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Para esta publicacién hemos decidido respetar el estilo de escritura que
Juan utilizé en sus textos. Ello con el fin de reflejar de manera fiel, en
la medida de lo posible, el pensamiento y trabajo intelectual de Juan.
Es por eso que cada articulo sigue el sistema de citacion y el manejo
de fuentes de informacion en el que fue escrito. Hemos realizado, ex-
cepcionalmente, algunas actualizaciones de la escritura de los textos
en cuanto a reglas ortograficas y de puntuacion, para facilitar la actual
lectura de los documentos. Asi pues, recomendamos al lector revisar
cada articulo teniendo presente que son textos auténomos, elaborados
en un contexto especifico y que la presente publicacion no constituye
un libro unificado sino una compilaciéon de distintos documentos.
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Juan Fernando Jaramillo Pérez

Juan, amigo y fundador de Dejusticia, muri6 el 12 de abril de 2012.
Doctor en Ciencias Politicas de la Universidad de Heildelberg, en Ale-
mania; magister en Administraciéon Publica de la Escuela Superior de
Administracién Pablica de Speyer, Alemania, y abogado de la Univer-
sidad Externado de Colombia, con diplomas y cursos de especializa-
cion en el extranjero sobre derechos humanos y derecho constitucional.

Estuvo dedicado al servicio publico en entidades como la Corte
Constitucional, la Defensoria del Pueblo y la Universidad Nacional de
Colombia, y a la investigacion sobre temas electorales, derechos huma-
nos y derecho constitucional.

Fue miembro fundador del Centro de Estudios de Derecho, Justicia
y Sociedad - Dejusticia. Hasta marzo de 2010 ocup6 el cargo de magis-
trado auxiliar de la Corte Constitucional, después de haber trabajado
en la Defensoria del Pueblo durante tres afnos, donde desempefi6 los
cargos de defensor del pueblo delegado para Asuntos Constitucionales
y Legales y defensor del pueblo delegado para el seguimiento de las
Politicas Publicas en Derechos Humanos.

Estuvo también dedicado a la docencia, especialmente en la Uni-
versidad Nacional de Colombia. Asimismo, fue conferencista y cate-
dratico invitado en universidades y centros de estudios de otros paises.

Fue autor y coautor de libros y articulos publicados a nivel nacio-
nal e internacional sobre asuntos electorales, derecho constitucional y
derechos humanos.
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La muerte de Juan Fernando Jaramillo Pérez, hace ya
cuatro afios, dej6 un profundo vacio en la academia juridica colombia-
na, para no hablar, claro esta, de la inmensa pérdida que este doloroso
hecho ha sido para sus familiares, sus amigos y sus alumnos. Para el
mundo académico, la muerte de Juan entrafid, ademas, la interrupcion
de una obra que habia venido madurando desde hacia muchos afios y
que estaba en el momento ideal para dar sus mejores frutos.

En los ultimos afios de su vida, Juan venia cavilando una serie de
ideas sobre el derecho y su relacion con la sociedad, la historia y el
poder politico en Colombia y América Latina. Justamente por eso, para
ordenar esas ideas y plasmarlas en el papel, Juan habia tomado la deci-
sion de terminar su trabajo en la Corte Constitucional y dedicarse a la
labor docente e investigativa en la Universidad Nacional de Colombia
y en el Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad — Dejusticia.
Por esa época, Juan habia iniciado la tarea de sistematizar y divulgar
todo su pensamiento constitucional, lo que no habia realizado antes
por su pudor para publicar sus ideas luego de una seria y consciente
revision individual y colectiva de las mismas. Desgraciadamente, la
muerte lleg6 en el mejor momento de su vida intelectual y nos arre-
bato la valiosa oportunidad de conocer temas muy avanzados en su
reflexion. Por ello, en esta ediciéon queremos rescatar los textos que al-
canzé a publicar y asi darles mayor difusién en la comunidad acadé-
mica contemporanea.

El pensamiento de Juan Jaramillo gira alrededor del derecho cons-
titucional. Pero la perspectiva con la cual abordaba este tema no era
disciplinaria, sino abierta a todos los saberes sociales, sobre todo a la
historia, a la sociologia y a la ciencia politica. Su obra no se reduce a
las relaciones que el derecho constitucional mantiene con cada uno de
estos tres ambitos. Por el contrario, en sus textos se aprecia un interés
marcado por comprender las Constituciones en toda su complejidad,
desde un enfoque social, histdrico y politico, bajo el entendido de que
ninguno de estos podia dar suficientes luces sin tener en cuenta sus
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relaciones con los demads. Juan conocia bien los secretos de la técni-
ca juridica y las discusiones mads precisas de la dogmatica no le eran
extrafias; sin embargo, sabia muy bien que ese conocimiento no era
suficiente para entender cabalmente los fendmenos juridicos, y que el
estudio de la relacion entre el derecho y la sociedad, con todos sus
problemas y sus desafios, era una condicién indispensable para com-
prender, interpretar y proponer soluciones a los problemas sociales.
No solo eso, Juan sabia ademas que las constituciones y, en general, las
instituciones juridicas, no podian tampoco ser entendidas e interpreta-
das adecuadamente si no se analizaban a través del tiempo, es decir,
si no se conocia la historia social y politica de los pueblos, tanto de los
latinoamericanos como los de Europa y Estados Unidos, en donde tu-
vieron origen buena parte de esas instituciones y esas normas.

