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Resumen

Aunque la democracia ha sido concebida como una forma de gobierno, actualmente es posible
definirla como un derecho fundamental. Sin embargo, es pertinente analizar si se han otorgado
garantias idoneas a la democracia como derecho fundamental, para preservar el ejercicio de este
derecho.

En primera instancia, se analizard el derecho fundamental a la democracia, para
posteriormente identificar las garantias que protegen este derecho, con el fin de construir
criterios que permitan valorar su idoneidad, a partir de casos en los que se han aplicado distintos
mecanismos de proteccion.

Lo anterior se hard a través de una valoracion argumentativa y desde la teoria de los derechos
fundamentales, como categoria de derechos de rango superior que dan sustento al modelo mismo
de Estado.

Palabras clave: Derechos humanos, derechos fundamentales, democracia, garantias

constitucionales.
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Abstract

Although democracy has been conceived as a form of government, it is now possible to define it
as a fundamental right. However, it is pertinent to analyze whether suitable guarantees have been
granted democracy as a fundamental right, in order to preserve the exercise of this right.

In the first instance, the fundamental right to democracy will be analyzed, in order to identify
the guarantees that protect it, with the purpose of constructing criteria that allow assessing their
suitability, from cases in which different protection mechanisms have been applied.

This will be done through an argumentative assessment and from the theory of fundamental
rights, as a category of higher-ranking rights that support the State model itself.

Keywords: Human rights, fundamental rights, democracy, constitutional guaranties.
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Introduccion

El Preambulo de la Constitucion Politica de Colombia contiene algunos de los principios
esenciales para un Estado Social de Derecho, como lo es el colombiano. El articulo 1° establece
el principio democratico, al definir el ordenamiento juridico colombiano como un Estado Social
de Derecho, democratico, participativo y pluralista, entre otros elementos caracteristicos. Por su
parte, el articulo 40 de la Carta Politica consagra la democracia como derecho fundamental, en
virtud del cual, “todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control
del poder politico” (Const., 1991).

(Qué implica que la democracia haya sido dotada del rango de derecho fundamental? De
acuerdo con la tesis del Profesor Chinchilla (2009), la dogmatica constitucional denomina
derechos fundamentales a aquellos derechos humanos que cumplen “dos requisitos esenciales: a)
el reconocimiento explicito o implicito en textos constitucionales vigentes, y b) para su defensa
han sido blindados con el maximo nivel de garantias reforzadas (institucionales, sustantivas y
judiciales) que el derecho positivo hoy puede otorgar” (p.104). Ejemplos de dichas garantias
son: la proteccion del derecho mediante accion de tutela y la reserva de ley estatutaria para su
regulacion (Vila, 2012, pp. 501-542).

Adicionalmente, el autor plantea que debe ser posible identificar cinco elementos esenciales,
sin los cuales un derecho fundamental no tendria esta categoria juridica. Uno de ellos es el
nucleo axiologico, compuesto por “valores o principios ético-politicos explicitos o implicitos, de

los cuales el derecho es concrecion inmediata y necesaria” (Chinchilla, 2009, p. 115)". En este

' Los cinco elementos esenciales sin los cuales un derecho es impensable como categoria
juridica, son: 1) un nucleo axioldgico, 2) existencia de un bien juridico protegido, 3) un titular de
ese bien juridico, 4) un conjunto de deberes de dar, hacer o no hacer, y 5) un conjunto de
garantias constitucionales cualificadas o reforzadas.
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sentido, es preciso cuestionar si ese nucleo axiologico de la democracia como derecho
fundamental es salvaguardado de elementos externos que desnaturalicen el mismo derecho,
convirtiéndolo en simple ideal constitucional del Estado, mas no en su propia razén de ser.

De acuerdo con Vila (2012), se viola el nucleo esencial® de un derecho fundamental cuando
¢éste queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable. De manera que, para determinar
cual es el nucleo esencial del derecho fundamental a la democracia, debe recurrirse a la Corte
Constitucional como intérprete legitimado de la Constitucion. Esta corporacion ha definido que
en este caso, la esencia del derecho a la democracia esta en la posibilidad de ejercer este derecho,
es decir, la participacion.

Sin embargo, el ejercicio de la participacion como esencia del derecho fundamental a la
democracia se desvirtia en funcion de intereses politicos, econdomicos, entre otros. Esto se
observa, por ejemplo, a través de la figura de la delegacion de facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica para que actiie como legislador extraordinario cuando la necesidad lo
exija o la conveniencia publica lo aconsejen (Const., 1991).

De acuerdo con Caldera (2011), actualmente se acepta que la democracia es un derecho
fundamental, més alld de un principio inherente y estructural del Estado constitucional,
consagrado en su Carta Politica. Asi lo desarrolla en su texto, “La democracia como derecho
fundamental una aproximacioén dogmatica desde el garantismo” (p. 1). Sin embargo, esta tesis

aln requiere justificaciones para ser plenamente aceptada, pues el concepto clasico de

* Aunque la Corte Constitucional, en diversas jurisprudencias, desarrolld y aplicé la teoria del
nicleo esencial de los derechos fundamental, segiin cual cada derecho tenia un contenido
minimo intocable por parte del legislador, y que constituia una garantia reforzada de eficacia
normativa (Cfr. Sentencia C-756, 2008), actualmente este concepto ha sido reemplazado por
términos como presupuestos necesarios, o condiciones indispensables para el ejercicio del
derecho.
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democracia remite a consideraciones en torno a formas de gobierno, sistemas politicos o
estructura del Estado, conceptos ampliamente desarrollados y debatidos por autores, tanto
clasicos, como contemporaneos.

Lo anterior trae como consecuencia el hecho de que ain en el ambito académico se generen
ciertas dudas y reservas a la hora de asumir que la democracia, al menos en la Constitucion
Politica de 1991, fue dotada del rango de derecho fundamental. Esta afirmacion puede deducirse
de la opinioén de Chinchilla (2009), quien plantea:

Lo que hoy llamamos derechos fundamentales no fueron derechos en un sentido
juridico pleno, lo fueron s6lo como componentes nucleares del nuevo discurso ético-
politico que sella la concepcion liberal-humanista del Estado. Los derechos
individuales —Ila vida, la libertad, la igualdad, la seguridad y la propiedad, ante
todo—, considerados naturales, inalienables e imprescriptibles de todo ser humano,
tuvieron el estatus normativo de axiomas del discurso ético-politico, postulados
supremos que sirvieron como fundamento, directriz orientadora y razén legitimadora
del poder publico. Timida y progresivamente tales derechos fueron entrando al
mundo del derecho positivo —reconocimiento constitucional expreso— hasta ganar
juridicidad funcional —vinculacion al poder legislativo, garantias judiciales objetivas
y subjetivas frente a su vulneracion o desconocimiento—.

Hoy es innegable la plena naturaleza juridica de los derechos fundamentales. Sin
embargo, algunos elementos estructurales y rasgos definitorios de tales derechos
muestran que estamos frente a un tipo de derechos que no encajan cbmodamente en

el formato de los demas derechos subjetivos (pp. 29-30).
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Incluso la Corte Constitucional ya se ha visto enfrentada con este hecho, un tanto novedoso,
puesto que ha sido necesario determinar quién es el sujeto activo legitimado para solicitar al
Estado, sujeto pasivo, la tutela del derecho fundamental a la democracia. No obstante, al aplicar
la teoria de los derechos fundamentales a la democracia como derecho perteneciente a esta
categoria superior y prevalente, pueden surgir diversos interrogantes que requeririan un trabajo
doctrinal profundo que brinde conceptos claros que sirvan de base para el ejercicio efectivo del
derecho a la democracia, dentro de los limites constitucionales que impone la Carta Politica.

Un ejemplo que evidencia la problematica en torno a la discusion del derecho fundamental a
la democracia, es la postura que presenta la espafiola Esther Martin Nufiez (2008), al realizar un
comentario a la jurisprudencia de su pais. Aunque se trate de una perspectiva ajena a nuestro
ordenamiento juridico, ésta evidencia que no hay consenso absoluto en cuanto al contenido del
derecho fundamental a la democracia, pues segin el alto Tribunal "no todo derecho de
participacion ha de ser siempre un derecho fundamental y sélo disfruta de rango de derecho
fundamental la participacion exclusivamente politica" (p.3).

En el marco de este debate se justifica la pregunta de investigacion propuesta, que tiene como
tema central la nocién de democracia. Analizar el concepto de democracia como derecho
fundamental es relevante en el curso de una Maestria en Derecho, cuyo principal objeto de
estudio es la teoria del derecho, por tratarse de la esencia de un modelo de Estado constitucional,
declarado asi en el Preambulo de la Constitucion Politica (Constitucion Politica de Colombia,
1991), norma que preside el ordenamiento juridico.

Igualmente, aplicar la teoria de los derechos fundamentales a la democracia, con el fin de
analizar si existe concordancia con la necesidad de un nivel maximo de garantias para el

ejercicio de este derecho, de manera que se preserve el orden constitucional, puede aportar al
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proceso de consolidacion de una teoria un tanto incipiente en el ordenamiento juridico
colombiano, acerca de cémo opera la democracia como derecho fundamental, superando las
concepciones tradicionales sobre ésta como modelo de Estado o forma de gobierno unicamente.

Por estas razones, la presente investigacion pretende responder el siguiente interrogante: ;Qué
grado de idoneidad se puede reconocer a las garantias otorgadas a la democracia como derecho
fundamental, para salvaguardar el ejercicio de este derecho en Colombia? A partir del abordaje
de esta pregunta, se podra reflexionar acerca de qué mecanismos de proteccion o qué discusion
deberia proponerse con el fin de preservar la democracia frente al ejercicio del poder y los
diversos intereses que giran en torno a €ste.

Eltipo de investigacion que se llevard a cabo tendra un enfoque de tipo Dogmatico —
Cualitativo, debido a que se plantea un problema juridico y la investigacion es en derecho, pues
se trata de analizar una categoria de derechos de rango superior que dan sustento al modelo
mismo de Estado. A su vez, es de tipo cualitativo, porque se busca llegar a una respuesta acerca
de la maxima garantia constitucional para la democracia como derecho fundamental desde una
valoracion argumentativa.

Por otra parte, el disefio metodologico empleado con el fin de desarrollar la pregunta de
investigacion, el objetivo general e igualmente los objetivos especificos, se estructurard a partir
de la hermenéutica critica, en cuanto supone la integracion de la hermenéutica y la dialéctica,
categorias que:

Oftrecen al investigador de los fendmenos histdrico-sociales elementos mutuos que
no se excluyen sino que, por el contrario, se complementan para alcanzar una

interpretacion mas amplia y profunda de la realidad del hombre, abriendo asi la



GARANTIAS DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA DEMOCRACIA 12

posibilidad (...) de asumir la transformacion de lo comprendido como un momento
necesariamente complementario al estrictamente conceptual (Mejia, 2014, p. 48).

Asimismo, el disefio metodologico se fundamentara en una investigacion de tipo documental,
que partird del analisis y relacion de los datos obtenidos, con base en fuentes de informacion
secundarias, como libros especializados sobre doctrina constitucional, articulos de revista,
jurisprudencia y el sistema de fuentes del derecho.

El método que se utilizard serd deductivo, desde el punto de vista metodoldgico; y analitico,
desde el ambito juridico. Se partird de conceptos generales y esenciales para el derecho, como lo
son: los principios, la democracia y los derechos fundamentales, entre otros. Lo anterior se
realizara con el objetivo de extraer herramientas que permitan contrastar dichos conceptos con
las garantias constitucionales previstas por el ordenamiento juridico para su preservacion. Es lo
que Mejia (2014) denomina como una conexion dindmica que opera como categoria de la razon
histoérica y que permite “comprender los hechos, las obras, los testimonios de la traduccion, de la
historia o de la vida” (p. 37). Su finalidad es presentar la relacion del concepto con las demas
realidades con las cuales coexiste, el todo con la parte y en sentido contrario.

La metodologia empleada sera de tipo analitico, pues se hara una revision por categorias para
el analisis secuencial del concepto de democracia desde los derechos fundamentales. Finalmente,
la presente investigacion tendrd una fundamentacidon tedrica asumida desde la doctrina, la
jurisprudencia, la teoria general del derecho y la filosofia juridica, con el fin de darle un alcance
explicativo, pasando por las fases exploratoria y descriptiva.

El objetivo general que permite abordar el problema de investigacion es el siguiente: evaluar

la posibilidad de ejercer el derecho a la democracia a través de mecanismos idoneos, a partir de
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la revision de las garantias reforzadas otorgadas a la democracia como derecho fundamental. Con

el fin de dar cumplimiento al objetivo general, se trazaron los siguientes objetivos especificos:

1. Analizar el concepto de democracia como derecho fundamental.

2. Identificar las garantias que protegen el derecho a la democracia, con el fin de construir
criterios que permitan valorar su idoneidad.

3. Valorar el ejercicio de la democracia en Colombia, a partir de casos emblematicos en los que
se hayan aplicado distintos mecanismos de proteccion.

Los criterios para la valoracion de las garantias que protegen el derecho a la democracia, con
el fin de establecer si pertenecen al maximo rango constitucional que exige un derecho
fundamental, correspondiente al segundo objetivo especifico, seran: la finalidad de dichas
garantias, asi como su rango dentro del ordenamiento juridico y su idoneidad para la proteccion
del derecho fundamental a la democracia.

Para la presentacion de los resultados de la investigacion, se expone en primer lugar, el
cumplimiento del primer objetivo especifico. En el capitulo uno se desarrolla el analisis del
concepto de democracia como derecho fundamental, con el fin de defender la nociéon de
democracia como derecho fundamental. Posteriormente, se identifican los diversos tipos de
garantias que existen en el sistema juridico colombiano, para finalmente construir los criterios de
idoneidad que orientaran el andlisis de los casos seleccionados y dar cumplimiento al segundo
objetivo especifico.

Para el desarrollo del tercer capitulo, correspondiente al ultimo objetivo especifico, se
seleccionaron tres casos que permiten el andlisis tedrico y juridico del ejercicio del derecho
fundamental a la democracia. Se abordaron distintos mecanismos de proteccion, con el propdsito

de determinar su idoneidad de acuerdo con los criterios elaborados en el capitulo dos. Los casos
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se escogieron a partir de dos criterios: el primero, que cumplieran con las condiciones tedricas
para ser valorados como asuntos en los que la democracia fuera valorada con un derecho
fundamental, y el segundo, que se hiciera uso de un mecanismo de proteccion del derecho. Los
casos que finalmente se valoraron, se escogieron a conveniencia, pues se trataba de tres
mecanismos distintos de proteccion. La valoracion de la idoneidad se hizo en términos
cualitativos, a partir de la aplicacion de los criterios de evaluacion.

Finalmente, se presentan las conclusiones a las que se llegd después del estudio realizado,
que se orientan a dar respuesta a la pregunta de investigacion planteada, y concluir que, si bien el
ordenamiento juridico blinda formalmente la democracia, en la realidad, no se salvaguarda su
esencia, sino que prevalecen distintos intereses. Las conclusiones, por el tipo de investigacion

no son de tipo probabilistico.
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1. La democracia como derecho fundamental

La finalidad de este primer capitulo es sustentar que la democracia es un derecho fundamental,
para ello se propone analizar las fuentes que permiten hacer esta afirmacion desde la teoria y la
regulacion para el caso colombiano. Lo anterior se llevara a cabo desde un andlisis del concepto
de democracia desde la doctrina y en nuestra Constitucion Politica, con el fin de evidenciar la
voluntad del Constituyente de 1991, afio en que tuvo origen este texto constitucional.

Para el desarrollo de este fin, es preciso abordar algunos conceptos fundamentales a saber:
concepciones teoricas de la democracia; posteriormente como fue definida la democracia por el
constituyente y los diversos matices que este concepto adquirid dentro de la Constitucion
Politica. Finalmente se presenta la nocion de derechos fundamentales’ y a partir del anélisis de
dichas concepciones, se puede sostener la tesis de que en la actualidad la democracia es un
derecho de rango fundamental, que debe contar con unas garantias constitucionales propias,
necesarias para la proteccion de derechos de esta jerarquia normativa.

El sustento doctrinario para responder a la pregunta de investigacion parte de las teorias
clasicas sobre la democracia y sobre los derechos fundamentales, mas concretamente el profesor
aleman Robert Alexy (1993), en su libro “Teoria de los derechos fundamentales”, plantea que el
sentido de los derechos fundamentales consiste justamente en no dejar en manos de la mayoria
parlamentaria la decision sobre determinadas posiciones del individuo (p. 412). De igual forma,

el autor italiano Luigi Ferrajoli aportara grandes luces al respecto, con sus textos “Los

? Se utilizara el concepto de derechos fundamentales, en vez de derechos humanos, puesto que se
refieren, no sélo a elementos inalienables de la persona, sino a derechos constitucionales que
constituyen una categoria normativa con implicaciones juridicas especiales, tales como el
reconocimiento, por parte de la Constitucion, de un nivel reforzado de proteccion o garantia muy
superior al que se otorga a cualesquiera otras situaciones (Chinchilla, 2009).
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fundamentos de los derechos fundamentales” (2001), “El derecho como sistema de garantias”
(1999), entre otros; en los cuales plantea sus teorias sobre los dos grandes conceptos que
articularan el desarrollo del presente trabajo: la democracia y los derechos fundamentales.

