administrativas tendientes a solucionar problematicas so-
administracion

piiblica, potestad ciales, y para lograrlo se propone una metodologia descriptiva — ex-
regla da’ potestad ploratoria, con un método inductivo y tomando como técnicas para la
discreci,onal recoleccion de datos el analisis documental, encuestas y entrevistas. Al

final se espera que los resultados de esta investigaciéon tengan impacto
en la disciplina, en particular la redefinicion de la forma de concebir los
mecanismos de concrecion de los preceptos constitucionales por parte
de la administracion. Ademas, que de paso sea de utilidad para que los
ciudadanos individualmente o a través de asociaciones, organizaciones
o colectivos, puedan ejercer control social directo, mas alla del simple

control de la legalidad institucional.
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ABSTRACT

The main purpose of this research is to establish criteria that serve as a
limit to the application and specification of indeterminate legal concepts
of a constitutional or conventional nature used as a basis for adminis-
trative measures aimed at solving social problems, and to achieve this
a descriptive methodology is proposed - exploratory, with an inductive
method and taking as techniques for the data collection the documen-
tary analysis and surveys or interviews. In the end it is expected that the
results of this research have an impact on the discipline, a redefinition
of the way of conceiving the mechanisms of concretion of the consti-
tutional precepts by the administration, as well as serving the citizens
individually or through associations, organizations or collectives may

exercise social control, beyond simple control of legality.
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INTRODUCCION

La presente investigacion plantea un
problema ciertamente recurrente en
el contexto del funcionamiento de las
administraciones publicas. El escollo se
presenta en términos de realidad, cuando
un funcionario investido de potestad
reglamentaria o regulativa del orden
administrativo, intenta la expedicion de un
acto administrativo a fin de adoptar una
medida, tomar una decision o establecer
una solucion frente a una situacién concreta.
Amparandose para la expedicion de tal acto
en un concepto amplio, abstracto, impreciso
o ambiguo, que no permite contornos
conceptuales definidos. Pues no admiten una
cuantificaciéon o determinacion rigurosa,
al decir de Garcia y Fernandez (2003), y la
unica forma de ser precisado, es mediante
su aplicacion material. A tales conceptos la
doctrina le ha llamado conceptos juridicos
indeterminados (Martinez-Vares, 1994,
Igartta, 2000, Brewer-Carias, 2009 etc.),
conceptos esclusas (Bockenfordel, 2000) o
normas de textura abierta (Hart, 1980). Pero
es justamente en su aplicacion, en donde
emerge el problema, debido a que, gracias a
la ductilidad de su margen de apreciacion,
es factible incurrir en desviaciones de
poder en la toma de decisiones, con abusos,
arbitrariedades y carencia de objetividad,
racionalidad, razonabilidad y educacién de

medios.

En ese sentido, esta investigacion resulta
pertinente puesto que es un intento por
establecer te6ricamente unos criterios que
se puedan llevar a la practica, para limitar
la actividad administrativa que se pone

en marcha mediante la motivacion de la

pseudo-concrecion de conceptos juridicos
indeterminados, verbigracia, utilidad
publica y orden publico. Asi pues, con estos
parametros o criterios podria ser posible
acertar en la Gnica solucion correcta,
planteada por Garcia de Enterria, al senialar
que “la indeterminacién del enunciado no
se debe de traducir en una indeterminacion
de las aplicaciones del mismo, las cuales s6lo

permiten una unica solucion en cada caso”
(Garcia y Fernandez, 2003, p. 1).

Teéricamente los conceptos juridicos
indeterminados han sido abordados por
doctrinantes especializados como Serrano
(2007, p. 1), para quien estos conceptos son
“elementos huecos que hay que llenar: no
basta con decir que hay interés publico,
hay que concretar en qué consiste, en ese
caso, el interés publico. Los conceptos
juridicos indeterminados han de ser llenados
de contenido en cada caso concreto”.
Asimismo, Munoz (2009) siguiendo la teoria
alemana, distingue que estos conceptos
estan conformados por un nucleo fijo
(certeza), un halo o zona de penumbra
(mayor margen de apreciaciéon) y una zona
de certeza negativa. Pues bien, Garcia de
Enterria ha sido unos de los propulsores de
estas teorias en el habla hispana, partiendo
de su obra “la lucha contra las inmunidades
del poder en el derecho administrativo”,
basandose en la técnica de los conceptos
indeterminados. En términos de objetos
concretos esta investigacion se plante6 como
objetivo general el de “establecer criterios que
sirvan de limite a la aplicacion y concrecion
de conceptos juridicos indeterminados
utilizados en la actividad administrativa”. Y
como objetivos especificos, en primer lugar,