El caracter interdisciplinario de la obra de Juan Jaramillo se cons-
tata igualmente por el hecho de abordar diversos tipos de cuestiones.
Sus trabajos pueden ser clasificados alrededor de tres temas centrales,
entre los cuales existen multiples relaciones: i) el estudio de la Cons-
titucién colombiana, pero situandola en su contexto histdrico; ii) el
analisis de los sistemas electorales comparados, con énfasis en el caso
colombiano; vy iii) el analisis de la justicia constitucional y su relacion
con derechos fundamentales. En estos tres campos, Juan publicd im-
portantes articulos cientificos en libros y revistas especializadas, que
representan aportes académicos notables, algunos de los cuales hemos
reunido en este libro.

El primer tema responde a la idea que Juan siempre tuvo de que
el derecho constitucional no se podia entender bien —mucho menos
explicar bien a los estudiantes y a los lectores—, si no se tenia una
perspectiva politica, histérica y comparada sobre las constituciones
de América Latina. Por eso, su objetivo en clase y en sus escritos era
abordar los elementos fundamentales de la teoria de la constitucion y
del Estado en el marco de los procesos histdrico-politicos de su crea-
cidn, evolucién y crisis. Asi pues, las constituciones latinoamericanas,
en general, y la Constitucion colombiana de 1991, en particular, no eran
para Juan un producto tnico, que se podia analizar e interpretar ex-
clusivamente a partir de sus propios textos. Al contrario, analizar la
trayectoria constitucional de nuestros paises supone, ademas del estu-
dio de sus textos, la comprension de nuestra historia politica y de los
conflictos que la atraviesan. Ello implica también estudiar las raices
foraneas de nuestras constituciones en Europa y Estados Unidos y sus
peculiaridades frente a los modelos extranjeros. Por tanto, para Juan la
Constitucion era una especie de punto culminante de las Iuchas poli-
ticas y sociales y del papel que esas ideas jugaron en aquellas luchas.
Como él mismo lo decia, en uno de los articulos reproducidos en este



libro, no es posible dejar de lado el analisis de “la trayectoria constitu-
cional de los paises latinoamericanos desde la perspectiva de nuestras
propias historias y de los conflictos que las caracterizan”. Y agregaba
que esto supone “aceptar la importancia de pensar en una teoria de la
constitucién adecuada para nuestros paises. Ello no significa, de nin-
guna manera, desconocer la trascendencia de la teoria general de la
constitucién que tradicionalmente se estudia en nuestras universida-
des, basada fundamentalmente en las experiencias inglesa, francesa y
norteamericana”.!

En ese sentido, para Juan, el analisis de los textos constituciona-
les del hemisferio también implica mostrar las complejidades de la
transferencia y apropiacién de textos constitucionales extranjeros en
nuestro medio, mirar las circunstancias particulares en las cuales esos
textos se aplican, estudiar las tensiones politicas que subyacen a la in-
terpretacion constitucional, entender la jurisprudencia en perspectiva
comparada, en dltimas, mirar el presente sin perder de vista el pasado
y sin desatender el futuro.

De la produccion académica de Juan Jaramillo en este primer eje
tematico,” el presente libro recoge tres textos: i) “La Constitucion de
1991: un analisis de sus aportes desde una perspectiva histdrica”; ii)
“La Constituciéon de 1991 en Colombia: la revolucion de los derechos”;
y iii) “La Constitucién de 1991 y la paz. Un balance después de 12 afios
de vigencia”.

El primero de estos textos tiene un doble propdsito: de una parte,
ubicar la Constitucion de 1991 dentro de la trayectoria constitucional
latinoamericana y colombiana, a partir del andlisis del contexto his-
tdrico, politico y social de los paises hispanoamericanos después del
periodo colonial espafiol, asi como los debates y problemas que estos
han enfrentado; y, de otro lado, hacer una evaluacién histdrica de la
Constitucion de 1991 respecto a su capacidad para responder a proble-
mas comunes a la sociedad colombiana y latinoamericana, tales como