A su vez, el catedratico colombiano Tulio Eli Chinchilla (2009), con su texto “;Qué son y
cuales son los derechos fundamentales?”, propone unos interrogantes interesantes en relacion
con la identificacion de un derecho como fundamental. Otros autores relevantes que han
desarrollado el concepto de democracia y que sirven de fundamento conceptual para el presente
trabajo, son: Luigi Ferrajoli (2003), con su texto “Sobre la definicion de ‘democracia’. Una
discusiéon con Michelangelo Bovero™; Jirgen Habermas (2005), autor de “Tres modelos de
democracia. Sobre el concepto de una politica deliberativa.”; Zaida Mireya Osto (2010),
catedratica de la universidad de Carabobo, quien presenta “Los modelos contemporaneos de
democracia y las teorias sociologicas del Estado, el poder y la sociedad civil.”; y Chantal Mouffe
(2003), filosofa y politologa de origen belga defensora de la democracia radical, como se plasma
en su libro “La Paradoja Democratica” .

La teoria de la democracia como derecho fundamental, de desarrollo aun incipiente, es la
concrecion de las teorias generales mencionadas anteriormente, por lo que se trata de una teoria
sustantiva. Al respecto, resulta relevante desde la perspectiva de Luigi Ferrajoli, doctrinante
reconocido por su tendencia de pensamiento garantista de los derechos, intentar una

caracterizacion del derecho fundamental a la democracia.

1.1. Discusiones sobre el concepto de democracia
Es importante comenzar por definir el concepto de democracia que se utilizara, con el fin de

relacionarlo posteriormente con la teoria de los derechos fundamentales, y asi responder al
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interrogante sobre la posibilidad de considerar a la democracia como un derecho de esta
categoria dentro del ordenamiento juridico colombiano. A lo largo de la historia, la democracia
ha sido analizada y conceptualizada por autores clasicos como Platéon en el “Politico” (En
Ferrajoli, 2016, p. 93), o el filosofo Aristoteles, para quien se trata de una forma de gobierno
segun la cual la soberania reside en el pueblo, es decir, éste es el titular del poder politico para
darse el modelo de Estado que considere deseable (Brugger, 2000, p. 154).

Desde otro punto de vista, la democracia ha sido definida como sistema politico, por ser un
concepto mas incluyente con respecto a la manera como interactian los diversos elementos que
componen un Estado, tales como: poder politico, sociedad civil, funcién publica, entre otros.
Todos ellos regidos por un marco axiologico que orienta el desarrollo de funciones tendientes a
la realizacion de los fines de dicho Estado.

En consecuencia, un sistema politico de esta indole, menciona Osto (2010): “Sera entonces un
arreglo sistémico en atencion a los postulados democraticos, donde el objetivo central es la
realizacion de la voluntad popular secular (en este caso una voluntad mayoritaria), y donde el
tipo de autoridad ejercida es de caracter participativo” (p.17). Adicionalmente, este modelo de
sistema politico traza el disefio estructural del Estado, de forma que las instituciones y organos
que hagan parte de dicha estructura, deberan atender a las normas constitucionales bajo las que
se rija el Estado, con el correspondiente respeto por las decisiones mayoritarias, adoptadas de
manera consensual por el 6rgano legislativo.

Por su parte, Bobbio ef al., (en Osto 2010) definié la democracia como “un conjunto de reglas
(primarias o fundamentales) que establece quién estd autorizado para tomar las decisiones
colectivas y bajo qué procedimientos” (p.201). De tal forma que la democracia como sistema

politico, debe delegar la funcion legislativa en un cuerpo colegiado, que actia bajo la regla de la
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mayoria, y sus decisiones son vinculantes para el pueblo. En este mismo sentido, Touraine
(1998) citado por Osto (2010), afirma:
La democracia es el régimen en el que la mayoria reconoce los derechos de las
minorias dado que acepta que la mayoria de hoy puede convertirse en minoria
mafiana y se somete a una ley que representara intereses diferentes a los suyos, pero
no le negari el ejercicios de sus derechos fundamentales (p.203)

De esta forma las decisiones adoptadas por la mayoria, gozardn de legitimidad juridica y
politica, por cuanto son el resultado de un proceso discursivo, incluyente de las diversas
realidades que integran el pais, representadas en las minorias con la intencion de dar
cumplimiento a los fines del Estado y proteger los derechos. Por tanto, como lo ha expresado
Habermas, la democracia es la tnica fuente de legitimidad de las sociedades complejas (en
Mejia, 1997, p. 19). En términos de Ferrajoli (2003):

La democracia consiste tinicamente en un método de formacion de las decisiones
colectivas: precisamente, en el conjunto de las reglas que atribuyen al pueblo, y por
lo tanto a la mayoria de sus miembros, el poder —directo o a través de
representantes— de asumir decisiones. Esta no es s6lo la acepcion etimologica de
‘democracia’, sino también la concepcion unanimemente compartida —desde Kelsen
a Bobbio, de Schumpeter a Dahl— de la teoria y de la filosofia politica (p. 227).

Sin embargo, en otro texto, el mismo autor sostiene que la democracia no es s6lo un conjunto
de ‘reglas de juego’, como lo es la democracia representativa que, en este sentido, se identifica
con una democracia formal o procesal (Ferrajoli, 2016. P. 94). Por su parte, Chantal Mouffe
(2003) asegura que, refiriéndose concretamente a la democracia liberal, se trata de algo mas que

una mera forma de gobierno.
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Es la forma especifica de organizar politicamente la coexistencia humana, lo que se
produce como resultado de la articulacion entre dos tradiciones diferentes: por un
lado, el liberalismo politico (imperio de la ley, separacion de poderes y derechos
individuales) y, por otro, la tradicion democratica de la soberania popular (p. 37).

En conclusion, diversas son las acepciones que ha tenido el término democracia con el fin de
responder mas adecuadamente a los postulados del tipo de Estado de que se trate, ya sea liberal,
de derecho o social de derecho.

De manera contemporanea se ha abordado la democracia como un derecho de rango
fundamental. En esta linea tedrica se ubica a Ferrajoli y en el contexto de la doctrina nacional a
Caldera (2011 y 2017)*. Este ultimo sustenta las razones por las cuales, pese a la tradicion, se
pasa de las distintas concepciones de democracia, a la democracia como derecho autonomo.

En lo que sigue se analizard el concepto de democracia tal como fue dispuesto en la
Constitucion de 1991, posteriormente se caracterizard la nocion de derecho fundamental a partir
de Alexy y Ferrajoli, con el fin de aplicar estos criterios a la democracia y asi concluir que se
trata de un derecho fundamental.

Lo anterior permite mostrar como pese a que en el caso colombiano, el constituyente no lo
afirme, desde la teoria de los derechos fundamentales de estos dos autores y desde la
hermenéutica de la jurisprudencia de la Corte Constitucional se han construido precedentes que

sustentan esta tesis para Colombia.

* En la tesis de Caldera se expone el desarrollo de la discusion sobre la democracia desde una
perspectiva de su evolucion historica.
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1.2. La democracia en la Constitucion de 1991 en Colombia

En el caso de Colombia, la actual Carta Politica, forjada en el afio 1991, adoptd la democracia

como sistema politico, con el objetivo de dar cumplimiento a los fines del Estado, definidos en el

articulo 2° de la Constitucion:
Articulo 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones
que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la
Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y
asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estdn instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas
derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del
Estado y de los particulares (Const., 1991, art. 2).

Es asi como la democracia adquiri6 diversos matices en el texto constitucional. En primer
lugar, el Constituyente incluy6 en el Predambulo los principios inherentes a su modelo de Estado,
a partir de los cuales define sus instituciones. El articulo 1° consagra el principio democratico, al
establecer que Colombia: “Es un Estado social de derecho organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa
y pluralista” (Const., 1991). La Corte Constitucional, en la sentencia T-263 del afio 2010,
recordd que por esta razon: Desde el preambulo de la Carta, se indicoé que la Asamblea Nacional

Constituyente obraba ‘(...) con el fin de fortalecer la unidad de la Nacién y asegurar a sus
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integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, el conocimiento, la libertad y la paz,
dentro de un marco juridico democratico’.s
En segundo lugar, la Constitucion Politica determina que la democracia constituye un pilar

fundamental del Estado. En la sentencia referenciada, la Corte Constitucional establecid

que “desde el articulo 1° de la Carta se apunta que una de las caracteristicas dentro de la

organizacion del Estado Social de Derecho es la democracia”. Por otra parte, continua la

sentencia T-263 (2010):
En el articulo 2° también perteneciente a los principios fundamentales de la
Constitucidn, se establece que la democracia tiene otra dimension trascendental, ya
que es un fin esencial del Estado en cuanto al deber de fomentarla y protegerla. De
ahi se desprenden varias obligaciones para este ultimo, al igual que para todo
servidor publico y persona en cuanto al desarrollo democratico de la sociedad, pues
existe un mandato para que ese fin se materialice (Corte Constitucional de Colombia,
T-263, 2010).

Aunado a lo anterior, ya desde el afio 1994, esta Corporacion habia destacado la relevancia de

la democracia, en los siguientes términos:
La breve relacion anterior de las normas constitucionales sobre las que se edifica la
democracia participativa, es suficiente para comprender que el principio democratico
que la Carta prohija es a la vez universal y expansivo. Se dice que es universal en la
medida en que compromete variados escenarios, procesos y lugares tanto publicos
como privados y también porque la nocién de politica que lo sustenta se nutre de
todo lo que vitalmente pueda interesar a la persona, a la comunidad y al Estado y sea

por tanto susceptible de afectar la distribucion, control y asignaciéon de poder social.
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El principio democratico es expansivo pues su dinamica lejos de ignorar el conflicto
social lo encauza a partir del respeto y constante reivindicaciéon de un minimo de
democracia politica y social que, de conformidad con su ideario, ha de ampliarse
progresivamente conquistando nuevos dmbitos y profundizando permanentemente su
vigencia, lo que demanda por parte de los principales actores publicos y privados un
denodado esfuerzo para su efectiva construccion (Corte Constitucional de Colombia,
C-098, 1994).

(Por qué la Corte Constitucional considerd en su jurisprudencia que la democracia como fin
del Estado es algo trascendental? Al otorgarle dicha caracteristica, este Tribunal pretendid
establecer la importancia que tiene el principio democratico, asi como su perdurabilidad, incluso
de manera prevalente frente a otros componentes del ordenamiento juridico. El concepto
trascendental implica que va mas alld, por ejemplo, de intereses politicos. Finalmente, la
democracia fue consagrada como derecho fundamental, en el articulo 40, con la consecuencia de
que “todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder
politico” (Const., 1991).

(Qué implica entonces que la democracia haya sido dotada del rango de derecho
fundamental? De acuerdo con la tesis del Profesor Chinchilla (2009), la dogmatica constitucional
denomina derechos fundamentales a aquellos derechos humanos que cumplen unos requisitos
esenciales: “a) el reconocimiento explicito o implicito en textos constitucionales vigentes, y b)
para su defensa han sido blindados con el méximo nivel de garantias reforzadas (institucionales,
sustantivas y judiciales) que el derecho positivo hoy puede otorgar” (p. 104). Adicionalmente, el
autor plantea que un derecho fundamental debe integrar cinco elementos esenciales, sin los

cuales no tendria esta categoria juridica. Uno de ellos es el nucleo axioldgico, compuesto por:
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“valores o principios ético-politicos explicitos o implicitos, de los cuales el derecho es
concrecion inmediata y necesaria” (Chinchilla, 2009, p. 106). En este sentido, es preciso
cuestionar entonces si ese nucleo axioldgico de la democracia como derecho fundamental es
salvaguardado de elementos externos que desnaturalicen el mismo derecho, convirtiéndolo en
simple ideal constitucional del Estado, mas no es su propia razon de ser.

En conclusion, la democracia, por su rol estructural dentro del Estado, fue dotada de un valor
superior dentro del ordenamiento juridico y de unos mecanismos propios para su defensa, como
la accion de tutela, entre otros. Por esta razdn, cualquier figura juridica prevista por la
Constitucion Politica debe respetar los limites que la misma naturaleza del modelo de Estado
exige. De igual forma, en consonancia con el planteamiento del Profesor Chinchilla (2009), las
instituciones estatales deben velar porque la democracia, en su esencia, sea preservada y no

resulte desvirtuada como efecto del uso indebido o desmesurado del poder publico.

1.3. La nocion de derechos fundamentales
En el presente acapite se tratard el concepto de derechos fundamentales y qué elementos son
determinantes para que éstos reciban el calificativo de fundamentales, asi como la posicion que
ocupan dentro del ordenamiento juridico colombiano. Para abordar el concepto de derechos
fundamentales se hara referencia, como marco teérico, principalmente al autor Robert Alexy, por
tratarse de uno de los dogmaticos que ha desarrollado una teoria especifica sobre este tema, con
una importante repercusion en nuestro ordenamiento juridico.
La centralidad del debate sobre los derechos en Colombia, pero sobre todo su
desarrollo dogmatico y eficacia practica, es deudora de la teoria de Alexy, una de las

que mayor influencia ha ejercido en la renovacion del discurso juridico en América
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Latina, fundamentalmente en tres campos: la argumentacion juridica, los derechos
fundamentales y la concepcion no positivista del derecho. (Garcia, 2015)

Adicionalmente, en este capitulo se tomardan como sustento algunas de las teorias de Luigi
Ferrajoli, uno de los principales tedricos del garantismo juridico, que resulta pertinente para los
temas que se pretenden abordar en este trabajo, en tanto este autor plantea que la garantia y la
proteccion de los derechos fundamentales es el presupuesto para lograr una democracia
sustancial (Aguilera, 2009, p. 55).

Asimismo, se considera relevante presentar los postulados del autor Tulio Chinchilla (2009),
quien plantea: “en qué consiste la fundamentalidad de un derecho y (...) cudles derechos
participan de esa calidad, como calidad juridico-positiva” (p. 3).

De manera preliminar, se mencionara la diferencia que existe entre derechos fundamentales y
derechos humanos, con el fin de delimitar la categoria juridica a la que se hace referencia en
adelante.

Los derechos humanos, de acuerdo con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
de 1948, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, establece que son aquellos
derechos de caracter universal, inherentes al ser humano, sin distincion alguna, que deben ser
garantizados no s6lo por el Estado, como ente juridico titular de obligaciones frente a sus
particulares, sino también por cualquier persona, individualmente.

Como propone Amuchastegui (2002), el concepto de derechos humanos contiene un ideal de
justicia y de orden social que corresponde a las necesidades y expectativas de sus asociados, de
manera que todos los seres humanos son titulares de estos derechos, y de la proteccion a €stos se
les confiere. “En este sentido, los derechos humanos son los derechos que los seres humanos

tienen atribuidos en un sistema normativo ideal -en un conjunto de normas no positivizado-
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construido por las teorias de los derechos humanos” (p. 20). De esta manera, puede concluirse
entonces que los derechos humanos son inherentes a la persona, en virtud de su dignidad
humana, sin que ello implique que necesariamente estén reconocidos y garantizados por un
ordenamiento juridico determinado, de forma que hagan parte de su derecho positivo. Este
ultimo hecho es, mas bien, el ideal al que deben acercarse tanto el derecho nacional, como el
internacional (Amuchastegui, 2002, p. 20).

En cuanto al concepto de derechos fundamentales, éstos han sido definidos como “aquellos de
los que es titular el hombre no por graciosa concesion de las normas positivas, sino con
anterioridad e independientemente de ellas, y por el mero hecho de ser hombre, de participar de
la naturaleza humana” (Fernandez-Galiano, 1983, pp. 139-140, en Sanchez, 2014). Por ende,
ambas categorias de derechos implican el reconocimiento de la dignidad humana como
presupuesto fundamental que requiere una proteccion y unas garantias por parte del Estado, entre
otros agentes llamados a posibilitar el ejercicio y goce de estos derechos.

Sin embargo, la diferencia radica entonces en que los derechos humanos tienen un origen
convencional (Agiiello, 2015, p. 96), mientras que los derechos fundamentales son un tipo de
derechos, de rango superior, incluidos dentro de un texto constitucional, es decir, positivizados.
En consecuencia, se utilizard el concepto de derechos fundamentales, en vez de derechos
humanos, puesto que se refieren, no s6lo a elementos inalienables de la persona, sino a derechos
constitucionales que forman una categoria normativa con implicaciones juridicas especiales,
tales como el reconocimiento, por parte de la Constitucion, de un nivel reforzado de proteccion o
garantia muy superior al que se otorga a cualesquiera otras situaciones (Chinchilla, 2009).