precisar las caracteristicas y estructura de un
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concepto juridico indeterminado. En segundo
término, sera menester definir los elementos
de distincion entre las potestades derivadas

de la aplicacion de conceptos juridicos
indeterminados y de potestades emanadas

de la discrecionalidad administrativa. Y, por
ultimo, 1dentificar las reglas establecidas en

la jurisprudencia contenciosa administrativa
y constitucional colombiana, que limiten la
aplicacion y concrecion de conceptos juridicos
indeterminados, asi como la doctrina sobre
los presupuestos de control en la aplicacién y
concrecion de CJI utilizados en la actividad

administrativa.

METODOLOGIA

La metodologia elegida para el presente
proyecto de investigaciéon corresponde
al enfoque de naturaleza cualitativa. El
nivel de la investigacion es de caracter
descriptivo-exploratorio, cuyo método
de investigacion es el inductivo, ya que a
partir de datos particulares en grado de
certidumbre, se establecen conclusiones
generales. (Suarez, 2006). En ese sentido, a
partir de un analisis profuso y prolijo de la
jurisprudencia contenciosa administrativa
y constitucional colombiana en que los
alcances de la legalidad o constitucionalidad
de actos administrativos que hayan
aplicado, interpretado y concretizado un
concepto juridico indeterminado (como
datos particulares), se extraera una serie de
presupuestos, directrices, principios, reglas o
criterios con cierta vocacion de precedente
que permitan distinguir unos limites precisos
de la administracion a la hora de formular
medidas o tomar decisiones que se amparen

en la supuesta materializacion factica de un

concepto juridico indeterminado. Por lo tanto,
esta investigacion es de caracter descriptiva,
teniendo en consideracion que se pretende
caracterizar y establecer una estructura
conceptual l6gica del concepto juridico
indeterminado, asimismo se intenta describir
sus elementos de distincion con la teoria de la
discrecionalidad administrativa o de margen
de apreciacion. También hay que senalar que
esta Investigacion se circunscribira a un nivel
de investigacion exploratorio, teniendo en
cuenta el examen, revision e indagacion de

la jurisprudencia contenciosa administrativa

y constitucional colombiana, de acuerdo a la
doctrina especializada sobre la técnica y teoria

de los conceptos juridicos indeterminados.

Asi pues, se tiene que los dos primeros
objetivos especificos presuponen un nivel
de investigacion descriptiva. Para alcanzar
el primero de ellos, se analizara cuales son
los conceptos juridicos indeterminados mas
recurrentes o de mayor utilizacién para
adoptar decisiones administrativas, pudiendo
centrarse en los actos administrativos del
nivel central, escogiendo para tal fin algunos
ministerios especificos. Teniendo pues una
lista definida de algunos conceptos juridicos
indeterminados de bastante recurrencia, se
puede colegir algunas caracteristicas que
los hace comunes, caracteristicas que por
demas la misma doctrina (Zamora, 2013)
ayuda a su identificacion respectiva. Para el
logro del objetivo especifico ntimero dos, se
realizara una descripcion conceptual de la
discrecionalidad administrativa, sus elementos
esenciales y sus caracteristicas, para luego
proceder a establecer si la aplicacion de un
concepto juridico indeterminado se enmarca
en los presupuestos de la labor discrecional no

reglada o si, por el contrario, esa aplicacion se
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atribuye a una potestad reglada, muy a pesar
de la abstraccion, imprecision y vaguedad
del concepto. Los objetivos especificos tres y
cuatro, como se ha dicho, son de contenido
mas exploratorio, aunque no se excluye su
naturaleza descriptiva. Para la realizacion
del tercero es preciso hacer un rastreo en la
jurisprudencia contenciosa administrativa y
constitucional de providencias que decidan la
legalidad y constitucionalidad de decisiones
administrativas interpretadoras de conceptos
juridicos indeterminados. Con lo cual se
permitird ir construyendo los criterios que se

proponen alcanzar en el objetivo general, y

indeterminados, sumandose a todo esto los
postulados sobre su correcta determinacion.
Ahora bien, una vez establecida claramente
la poblacion que es objeto de estudio, se
hace menester indicar cual es la muestra,
entendiendo a ésta “como una parte o
proporcién de la poblacion, que de acuerdo
con la seleccion que se haga, representa