1 Verenlap.30.

2 Las publicaciones mas importantes de Juan Fernando Jaramillo en esta
materia son las siguientes: “La Constitucion de 1991: un andlisis de sus aportes
desde una perspectiva historica”, en Revista Pensamiento Juridico, nam. 20, 2007,
pp- 61-90; “La Constitucion de 1991 y la paz. Un balance después de 12 afios
de vigencia”, en Linda Helfrich y Sabine Kurtenbach (eds.), Colombia: caminos
para salir de la violencia. Madrid, Frankfurt: Iberoamericana, Vervuert, 2006, pp.
233-265; “Poderes politicos y constituciones en Colombia”, en Miguel Angel
Herrera (ed.), Modernidades, nueva Constitucién y poderes constituyentes. Bogota:
Universidad Nacional de Colombia, 2003, pp. 28-34; “Colombia: el largo cami-
no hacia la renovacién politica” (coautor), en Fernando Tuesta (ed.), Sistemas
electorales en la region andina (mecanismos, efectos y reformas). Bogota: Parlamento
Andino, 1999, pp. 43-64.
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el autoritarismo, la intolerancia religiosa, la discriminacién étnica y ra-
cial, y los limites a la participacion politica de los ciudadanos.

Sobre este ultimo aspecto, el texto concluye que la Constitucion de
1991 no ha logrado resolver los problemas estructurales de Colombia
ni ha creado las condiciones necesarias para asegurar la paz. Contrario
a lo esperado, luego de su promulgacién el conflicto armado se ha de-
gradado, las condiciones de distribucién de la riqueza contintian sien-
do profundamente inequitativas, la democracia no se ha fortalecido en
sus dimensiones representativa ni participativa (muestra de ello es el
fendmeno de la “parapolitica”), al tiempo que su implementacién mos-
tro que existen problemas con el disefio de algunas instituciones. Sin
embargo, Juan hace un llamado a la esperanza y a la defensa del pacto
social plasmado en la Constitucién de 1991. A pesar de sus limitacio-
nes, la Constituciéon puede leerse como una conquista ciudadana pues
ha logrado importantes transformaciones. Entre ellas, el aseguramien-
to constitucional de los derechos y las libertades de las personas, la
inclusién de sectores de la sociedad colombiana histéricamente discri-
minados como son las mujeres, los indigenas y los afrodescendientes,
y el disefio de un sistema democratico con mayor participacion ciuda-
dana. Asi, en opinién de Juan Jaramillo, la Constituciéon “constituye
un requisito indispensable para poder” alcanzar la paz y, por eso, es
necesario defender sus contenidos nucleares.

Juan sigue esta misma linea de reflexion en “La Constituciéon de
1991 en Colombia: la revolucion de los derechos”. Alli afirma que la
Constitucion de 1991 “puso los derechos de las personas en el centro de
las obligaciones del Estado” y, en tal medida, constituye una verdadera
revolucion en la garantia de dichos derechos. Esto se evidencia en los
planos juridico, social y politico. En el primero, por el amplio catalo-
go de derechos y la consagracion constitucional de diferentes acciones
para garantizarlos —entre ellas, la mas importante es la accién de tu-
tela—, asi como por la creacién de la Corte Constitucional, institucion
que tiene por fin defender la Constitucion y proteger los derechos fun-
damentales. Por su parte, en los planos social y politico, la revolucion se
evidencia en el proceso de constitucionalizacién del derecho, en tanto
que la Constitucion de 1991 se convirtié en un referente obligado para
los actores politicos y sociales, lo cual se constata en la apropiacion del
discurso de derechos y en el uso de las respectivas herramientas juridi-
cas por parte del “ciudadano de a pie”.

Los efectos de la Constitucion de 1991 en la defensa de los derechos
humanos responden, en cierta medida, a las particularidades de la
historia politico-social colombiana frente a la de Latinoamérica en ge-
neral. A diferencia del trabajo anterior, en este articulo Juan busca mos-
trar las especificidades de la trayectoria constitucional en Colombia. En



ese sentido, destaca que en el pais las dictaduras militares han sido la
excepcion, las fuerza militares han estado subordinadas a la autorida-
des civiles, y la independencia judicial y la libertad de prensa han sido
una importante tradicion. Pero, al mismo tiempo, resalta que la vida
republicana en Colombia ha estado marcada por la violencia politica,
la cual comprende desde las ocho guerras civiles nacionales del siglo
XIX hasta el conflicto armado en su versién contemporanea, pasando
por la Violencia de mediados del siglo pasado.

Con todo, Juan Jaramillo sostiene que dicha revolucion de los dere-
chos de la Constitucion de 1991 ha tenido limites en la efectiva protec-
cién de los mismos para todos los colombianos, debido a las profundas
contradicciones y paradojas del sistema politico en nuestro pais. Facto-
res como la violencia politica, la débil presencia institucional del Esta-
do en todo el territorio colombiano, la inequidad en la distribucién de
la riqueza, las reformas politicas neoliberales por parte del Poder Eje-
cutivo y la crisis de legitimidad del sistema democratico, entre otros,
han propiciado la violacion masiva de derechos humanos, en lugar de
propender por su garantia. Asi, para muchas personas en el pais, los
derechos atin son una mera esperanza, no una realidad. Por tanto, Juan
insiste en que “en Colombia la lucha por el derecho no termina en el
momento de expedicién de una ley o de una sentencia, sino que se ex-
tiende hasta lograr el cumplimiento real de sus mandatos”.?