El presente apartado no pretende describir y analizar la teoria de los derechos fundamentales

del aleman Robert Alexy, ampliamente desarrollada en su libro Teoria de los derechos
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fundamentales. Por el contrario, se mencionan algunas ideas que el autor propone para identificar
los derechos fundamentales, dentro de todo el conjunto de derechos existentes en un
ordenamiento juridico, con el fin de establecer, en el acapite de conclusiones del presente
capitulo, a cudl caracterizacion corresponderia el derecho a la democracia.

En primer lugar, Alexy (1993) opta por una teoria estructural, en contraposicioén a una de tipo
general, o una especifica, o unipuntual, como ¢l la denomina, debido a que considera que la
primera logra un mayor grado de integracion que la segunda (p.38). Adicionalmente, considera
que la teoria estructural aporta un cardcter normativo-analitico que genera mayor claridad
conceptual respecto al tema (p. 39). Por ende, sostiene que la unica idea clara, es decir, de corte
unipuntual, que puede ser aceptada, consiste en admitir que: “El fin altimo de los derechos
fundamentales es asegurar la dignidad humana” (p. 37).

No obstante, como ya se menciond, puede resultar confuso diferenciar, dentro de un amplio
catdlogo de derechos, aquellos que ostentan la categoria de derechos fundamentales, con las
implicaciones que esto conlleva, en cuanto a mayor jerarquia en el sistema normativo, garantias
especificas, mecanismos previstos para su adecuada proteccion, entre otros’. Debido a lo
anterior, Alexy (1993) considera necesario tener claridad sobre la estructura de los derechos
fundamentales, con el fin de obtener mayor claridad en la fundamentacion de los mismos (p. 41).
Por lo tanto, es preciso analizar la estructura de las normas de derecho fundamental, para definir
cudles derechos son iusfundamentales y cudles no. Como primera medida, se dice que todo
derecho fundamental es un enunciado normativo.

Sin embargo, (qué criterios pueden ser ttiles para identificar este tipo de derechos? En este

punto, Alexy se opone a la tesis de Carl Schmitt (1932), quien recurre a un criterio compuesto

> Este tema se desarrollard con mayor amplitud en el siguiente capitulo.
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por elementos materiales y estructurales, a partir de los cuales el autor precisa que los derechos
fundamentales son “s6lo aquellos que pertenecen al fundamento mismo del Estado y que, por lo
tanto, son reconocidos como tales en la Constitucion” (Schmitt (1932) citado por Alexy (1993,
p. 63). En la anterior definicion se evidencia el elemento material, por tratarse del sustento del
Estado; mientras que el elemento estructural se concreta en el derecho individual de libertad,
como unica categoria de derechos que se encuentra en el fundamento del Estado. Por lo tanto,
derechos fundamentales en sentido estricto “serian solo los derechos que presentan una
determinada estructura, la del derecho individual de libertad” (Schmitt (1932) citado por Alexy
(1993, p. 64).

Por el contrario, Alexy recurre unicamente a criterios estructurales y formales, segun los
cuales, un derecho sera catalogado como fundamental, si confiere derechos subjetivos (criterio
estructural), y se corresponde a una determinada forma de positivizacion (criterio formal) (p. 65).
Por tanto, cabe preguntarse cudl es la estructura de los derechos subjetivos, en la cual pueden
enmarcarse los derechos fundamentales. Alexy (1993) plantea que existen diversos tipos de
derechos, tales como: derechos a algo, libertades y competencias (p. 186). Unicamente se hara
mencion de la primera categoria de derechos, pues se considera que el derecho a la democracia

puede ser catalogado como tal, debido a su estructura, que se explicara a continuacion.

De acuerdo con Alexy, los derechos a algo poseen una estructura tripartita, compuesta por: el
titular, el destinatario y el objeto del derecho. Este ltimo elemento corresponde a una accion del
destinatario del derecho, que puede identificarse con una persona particular o con el Estado. Si se
toma al Estado como destinatario del derecho y la accidon que se espera de él es negativa, es

decir, una omision, los derechos a algo se dan de tres formas diferentes (Alexy, 1993, p. 189).
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Menciona Alexy (1993):

1. No impedir u obstaculizar las acciones del titular del derecho.
2. No afectar la propiedad o situaciones del titular del derecho.
3. No eliminar posiciones juridicas del titular del derecho.

Por el contrario, cuando la accion que constituye el objeto del derecho es positiva, ello
implica por parte del Estado, la realizacion de una accion factica o de una normativa. (p. 195).
En conclusion, puede decirse que esta caracterizacion de los derechos a algo, teniendo al Estado
como destinatario, es aplicable al derecho a la democracia, en ambas vias, es decir, cuando se
trata de acciones positivas, como cuando se esperan acciones negativas. No obstante, este tema
sera desarrollado con mayor amplitud en el siguiente acapite.

Aunado al planteamiento de Robert Alexy, el catedratico italiano Luigi Ferrajoli (2001),
aporta una definicion de los derechos fundamentales, desde una perspectiva puramente teorica,
formal, con el objeto de definir esta categoria de derechos prescindiendo de circunstancias
particulares o de contingencias, como pueden ser: el modelo de Estado que se pretenda analizar,
el sistema de gobierno, la norma fundamental que rija dicho gobierno, entre otros. En
consecuencia, este autor define que los derechos fundamentales son: “Todos aquellos derechos
subjetivos que corresponden universalmente a ‘todos’ los seres humanos en cuanto dotados del
status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar” (p. 19). Lo anterior,
ademas, denota el parametro de igualdad, como criterio rector de los derechos fundamentales.

A partir de la definicién anterior, Ferrajoli (2001) sostiene que es posible hablar de cuatro
tipos de derechos: los derechos humanos, los derechos publicos, los derechos civiles y los
derechos politicos. De tal forma que a partir de estas categorias podra predicarse la existencia de

derechos fundamentales, con independencia, como ya se menciond, incluso del modelo de
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Estado que rija a una sociedad. Es por ello que el autor italiano afirma que, gracias a su
definicion puramente teorica, es posible concluir que: “Son derechos fundamentales todos y solo
aquellos que resulten atribuidos universalmente a clases de sujetos determinados por la identidad
de ‘persona’, ‘ciudadano’ o ‘capaz de obrar” (p. 23).

En consecuencia, Ferrajoli (2001) plantea cuatro tesis, a partir de su definicion de derechos
fundamentales, que seran esenciales en una democracia constitucional y que serviran de criterio
identificador de este tipo de derechos. La primera de las tesis hace referencia a la estructura
universal que poseen los derechos fundamentales, a diferencia, por ejemplo, de los derechos
patrimoniales, que se predican de un sujeto individualmente. La segunda tesis, que a su vez se
deriva de la anterior caracteristica de universalidad, se relaciona con la igualdad juridica, cuyo
pardmetro lo aportan precisamente los derechos fundamentales. De tal suerte, que éstos se
convierten en una especie de termometro del nivel de igualdad juridica garantizada por el Estado
frente a los particulares, lo cual constituye la dimension sustancial de la democracia ( Ferrajoli,
2001, p. 25). La tercera tesis sostiene que a los derechos fundamentales se les atribuye una
naturaleza supranacional®. En este sentido se superan criterios como el de la ciudadania, o la
nacionalidad.

En particular y, sobre todo, después de su formulaciébn en convenciones
internacionales recibidas por las constituciones estatales o en todo caso suscritas por
los Estado, se han transformado [los derechos fundamentales] en derechos

supraestatales: limites externos y ya no sélo internos a los poderes publicos y bases

® Ferrajoli utiliza indistintamente los conceptos supranacional y supraestatal. Cfr. Ferrajoli
(2001). Los fundamentos de los derechos fundamentales, pp. 25, 26.
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normativas de una democracia internacional muy lejos de ser practicada pero
normativamente prefigurada por ellos (Ferrajoli, 2001, p. 26).

Por ultimo, en la cuarta tesis, Ferrajoli plantea la importante relacion que debe existir entre
derechos y garantias, como concrecion de los mismos, de manera que los derechos
fundamentales no se reduzcan a planteamientos idealistas o aspiraciones teoricas de los Estados.

Retomando la segunda tesis del profesor Ferrajoli, se considera relevante analizar el vinculo
que se genera entre derechos fundamentales y democracia sustancial, de forma que los primeros
son expresion de ésta. El término democracia sustancial, en contraposicion con el concepto de
democracia formal, hace referencia al contenido, al qué, en vez del como. Sin embargo, ambas
realidades se requieren mutuamente, hasta lograr un armoénico equilibrio. En consecuencia, “una
democracia perfecta, debe serlo tanto en lo formal como en lo material” (Osto, 2010, p. 2003).

En este punto surge entonces el interrogante sobre cudl es el contenido de los derechos
fundamentales. La respuesta estd dada, en parte, por las caracteristicas que se mencionaron
anteriormente, tales como la universalidad, la igualdad, el rango constitucional y supraestatal, y
la tutela de tales derechos. De esta manera: “La forma universal, inalienable, indisponible y
constitucional de estos derechos se revela, en otras palabras, como la técnica -o garantia-
prevista para la tutela de todo aquello que en el pacto constitucional se ha considerado
‘fundamental’” (Ferrajoli, 2001, p. 35).

Por ende, los derechos que cumplan con los presupuestos mencionados, representan una
imposicion para las decisiones de la mayoria y el libre mercado (Ferrajoli, 2010, p. 35). Es en
este sentido que los derechos fundamentales son considerados por Ferrajoli como lo sustancial de
un Estado democratico. De lo anterior se deriva una funcién deslegitimadora de los actos que

impliquen ejercicio de poder, por parte del Estado, en el entendido de que son los derechos
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fundamentales los limites a “lo que no es licito y a lo que no es licito no decidir” (Ferrajoli,
2001, p. 37), es decir, estos derechos seran un limite tanto a la accidon positva, como a las
omisiones de quienes ostentan el poder. Unido a ello y de forma paralela necesariamente, los
derechos fundamentales generan una funcion de validez de los derechos de los particulares frente
al Estado, o, en expresion de Ferrajoli (2001), “contra el Estado, o sea, contra los poderes
publicos, aunque sean democraticos o de mayoria” (p. 37).

Como conclusiones a las tesis sobre los derechos fundamentales, Ferrajoli plantea, en primer
lugar, que es este tipo de derechos el que permite concebir el constitucionalismo como nuevo
paradigma del derecho, en oposicion al positivismo estricto. En segundo lugar, el autor sostiene
que se da un sometimiento de la ley a vinculos sustanciales impuestos por principios y derechos
fundamentales, contenidos en las constituciones (Ferrajoli, 2001, p. 53).

Adicionalmente, se dice que hay un cambio en la naturaleza en la legalidad positiva de Estado
constitucional de derecho, de forma que este principio ya no es entendido como una legalidad
condicionante, sino como una legalidad condicionada por elementos sustanciales, es decir, el
contenido de los derechos fundamentales. El primero de ellos es la “situacion ventajosa,
beneficiosa o favorable de la cual alguien puede sacar partido, y que se concreta en un conjunto
de facultades” (Chinchilla, 2009, p. 115), es decir, en la potestad para exigir algo de alguien.

Finalmente, de acuerdo con la teoria de los derechos fundamentales de Robert Alexy, la
democracia es un derecho a algo, cuyo destinatario puede ser el Estado, o particulares que actuen
en representacion de éste, de quienes se espera la realizacion de acciones positivas y negativas,

con el fin de preservar el derecho.
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1.4 La democracia como derecho fundamental.

A partir de las consideraciones anteriores, se asumird entonces que la democracia es un derecho
fundamental, sin que ello implique desconocer los diversos roles que la democracia puede asumir
en el ordenamiento juridico, ya sea como principio estructural, fin del Estado, entre otros.

Caldera (2011) afirma que, si se entiende la democracia, no s6lo desde un punto de vista
formal o procedimental, esto es, como sistema politico de mayoria, sino desde su dimension
sustancial o material, entonces la democracia puede adquirir un “doble rol de derecho humano
fundamental y parte medular del estado social de derecho” (p. 5). Otro autor que apoya esta
teoria es el aleman Héberle (como se citd en Caldera, 2011), quien afirma que: “Los derechos
fundamentales tienen una doble configuracién en tanto organizan la estructura estatal (lado
objetivo) y atribuyen normas de competencia (lado subjetivo), son una pieza de legitimacion
democratica para la interpretacion constitucional” (p.12).

En Colombia, el Constituyente primario otorgd el rango de derecho fundamental a la
democracia, al consignar en el articulo 40 de la Constitucion Politica de 1991, que: “Todo
ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico”
(Const., 1991). Aplicando a este articulo la caracterizacion de Alexy ya mencionada, este
derecho fundamental implica que todo ciudadano, quien act@ia como titular, puede exigir del
Estado, destinatario del derecho, que éste no impida u obstaculice su participacion en la
conformacidn, ejercicio y control del poder politico, ya sea porque dificulte dicho ejercicio o
porque realice acciones excluyentes frente a quienes desean hacer efectivo su derecho.

Un ejemplo de lo anterior, en el que se evidencia la estructura de derecho subjetivo, con un
titular, un objeto y un destinatario del derecho a la democracia, fueron los hechos que dieron

origen al fallo de la Corte Constitucional, Sentencia T-587 del afio 2001, que sera objeto de
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analisis en el tercer capitulo del presente trabajo de investigacion. En la situacion que se presentd
en la Universidad Industrial de Santander, en la ciudad de Bucaramanga, se desconocieron unos
acuerdos realizados con los estudiantes, en cuanto a la eleccion de un Director de Escuela en
dicha institucion. En consecuencia, algunos de ellos presentaron accion de tutela para solicitar de
la Administracion de Justicia, la proteccion de su derecho fundamental a la democracia. En ese
caso, el Tribunal constitucional, retomando jurisprudencia de la misma Corporacidn, sostuvo que
la posibilidad de elegir y ser elegido, es la concrecion del derecho fundamental a la democracia
(Corte Constitucional de Colombia, T-587, 2001).

Puede decirse que, el hecho de contradecir una de las formas de materializacion del
mencionado derecho fundamental, podria considerarse un impedimento a una accién del titular
del derecho, lo cual constituye una de las acciones negativas que se le exigen al Estado como
destinatario del mismo, segin el planteamiento de Robert Alexy. Al respecto, la Corte
Constitucional ha dicho que: “Resultaria contrario al principio de democracia participativa que el
legislador o las autoridades administrativas impongan cargas desproporcionadas u obstaculos
irrazonables, que de otra manera hagan nugatorio el ejercicio de sus derechos politicos” (Corte
Constitucional de Colombia, T-066, 2015).

Como conclusiones de este capitulo se puede afirmar que, a partir del anélisis de la teoria de
los derechos fundamentales y sus caracteristicas, es posible defender que la democracia es un
derecho de rango fundamental, en razén a su estructura, puesto que es posible identificar un
titular, un destinatario y el objeto del derecho.

Adicionalmente, es un derecho que confiere derechos subjetivos, como se vera en el caso de
los estudiantes de la UIS que reclamaban la tutela de su derecho a participar en la eleccion de su

Director de Carrera. Esto en el entendido de que el destinatario del derecho es el Estado.
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Finalmente, desde un punto de vista formal, como lo plantea Alexy (1993), la democracia ha sido
positivizada especificamente como derecho fundamental.

En el caso del ordenamiento juridico colombiano, la jurisprudencia constitucional ha
interpretado que la democracia es un derecho fundamental lo cual se sigue de la voluntad del
Constituyente Primario, quien incorporé la proteccion del derecho a la participacion, derecho que
hace parte del nucleo esencial del derecho fundamental a la democracia. Luego, aunque
exegéticamente no se consagré como tal, la interpretacion sistematica de la Corte permite

defender su extension por via de precedentes.

2. Garantias a la Democracia como Derecho Fundamental en el Ordenamiento Juridico

Colombiano

El presente capitulo pretende identificar las garantias que protegen el derecho fundamental a la
democracia en el ordenamiento juridico colombiano. Como ya sostuvo dado que la democracia
es un derecho fundamental y dado que todo derecho fundamental necesita de un mecanismo para
su garantia, se sigue que la democracia debe estar dotada de instrumentos para su proteccion.
Para ello, se parte de algunos planteamientos de Luigi Ferrajoli, denominado como “uno de los
principales tedricos del garantismo iusfiloso6fico” (Contreras, 2012), para posteriormente
determinar cudl es la tipologia de las garantias (normativas, jurisdiccionales, extrajudiciales), asi
como el rango que tienen dentro del sistema juridico. Esto con el fin de argumentar que no es
suficiente considerar la democracia como un derecho fundamental, es necesario a su vez dotarla
de mecanismos para garantizar su proteccion.