la poblacién y es la suficiente y necesaria
para obtener informacién requerida. La
muestra es siempre una parte representativa
de la poblacion dada y de ella se obtiene
efectivamente la informacion” (Suarez, 2006,

pp- 138). Las muestras en las poblaciones de

la obtencion del objetivo especifico nimero contenido documental pueden corresponder a

cuatro que consiste en realizar un abordaje la misma poblacidn, si ese objeto de estudio no

amplio y detallado de la literatura disponible es muy basto. Para el caso de esta investigacion

sobra la teoria ius administrativista de los
conceptos juridicos indeterminados, que
permitan establecer los presupuestos o
limitaciones mas asiduos que se usan en
el control de los actos administrativos que

concretan normas de textura abierta.

En cuanto a la poblacién y muestra de la
investigacion, se fundamenta en Tamayo y
Tamayo (2005) cuando afirma que poblacion
se encuentra compuesta por el conjunto
integral de individuos, sujetos, fenémenos o
cosas que estan estrechamente vinculados al
problema en estudio, en donde las unidades
poseen una caracteristica comun, la cual
se analiza para dar origen a los datos de
trascendencia para la investigacion. Bajo
esas precisiones, la poblacion en la presente
investigacion se encuentra constituida por
elementos documentales, en primer lugar, la
jurisprudencia contenciosa administrativa y
constitucional, que sera objeto de analisis,
ademas de la doctrina especializada

en la materia de conceptos juridicos

se Intentara tomar la jurisprudencia
mencionada de 10 afios hacia atras, para
hacer una delimitacion precisa del contenido
de lo que se pretende estudiar. Aunque el
gran cumulo de esta investigacion se puede
obtener a través del analisis documental, eso
no obsta para que también se incluya algunas
entrevistas a expertos, como otra forma de
recaudar informacion sobre la materia de

conceptos juridicos indeterminados.

En cuanto a los datos de investigacion,
estos constituyen la informacion objetiva que
se obtiene de la realidad en cada individuo
de la muestra o de la poblacion en relaciéon
con la variable planteada. ya que “El dato es
una informacion susceptible de ser observada
y contada” (Suarez, 2006. p. 146). Por lo
tanto, para extraer los datos de la realidad
es necesario utilizar unas técnicas, que estén
en consonancia con los objetivos propuestos,
que permitan analizar, medir u observar el
comportamiento de los elementos que se

constituyen como muestra de la investigacion.
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El analisis documental se apoya en la
recopilacion de antecedentes a través de
documentos graficos, formales e informales,
donde el investigador fundamenta y completa
su investigacion con los aportes de los
diferentes autores. La entrevista es un contacto
personal o telematico que se hace con un
experto, el cual va a resolver un cuestionario
de tipo abierto y cerrado (Cook y Reichardt,
1996).

En cuanto a la descripcion de los resultados
es preciso establecer en forma concreta
la naturaleza y alcance de lo que se ha
dado en denominar “conceptos juridicos
indeterminados”. En primer lugar, Garcia
y Fernandez (2003, pp. 448-449) ensefian
que estos conceptos se refieren a una “esfera
de realidad cuyos limites no aparecen bien
precisados en su enunciado, no obstante,
lo cual es claro que se intenta delimitar un
supuesto concreto. La ley no determina con
exactitud los limites de esos conceptos porque
se trata de conceptos que no admiten una
cuantificaciéon o determinaciéon rigurosas,
pero en todo caso es manifiesto que se esta
refiriendo a un supuesto de la realidad que,
no obstante, la indeterminacion del concepto,
admite ser precisado en el momento de la
aplicacion”. De esa tesitura, se puede sustraer
que un concepto juridico indeterminado
es una expresion juridica que ofrece cierta
vaguedad en su contenido, por lo que de
ella es posible extraer una pluralidad de
interpretaciones o soluciones frente a un caso

planteado.