Por ultimo, en “La Constitucion de 1991 y la paz. Un balance des-
pués de 12 afos de vigencia”, Juan Jaramillo pretende evaluar los re-
sultados de la Constitucion de 1991 durante la primera década de su
promulgacién, especialmente, sus logros en la construccion de la paz.
En este aspecto, sigue el mismo propodsito del primer texto al que hici-
mos referencia. Pero, a diferencia de aquel, en este articulo Juan analiza
el texto constitucional con mayor énfasis en las etapas preconstituyen-
te, constituyente y posconstituyente, que en el estudio comparado con
la trayectoria constitucional de América Latina. En este articulo, de
nuevo se resaltan los importantes avances de la Constitucion de 1991
en la defensa de los derechos humanos, la inclusion de sectores histOri-
camente marginados y la construcciéon de un nuevo orden democrati-
co mas participativo. Igualmente, el autor destaca que esas conquistas
obtenidas a partir del texto constitucional implican un decidido com-
promiso ciudadano por la defensa de sus postulados, pues los logros
alcanzados “son elementos fundamentales para poder acceder a [la

” o4

paz]”.

3  Verenlap.8l.
4  Verenlap.112.
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No obstante, Juan enfatiza que no se puede desconocer la necesi-
dad de introducir algunas reformas institucionales y sociales y, en rela-
cién con este punto, se pregunta cudl deberia ser el papel de la reforma
constitucional dentro de un eventual proceso de paz. Para responder
este interrogante, previamente sugiere diferenciar e independizar la
agenda de reforma constitucional de la dindmica de los acuerdos de
paz. Esto por diversas razones y especialmente por dos: primero, por-
que si hay cierto consenso sobre los aspectos que deberian reformar-
se en la Constitucidn, ello no deberia supeditarse a un futuro acuerdo
de paz; y segundo, porque los elementos que hacen parte del corazén de
la Constitucién —como la férmula del Estado social y democratico
de derecho, el principio del pluralismo, las instituciones y acciones
para la garantia de los derechos fundamentales—, que deben defender-
se a toda costa, no deberian ser objeto de negociacién en un eventual
proceso de paz. Por consiguiente, el ambito de reforma constitucional,
en el marco de eventuales acuerdos de paz, debe restringirse a tres
puntos, los que pueden discutirse en espacios de reforma diferentes a
una Asamblea Nacional Constituyente. Estos puntos son: i) el fortale-
cimiento de la proteccién constitucional de los derechos sociales, eco-
nomicos y culturales; ii) la reforma del disefio de algunas instituciones;
y iii) el ajuste del modelo democratico para asegurar la participacion
politica de los grupos guerrilleros, supeditado a la garantia de los dere-
chos de las victimas de crimenes de guerra o de lesa humanidad.

El segundo gran tema de la obra de Juan es el estudio comparado
de los sistemas electorales,® el cual desarrolld desde su tesis doctoral en

5 Los trabajos de Juan Jaramillo mas destacados sobre esta tematica son:
“Colombia”, en KAS Democracy Report 2009. Parties and Democracy, vol. 1L
Berlin: Konrad-Adenauer-Stiftung e.V., 2009, pp. 193 y ss.; “La reforma de la
organizacion electoral colombiana”, Revista Elecciones, vol. 7, num. 8, Oficina
Nacional de Procesos Electorales (ONPE), Lima, 2008, pp. 195-233; “Los drga-
nos electorales supremos”, en Dieter Nohlen, Daniel Zovatto, Jestis Orozco y
José Thompson (comps.), Tratado de derecho electoral comparado de América Latina.
México: Fondo de Cultura Econémica, 2007, pp. 371-436; “Elecciones en Co-
lombia: en contravia de la tendencia regional”, Nueva Sociedad, Buenos Aires:
Fundacion Friedrich-Ebert, 2006, pp. 89-98 (publicado en aleman en el niimero
especial titulado Lateinamerika hat die Wahl. Von Neoliberalismus zur Neuen Lin-
ken); “Los Tribunales Electorales en Latinoamérica. Un estudio comparativo”,
Revista Elecciones, nim. 4. Lima: Oficina Nacional de Procesos Electorales -
ONPE, 2004, pp. 169-229; “La reeleccion presidencial inmediata en Colombia”,
Nueva Sociedad, niim. 198. Caracas: Fundacion Friedrich-Ebert, 2005, pp. 15-31;
“Colombia: el dificil camino de la renovacién politica”, en VV.AA., Sistemas
electorales andinos. Bogota: Parlamento Andino, 2005, pp. 43-106; “Colombia”
(coautor), en Dieter Nohlen (ed.), Elections in the Americas. A Data Handbook,
vol. II. Oxford: Oxford University Press, 2005, pp. 295-364; “Las elecciones pre-
sidenciales en Colombia, 1998” (coautor), en Frank Priess y Fernando Tuesta
(ed.), Campaiias electorales y medios de comunicacién en América Latina, tomo L.
Buenos Aires: Centro Interdisciplinario de Estudios sobre el Desarrollo Lati-
noamericano/ Fundaciéon Konrad Adenauer (Ciedla/KAS), 1999, pp. 197-289;