A partir de lo anterior, es un propdsito establecer como se protege el derecho fundamental a la

democracia en nuestro ordenamiento juridico colombiano, con el fin de evaluar la idoneidad de
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las garantias aplicadas a casos concretos que seran el objeto de analisis del tercer capitulo. De
manera preliminar, se mencionaran algunas discusiones de carécter tedrico sobre las garantias
constitucionales en un sistema juridico, antes de centrarme en el ambito propio en el cual se
desarrollara este capitulo, a saber, las garantias constitucionales a la democracia como derecho
fundamental, previstas por nuestro ordenamiento juridico colombiano.

Una de las acepciones del concepto de garantia puede encontrarse en el autor mexicano
Burgoa (2008), quien sostiene que:

El concepto "garantia" en derecho publico ha significado diversos tipos de
seguridades o protecciones en favor de los gobernados dentro de un Estado de
derecho, es decir, dentro de una entidad politica estructurada y organizada
juridicamente, en que la actividad del gobierno estd sometida a normas pre-
establecidas que tienen como base de sustentacion el orden constitucional (p.162).

Por tanto, es posible deducir que, al hablar de garantias, se hace referencia a la existencia de
unas condiciones acordadas por los individuos, como constituyente primario, contenidas en la
Carta Politica que preside un ordenamiento juridico, cuya finalidad es preservar la misma
Constitucion, asi como los derechos de los gobernados, especialmente aquellos que ostentan un
rango superior por ser derechos fundamentales.

Es por ello la importancia de identificar la afirmacion de Ferrajoli (2008), para quien “las
garantias constitucionales de los derechos fundamentales son también garantias de la
democracia” (p. 7). Y en otra ocasion afirma que: “Las garantias no son otra cosa que técnicas
previstas por el ordenamiento para reducir la distancia entre normatividad y efectividad, y, por
tanto, para posibilitar la méxima eficacia de los derechos fundamentales en coherencia con su

estipulacion constitucional” (Ferrajoli, 1999, p. 68).
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En consecuencia, podra predicarse un mayor o menor nivel de garantismo de un sistema
juridico, y por ende, su eficacia, seglin las cargas positivas o negativas que impongan las normas
constitucionales a los poderes publicos. Ahora bien, es preciso establecer de qué clase de
garantias se trata. Ferrajoli las clasifica en funcion de las cuatro clases de derechos, dentro de los
cuales se enmarcan a su vez, los derechos fundamentales (politicos, civiles, liberales, sociales).
Por consiguiente, si se limita a clasificar el derecho fundamental a la democracia, se tendria que:
1. La democracia politica esta asegurada por las garantias propias de los derechos politicos.

2. La democracia civil esta asegurada por las garantias de los derechos civiles.
3. La democracia liberal estd asegurada por los derechos de libertad.
4. La democracia social esta asegurada por los derechos sociales.

No obstante, continuando con el planteamiento del mismo autor, las garantias a los derechos
fundamentales no se dan por descontadas (Ferrajoli, 2001, p. 49), lo cual implica que es
necesaria su positivizacion. O como afirma en otro texto, la existencia de un derecho no

presupone la garantia, porque ésta necesita una norma que la produzca (Ferrajoli, 2008 p. 7).

Como ya se habia mencionado, la democracia sustancial es una aspiracion de la mayoria de
los Estados, al menos de aquellos que han definido su estructura, fines e instituciones, a partir de
los postulados de un Estado Constitucional de Derecho. Una manifestacion de ello se evidencia
en el planteamiento de Ferrajoli (1999), para quien la conquista mas importante del derecho
contemporaneo es regular el derecho positivo no sélo en cuanto a las formas de produccion
normativa, sino también en cuanto a su contenido (p. 63).

Como consecuencia, este autor concibe el derecho como un “sistema artificial de garantias”

(Ferrajoli, 1999, p. 63), que propende por la proteccion de los derechos fundamentales. Lo
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anterior, gracias al cambio de paradigma que implic6 el constitucionalismo como fenémeno que
permed, de manera progresiva y sistematica, todos los escenarios en los que se desarrolla el
derecho. En este sentido, Ferrajoli (2008) sostiene la tesis de la rigidez de la Constitucion, no
como garantia en si misma, sino como presupuesto necesario para la existencia de garantias
constitucionales (p. 8).

Como ya se habia anunciado en el primer capitulo al presentar la caracterizaciéon que hace
Robert Alexy sobre los derechos subjetivos, la democracia puede enmarcarse dentro de esta
categoria de derechos, concretamente como derecho a algo. Si, con el fin de alcanzar la
pretension de establecer cudles son las garantias que protegen el derecho fundamental a la
democracia, se limita al tomar al Estado como destinatario de ese derecho, se podria afirmar
entonces que el titular del derecho estd facultado para exigir el cumplimiento de garantias, tanto
negativas, como positivas, como exigencia misma de la rigidez de las normas constitucionales
(Ferrajoli, 2008, p. 9).

Las garantias negativas consisten en la prohibicion de disponer de las normas relativas a los
derechos fundamentales, que, para el caso colombiano, podria tratarse entonces de la garantia de
la reserva de ley estatutaria, para regular lo relacionado con esta categoria de derechos tal como
lo establece el articulo 152 de la Constitucion Politica de Colombia.’ Estas, a su vez, se dividen
en garantias primarias y secundarias. Las primarias son aquellas que establecen la imposibilidad
de reformar la Constitucion, o prevén requisitos que hagan el procedimiento més exigente para el
legislador ordinario; asi como un control constitucional formal y material sobre los actos

reformatorios de la Constitucion.

7 La Corte Constitucional se ha pronunciado ampliamente sobre la naturaleza juridica de la
reserva de ley estatutaria, en las Sentencias: C-319 de 2006, C-307 de 2004, C-902 de 2011,
entre otras.
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En Colombia, la Constitucion Politica incluye ambos tipos de garantias, al determinar, para el
primer caso, por ejemplo, que las reformas constitucionales mediante acto legislativo, deberan
ser aprobadas en dos periodos legislativos ordinarios consecutivos, y por mayoria absoluta de los
miembros del Congreso en la segunda vuelta (Vila, 2012, p. 201).

Los limites a la potestad de reformar la Constituciéon son un control al poder absoluto que
puede llegar a poseer el constituyente, a través de la regla de la mayoria, como método de
participacion en la conformacion del poder publico. Tal como lo manifestd6 uno de los
Magistrados de la Corte Constitucional, al presentar su salvamento de voto en la Sentencia en la
cual se fallo sobre la posibilidad de reformar la Constitucion Politica, con el fin de permitir una
nueva reeleccion presidencial para los comicios que se darian en el afio 2010, dicho jurista
advirti6 que:

En este orden de ideas, la funcion del Tribunal Constitucional es la guarda y defensa
de la supremacia de la Carta Constitucional, de la constitucionalidad, aiin en contra
de las mayorias, por cuanto no se podria aceptar un escenario en el cual las mayorias
estén de acuerdo en la vulneracion de derechos fundamentales, o repriman a las
minorias. (Corte Constitucional, Auto 156 de 2008)

De acuerdo con el anterior planteamiento del Magistrado Jaime Aratjo Renteria, de esta

teoria se deriva del concepto mismo de la democracia,
ya que de conformidad con la teoria de la democracia de un Estado constitucional y
democratico de derecho, el concepto de democracia no es un concepto empirico o
factico, sino un concepto juridico-normativo, esto es, no hace relacion simplemente a
un hecho o factum de unos votos o unas mayorias, sino que hace relacion a un marco

de presupuestos juridicos y normativos que son los que otorgan validez y legitimidad
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a los votos y a la democracia, esto es, el respeto de principios, valores y derechos
incorporados en la Carta Politica que fijan las reglas del juego democratico
constitucional y legal, y configuran el marco para que sea posible un ordenamiento
juridico y social justo (Corte Constitucional de Colombia, Auto 156, 2008).

Por otro lado, en cuanto al control constitucional, nuestro ordenamiento juridico opta por un
sistema mixto que se manifiesta en la existencia de un Tribunal Constitucional Supremo, pero sin
relevar a los operadores judiciales de la responsabilidad de salvaguardar la primacia de la
Constitucion. Por ello cuentan con la figura de la excepcion de inconstitucionalidad, con
fundamento el articulo 4° de la Carta Politica, como mecanismo garantista.

Como segunda categoria de las garantias negativas, se encuentran las garantias secundarias,
que comportan el deber juridico de proteccion judicial y de reparacion, ante la lesion de un
derecho. La existencia de este tipo de garantias, tiene relacion directa con la materializacion del
derecho, pues de lo contrario, “un derecho formalmente reconocido, pero no justiciable —es
decir, no aplicado o no aplicable por los 6rganos judiciales con procedimientos definidos- es un
derecho inexistente” (Ferrajoli, 2012, p.14).

Las garantias positivas, por el contrario, se refieren a la obligacion que tiene el legislador,
como garante de derechos, de “introducir las garantias primarias y secundarias correlativas a los
derechos fundamentales estipulados” (Ferrajoli, 2008, p. 12). Es decir, positivizar las garantias,
en aras de lograr una democracia sustancial efectiva. De lo contrario, en opiniéon del autor
italiano, se estaria en presencia de lagunas y antinomias, consistentes en la existencia de un
derecho, sin la correlativa obligacion que garantice su eficacia.

En conclusidon, es necesario, no solo que el legislador aplique las disposiciones

constitucionales, sino que ademas produzca las normas que contengan las garantias a los
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derechos, como se evidencia en el ejemplo anterior sobre los limites a la reforma de la
Constitucién colombiana. En este caso, es posible identificar la garantia negativa primaria, que
hace referencia a las imposiciones constitucionales ya mencionadas, asi como las garantias
positivas, materializadas en la ley 5 de 1992, que contiene los parametros que obligan al

Legislador en el proceso de creacion de la normatividad.

2.1. Garantias a los derechos constitucionales en la Constitucion Politica de 1991
Este apartado se remitira a la clasificacion propuesta por el jurista Ivan Vila Casado (2012),
quien plantea que en la Carta Magna pueden identificarse tres clases de garantias a los derechos

constitucionales: normativas, jurisdiccionales y extrajudiciales.

2.1.1 Las garantias normativas. Son aquellas garantias previstas para lograr la eficacia del
derecho de que se trate, mediante la imposicion de limites, asi como las sanciones
correspondientes cuando se haya dado la vulneracion del derecho.

1. La presuncion de buena fe: prevista en el articulo 83, constituye una garantia, en cabeza del
Estado, frente a los particulares, que conlleva al ejercicio de acuerdo con parametros de
honestidad y lealtad, que conducen a la prestacion efectiva del servicio publico. La Corte
Constitucional ha considerado que:

En tanto la buena fe ha pasado de ser un principio general de derecho para
transformarse en un postulado constitucional, su aplicacion y proyecciéon ha
adquirido nuevas implicaciones, en cuanto a su funcién integradora del ordenamiento
y reguladora de las relaciones entre los particulares y entre estos y el Estado (Corte

Constitucional de Colombia, C-071, 2004).
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Por ende, al tratarse de un principio constitucional, cumple la funcion inherente a la
Constitucion Politica, esta es la de irradiacion, en el caso concreto, a las relaciones juridicas entre
los particulares y el Estado, y entre ellos mismos (Corte Constitucional de Colombia, C-1194,
2008).

2. La prohibicidn de exigencias no previstas en las normas generales: se encuentra en el articulo
84 e implica una garantia, por cuanto se impone la reserva legal a la regulacion de los
derechos y libertades.

El sistema de garantias de los derechos que contempla la Constitucion apunta en esta
norma a contrarrestar las consecuencias nugatorias que sobre los derechos tienen la
negligencia y la corrupcion del Estado, dos de sus mads sefialados en el caso
colombiano y en el de otros paises de América Latina (Barreto y Sarmiento, 1997).

3. La responsabilidad patrimonial del Estado: el articulo 90 de la Constitucion Politica se
denomina como la cldusula general de responsabilidad patrimonial del Estado, en virtud de la
cual se le imponer el deber de reparar todo dafio antijuridico que le sea imputable. Esto
constituye una garantia constitucional, en cuanto impone una sancion ante una afectacion
indebida, sufrida por un individuo. La Corte Constitucional, al pronunciarse sobre el alcance
de este articulo de la Carta Politica, determiné que “el actual mandato constitucional es no
solo imperativo -ya que ordena al Estado responder- sino que no establece distinciones segin
los d&mbitos de actuacion de las autoridades publicas” (Corte Constitucional de Colombia, C-
333, 1996).

4. La responsabilidad personal de los agentes publicos: prevista en los articulos 90, numeral 2, y

siguientes, es una garantia constitucional que confiere al Estado la posibilidad de repetir
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contra su agente causante del dafio, siempre y cuando se dé el cumplimiento de los requisitos

previstos en los articulos 91 y 92 de la Constitucion Politica.

2.1.2 Las garantias jurisdiccionales. Esta tipologia de garantias hace referencia a los medios de

que disponen los particulares para solicitar ante la jurisdiccion la proteccion de sus derechos

constitucionales, ya sea por amenaza o por su efectiva vulneracion. Se trata una vez mas, en mi

concepto, de una manifestacion de la democracia sustancial.

1. Habeas corpus: El articulo 1° de la Ley 1095 de 2006, la cual reglamenta el articulo 30 de la
Constitucion Politica, define el Habeas Corpus como:

Un derecho fundamental y, a la vez, una accién constitucional que tutela la libertad
personal cuando alguien es privado de la libertad con violacién de las garantias
constitucionales o legales, o esta se prolongue ilegalmente. Esta accion unicamente
podré invocarse o incoarse por una sola vez y para su decision se aplicara el principio
pro homine. El Habeas Corpus no se suspenderd, aun en los Estados de Excepcion
(Ley 1095, 20006).

2. Accion de tutela: consagrada en el articulo 86 constitucional, la accion de tutela se considera
una de las principales conquistas de la Constitucion de 1991, como mecanismo idéneo de
proteccion de derechos fundamentales, siempre de acuerdo con la reglamentacion impuesta
para el ejercicio de dicha accion, es decir, sin pretender abusar del instrumento, hasta
convertirlo en hecho generador de congestion de los despachos judiciales®. Como menciona
Guevara (2016), retomando un pronunciamiento de la Corte Constitucional sobre el recurso

de amparo, la poblacion reclama la proteccion agil y eficaz de sus derechos fundamentales, y

8 Cfr. Decreto 2591 de 1991.
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es la accion de tutela el mecanismo que la Carta Politica ha puesto a su alcance. A lo anterior
se suma la situacion de vulnerabilidad extrema y de debilidad manifiesta que afecta a los
colombianos y “los vuelve merecedores de una proteccion constitucional reforzada, por lo
cual la accion de tutela resulta ser el mecanismo judicial idonea, efectivo y adecuado.” (p. 11).

3. Accidn de cumplimiento: implica la posibilidad de requerir la observancia de una ley o de un
acto administrativo, por parte de quien estd sujeto a su cumplimiento. Como menciona Vila
(2012), esta accion, menciona

Se nutre del principio constitucional de la efectividad de los derechos, anejo al
Estado Social de Derecho, pues si éste busca crear unas condiciones materiales de
existencia que aseguren la vida en condiciones dignas y justas a los integrantes de la
comunidad, y los poderes publicos para lograr estos propdsitos se traduce en leyes y
actos administrativos, toda persona, como integrante de la comunidad, tiene un poder
activo para instar el cumplimiento de dichas leyes y actos, acudiendo para ello al
ejercicio de una accion judicial (p. 526).

4. Accion popular y de grupo: este mecanismo de defensa judicial de los derechos e intereses
colectivos tiene un caracter preventivo en el caso de la accion popular, y adicionalmente una
funcion indemnizatoria de un perjuicio causado a un nimero determinado de personas, para el
caso de la accidon de grupo. En mi concepto, estas acciones constituyen una de las garantias
mas valiosas en un Estado Social de Derecho, por cuanto son manifestacion directa de la
voluntad de dar cabal cumplimiento a los fines estatales previstos en el Preambulo de la
Constitucion, en su articulo 2° concretamente, aquel que se refiere a la garantia de la

efectividad de los derechos y deberes consagrados en la Constitucion.
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5. Acciones y recursos legales: el articulo 89 confiere al legislador la competencia general para
los mecanismos que considere necesarios e idoneos, en aras de proteger los derechos
constitucionales y legales de los individuos.

Tal es la voluntad del constituyente en este sentido que en el articulo 89 de la Carta
se sefiala como competencia y deber del legislador, el establecimiento de otras vias
judiciales complementarias a las anteriores que se estimen necesarios para la
proteccion de los derechos individuales, de grupo o colectivos ante la accion o la
omisioén de las autoridades publicas (Corte Constitucional de Colombia, SU-067,
1993).