Otros autores, Rodriguez, (2011) y Mozo,
(1985) prefieren la expresion “concepto
normativo indeterminado”, por considerarla

de mayor precision semantica y exactitud,

pues sostienen que son nociones que
pueden proceder de cualquier area de
conocimiento, se insertan dentro de una
norma y adquieren una funcionalidad,
finalidad y sentido al interior de ésta. De
otra parte, haciendo alusién a la misma
idea Bockentordel (2000) los denomina
“conceptos esclusa”, pretendiendo dar a
entender metaféricamente la amplitud de

su cauce conceptual. tanto es asi, que Hart
(1980), acuna una expresion que también
tiene cabida en relacion a los conceptos
juridicos indeterminados, identificandolos
como “normas de textura abierta” porque son
normas con un margen de discrecionalidad
de aparente flexibilidad. La doctrina de los
conceptos juridicos indeterminados tiene
sus origines en Alemania, y fue penetrando
lentamente en la doctrina espafiola hasta
consolidarse como un bien universal. Garcia
y Fernandez (2003) precisa que esta teoria se
encuentra intrinsecamente ligada al topico
de la discrecionalidad administrativa, aunque
poseen elementos de valoracion conceptual

perfectamente diferenciados.

Ahora bien, en la amplia gama de
disposiciones normativas pertenecientes
a la carta constitucional y al derecho
administrativo en especial, pululan preceptos
normativos que contienen dentro de si
proposiciones formuladas con elementos de
imprecision, que pueden considerarse como
conceptos juridicos indeterminados. Entre
las que se puede mencionar el orden publico,
el interés general o interés publico, el justo
precio, la necesidad del servicio, las buenas
costumbres, la moral publica, el interés
superior, la convivencia pacifica, la urgencia
manifiesta, la idoneidad, entre muchas

otras. Precisamente, el problema que suscita
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esta investigacion estriba en el marco de la
actividad administrativa, donde los servidores
publicos encargados de interpretar, aplicar

y dar concrecion a las normas para cumplir
los cometidos del estado, pueden llegar a
incurrir en un empleo abusivo al momento

de completar el cuadro regulativo que deja

abierto los conceptos juridicos indeterminados.

Por supuesto, tales aplicaciones o concreciones
de estos conceptos pueden derivar muchas
veces en arbitrariedades o en desviaciones de

poder.

Frente a lo anterior y en relaciéon con estos
conceptos, Brewer- Carias (2009, p. 99)
expresa, “la administraciéon no dispone en
su aplicacion, de poder discrecional alguno,
por lo que la actividad administrativa que
se realice utilizandoselos, puede y debe
estar efectivamente sujeta a control judicial
contencioso administrativo”. Los criterios
que se usen para ese control judicial, ademas
de los que doctrinariamente se aporten para
precisar cuando existe desbordamiento en
la concrecion del concepto indeterminado,
pueden precisarse como limites a la actividad
administrativa interpretadoras de esas
normas de textura abierta. De alli que esta
investigacion se justifica teniendo en cuenta la
necesidad de establecer unos limites precisos
sobre la administraciéon publica cuando
pretende tomar medidas que soporta con
el argumento o la motivacién de aplicar
un concepto juridico indeterminado, como
en el muy recurrente caso de “conservar el
orden publico’. Abordar esta problematica es
pertinente ademas porque permite establecer
unos presupuestos o directrices basicas
que definan el margen de discrecionalidad
administrativa permitido, desde parametros

de razonabilidad, racionalidad, adecuacion

de medios, bajo la conservacion esencial de
los derechos fundamentales y de los principios

generales del derecho.

Se pretende con esta investigacion aportar
a la disciplina del derecho administrativo en
particular y a la ciencia de la administraciéon
publica en general, una serie de insumos
teoricos que permitan generar solucion
a la aplicacion de un concepto juridico
indeterminado, o bien que ayude a escoger
la medida mas objetiva, razonable y acertada
en un contexto de imprecision normativa.
Asimismo, se aportaran bases para la técnica
judicial, en el escenario del ejercicio de
control a la administracion, cuando sea
necesario revisar las decisiones de ésta, que
impliquen llevar a la practica o al mundo real
una norma abstracta de contenido abierto.
Frente al problema que se plantea existe
una literatura consolidada que de acuerdo
al punto situacional o geografico en que se
ubique, posee una diversidad de matices.
Asi, en Alemania los conceptos juridicos
indeterminados se les ha querido reglar de
la forma mas detallada posible, al punto que
se busca reducir a su mas minima expresion
la discrecionalidad administrativa, indicando
con esto que la motivacion practicamente
no tiene excepciones en ninguna actuacion
de la administracion. A este respecto
Béckenfordel (2000) sostiene que en tal pais
existe la pretension de delimitar y conceptuar
técnicamente el enlace norma-hecho-

consecuencia juridica.