la Universidad de Heildelberg, Alemania.® En sus publicaciones sobre
este tema se muestra la enorme importancia que las reglas electorales
tienen tanto en la suerte que corren las democracias, como en el desa-
rrollo mismo del constitucionalismo. Por eso, para Juan, el tema electo-
ral no era, como lo ven muchos, un asunto menor, mecanico y aburrido
de la vida de las democracias, sino un elemento central del andamiaje
politico-institucional de un pais realmente democratico.

Es por ello que en sus escritos sobre los sistemas electorales Juan
muestra una preocupacion constante no solamente por la teoria de la
democracia y de los derechos de participacién politica, sino ademas,
y sobre todo, por el funcionamiento mismo del régimen politico en el
cual se inscribe el derecho electoral. Con esta perspectiva, sus textos
se ocupan de los sistemas latinoamericanos de eleccion, con un fuerte
énfasis en el caso colombiano y con la idea de que la comparacion entre
estos sistemas y los contextos en los cuales se inscriben es algo necesa-
rio para entenderlos y mejorarlos. Juan decia que el corazén de la de-
mocracia es el sistema electoral y que, por tanto, en el caso colombiano,
la modernizacion de nuestras instituciones pasa por su mejoramiento.

Acerca de esta tematica, el presente libro presenta los siguientes
textos: i) “El régimen electoral colombiano y sus posibles reformas”; ii)
“La reforma de la organizacion electoral colombiana”; iii) “Los 6rganos
electorales supremos”; y iv) “La reeleccién presidencial inmediata en
Colombia”.

En el primero, Juan Jaramillo, a mediados de los afios noventa, des-
cribe el régimen electoral colombiano y reflexiona sobre las propuestas
de reforma al mismo que por esos dias el pais estaba debatiendo. Para
tal fin, el autor distingue entre derecho electoral, organizacién electoral
y sistema electoral, categorias conceptuales que entiende hacen parte
del término genérico “régimen electoral”. En primer lugar, el derecho

“Los érganos electorales supremos”, en Dieter Nohlen, Sonia Picado y Daniel
Zovatto (comps.), Tratado de derecho electoral comparado de América Latina. Mé-
xico: Fondo de Cultura Econémica, 1998, pp. 205-249; “El régimen electoral y
sus posibles reformas”, Revista de la Fundacién Foro Nacional por Colombia, niim.
27. Bogota, 1995, pp. 21-32; Wahlbehirden in Lateinamerika (Las cortes electorales
en América Latina), Leske, Budrich, Opladen, 1994; “Las cortes electorales en
América Latina. Un primer intento de andlisis comparativo con base en los
casos de Argentina, Costa Rica y la Repuiblica Dominicana”, en Dieter Nohlen
(ed.), Elecciones y sistemas de partidos en América Latina. San José de Costa Rica:
IIDH/CAPEL, 1993, pp. 3766; “Colombia” (coautor con Beatriz Franco), en Die-
ter Nohlen (coord.), Enciclopedia Electoral Latinoamericana y del Caribe. San José
de Costa Rica: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1993, pp. 135-
182; “Poder electoral y consolidaciéon democratica en América Latina” (coau-
tor), Cuadernos de Capel, nim. 30. San José: Instituto Interamericano de Dere-
chos Humanos, Centro de Asesoria y Promocién Electoral, 1988.

6 Juan Jaramillo, Wahlbehorden in Lateinamerika. Zugl.: Heidelberg, Univ.,
Diss., 1994.
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electoral esta integrado por las normas que regulan los derechos de
participacion de las personas en la designacién de gobernantes y repre-
sentantes. En segundo lugar, la organizacion electoral se encarga de la
administracion de los comicios. Y en tercer lugar, el sistema electoral
comprende los procedimientos por los cuales los ciudadanos ejercen
su derecho de sufragio. Luego de estas precisiones analiticas, el texto
estudia el régimen electoral colombiano y las propuestas de reforma.
Sobre esto ultimo, el autor concluye que tales sugerencias de refor-
ma, que surgieron en el contexto de coyuntura politica del pais, debe-
rian quedar por fuera de la Constitucion y, en su lugar, deberian pen-
sarse reformas electorales de caracter constitucional de mayor alcance
que estén precedidas por un debate mas amplio.