Por tanto, este articulo 89 constitucional contiene la facultad legislativa de crear y desarrollar
los mecanismos juridicos que sean necesarios para lograr de forma efectiva la proteccion de
derechos y, por ende, de la dignidad humana, segiin las nuevas exigencias y retos que se le
planteen al derecho (Barreto y Sarmiento, 1997). Un ejemplo de ello son las normas referentes a

la proteccion de los derechos de los menores.

2.1.3 Las garantias extrajudiciales. Finalmente, se hara referencia a un tipo de garantias en
virtud de las cuales, por mandato constitucional, distintas instituciones que no ostentan la
naturaleza jurisdiccional, tienen la obligacion de salvaguardar derechos constitucionales. Segin
la Constitucion Politica de Colombia, existen cinco autoridades e instituciones que deben
cumplir con dichas obligaciones:

1. El Presidente de la Republica, como simbolo de unidad nacional, comprometido con la
garantia de los derechos y libertades de los colombianos. Esta garantia puede hacerla efectiva

a través de la declaratoria de estado de excepcion, entre otras facultades constitucionales.
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2. La Policia Nacional, segtn el articulo 218 constitucional, debe velar por que se mantengan las
condiciones necesarias que permitan el ejercicio efectivo de los derechos y libertades.

3. Las Fuerzas Militares, al velar por la defensa del territorio y el orden constitucional, tal como
lo establece el articulo 217 de la Carta Politica, se constituye en garante de los derechos
humanos dentro del conflicto armado.

4. El Procurador General de la Nacion ha sido dotado de la potestad para velar por la proteccion
efectiva de los derechos constitucionales, en especial los derechos humanos, asi como los
intereses colectivos. Por tanto, cuenta con la posibilidad de intervenir en el ejercicio de
control constitucional que lleva a cabo el maximo Tribunal de esta jurisdiccion, asi como con
la potestad para investigar y sancionar disciplinariamente a los funcionarios publicos.

5. El Defensor del Pueblo cuenta con la funcién de velar por la salvaguarda de los derechos
humanos, en los términos del articulo 282 de la Constitucion, que definen sus competencias
especificas.

En consecuencia, y tras haber reafirmado, en el primer capitulo de la presente investigacion,
que la democracia es un derecho fundamental, y la Constitucion Politica de Colombia asi lo
reconoce en su articulo 40; y después de presentar las garantias constitucionales que contiene
nuestra Carta Politica de 1991, es posible identificar cudles son los criterios para valorar la
idoneidad de los mecanismos de proteccion con que cuenta un individuo para exigir la
salvaguarda de su derecho fundamental a la democracia. Estos criterios permtiran evaluar la
idoneidad de las garantias, y serdn aplicados a los casos objeto de analisis del siguiente capitulo.
e En primer lugar, con el fin de que la garantia constitucional sea idonea, es preciso que exista

una norma positiva que la produzca. De lo contrario, actuarad s6lo como un ideal de garantia.
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¢ En segundo lugar, con fundamento en los planteamientos de Ferrajoli, se requiere contar con
unas garantias negativas que prohiban disponer de las normas relativas a los derechos
fundamentales, que para el caso Colombia son:

(a)Aquellas que contienen los limites a la reforma de la Constitucion.
(b)Las normas relativas al control constitucional.

e En tercer lugar, que las garantias, como concepto genérico, permitan reducir la distancia entre
la normatividad y la efectividad, pues éstas posibilitan “la méxima eficacia de los derechos
fundamentales en coherencia con su estipulacion constitucional”. (Ferrajoli, 1999, p. 68).

En el caso de nuestro ordenamiento juridico colombiano, podria decirse que de las clases de
garantias que contiene la Constitucion Politica, aquellas de tipo jurisdiccional serian las que
podrian proteger de forma mas directa y eficaz el derecho fundamental a la democracia,
concretamente la accidon de tutela, las acciones populares y de grupo, y a manera de clausula
general de proteccion, el articulo 89 de la Constitucion, asi como la reserva legal dispuesta en
el articulo 84 constitucional.
Sin embargo, no es suficiente con la incorporacion de garantias jurisdiccionales. El Estado
debe promover acciones que permitan cumplir con las 6rdenes que se emitan producto de las
garantias jurisdiccionales, con el fin de reducir la distancia entre normatividad y efectividad, y
evitar que las garantias se queden solo en un nivel formal.
En conclusidn, es posible establecer que en el sistema juridico colombiano se han fijado como
garantias para la proteccion del derecho desde la doctrina, las garantias negativas, tanto
primarias, como secundarias, y las positivas, segin las teorias de Robert Alexy y de Luigi

Ferrajoli, principalmente. Desde lo normativo, las garantias normativas, las jurisdiccionales y las
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extrajudiciales, que se derivan de la Constitucion Politica, como fuente normativa primigenia, asi
como la legislacién que incorpora dichas garantias y desarrolla su ejercicio.

Sin embargo, no es suficiente con que se enuncien las garantias previstas para la proteccion
del derecho fundamental a la democracia, éstas deben ser idoneas, de forma que el derecho no se

torne nugatorio y se aleje de la pretension de una democracia sustancial, no s6lo formal.

3. Un juicio de idoneidad: analisis de casos

El proposito del presente capitulo es analizar el ejercicio del derecho a la democracia en
Colombia, en casos en los que se hayan empleado mecanismos de proteccion, esto con el
objetivo de valorar de manera cualitativa si en dichos casos han sido idoneos los mecanismos de
proteccion. Para ello se han elegido tres casos paradigmaticos que retnen las condiciones
tedricas y juridicas que configuran el andlisis desde la perspectiva de la democracia como
derecho fundamental:
1. El primer caso se trata de la Sentencia T-587 de 2001: en esta decision la Corte Constitucional
revisa dos sentencias de tutela interpuestas por estudiantes de la Universidad Industrial de
Santander (UIS), en el afio 2001, con el fin de obtener la proteccion de su derecho a la

participacion.

En esta sentencia el Tribunal Constitucional reitera que la democracia es un derecho
fundamental, susceptible de ser salvaguardado por via de accion de tutela, siempre y cuando la
vulneracion persista al momento de solicitar la intervencion judicial. De lo anterior se deriva
entonces la relevancia de este fallo de la Corte, y su pertinencia para el objeto de mi trabajo de

investigacion.
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2. El caso resuelto en la Sentencia C-141 de 2010: En ejercicio del control constitucional que
corresponde a la Corte, ésta revisa la Ley 1354 de 2009, que pretendia convocar a un
referendo constitucional y someter a consideracion del pueblo un proyecto de reforma
constitucional.

En este caso, la Corte Constitucional decide declarar la inexequibilidad de la ley, y
salvaguardar la integridad de la Carta Magna, aplicando la teoria de la sustitucion de la
Constitucion.

3. El caso de la consulta popular realizada en el Municipio de Cajamarca: En este caso se trata
del ejercicio de la consulta como mecanismo de participacion ciudadana que se implement6
con el fin de determinar la postura de la comunidad sobre la presencia de actividad minera en
su territorio, la cual ya viene ejerciéndose por parte de una compaiiia multinacional. Ante la
respuesta negativa de la poblacion, con un porcentaje del 97,9, se veran enfrentadas la
legitimidad de la opinion popular y la de las decisiones administrativas previas que otorgaron
las licencias ambientales correspondientes.

Sin embargo, el principal cuestionamiento surge en torno a la trascendencia de los resultados
de la Consulta y su vinculatoriedad. En consecuencia, este caso se analiza desde el punto de vista
de la Consulta Popular como garantia al ejercicio del derecho fundamental a la democracia, pero
principalmente, la idoneidad de este mecanismo constitucional, al momento de ser aplicado

materialmente.
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3.1. Tutela del derecho de participacién democratica’ - Sentencia T-587 de 2001

En sede de revision, la Corte Constitucional reviso el caso de unos estudiantes de la Universidad
Industrial de Santander (UIS), en el afio 2001, que dio origen a la Sentencia T-581 del mismo
ano, con fundamento en los fallos de tutela T-437.423 Y T-446.449, en contra de la mencionada
Institucion.

De acuerdo con el Estatuto General que rige al interior de la UIS, la eleccion del Director de
Escuela corresponde a los profesores. Sin embargo, para las votaciones que debian realizarse en
2001, con el fin de proveer un Director para dicho cargo, se decidié que la eleccion se llevaria a
cabo de una forma mas representativa, pues la eleccion no contaba con la participacion de ningun
estudiante. En consecuencia, se acordd que los estudiantes podian hacer exigible su derecho de
participacion estudiantil, previsto constitucional y legalmente, contemplado ademdas por el
Estatuto General, entre otros, en su articulo 93.

Articulo 93°. El Reglamento Estudiantil que expida el Consejo Superior desarrollara
los siguientes aspectos principales: Requisitos de inscripcion, admisién y matricula;
Derechos y deberes; Régimen disciplinario; Situaciones que conducen a la
suspension o pérdida de la calidad de estudiante y Régimen de estimulos y
distinciones.

Paragrafo. Las normas contempladas en el reglamento estudiantil de Ia

Universidad respetaran a los estudiantes la libertad de opinioén, expresion,

®Se usan indistintamente los conceptos de derecho a la democracia, y derecho de participacion
democrética, en cuanto la participacion es un elemento inherente al ejercicio del derecho a la
democracia, y en concordancia con el parecer de la Corte Constitucional, manifestado en el fallo
objeto de andlisis del presente capitulo, la sentencia T-587 de 2001.
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participacion, asociacion y organizacion de acuerdo con lo estipulado en el Estatuto y
en los Reglamentos de la institucion.

Por lo que se acord6 realizar una consulta, con el fin de establecer las preferencias de los
estudiantes frente a la eleccion de director de escuela y que dicha consulta tuviera efectos
vinculantes. Los profesores, sobre quienes recaia el derecho a la eleccion se comprometieron a
respetar la decision que resultara mayoritaria en la consulta.

A pesar de lo anterior, las directivas de la Universidad desconocieron el resultado de la
consulta y al candidato electo por la participacion de los estudiantes, con fundamento en el
articulo 54 del Estatuto General, que determina que “El rector nombraré director a quien resulte
elegido mediante votacion secreta de los profesores adscritos a la respectiva Escuela y cumpla
los requisitos exigidos para tal cargo” (Estatuto General, 2012). Con fundamento en los hechos
narrados, unos estudiantes presentaron accién de tutela para la proteccion de su derecho
vulnerado, en este caso, el de participacion.

Las pretensiones de dicha tutela eran:

1. Piden que se revoque el nombramiento del director encargado de la Escuela de Derecho y Ciencia
Politica, no sélo por la forma como fue designado, sino, ademas, porque no cumple los requisitos
exigidos en los Estatutos, pues no tiene titulo de abogado.

2. Que se respete la voluntad mayoritaria de la Asamblea, y que el Rector convoque a nueva eleccion
para director de la Escuela, en la que se vote por quien resulté favorecido por las mayorias, es
decir, por el doctor Bernardo Diaz.

3. Que el Consejo Superior Universitario proceda a la inmediata reforma del Estatuto de la UIS en lo
referente a la eleccion de los Directores de Escuela y Decanos de las Facultades, para
armonizarlos con la democracia participativa contenida en la Constitucion Politica. Es decir, que

participen los estudiantes y todos los estamentos universitarios.
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4. Finalmente, que el juez de tutela ordene a las directivas que no se tomen represalias contra los
alumnos y profesores que apoyaron el plebiscito y que se respete la libertad de pensamiento, el
libre examen y el libre desarrollo de la personalidad (Corte Constitucional de Colombia, T-525,
2001).

En consideracion de la Corte, se vulnero el derecho de participacion, pues se desconocié la
decision de los estudiantes, ademas, sin la debida motivacion que exigia el acto administrativo de
nombramiento del candidato que no fue elegido por la mayoria en la consulta. Segin lo
estableci6 el Tribunal Constitucional:

El derecho fundamental de participacion democratica que se plantea en el caso bajo
estudio, encuentra su base constitucional en los articulos 1 y 2 de la Carta, que define
al pais como un Estado social de derecho, democratico, participativo y pluralista
(articulo 1), y en el que consagra que uno de los fines esenciales del Estado es
facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan (articulo 2),
asuntos que se desarrollan en el articulo 40 de la Constitucion, asi : “Articulo 40.
Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del
poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede: 1. Elegir y ser elegido”, que
esta consagrado, a su vez, como derecho fundamental. En lo que atafie al caso de los
establecimientos educativos universitarios, los articulos 68 y 69 de la Constitucion
consagran la autonomia universitaria y la participacion de la comunidad. Dicen, en lo
pertinente, estas normas: “Articulo 68. (...) La comunidad educativa participara en la
direccion de las instituciones de educacion. (...)”. “Articulo 69. Se garantiza la

autonomia universitaria. Las universidades podran darse sus directivas y regirse por
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sus propios estatutos, de acuerdo con la ley (...)” (Corte Constitucional de Colombia,
T-525, 2001).

En este sentido, la Corporacion retomé su jurisprudencia anterior'® sobre el derecho de
participacion encuentra su origen en la Constitucion Politica y consiste basicamente en que
aquellas personas llamadas a ejercerlo, pues para ello se requieren ciertas condiciones, puedan
hacerse presentes y participar en todos los procesos de toma de las decisiones que les interesen, tales
como elecciones, plebiscitos, referendos, ingresar o conformar partidos politicos e, incluso, la
posibilidad de ejercer control sobre las personas u 6rganos que detentan el poder politico.

Es un claro desarrollo del Preambulo y los articulos 1 y 2 del Estatuto Fundamental,
en los cuales el Constituyente expresamente le sefiala al Estado colombiano un
“marco juridico, democratico y participativo”, con la finalidad de, entre otras,
“facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan”, lo cual guarda
estrecha relacion con el aspecto politico del Estado, consistente en las multiples
relaciones de poder que se desenvuelven en el interior de la comunidad. Asi, un
Estado constitucionalmente denominado “democratico”, lo menos que puede
garantizar es la injerencia de quienes van a ser afectados con el ejercicio de tales
relaciones de poder, traducidas generalmente en decisiones con incidencia sobre sus
libertades, derechos, patrimonio y demas ambitos propios del desenvolvimiento en

sociedad.

% Cfr. Corte Constitucional, Sala Plena, sentencias C-145 de 1994, [M.P. Alejandro Martinez
Caballero]; C-089 de 1994, [M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz]; C-180 de 1994, [M.P. Hernando
Herrera Vergara]; C-194 de 1995, [M.P. Jos¢ Gregorio Hernandez Galindo]; C-586 de 1995,
[MM.PP. José Gregorio Herndndez Galindo y Eduardo Cifuentes Muifioz]; y C-275 de 1996,
[M.P. José Gregorio Hernandez Galindo], entre otras.
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Luego, la participacion de los gobernados en los procesos de toma de decisiones y
en el fondo de estas mismas, es una de las tantas manifestaciones del derecho
fundamental al que se alude en esta oportunidad, derecho amparable por medio de la
accion de tutela cuando, por accidon u omision, se ve amenazado o ha sido
efectivamente vulnerado, siempre que, como en el siguiente apartado se analiza, la
vulneraciéon o amenaza subsistan en el momento de pronunciarse el juez
constitucional. (Corte Constitucional, Sentencia T-235 de 1998).

Vale la pena resaltar que el fallo constitucional de 1998 menciona de forma expresa que el
derecho de participacion puede ser protegido mediante el mecanismo constitucional de la accion
de tutela, pero solo de forma excepcional (Corte Constitucional de Colombia, T-235, 1998).

Por el contrario, en el afio 2001, en la sentencia objeto de andlisis, si bien la Corte
Constitucional ain menciona la necesidad de que la vulneracion se evidencie al momento del
pronunciamiento judicial, es decir, que no puede tratarse de un hecho superado, ya no hace
referencia explicita a que la accion de tutela procedera excepcionalmente. Sin embargo, la Corte
limit6 su pronunciamiento al reconocimiento de la vulneracion, y ordend a la Universidad que
motivara la decision de desconocer la eleccion realizada por los estudiantes, pero no exigio la
revocatoria del acto administrativo de nombramiento del Director de la Escuela de Derecho y
Ciencia Politica, con el fin de convocar una nueva eleccion que garantizara la participacion
estudiantes.

Por tanto, la UIS, atn con posterioridad al fallo, estaria vulnerando el derecho de
participacion, ya que éste se concreta en que haya representacion de la comunidad en la eleccion

de las Directivas. Es decir, en palabras de la Corte, que el derecho de participacion se refleja en
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que ella efectivamente se dé, y no tanto en la forma que adopte (Corte Constitucional de
Colombia, T-525, 2001).