En el caso de Espafia, el ya nombrado
Garcia (1983), en su clasica obra La
“lucha contra las inmunidades del poder
en el derecho administrativo”, plantea

una busqueda para la reduccién de la
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discrecionalidad de la administracion.

En ese cometido sostiene que en todo

acto discrecional hay elementos reglados
suficientes como para no justificar, bajo
ninguna circunstancia, una abdicacién total
del control sobre los mismos, proponiendo
que el concepto indeterminado no es un
boquete abierto para la arbitrariedad. El
mismo autor conceptia que la aplicacion de
conceptos juridicos indeterminados es un caso
de aplicacion de la ley, ya que lo que se busca
es subsumir una categoria legal (no obstante,
su imprecision de limites, con la intencién

de acotar un supuesto concreto) a unas
circunstancias reales determinadas (Brewer-
Carias, 2009). Puesto que la concrecion de
conceptos juridicos indeterminados es un caso
de aplicacion e interpretacion de la ley que

ha creado el concepto, el juez puede revisar la
forma en que se da tal aplicacion, produciendo
una valoracion sobre si la solucion a que ella
ha llegado sea la tinica solucion justa, o para
decirlo con Aarnio (1990) la Gnica respuesta

correcta.

Por tanto, para Garcia (1989) no es lo mismo
discrecionalidad administrativa que aplicacion
de conceptos juridicos indeterminados.

En la primera el administrador va tener la
capacidad de elegir entre varias soluciones
posibles frente a un caso, es decir, hay libertad
de eleccion, y las soluciones las determina

el mismo administrador. Pero cuando haya
lugar a aplicar un concepto indeterminado

la solucion no debe ser mas que una, “o hay
utilidad publica o no la hay, o se da en efecto,
una perturbacién al orden publico o no se da,
o el precio que se senala es justo, o no lo es”
(Rodriguez, 2011, p. 210). Otro enfoque en la
doctrina espanola de los conceptos juridicos

indeterminados la esboza Sainz (1976),

para quien la discrecionalidad emerge de la
potestad no reglada de la administracion, que
la concrecion de conceptos indeterminados de
por si se encuentra reglada, ya que a pesar de
que estos conceptos presentan un contenido
que ha de ser precisado ante las circunstancias
del caso concreto, también en abstracto son

susceptibles de determinacion objetiva.

En Francia se ha visto incrementado el
control jurisdiccional de la administracion,
en el campo especifico de la revision de
decisiones administrativas que intentan
dar sustrato material a conceptos juridicos
indeterminados. Lo cual se ha realizado a
través de la apreciacion de los motivos de los
actos de la administracion. Una especial forma
de este control se basa en la aplicacién que el
juez hace del principio de “balance — costo —
beneficio”. Esta aplicaciéon fue adoptada por
el consejo de Estado francés el 28 de mayo de
1971, en el que se impugno por ilegalidad el
acto administrativo del Ministro de Vivienda
que declar6 de utilidad ptblica un proyecto de
desarrollo y renovacion urbana en la ciudad
de Lille destinado a construir una ciudad
universitaria. En este caso se denunci6 que la
destruccion de ciertas viviendas que implicaba
la obra, era un costo demasiado elevado
que podria evitarse planteando remedios
urbanisticos distintos. Al final, el Consejo de
Estado al considerar la “utilidad ptblica” de
la operacion, estim6 que uno obra no podria
ser declarada de utilidad publica sino cuando
los atentados contra la propiedad, el costo
financiero, y determinados inconvenientes
de naturaleza social que se le derivan, son
excesivos en relacion con el interés y la

utilidad que se persigue. (Brewer-carias, 2009).
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En Colombia, se dispone de la doctrina
de Ospina (2009) quien sostiene que en
la aplicacion de los conceptos juridicos
indeterminados la ley no senala la forma
en que deben ser entendidos; de modo que
éstos deben ser concretizados acudiendo a
criterios de valor o de experiencia, segiin sea
la naturaleza del concepto. En cualquiera de
estas situaciones es factible hallar un nucleo
fijo del concepto que lo i1dentifica y otro que
generalmente se ha denominado zona de
penumbra, y que genera la indeterminacion
ala hora de su aplicabilidad. Segiin Ospina,
en cierto aspecto de la doctrina que tiene que
ver con la zona de penumbra del concepto
juridico indeterminado, es posible reconocer
algin margen de apreciacion sobre el
funcionario que va adoptar una medida; no
obstante, las diferencias se generan a la hora
de determinar los efectos justiciables de ese
margen de apreciacion y por supuesto que
si, en cualquier evento, es posible siempre
identificar una Gnica respuesta correcta
para su adecuada concrecion material.
Finalmente, Ospina (2009) sostiene que el
concepto juridico indeterminado, al no ser
aplicado en las condiciones que dispone la
norma que lo contiene, entrafia una violacion
al ordenamiento juridico, que deviene en
ilegal y es pasible de ser anulado. Todos estos
aportes de la teoria de los conceptos juridicos
indeterminados, contribuyen a solventar el
problema planteado inicialmente, puesto
que proponen una serie de postulados que
permiten dilucidar elementos de delimitacion
de la actuacion administrativa en funciéon de
aplicacion e interpretacion de los también