Por su parte, en “La reforma de la organizacién electoral colombia-
na”, Juan Jaramillo sostiene que, en el pais, la organizacién electoral no
ha logrado cumplir cabalmente con sus funciones ni ha contribuido a la
legitimidad del sistema politico, ya que el disefio adoptado en la Cons-
tituciéon de 1991 ha implicado que los organismos electorales estén bajo
el dominio de los partidos politicos mayoritarios. Por ello, Juan pro-
pone una reforma de fondo a la institucionalidad electoral —similar a
la mexicana y chilena— en la que la organizacion y el escrutinio de las
elecciones, asi como el control de los partidos politicos estén a cargo de
un ente administrativo, mientras que las controversias sobre las eleccio-
nes, los procesos electorales y el comportamiento de los actores, sean
asumidas por un organismo judicial. En ese sentido, sugiere que debe-
ria eliminarse el Consejo Nacional Electoral y sus funciones deberian
ser asumidas por el registrador nacional del Estado Civil, quien seria
nombrado por concurso de méritos dirigido por las Altas Cortes. Este
cambio en la arquitectura constitucional en materia electoral traeria, por
lo menos, cuatro ventajas: primero, despolitizaria la organizacion elec-
toral; segundo, permitiria diferenciar los asuntos electorales de caracter
administrativo de aquellos judiciales; tercero, las actividades adminis-
trativas en materia electoral serian asumidas por una sola entidad y asi
se suprimiria la duplicidad institucional actual, pues tanto la Registra-
duria como el Consejo Nacional Electoral cumplen funciones electorales
de orden administrativo; y cuarto, derivado de la anterior, se evitarian
las colisiones entre la Registraduria y el Consejo Nacional Electoral.

Ahora bien, Juan Jaramillo no solamente se interes por la orga-
nizacion electoral colombiana, sino que también desarrollé rigurosas
investigaciones comparadas sobre los sistemas electorales en América
Latina. En relacion con este aspecto, en el presente libro recopilamos el
articulo “Los érganos electorales supremos”. En él, Juan persigue tres
objetivos: i) hacer una presentacién comparativa de la institucionali-
dad electoral de los paises latinoamericanos; ii) establecer la relacion



entre los organismos electorales, la legitimidad del sistema electoral y
el fortalecimiento del sistema democratico en la region; y iii) formular
algunas reflexiones sobre la organizacion electoral latinoamericana.
Para cumplir estos objetivos, el autor indica que es indispensable a)
contar con drganos supremos electorales imparciales, b) a los que se les
reconozcan amplias facultades de organizacién de las elecciones y c)
que ejerzan sus funciones de manera eficiente. La conclusion central de
ese estudio comparativo es que las instituciones electorales en la region
han alcanzado mayor reconocimiento y atencion en los respectivos Es-
tados, en virtud del creciente interés de consolidar sistemas mas demo-
craticos y de superar las practicas de los regimenes dictatoriales que
cometieron fraudes y manipulaciones en las elecciones. Sin embargo, a
los organismos electorales latinoamericanos atin se les acusa de falta de
independencia e imparcialidad, al mismo tiempo que estos organismos
no han sido lo suficientemente fortalecidos en el area administrativa.
Estos aspectos serian, pues, los puntos en los que deberian formularse
propuestas académicas futuras.

Finalmente, dentro del mismo eje de andlisis comparado de los sis-
temas electorales, Juan reflexioné sobre la reeleccién presidencial en
Colombia. En efecto, en “La reeleccién presidencial inmediata en Co-
lombia”, abord¢ esta cuestion desde la perspectiva del contexto histérico
colombiano y latinoamericano, a propdsito de la reforma constitucional
en la materia que se realizé en 2004. En este texto presenta los argumen-
tos en contra y a favor de la idea de que los presidentes puedan optar
por un segundo mandato consecutivo. Por lo demas, respecto a la refor-
ma constitucional aprobada mediante los Actos Legislativos 1 de 2003 y
2 de 2004, Juan Jaramillo, en su momento, pronosticé importantes trans-
formaciones politico-constitucionales. Asi pues, si bien el autor resaltaba
los potenciales peligros de la reeleccién presidencial inmediata en la de-
mocratizacion del ejercicio del poder politico, también previd que dichas
reformas constitucionales podrian permitir un proceso de reagrupacion
de los partidos politicos, lo que promoveria la conformacién de bloques
de oposicién politica como forma de control al poder presidencial.

Ahora bien, Juan no solo dedic6 una buena parte de su vida a tra-
bajar por la vigencia de los derechos humanos en Colombia, sino que
reflexioné sobre este problema e hizo importantes aportes al respecto.”