En conclusion, conforme a uno de los criterios de idoneidad establecidos en el capitulo
precedente, segun el cual una garantia debe reducir la distancia entre la normatividad y la
efectividad, y posibilitar “la méxima eficacia de los derechos fundamentales en coherencia con
su estipulacion constitucional” (Ferrajoli, 1999, p. 68), la accion de tutela pareciera el
mecanismo idoneo para preservar el derecho fundamental a la democracia.

No obstante, si una de las pretensiones de la accion de tutela consistia en proteger el ejercicio
del derecho a la democracia, materializado en la participacion, la orden proferida en la sentencia
de la Corte Constitucional, no resulta ser una garantia idonea ante la vulneracion del derecho
fundamental a la democracia, pues no dio el alcance necesario a su fallo, de forma que la

participacion se hiciera efectiva, a través de una nueva eleccion del Director de Escuela.

3.2 Sustitucion de la Constitucion - Sentencia C-141 de 2010
La Ley 1354 de 2009 pretendia convocar a un referendo, con el fin de modificar el articulo 197
de la Constitucion Politica de Colombia, que estipula las condiciones y los requisitos para ser
elegido Presidente de la Republica. De ser aprobada la pregunta refrendataria, el Jefe del
Ejecutivo que finalizaba su periodo en el afio 2010, Alvaro Uribe Vélez, podria ser reelegido
para su tercer mandato. En este sentido, el articulo 1° de la Ley 1354 de 2009, planteaba al
pueblo la posibilidad de pronunciarse al respecto, en los siguientes términos:
Articulo 1°. El inciso 1° del articulo 197 de la Constitucion Politica quedara asi:
"Quien haya sido elegido a la Presidencia de la Republica por dos periodos

constitucionales, podra ser elegido tinicamente para otro periodo".
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Aprueba usted el anterior inciso.
Si: ()

No: ()

Voto en Blanco: ()

La Corte Constitucional, en ejercicio del control constitucional automatico debia conocer el
texto de la Ley y analizar su adecuacién con la Constitucion Politica. En primera medida, la
Corporacion determind su competencia para conocer el tema, en los siguientes términos:

Para el caso de los referendos de iniciativa popular, el andlisis de esta Corporacion
abarcara el estudio de la validez de las actuaciones adelantadas por los promotores de
la iniciativa ante las autoridades que conforman la Organizacion Electoral en
Colombia, es decir, la Registraduria Nacional del Estado Civil y el Consejo Nacional
Electoral, sin que se excluya, de manera alguna, el examen de la Corte acerca de los
posibles vicios de procedimiento en los que se pudo haber incurrido a lo largo de la
formaciéon de la iniciativa popular de reforma a la Carta Politica, pues los
denominados “vicios de procedimiento en su formacion”, segun las voces del articulo
241.2, no se limitan a aquellos acaecidos durante el tramite en el Congreso del
proyecto de ley mediante la cual se convoca al pueblo a un referendo constitucional,
sino que abarcan las etapas anteriores, por cuanto se trata de un acto juridico
complejo, al igual que la fase comprendida entre la sentencia de la Corte
Constitucional y la promulgacion del acto reformatorio de la Constitucion, esta
ultima mediante la accion publica de inconstitucionalidad. (Corte Constitucional de

Colombia, C-141, 2010).
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Posteriormente, la Corte identificd que se habia incurrido en vicios insubsanables durante el
tramite legislativo, tales como:

1. Se superaron los topes globales de financiacion del Referendo, en una proporcion de seis
veces mas de lo autorizado y treinta veces mas de lo permitido. Adicionalmente, no se
presentd el certificado requerido sobre el manejo de estos dineros. Al respecto, en la sentencia
se menciona que:

Para la Corte, el articulo 27 de la LEMP'!, se encamina a asegurar la vigencia de
principios constitucionales referentes a la legitimidad de los mecanismos de
participacion democratica dirigidos a reformar la Carta Politica, en punto
especificamente a la financiacion de aquéllos, de donde una interpretacion
sistemdtica de los articulos 24 y 27 de la LEMP asegura que un mecanismo de
participacion ciudadana, mediante el cual se pretende reformar el Texto Fundamental
sea legitimo en una doble dimension: en cuanto a que tal iniciativa cuente con un
respaldo popular importante y auténtico y a que igualmente tales apoyos ciudadanos
se hayan alcanzado luego de la realizacion de una campana electoral limpia y
transparente. (Corte Constitucional de Colombia, C-141, 2010).

2. Se incurrieron en vicios procedimentales, relacionados con irregularidades en la recoleccion
de firmas; modificacion, por parte de una de las Comisiones del Congreso, de la pregunta que
se someteria a la decision popular; no se respetd el requisito constitucional que estipula que
debe darsele tramite en 4 sesiones.

3. Otro de los requisitos omitidos fue la certificacion del Registrador Nacional, necesaria con

posterioridad a la recoleccion de firmas.

! Ley Estatutaria de Mecanismos de Participacion Ciudadana (cita fuera del texto original).
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4. Por otra parte, la Corte concluyd que la reforma al articulo 197 de la Constitucion, con el fin
de permitir la reeleccion del Presidente, debia haberse llevado a cabo a través de un plebiscito,
mas no de un referendo, por cuanto la naturaleza de este ultimo es reformatoria, mas no
sustitutivo.

5. Asimismo, se identifico una falencia por parte del Congreso, que implic6é una extralimitacion
en sus funciones de legislador, por cuanto modifico la pregunta inicial.

i. El texto que recibid el apoyo de mas del 5% de los ciudadanos que integran el
censo electoral vigente preguntaba sobre la reforma a la Constitucion, en el
sentido de permitir la segunda reeleccion del Presidente de forma mediata.

ii. El articulado aprobado por el Congreso de la Republica pregunta a los ciudadanos
sobre la reforma a la Constitucion, en el sentido de permitir la segunda reeleccion
del Presidente de forma inmediata.

iii. Esta modificacion tiene un caracter sustancial, pues el texto plasmado en la ley
contempla un supuesto completamente distinto al que recibio inicialmente el
apoyo popular.

iv. Al realizar una modificacion sustancial el Congreso excedi6 las limitaciones que
el principio de democracia participativa le impone a su labor respecto de los
proyectos de ley de iniciativa ciudadana.

De esta forma queda demostrada la existencia de un vicio de procedimiento por
extralimitacion del Congreso en la facultad de enmienda, que desconoce la voluntad
popular manifestada en la iniciativa legislativa ciudadana. (Corte Constitucional,

Sentencia C-141 de 2010).
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En consecuencia, al haberse alterado la pregunta que seria sometida a votacion popular, por
parte del Congreso de la Republica, 6rgano que ostenta el poder constituido, se alterd la voluntad
del Constituyente. En este caso se evidencia la trascendencia del control constitucional previo y
automatico, toda vez que actua como garantia para prevenir que al pueblo se le consulte algo
viciado.

Finalmente, uno de los puntos mas relevantes del fallo objeto de andlisis es la conclusion a la
que arriba la Corte, al analizar la naturaleza y los efectos de los vicios cometidos en el proceso
legislativo, por cuanto, de ello dependera si éstos afectan la Constitucion en su esencia o, por el
contrario, unicamente en su forma.

Al respecto, es posible asegurar que, si el control constitucional se limitara a analizar los
vicios formales o procedimentales como simples fallos que no afectan la esencia del mecanismo
de participacion y, en ultimas la democracia, el principio de primacia de la Constitucion,
plasmado en el articulo 4° de la misma, seria una mera aspiracion tedrica, mas no uno de los
pilares fundamentales del ordenamiento juridico. Como afirma la Corte Constitucional:

La ley convocatoria a un referendo constitucional que tuvo origen en una iniciativa
legislativa ciudadana, constituye un procedimiento de reforma constitucional
implementado en el que se combinan formas tipicas de la democracia representativa
—el procedimiento legislativo que culmina con la expedicion de la Ley 1354 de 2009-
con mecanismos propios de la democracia participativa —la iniciativa popular en la
cual tuvo origen-, de manera tal que la observancia estricta de las reglas que ordenan
este tipo de procedimientos es una condicidon necesaria para la validez de toda la
actuacion adelantada, sobre todo, si se tiene en cuenta el propodsito final que ésta

persigue que es modificar la Constitucion Politica. De ahi la importancia del analisis
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de las reglas procedimentales previstas para su implementacion, que le otorgan
validez tanto al procedimiento inicial, cuya finalidad es concitar el apoyo ciudadano
a una propuesta de reforma, como la actuacion final que pone término al proceso de
reforma, en la cual estan llamados los ciudadanos a participar mediante la votacion
del texto sometido a su consideracion. En el examen del tramite legislativo de la
iniciativa popular ciudadana revisten especial significado la actuacion adelantada al
interior del Congreso para garantizar la plena vigencia del principio democratico
(Corte Constitucional de Colombia, C-141, 2009).

En consecuencia, tal como se evidencio por parte de la Corte Constitucional, al viciarse la
voluntad del constituyente, se vulnera, por tanto, la democracia.

Como conclusion al analisis de este tercer caso, es posible aplicar uno de los criterios de
idoneidad sefialados en el capitulo precedente, que hace referencia a la necesidad de contar con
unas garantias negativas que prohiban disponer de las normas relativas a los derechos
fundamentales, que para el caso de Colombia son: (a) Aquellas que contienen los limites a la
reforma de la Constitucion, y (b) Las normas relativas al control constitucional. Entonces, se
considera que el mecanismo de garantia a la democracia fue idoneo, en tanto se evitd una
sustitucion de la Constitucion Politica, gracias al control realizado por el 6rgano competente para

ello por antonomasia.

3.3. Consulta Popular en el Municipio de Cajamarca, un mecanismo de participacion
ciudadana aun sin efectos.

Como tercer caso objeto de analisis del presente capitulo se abordé la Consulta Popular realizada
en el Municipio de Cajamarca, en el Departamento del Tolima, por tratarse de un mecanismo

diferente al anterior, esto es, la accion de tutela, lo cual permitird estudiar, desde una perspectiva
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comparada, como se da la proteccion al derecho fundamental a la democracia, pero mas
especialmente, la idoneidad de la Consulta Popular y su aplicacién material, vista como una
garantia democratica.

Los antecedentes del presente caso se dan en el afio 2016, cuando unos estudiantes de la
Universidad de Antioquia presentaron acciéon publica de inconstitucionalidad en contra del
articulo 37 de la Ley 685 de 2001, Codigo de Minas. El mencionado articulo negaba a las
autoridades regionales la competencia para intervenir en los asuntos relacionados con la
explotacion minera de sus territorios, en los siguientes términos:

Articulo 37. Prohibicion legal. Con excepcion de las facultades de las autoridades
nacionales y regionales que se sefialan en los articulos 34 y 35 anteriores, ninguna
autoridad regional, seccional o local podra establecer zonas del territorio que queden
permanente o transitoriamente excluidas de la mineria. Esta prohibicion comprende
los planes de ordenamiento territorial de que trata el siguiente articulo. (Ley 685,
2001)

El fundamento de la accion de inconstitucionalidad consistia en que las leyes que otorgan
competencias normativas a los territoriales, deben ser de rango superior a una ley ordinaria, de
acuerdo con el articulo 151 de la Constitucion Politica de Colombia.12 Por tanto, el articulo 37
del Coédigo de Minas, que es una ley ordinaria, debia ser reglamentado a través de una ley
orgéanica. Al respecto, la Corte Constitucional sostiene lo siguiente:

El constituyente de 1991 quiso avanzar algunas precisiones acerca de los contenidos
y alcances que deberia contener la futura ley orgdnica de ordenamiento territorial,

tema inconcluso, inacabado y polémico, que apunta, en definitiva, a la determinacién

12 Bn concordancia con el articulo 228 de la Constitucién Politica de Colombia.
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del modelo de Estado que se quiere construir. De alli que el articulo 228 Superior
disponga que, mediante ley organica se establecerd la distribucién de competencias
entre la Nacion y las entidades territoriales. A renglon seguido, enuncia los principios
que deben gobernar tal reparto competencial, a realizar por el legislador: (i)
coordinacion; (ii) concurrencia y (iii) subsidiariedad. Adviértase, desde ya, que la
Constitucion no enumero, ni confeccion6 un listado de temas especificos o concretos
sobre los que versaria tal reparto competencial. Por el contrario, se limité a indicar
que, mediante una ley orgénica, es decir, una ley que sirve de pardmetro para adoptar
otras futuras leyes, se regularian tales relaciones, sobre temas ya concretos,
basandose para ello en unos principios especificos. En otras palabras, mediante la ley
organica de ordenamiento territorial se regula principalmente la actividad legislativa
que debe desplegar el Congreso de la Republica en punto a la determinacion de las
relaciones entre la Nacion y las entidades territoriales, mas no se regula directamente
tema alguno. (Corte Constitucional de Colombia, C-1042, 2007).

De manera que, siguiendo el concepto de la Corte Constitucional, “una de las garantias
institucionales consiste en reservar la regulacion de ciertas materias a determinados tipos de
leyes, cuya expedicion estd sujeta a requisitos especificos” (Corte Constitucional de Colombia,
C-273,2016).

En consecuencia, del concepto del Tribunal Constitucional se deduce que la atribucion de
competencias que contenia el articulo 37 del Codigo de Minas, por tratase de un tema que
involucra a la Nacién y a los entes territoriales, debia regularse mediante una ley organica, en
consonancia con los principios fundantes de la Constitucion Politica, tales como la democracia,

la jerarquia normativa, la reserva de ley organica y la primacia de la Carta Magna.
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La Corte Constitucional, en Sentencia C-273 de 2016, declard inexequible el articulo de
referencia, con fundamento en la reserva de ley organica, y determiné lo siguiente:

En esa medida es necesario concluir que el ejercicio de la competencia que le
corresponde al legislador ordinario para regular determinadas actividades
econdmicas, como en este caso lo es la explotacion de recursos naturales del
subsuelo, confluye con otras competencias asignadas a las entidades territoriales de
diverso orden, como la de definir los usos del suelo. En tales casos, estdn de por
medio, por un lado, la autonomia de las entidades territoriales para desempefar sus
funciones de planeacién y ordenamiento territorial, competencias que constituyen
elementos fundamentales de su autonomia, y por el otro, la necesidad de garantizar
que la explotacion de los recursos del subsuelo beneficie a todas las entidades
territoriales, incluyendo aquellas que no poseen dichos recursos.

(...

En el presente caso, la disposicion demandada prohibe a las entidades de los
ordenes “‘regional, seccional o local” excluir temporal o permanentemente la
actividad minera. Mas aun, esta prohibicion cobija expresamente los planes de
ordenamiento territorial. Al hacerlo afecta de manera directa y definitiva la
competencia de las entidades territoriales para llevar a cabo el ordenamiento de sus
respectivos territorios. Por lo tanto, es una decision que afecta bienes juridicos de
especial importancia constitucional, y en esa medida, estd sujeta a reserva de ley
organica. (Corte Constitucional de Colombia, C-273, 2016).

Con base en el aval concedido por el Tribunal Constitucional, la comunidad de Cajamarca

inicio los tramites para implementar una Consulta Popular a sus habitantes. Después de
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superados diversos obstaculos juridicos relacionados con el texto de la pregunta, finalmente el 26
de marzo de 2017 se llevo este mecanismo de participacion ciudadana, con el fin de determinar
la postura de la poblacion sobre la presencia de actividad minera en su territorio, concretamente,
en lo referente al proyecto de extraccion de oro La Colosa, el cual ya viene ejecutandose por
parte de una compaiiia multinacional, desde el afio 2009.

A la pregunta: ;Estd de acuerdo, si o no, con que en Cajamarca se ejecuten proyectos y
actividades mineras?, la colectividad voté negativamente, con un porcentaje del 97.9, resultado
ante el cual se ven enfrentadas la voluntad legitima representada en la opinién popular y las
decisiones administrativas previas que otorgaron las licencias ambientales correspondientes. Sin
embargo, el principal cuestionamiento surge en torno a la trascendencia de los resultados de la
Consulta y su vinculatoriedad. En su momento, inmediatamente después de la votacion, se decia
que el Concejo Municipal debia expedir un Acuerdo en el que se prohibiera la mineria en el
territorio, lo cual conllevaria a que cesaran las labores de exploracion en la zona, a cargo de
AngloGold Ashanti, compafiia de origen sudafricano, y una de las principales productoras de oro
del mundo.

Hasta el momento, la decision de la comunidad de Cajamarca ha suscitado diversas posturas
frente al tema. En entrevista con la Revista Semana, el Ministro de Minas y Energia, German
Arce, asever6 que el resultado de las consultas populares no puede anteponerse frente a la ley,
puesto que la consecuencia seria “una anarquia institucional y legal que perjudicaria sectores
claves para la economia del pais. ‘El resultado no puede romper el Estado social de derecho.’,
afirm6” (Revista Semana, 2017). En este mismo sentido se manifestd en otros medios de

comunicacion, y reafirmé que:
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La consulta minera en Cajamarca no tiene la capacidad de cambiar la ley (...) no
tiene el poder de hacerse retroactiva, es decir, de invalidar decisiones tomadas hacia
atras (...) Esta decision, de orden politico, no tiene la capacidad de afectar un
procedimiento administrativo que todavia no se ha adelantado.