denominados conceptos esclusas.

CONCLUSIONES

En esta investigacion se plantean como
conclusiones los posibles criterios que se
han formulado teéricamente a partir de
este estudio. Los mismos podrian servir de
parametros de control o limitacion de la
actividad administrativa, en la busqueda
de solucionar una situaciéon o adoptar una
medida que se soporta en unos conceptos
juridicos indeterminados. Esos posibles
criterios planteados derivados de una
fundamentacion tedrica o jurisprudencial, son

los siguientes:

*  Necesidad de la medida: Se tiene en cuenta
si en las condiciones coyunturales la
medida amerita su aplicacion para poder
solventar una problematica social.

*  Racionalidad de la medida: Que sea
conforme a las reglas de la logica,
la razon, sin fundarse en elementos
politicos, religiosos, morales o
prejuiciosos.

*  Razonabilidad de la medida: Tiene que
ver con el respeto a las expectativas
mayormente esperadas, donde se haga
un juicio valorativo de las convicciones
sociales. Esta ligado al concepto de
legitimidad de decision en términos de
aceptabilidad.

*  Proporcionalidad de la medida: Fs la
condicién o exigencia en que la
medida administrativa si impone una
limitacién o restriccién a un derecho o
libertad, se realice en la medida que sea
estrictamente necesario e imprescindible
para salvaguardar un interés publico
o general. Por ejemplo, entre menos
episodios sucedan en una determinada

poblacién que contravengan el orden



Criterios para Concrecion Factica de Conceptos Juridicos Indeterminados en la
Esfera de la Administracion Piblica

publico, menor deben ser las medidas
restrictivas en ese lugar.

»  Legitimidad de la medida: Como se dijo
en esta investigacion, la legitimidad
puede estar intrinsecamente ligada
con la razonabilidad en términos de
expectativas mayormente esperadas por
un grupo o conglomerado social frente
a las eventuales decisiones que pueda
adoptar un administrador para solventar
una situacion concreta. Pero, ademas
de las expectativas, la legitimidad
también pasa por el riguroso tamiz de la
aceptacion generalizada de la decision,
en términos de democratizacion
valorativa por parte del conglomerado
social que directa o indirectamente se

vea afectado con la medida.

Se espera que con la proposicion de
estos criterios se aporte una guia o directriz
conceptual que sirva a las administraciones
publicas al momento de adoptar medidas y
expedir actos administrativos que apliquen,
interpreten o concreticen un concepto
juridico indeterminados. Con la finalidad
de que tal actuacién administrativa la
desarrollen de tal forma que no se quebranten
principios y garantias constitucionales y
legales. Se brinda, asi pues, una herramienta
metodologica que tecnifique la expedicion
de actos administrativos que dan aplicacion
y concrecion a conceptos juridicos
indeterminados. Y de esa manera cualificar
la actuacion administrativa hacia el uso
adecuado de normas de textura abierta.
Con lo cual se benefician, ademas de los
servidores publicos que intervienen en la
produccién de actos administrativos, los
ciudadanos en general como agentes de

control. Los cuales conociendo los limites en
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la aplicacion y concrecion de los conceptos
juridicos indeterminados, estan en capacidad
de solicitar técnicamente la revision de
legalidad o constitucionalidad de los actos
que adolezcan de incorrecta o abusiva
materializacion del concepto. Asimismo,
resultan beneficiados los 6rganos investidos
de jurisdiccién, ya que poseeran insumos
teoricos y conceptuales para ejercer control
de esos actos, teniendo en cuenta criterios
definitorios precisos, para no incurrir en
subjetividades vagas, que es el riesgo siempre
latente que entranan los conceptos juridicos

indeterminados.
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