7  Sus textos fundamentales sobre justicia constitucional y derechos fun-
damentales son los siguientes: “La ejecucién interna de las decisiones de los
organos internacionales de proteccion de los derechos humanos. El caso co-
lombiano.” (coautor con Luis Manuel Castro Novoa), en José Antonio Rengifo
(comp.), Derecho internacional de los derechos humanos y sistemas internos de pro-
teccion y reparacion. Bogota: Ministerio de Relaciones Exteriores y Universidad
Nacional de Colombia, 2008, pp. 407-472; “Intervencién judicial en carceles”
(coautor con Rodrigo Uprimny y Diana Guarnizo), documento mimeo; Estado
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Para tal efecto, fueron muy ttiles sus experiencias como magistrado
auxiliar de la Corte Constitucional, como Defensor del Pueblo Delega-
do para el Seguimiento de las Politicas Publicas en Derechos Humanos
y como Defensor del Pueblo Delegado para Asuntos Constitucionales.
Estas experiencias, y su conocimiento profundo del derecho constitu-
cional y de la teoria de los derechos fundamentales, alimentaron sus
reflexiones académicas sobre derechos humanos, asi como la decidida
defensa de este sistema normativo. Una vez mas, estos analisis tienen
el gran valor de combinar valiosos conocimientos sobre historia y dere-
cho comparado, con contactos y experiencias directas relacionadas con
la problematica de los derechos humanos en Colombia.

De esta faceta de practicante del derecho constitucional da muestra
la seccion tres que se titula “Justicia constitucional y derechos funda-
mentales”. En ese aparte reproducimos los articulos: i) “La ejecucion
interna de las decisiones de los 6rganos internacionales de proteccion
de los derechos humanos. El caso colombiano” (coautor); ii) “La liber-
tad de informacién en la jurisprudencia colombiana: una perspectiva
analitica y comparada” (coautor); iii) “Intervencién judicial en carce-
les” (coautor); y iv) “Una vision panoramica: el conflicto de las altas
cortes colombianas en torno a la tutela contra sentencias”.

de derecho y sentencias judiciales. Seguridad juridica y garantismo (coautor). Bogota:
ILSA, 2007; “El conflicto de las Altas Cortes colombianas en torno a la tutela
contra sentencias” (coautor), en Jesus Maria Casal, Alfredo Arismendi y Carlos
Carrillo (coords.), Tendencias actuales del derecho constitucional, tomo II, Caracas:
Universidad Central de Venezuela y Universidad Catolica Andrés Bello, 2007,
pp- 157-202; “Una vision panoramica: el conflicto de las altas corte colombianas
en torno a la tutela contra sentencias” (coautor con Catalina Botero Marino),
en Catalina Botero, Mauricio Garcia Villegas, Diana Guarnizo, Juan Fernando
Jaramillo y Rodrigo Uprimny, Tutela contra sentencias: documentos para el debate.
Bogota: Dejusticia, 2006; “Libertad de prensa y derechos fundamentales. Anali-
sis de la jurisprudencia constitucional de Colombia (1992-2005)” (coautor). Bo-
gota: Fundacion Konrad Adenauer, Dejusticia, Andiarios, 2006; “La libertad de
informacion en la jurisprudencia colombiana: una perspectiva analitica y com-
parada” (coautor con Catalina Botero y Rodrigo Uprimny) en Catalina Botero,
Juan Jaramillo y Rodrigo Uprimny, Libertad de prensa y derechos fundamentales.
Andlisis de la jurisprudencia constitucional en Colombia (1992-2005). Bogota: Legis,
2005. “Colombia” (coautor), en Guillermo Escobar (dir.), Migraciones. Primer
Informe sobre derechos humanos de la Federacion Iberoamericana del Ombudsman.
Madrid, Dykinson, 2003, pp. 97-114 y 335-342; “El proyecto de ley sobre habeas
corpus presentado por la Defensoria del Pueblo” (coautor), en La Defensa, nium.
1. Bogota: Defensoria del Pueblo, 2002, pp. 17-25; “Libertad de informacion,
democracia y control judicial: la jurisprudencia constitucional colombiana en
perspectiva comparada” (coautor), en Anuario de Derecho Constitucional Lati-
noamericano. Buenos Aires: Fundaciéon Konrad Adenauer/Centro Interdiscipli-
nario de Estudios sobre el Desarrollo Latinoamericano (KAS/Ciedla), 2000,
pp. 437-510; “Prisiones en Colombia”, Observatorio Internacional de Prisiones:
Informe 1995. Lyon: Observatorio Internacional de Prisiones, 1995, pp. 60-65;
“Responsabilidad de agentes particulares en violaciones de derechos humanos
y conflicto armado” (coautor), Serie Investigaciones Plataforma de Derechos
Humanos, Democracia y Desarrollo, Santiago de Chile: Novib, 1995.



En el primer articulo, que Juan Jaramillo elabor6 en coautoria con
Luis Manuel Castro Novoa, se indica que con la Constitucién de 1991
se ha presentado una apertura del ordenamiento juridico colombiano
hacia el derecho internacional de los derechos humanos. La inclusién
de estandares internacionales en el derecho colombiano ha resultado
en la mayor proteccion de los derechos y las libertades de las personas.
Pero, al mismo tiempo, esa dindmica de apertura ha suscitado diferen-
tes interrogantes respecto a, por ejemplo, el rango juridico de dichas
normas internacionales de derechos humanos y el grado de vincula-
toriedad de las decisiones de los érganos internacionales de derechos
humanos. El primer asunto ha sido resuelto por medio del concepto de
bloque de constitucionalidad, usado en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional; mientras que el segundo sigue generando discusio-
nes y este es el tema de estudio del articulo. Los autores, entonces, se
proponen analizar el cumplimiento de las decisiones de 6rganos inter-
nacionales de derechos humanos por parte del Estado colombiano. El
balance general que realizan es positivo, pues el Estado colombiano
ha mantenido la posicién de reconocer sin objeciones la competencia
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y ha manifestado
la disposicion de cumplir las érdenes de las sentencias de tales orga-
nismos, para lo cual ha expedido normas como la Ley 288 de 1996.
Igualmente, en la jurisprudencia constitucional se ha reconocido que
los pronunciamientos de organismos internacionales de derechos hu-
manos constituyen un criterio relevante para la interpretaciéon de los
derechos consagrados en la Constitucion.