Este mecanismo de participacion ciudadana no tiene la capacidad de cambiar el
Estado Social de Derecho, es decir, de alterar los equilibrios de los poderes entre el
Ejecutivo, el Legislativo y las Cortes. Me refiero a que esta es una consulta,
localizada en un municipio, donde se expresé la voluntad de las comunidades y
que tiene el poder de darles una orden a su alcalde y a su concejo
municipal, pero 6.100 personas no tienen la capacidad de romper el Estado Social de
Derecho. Aqui quien define el manejo legal de esto es el Congreso de la Republica
(El Espectador, 2017, 27 de marzo).

Sin embargo, no se trata de un nimero determinado de personas, sino de la voluntad del
constituyente primario, manifestada mediante un mecanismo de participacion ciudadana previsto
por la Constitucion Politica. Igualmente, mantener un orden democratico, tal como la estipula el
Preambulo de la Constitucion, es precisamente uno de los postulados del Estado Social de
Derecho.

En consecuencia, si desconocer la participacion ciudadana favoreceria mantener un equilibrio
juridico, éste no seria el equilibrio que pretendi6 el Constituyente de 1991 cuando determind, en
su articulo 1° la preservacion de la autonomia de las entidades territoriales, que se evidencia en
la posibilidad que tiene ahora el Municipio de Cajamarca de decidir sobre la destinacion de su

suelo, concretamente a través de la actividad minera, y la afectacion que se produzca en la
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comunidad. En este mismo sentido, el articulo mencionado propende por la participacion y el
interés general, en los siguientes términos:
Articulo 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democratica, participativa y pluralista, fundada en 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.

Por esa razon, en contravia con lo manifestado por el Ministro Arce, reconocer el resultado de
la Consulta Popular es defender el Estado Social de Derecho.

Otra reaccion sobre la situacion en Cajamarca es la de la profesora de las Universidades
Andes y Externado, Margarita Ricaurte (Revista Portafolio, 2017, 27 de marzo), experta en
derecho minero, para quien, en este caso se confunde el derecho de participacion ciudadano y de
los entes territoriales, con el derecho de propiedad estatal, que son distintos, ya que el ultimo
pertenece al Estado, de manera que solamente a través de la autoridad minera y ambiental se
pueden delimitar zonas excluidas o restringidas para actividades mineras, bajo procedimientos
reglados, atendiendo los requisitos que para estos efectos ha establecido la ley. La consulta
popular no puede estar por encima de la ley y de la Constitucion, y eso es lo que ha pasado en
este caso.

Asi, afiade la experta en derecho minero, la consulta popular refleja una postura de la
comunidad, que las autoridades deben atender, sin que ello signifique que los resultados de ésta
pueden sustituir las competencias legales de las distintas autoridades y usurpar el derecho del

Estado sobre los recursos (Revista Portafolio, 2017, 27 de marzo), puesto que lo manifestado en
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la Consulta “Es una opiniéon y las autoridades podran considerarla, pero el principio de
participacion no es competencia para decidir” (Revista Dinero, 2017, 3 de marzo).

Desde el analisis que se ha venido desarrollando, contrario a lo que sefiala la Profesora
Ricaurte, precisamente esta es la naturaleza del poder constituyente primario: el pueblo como
unico soberano. Por ende, la democracia, como derecho fundamental, materializado en la
participacion, si estd por encima de competencias legales. Lo opuesto, es decir, como afirma la
experta, si la voluntad popular exteriorizada a través del mecanismo constitucional de la
Consulta Popular, s6lo genera efectos politicos, ;no estariamos retrocediendo hacia una
democracia meramente representativa, contradictoria e insuficiente en un modelo de Estado
Constitucional?

Como sostiene Habermas (2005), desde una concepcion republicana de la politica, el proceso
democratico tienen un caracter reflexivo e integrador, de forma que:

La jurisdiccion de la existencia del Estado no radica primariamente en la proteccion
de iguales derechos subjetivos privados, sino en que garantiza un proceso inclusivo
de formacién de la opinién y la voluntad politicas, en el que ciudadanos libres e
iguales se entienden acerca de qué fines y normas redundan en interés comun de
todos. Con eso a los ciudadanos republicanos parece estarseles pidiendo bastante mas
que una mera orientacion por sus intereses privados.

(...)

El derecho de voto interpretado como libertad positiva se convierte en la tradicion
republicana en paradigma de los derechos en general, no s6lo porque ese derecho es
condicién sine qua non de la autodeterminacioén politica, sino porque en €l queda

claro como la inclusiéon en una comunidad de iguales depende de que los individuos
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estén capacitados para hacer aportaciones auténomas y para posesionarse cCoOmo
consideren oportuno (pp. 2, 3).

En consecuencia, el derecho de participacion no sélo implica decisién, sino
autodeterminacion del orden juridico por el que el pueblo quiera regirse. Finalmente, segun
informacion obtenida de la Revista Portafolio, la compafiia multinacional AngloGold, informo,
en abril del presente afio, que suspenderd las labores de exploracién en el Municipio de
Cajamarca e “indemnizara a unos 300 empleados que en promedio laboran al afio en el proyecto
y dejard solo unos 10 en labores administrativas minimas mientras las autoridades
gubernamentales y judiciales del pais deciden el rumbo de la mineria en el pais.” (Revista
Portafolio, 2017, 27 de abril).

En sintesis, podria decirse que se cumplié la finalidad de la Consulta Popular, pero por
iniciativa de la empresa privada, mas no por las autoridades competentes para intervenir. En
razén de ello, la vinculatoriedad de las consultas sigue generando posturas enfrentadas que
evidencian la falta de claridad juridica sobre el tema.

Al respecto, surge la pregunta acerca de cudles son entonces los mecanismos que ofrece el
sistema juridico para cumplir con lo definido en una Consulta Popular, pues lo que se percibe
hasta el momento es una sensacion de ineficacia. Una evidencia de ella es el hecho de que los
habitantes del Municipio de Cajamarca hayan anunciado que estan dispuestos a optar por las vias
de hecho, si se desconoce el resultado de la Consulta (RCN Radio, 2017, 26 de septiembre).

Lo anterior, a pesar de que la Ley 1757 de 2015, ley estatutaria que regula la proteccion del
derecho a la participacion democratica, en sus articulos 41 y 42 establece los requisitos para que
el resultado de la votacion tenga un cardcter imperativo. Para el caso de la Consulta Popular, la

ley definio lo siguiente:
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Articulo 41. Caracter de la decision y requisitos. La decision del pueblo serad
obligatoria en todo mecanismo de participacion democratica cuando se cumpla con
los siguientes requisitos:

(...)

c¢). En la Consulta popular que la pregunta sometida al pueblo haya obtenido el
voto afirmativo de la mitad mas uno de los sufragios validos, siempre y cuando haya
participado no menos de la tercera parte de los electores que componen el respectivo

censo electoral. (Ley 1557, 2015).

Una vez verificados los anteriores requisitos, el responsable para dar cumplimiento a ella sera
el organo competente para tomar decisiones en la materia de que se trate. En términos del
articulo 42 de la Ley estatutaria:

Articulo 42. Consecuencias de la aprobacion popular de un mecanismo de

participacion ciudadana que requiere votacion. Los mecanismos de participacion

ciudadana, que, habiendo cumplido los requisitos contemplados en el articulo
anterior, hayan sido aprobados tienen las siguientes consecuencias:

a. Cuando el pueblo haya adoptado una decision obligatoria en una consulta popular,
el 6rgano correspondiente deberd adoptar las medidas para hacerla efectiva.

b. Cuando para ello se requiera una ley, una ordenanza, un acuerdo o una resolucion
local, la corporacion respectiva debera expedirla dentro del mismo periodo de
sesiones 0 a mas tardar en el periodo siguiente. Si vencido, este plazo el Congreso,
la asamblea, el concejo o la junta administradora local, no la expidieren, el
Presidente de la Republica, el gobernador, el alcalde dentro de los quince (15) dias

siguientes la adoptara mediante decreto con fuerza de ley, ordenanza, acuerdo o
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resolucion local, seglin el caso. En esta circunstancia el plazo para hacer efectiva
la decision popular serd de dos meses. (Ley 1557, 2015).

En cumplimiento de lo preceptuado por la mencionada ley, el 6rgano competente para
plasmar la decision en una norma, en el caso de la Consulta Popular en Cajamarca, es el Concejo
Municipal, a través de un Acuerdo. En el caso particular, los periodos de sesiones del Concejo
comienzan en febrero y finalizan en noviembre, segtin informacion brindada por la Secretaria del
Concejo. Es decir, el término para la regulacion de la materia vence en noviembre de 2018.

No obstante, en aras de salvaguardar el derecho fundamental a la democracia, el Estado, como
destinatario del mismo, tendria que asumir los costos, por ejemplo, de cancelar las licencias
ambientales ya concedidas a la compafiia minera, puesto que, en mi opinion, los actos
administrativos previos son validos, pero rompen con el principio democratico de las mayorias.
Como lo afirman Garcés y Rapalino (2015)

Mais que el tema minero lo que estd en juego es la esencia del Estado Social de
Derecho, pues si los ciudadanos no pueden adoptar decisiones sobre su entorno
debido a los intereses econdomicos de la nacion (sic) los valores y fundamentos de la
carta politica de 1991 habrian desaparecido. (P. 61)

Por ultimo, es preciso analizar si en este caso se salvaguarda la democracia como derecho
fundamental, siendo titulares los ciudadanos de Cajamarca. De manera preliminar podria decirse
que si se protege la democracia, de acuerdo con el primero de los criterios de idoneidad
establecidos en el capitulo precedente, el cual determina que se requiere que exista una norma
que produzca la garantia misma. Si se toma como garantia del cumplimiento de la decision

popular, y, por tanto, del derecho de participacion, la norma que prescribe la obligatoriedad de la
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consulta popular, entonces la idoneidad se materializa en los articulos 41 y 42 de la ley 1575 de
2015.

Empero, es una garantia que se queda un plano formal, y por ende, la idoneidad que podria
predicarse de ella, también seria formal. Lo anterior, debido a que, como se evidencio en la
presentacion de los hechos que se han desarrollado en torno a la consulta popular efectuada en el
Municipio de Cajamarca, la voluntad del pueblo no ha sido plasmada en una norma juridica por
parte del Concejo Municipal, como 6rgano competente en este asunto, tal como lo ordena la ley
estatutaria encargada de proteger el derecho a la participacion democratica, ley 1557 de 2015.

Adicional a lo anterior, si se analiza el caso a la luz de los demas criterios de idoneidad, puede
concluirse que en el presente caso las garantias no posibilitan “la maxima eficacia de los
derechos fundamentales en coherencia con su estipulacién constitucional”. (Ferrajoli, 1999, p.
68), ni reducen la distancia entre normatividad y efectividad, por los motivos ya mencionados.

En este mismo sentido, es preciso destacar que no se estdn prefiriendo las normas que
garanticen el derecho fundamental a la democracia, en consonancia con los postulados de
Ferrajoli (1999). Esto se demuestra en la inaplicacion de la ley 1557 de 2015 y del articulo 40 de
la Constitucion Politica de Colombia, que como se ha mencionado desde el inicio del presente
trabajo, consagra el derecho fundamental a la democracia. De igual forma, se estd desconociendo
el Predmbulo de la Constitucion, sustrato axioldgico de la misma, lo cual conlleva la prevalencia
de la legalidad, por encima del principio democratico. En conclusion, el analisis de los tres casos
mencionados, permite demostrar que se pone en tela de juicio la idoneidad de la garantia del

ejercicio del derecho a la democracia.
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Conclusiones

A continuacién, se presentaran las conclusiones derivadas del andlisis del concepto de
democracia como derecho fundamental, y de las garantias constitucionales que lo protegen en
Colombia, concretamente en los casos estudiados en el tercer capitulo del presente trabajo de
investigacion.

En primer lugar, del texto de la Constitucion Politica de 1991, norma rectora del
ordenamiento juridico colombiano, se deriva que la democracia fue dotada de diversas
naturalezas, en el sentido de que se comporta de distintas maneras, segin el matiz de que se trate.
Asi pues, la democracia es el fundamento de la estructura del Estado, el principio orientador de
la actividad del mismo y un derecho fundamental que permite al ciudadano ser parte en la
conformacion y el ejercicio del poder de gobierno.

En este sentido, como derecho fundamental, la democracia implica la existencia de un nucleo
axioldgico que se compone de principios ético-politicos, que se concretan en las formas como se
manifiesta el derecho, segiin concepto de Chinchilla (2009, p. 115). Al respecto, surgia el
interrogante sobre la salvaguarda de dicho nucleo esencial, de forma que éste sea protegido de
elementos externos que lo desnaturalicen o lo conviertan en una simple ideal formal. Tras
analizar los tres casos seleccionados como objeto de estudio, puede concluirse en algunas
ocasiones la esencia del derecho fundamental a la democracia que se desvirtiia en funcion de
intereses diversos, tales como aquellos de indole econdmica, presentes en el caso de la consulta
popular en el Municipio de Cajamara, Tolima, en cabeza de la multinacional dedicada a la
explotacion minera de la zona. Como se mencionaba en este punto, el Estado colombiano estd en
la obligacion de proteger la decision de la mayoria, evidenciada en el resultado de la consulta, y,

en consecuencia, asumir los costos que ello implique.
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En otros casos, se desvirtiia la democracia por falta de una materializacion efectiva de la
garantia constitucional, como se evidencid en el caso de la tutela del derecho de participacion de
los estudiantes de la UIS, que a pesar de haberse proferido una decision del maximo tribunal
constitucional, los titulares del derecho a la democracia, no obtuvieron la satisfaccion del mismo.

En tercer lugar, puede concluirse que la democracia, al aplicarse la teoria de los derechos
fundamentales de Alexy, posee una estructura de enunciado normativo, que obedece a criterios
estructurales, en cuanto concede un derecho subjetivo; y a criterios formales, al encontrarse
positivizado.

Siguiendo la idea anterior, la democracia podria enmarcarse dentro de la clasificacién de un
derecho a algo, cuya estructura es tripartita: Existe un titular, que es una persona individual; el
objeto del derecho, que implica una accidon destinatario, bien sea positiva o negativa; y,
finalmente, un destinatario, que puede ser un particular, el Estado u otros agentes, tales como
organismos internacionales. Este ultimo es a quien se exige la proteccion del derecho.

En relacion con el planteamiento anterior, puede establecerse, asimismo, que la democracia
como derecho fundamental es pardmetro de igualdad de un Estado, seglin criterio de Ferrajoli
(2001), y puede verificarse la tutela del derecho, si éste cumple con los cuatro criterios
determinados por el autor, tales como:

1. La estructura universal.
2. Atribuible a cualquier persona, en virtud de ese estatus.
3. De naturaleza supranacional.
4. Le corresponden unas garantias juridicas.
En consecuencia, tal como se evidencid concretamente en la sentencia de la Corte

Constitucional que decide la inconstitucionalidad del referendo reeleccionista, los derechos
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fundamentales, en este caso, la democracia como principio rector del ordenamiento juridico
colombiano, comportan un limite al poder y a las actuaciones de la mayoria. Por tanto, son lo
sustancial de un Estado democratico.

Las garantias, en términos generales, son mecanismos de proteccion, acordados por los
individuos, contenidos en la Carta Politica que preside, cuya finalidad es preservar la misma. Asi
pues, se determina que las garantias constitucionales de los derechos fundamentales son también
garantias de la democracia, de acuerdo con Ferrajoli (2008, p. 7).

Si se afirma que la existencia de un derecho no presupone su garantia, se concluye entonces
que es necesario que ésta sea positivizada. De lo contrario, podria predicarse la existencia del
derecho subjetivo a la democracia, pero si no se contara con una norma que estableciera la
garantia correspondiente a ese derecho, como se dijo en un comienzo, se incumpliria uno de los
requisitos para la proteccion de los derechos fundamentales, este es, que sus garantias
pertenezcan al maximo rango de jerarquia normativa.

No obstante, asi la garantia se plasme en una norma positiva, si el nucleo axioldgico del
derecho queda desprotegido y, por tanto, se hace nugatorio el derecho, o se desvirtiia su
naturaleza, entonces la garantia juridica existe formalmente, pero no es idénea, y, en
consecuencia, el ideal de democracia sustantiva sigue siendo una aspiracion.

En el caso colombiano, como se presentd en el segundo capitulo del presente trabajo de
investigacion, el sistema juridico nacional cuenta con garantias de tipo negativo, tanto primarias
como secundarias, segun la denominacion de Ferrajoli, que prohiben disponer de las normas
relativas a los derechos fundamentales, tales como:

1. Aquellas que contienen los limites a la reforma de la Constitucion.

2. Las normas concernientes al control constitucional.
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Al respecto, podria plantearse como conclusion que de las clases de garantias que contiene la
Constitucion Politica, aquellas de tipo jurisdiccional son las que protegen de forma mas directa y
eficaz el derecho fundamental a la democracia, concretamente la accion de tutela, las acciones
populares y de grupo, y a manera de cldusula general de proteccion, el articulo 89 de la
Constitucion, asi como la reserva legal dispuesta en el articulo 84 constitucional.

Lo anterior se fundamenta, a su vez, en los casos analizados en el tercer capitulo, de los cuales
se deduce que la accion de tutela, a priori, se considera el mecanismo apto para la proteccion del
derecho a la democracia. No obstante, se evidencio que el fallo de la Corte Constitucional no
materializa, necesariamente, el ejercicio del derecho a la democracia, concretamente a través de
la participacion, como en el caso de la tutela concedida a los estudiantes de la UIS.

Por otra parte, tras el estudio de las consecuencias que se han derivado del pronunciamiento
de la comunidad de Cajamarca, mediante una consulta popular, es viable afirmar que se trata de
una manifestacion formal de la voluntad del pueblo, mas no de un proceso democratico
sustancial, si bien se evidencia la participacion efectiva de los ciudadanos. Lo anterior, en tanto
el sistema juridico no cuenta con un mecanismo para que el resultado de la votacion tenga un
cardcter imperativo, aunque existe la norma positiva que contiene la garantia formal al derecho
de participacion, ley 1757 de 2015, articulos 41 y 42, ley estatutaria que regula la proteccion del
derecho a la participacion democratica; y aunque se prevea la posibilidad de ejercer la accion de
cumplimiento, como mecanismo judicial cuya finalidad es propender por la efectividad de los
derechos.

Como ya se habia mencionado en el capitulo tercero, al analizar el caso de la consulta
popular, surge el interrogante sobre la consecuencia que se genera en caso de que las garantias

formales no sean iddneas para la proteccion del derecho fundamental a la democracia.
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Aunado al planteamiento anterior, del estudio de las garantias constitucionales a la
democracia en Colombia y tras evidenciar la falta de idoneidad de algunas de ellas, se deduce
que el Legislador tiene, no s6lo la competencia, sino también el deber de crear los mecanismos
necesarios € idoneos que se requieran para la salvaguarda de los derechos de los individuos, tal
como lo establece la clausula general de proteccion, contenida en el articulo 89 de la
Constitucion Politica de Colombia.

En el ejercicio de dicha facultad, el Congreso de la Reptiblica podria proponer la existencia de
garantias judiciales o administrativas. Finalmente, se concluye que, el caso de la consulta popular
en Cajamarca evidencia la tension entre Estado de Derecho y soberania popular, denominada ‘la
paradoja democratica’ (Mouffe, 2003). En este caso, la tensidon se concreta en la primacia del
principio de legalidad sobre el derecho de participacion, como ejercicio de la soberania, para
garantizar la igualdad de la ciudadania. Teoéricamente, estos dos principios no son excluyentes,
aunque en realidad se tornen irreconciliables.

A pesar de ello, esta situacion se da como resultado, entre otros elementos que influyen en el
escenario, al considerar la democracia inicamente como Estado de Derecho, menospreciando la
soberania popular, sin tener en cuenta los efectos peligrosos que ello genera. En términos de
Mouffe (2003), se produce un déficit democratico (p. 21).

Desde otro punto de vista, Martinez (2010) plantea que no puede hablarse de Constitucion si
no se reconoce que la soberania recae en el pueblo (p. 119). Pero son dos conceptos que se
requieren mutuamente, puesto que el Soberano (el pueblo) se autolimita a través de la
Constitucion y ésta, a su vez, se fundamenta en la soberania popular (p. 120). De tal forma que el

autor puede concluir que en el Estado constitucional, la soberania estatal s6lo tiene sentido si estd en una
relacion de dependencia de la popular, pues, de lo contrario, se niega el constitucionalismo democratico

(p. 122). Como menciona Martinez (2010):
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dicha relacion necesita, por una parte, que el poder publico radique en ultima
instancia en la voluntad popular y, por otra parte, que permanezcan alerta los
vinculos entre soberania del pueblo y gobierno. En la base de esta afirmacion se
encuentra el hecho de que la cualidad democratica no se agota en el momento de la
eleccion del detentor del poder publico, sino que se desarrolla a través de un
continuum entre el que detenta la soberania y el que ejerce la accion de gobierno y
donde entra en juego el concepto de control politico. (p. 121)

Lo anterior es aplicable al caso de Cajamarca, en cuanto las decisiones que el Estado adopte
en relacion con la actividad minera que se desarrolle en este Municipio, deben estar supeditadas
a la voluntad popular, expresada a través del mecanismo constitucional que se eligio para ello, en
este caso, la consulta popular.

“En efecto, la plena libertad para la toma de decisiones trascendentales en una
sociedad, que conlleva el ejercicio integrativo de la ciudadania a través de la
participacion, estd directamente relacionada con la emancipacion popular y, por lo
tanto, en la decision sobre las prioridades y los fundamentos de la vida comun.” (p.
110)

Teniendo en cuenta esta discusion y siguiendo lo planteado en el primer capitulo, se hace
explicita la incongruencia de defender un ideal de democracia sustantiva, mientras se mantienen
condicionamientos formales a las respuestas que se dan al ejercicio de las garantias, como se
evidencio6 con el caso de los estudiantes de la UIS. Por lo anterior, es un contrasentido afirmar
que, en el ordenamiento juridico colombiano, la democracia como derecho fundamental estd

formalmente blindada, debido a que cuenta con garantias que pueden aplicarse; mientras que, en
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un caso real, dependiendo de los intereses que estén en juego, resultan prevaleciendo estos
ultimos, por encima de la democracia.

En términos de Ferrajoli (2016), una dimension formal de la democracia “no garantiza, en
absoluto ni la bondad de las decisiones politicas, ni su correspondencia a la (supuesta) voluntad
popular” (p. 98). Por ello, es necesario que la democracia debe tener unos limites sustanciales,
pues de lo contrario no puede sobrevivir, porque a través, incluso de métodos democraticos,
puede anularse a si misma (p. 98), como podria haber ocurrido en el caso del referendo

reeleccionista, si no hubiera triunfado la tesis de la sustitucion de la Constitucion.



GARANTIAS DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA DEMOCRACIA 78

Referencias bibliograficas

Aguilera, R., y Lopez, R. (2012). Los derechos fundamentales en la teoria juridica garantista de
Luigi Ferrajoli. En Rocha Wendy (Ed.), Nuevas perspectivas y desafios en la proteccion
de los Derechos Humanos (49-82). Recuperado de
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2977/4.pdf

Alexy, R. (1993). Teoria de los derechos fundamentales. Madrid, Espafia: Centro de Estudios
Constitucionales.

Amuchastegui, J. (2002). Las teorias de los derechos humanos. Revista de Administracion
Publica (105), p. 19-41. Recuperado de
https://revistascolaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/revadministracionpublica/articl
e/view/19121/17226

AngloGold suspende proyecto de oro La Colosa en el municipio de Cajamarca. (27 de abril de
2017). Revista Portafolio. Recuperado de:
http://www.portafolio.co/negocios/empresas/anglogold-suspende-proyecto-la-colosa-e-
indemnizara-a-mas-de-400-trabajadores-505329

Argiiello, J. (2015). Derecho Procesal Constitucional Transnacional: retos de los sistemas
supranacionales. Una propuesta actual. Revista Internacional de Justicia Constitucional,
(2), 93-103.

Barreto, M., y Sarmiento, L. (1997). Constitucion Politica de Colombia comentada por la
Comision Colombiana de Juristas, Titulo II: “De los derechos, las garantias y los
deberes”. Bogotéa, Colombia: Comision colombiana de juristas.

Beetham, D., y Boyle, K. (1995). Democracia. Preguntas y respuestas. Paris, Francia: UNESCO.

Brugger, W. (2000). Diccionario de Filosofia. Barcelona: Herder.



GARANTIAS DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA DEMOCRACIA 79

Burgoa, 1. (2008). Las garantias individuales. Ciudad de México, México: Porrua.

Caldera, J. (2011). La democracia como derecho fundamental. Una aproximacion dogmdtica
desde el garantismo. Universidad Santo Tomas, Bogot4, Colombia.

Caldera, J. (2017). La democracia: un derecho fundamental. Desde la doctrina de la
integralidad en los derechos fundamentales y el enfoque basado en los derechos humanos
o la democracia integral D+EBDH. (Tesis Doctoral). Universidad Santo Tomas, Bogota,
Colombia.

Chinchilla, T. (1999). ;Qué son y cudles son los derechos fundamentales? Bogota, Colombia:
Temis.

Congreso de la Republica de Colombia. (15 de agosto de 2001). Por la cual se expide el Codigo
de Minas y se dictan otras disposiciones. [Ley 685 de 2001]. DO: 44.545.

Congreso de la Republica de Colombia. (2 de noviembre de 2006) Por la cual se reglamenta el
articulo 30 de la Constitucion Politica. [Ley 1095 de 2006.] DO: 46440.

Congreso de la Republica de Colombia. (08 de septiembre de 2009) Por medio de la cual se
convoca a un referendo constitucional y se somete a consideracion del pueblo un
proyecto de reforma constitucional. [Ley 1354 de 2009]. DO: 47.466.

Congreso de Colombia. (06 de julio de 2015) Ley estatutaria. Por la cual se dictan disposiciones
en materia de promocion y proteccion del derecho a la participacion democratica. [Ley
1757 de 2015]. DO: 49565.

Constitucion Politica de Colombia [Const.] (1991). Articulo 1 [Titulo I]. 2da Ed. Legis.

Constitucion Politica de Colombia [Const.] (1991). Articulo 2 [Titulo I]. 2da Ed. Legis.

Constitucion Politica de Colombia [Const.] (1991). Articulo 40 [Titulo II]. 2da Ed. Legis.

Constitucion Politica de Colombia [Const.] (1991). Articulo 68 [Capitulo 3]. 2da Ed. Legis.



GARANTIAS DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA DEMOCRACIA 80

Constitucion Politica de Colombia [Const.] (1991). Articulo 69 [Capitulo 3]. 2da Ed. Legis.

Constitucion Politica de Colombia [Const.] (1991). Articulo 90 [Capitulo 4]. 2da Ed. Legis.

“Consulta minera en Cajamarca no tiene la capacidad de cambiar la ley”: Gobierno. (27 de
marzo de 2017). EL ESPECTADOR. Recuperado de:
https://www.elespectador.com/noticias/nacional/consulta-minera-en-cajamarca-no-tiene-
la-capacidad-de-cambiar-la-ley-gobierno-articulo-686515

Contreras, S. (2012). Ferrajoli y su teoria de los derechos fundamentales. Estudios de filosofia
practica e  historia  de las  ideas, 14(2), 17-28.  Recuperado  de
http://www.scielo.org.ar/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S185194902012000200002&
Ing=es&tlng=es.

Corte Constitucional de Colombia. (24 de febrero de 1993) Sentencia SU-067. [MP. Fabio
Moro6n Diaz y Ciro Angarita Baron]

Corte Constitucional de Colombia. (24 de febrero de 1994) Sentencia C-071. [M.P. Alvaro Tafur
Galvis]

Corte Constitucional de Colombia. (01 de agosto de 1996) Sentencia C-333. [M.P. Alejandro
Martinez Caballero]

Corte Constitucional de Colombia. (21 de mayo de 1998) Sentencia T-235. [M.P. Fabio Moro6n
Diaz]

Corte Constitucional de Colombia. (07 de junio de 2001) Sentencia T-587. [M. P. Alfredo
Beltran Sierra]

Corte Constitucional de Colombia. (18 de mayo de 2001) Sentencia T-525. [M.P. Alfredo

Beltran Sierra]



GARANTIAS DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA DEMOCRACIA 81

Corte Constitucional de Colombia. (04 de diciembre de 2007) Sentencia C-1042. [M.P.
Humberto Sierra Porto].

Corte Constitucional de Colombia. (27 de junio de 2008) Auto 156. Salvamento de voto.
Magistrado Jaime Aratjo Renteria.

Corte Constitucional de Colombia. (03 de diciembre de 2008) Sentencia C-1194. [M.P.: Rodrigo
Escobar Gil].

Corte Constitucional de Colombia. (19 de abril de 2010) Sentencia T-263. [M.P. Juan Carlos
Henao Pérez].

Corte Constitucional de Colombia. (26 de febrero de 2010) Sentencia C-141. [M.P: Humberto
Sierra Porto].

Corte Constitucional de Colombia. (16 de febrero de 2015) Sentencia T-066. [MS: Gloria Stella
Ortiz Delgado]

Corte Constitucional de Colombia. (25 de mayo de 2016) Sentencia C-273. [M.P: Gloria Stella
Ortiz Delgado].

En Cajamarca se tomarian via Panamericana si gobierno no respeta resultado de consulta
popular. (26 de septiembre de 2017). RCN Radio. Recuperado de
http://www.rcnradio.com/nacional/en-cajamarca-se-tomarian-via-panamericana-si-
gobierno-no-respeta-resultado-de-consulta-popular/

Ferrajoli, L. (2001). Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid, Espana: Trotta.

Ferrajoli, L. (2003, octubre). Sobre la definicion de “democracia”. Una discusiéon con
Michelangelo Bovero. Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho. Recuperado

de http://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmc5b0f5



GARANTIAS DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA DEMOCRACIA 82

Ferrajoli, L. (2016). La democracia constitucional. En Carlos Arturo Herndndez y Santiago
Ortega Gomero (Eds). Derechos fundamentales, democracia fundamental y garantismo.
(92-181) Bogota: Universidad Libre.

Garcés, M y Rapalino, W (2015). La Consulta Popular como mecanismo de participacion
ciudadana para evitar actividades mineras. Justicia Juris, 11(1), 52-62.

Garcia, L. (2015). Anélisis de ‘Teoria de los derechos fundamentales’, de Robert Alexy.
Departamento de Gobierno y Ciencias Politicas, Universidad EAFIT. Recuperado de
https://www.ambitojuridico.com/bancoconocimiento/administrativo-y-
contratacion/analisis-de-teoria-de-los-derechos-fundamentales-de-robert-alexy

Guevara, L. (2016). La tutela como garantia de los derechos fundamentales de las victimas en
Colombia frente al Proceso especial de Justicia y Paz (Tesis de diplomado). Universidad
Militar Nueva Granada. Bogota, Colombia.

Guzman, C. y Insignares, S. (Eds.). (2010). Politica y Derecho: retos para el siglo XXL
Barranquilla, Colombia: Ediciones Uninorte.

Habermas, J. (2005). Tres modelos de democracia. Sobre el concepto de una politica
deliberativa. POLIS, Revista Latinoamericana, 4 (10), 1-16.

Las consultas populares como la de Cajamarca van en contravia de la Constitucion. (27 de marzo
de 2017). Revista Portafolio. Recuperado de
http://www.portafolio.co/economia/gobierno/consulta-popular-de-cajamarca-va-en-
contravia-de-la-constitucion-504466

Los coletazos de Cajamarca. (4 de enero de 2017). Revista Semana. Recuperado de:
http://www.semana.com/economia/articulo/las-consecuencias-de-la-consulta-minera-en-

cajamarca/520496



GARANTIAS DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA DEMOCRACIA 83

Mejia, O. (1997). La Teoria del Derecho y la Democracia en Jiirgen Habermas: En torno a
Faktizitdt und Geltung. Ideas y Valores, 46 (103), pp. 32-52.

Mejia, O. (2014). Elementos para una hermenéutica critica: una introduccion al problema del
método en las ciencias sociales y el derecho. Pensamiento Juridico, 14 (39), pp. 15-53.

Moufte, C. (2003). La paradoja democratica. Barcelona, Espana: Gedisa.

Osto, Z. (2010). Los modelos contemporaneos de democracia y las teorias sociologicas del
Estado, el poder y la sociedad civil. Revista Estudios Culturales, (6), 185-220.
Recuperado de https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3739718

Qué significa el No de la consulta popular en Cajamarca. (3 de marzo de 2017). Revista Dinero..
Recuperado de: http://www.dinero.com/edicion-impresa/pais/articulo/cajamarca-
consulta-popular-contra-anglogold-ashanti/243450

Sanchez, A. (2014). Concepto, Fundamentos y Evolucion de los Derechos Fundamentales.
Eikasia: revista de filosofia, (55), pp. 227-238.

Vila, 1. (2012). Fundamentos del derecho constitucional contempordaneo. Bogota, Colombia:

Legis.