No obstante, los autores reconocen que no hay resultados signifi-
cativos en otros aspectos. Primero, respecto del cumplimiento de 6rde-
nes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de
investigacion y sancion a los responsables de violaciones de derechos
humanos. Segundo, en relacién con las medidas de no repeticién de
las violaciones por las que ha sido declarado responsable internacio-
nalmente el Estado colombiano. Y tercero, acerca de la jurisprudencia
constitucional en asuntos como el grado de definicion de lo que debe
entenderse por “criterio de interpretacion relevante” de los pronuncia-
mientos de los érganos internacionales de derechos humanos.

En esta tercera seccion también recogemos el documento “La liber-
tad de informacién en la jurisprudencia colombiana: una perspectiva
analitica y comparada”, elaborado por Juan Jaramillo, en coautoria con
Catalina Botero y Rodrigo Uprimny. El texto es un ejercicio de lo que
podria llamarse jurisprudencia constitucional comparada en derechos
fundamentales, puesto que busca mostrar las bondades y los limites
de la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana sobre li-
bertad de informacién, por medio de una comparacién con la labor
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desarrollada en estos campos por la Corte Suprema de Estados Unidos
y el Tribunal Constitucional aleman. Este estudio comparado permite a
los autores no solo mostrar los aciertos y desaciertos de las construccio-
nes jurisprudenciales en los tres paises, sino ademas analizar los con-
ceptos de democracia implicitos en esas evoluciones jurisprudenciales
y mostrar la originalidad y relevancia de las construcciones jurispru-
denciales colombianas.

De otro lado, Juan Jaramillo, junto con Diana Guarnizo y Rodrigo
Uprimny, en “Intervencion judicial en carceles” hacen un balance de
la labor de la Corte Constitucional frente a las inhumanas condiciones
de nuestras cdrceles, en especial, frente al hacinamiento que ha caracte-
rizado a nuestros centros de reclusion en las ultimas décadas. El texto
sistematiza, entonces, las decisiones de la justicia constitucional que
han tenido un impacto directo o indirecto sobre la situacién carcelaria,
y discute los alcances y limites de la intervencion judicial para humani-
zar las carceles colombianas y, en particular, para erradicar el hacina-
miento. Para tal fin, los autores ponen la experiencia colombiana en un
debate tedrico y comparado mas amplio, lo que les permite defender,
con cautelas, la legitimidad de esas intervenciones judiciales.

Finalmente, Juan Jaramillo y Catalina Botero, en “Una visién pano-
radmica: el conflicto de las Altas Cortes colombianas en torno a la tutela
contra sentencias”, presentan algunas reflexiones acerca del conflicto
suscitado entre las altas cortes respecto a la tutela contra sentencias
judiciales, conocido como el “choque de trenes”. Para los autores, la
facultad de la Corte Constitucional —como tribunal que tiene la fun-
cién de garantizar que el Poder Publico y los particulares actien de
acuerdo a los postulados constitucionales— de conocer acciones de
tutela contra las sentencias proferidas por los demas tribunales supre-
mos —esto es, el Consejo de Estado, la Corte Suprema de Justicia y el
Consejo Superior de la Judicatura— es una consecuencia propia del
Estado constitucional. Es decir, al aceptarse en el Estado constitucio-
nal que la Constitucion tiene el cardcter de norma vinculante y que su
guardia esta a cargo del tribunal constitucional, deriva necesariamente
que a este se le asigne la facultad de garantizar que todas las ramas del
Poder Publico, incluidos los tribunales supremos, acttien de acuerdo
con la Constitucidon. De todas formas, el tribunal constitucional en su
funcién de garante de la Constitucion “debe también apelar a la auto-
rrestriccién, con el objeto de garantizar que los tribunales especializa-
dos preserven un amplio margen para la interpretacion y el desarrollo
del derecho ordinario, y para la valoracion de las pruebas dentro de los
procesos concretos”

8  Verenlap.523.



Los textos anteriores representan grandes aportes académicos, que
muestran el rigor con el cual Juan abordaba estos temas. Pero Juan no
quiso ser solo un académico, sino que se vio siempre a si mismo como
un ciudadano comprometido en la lucha por la igualdad y los derechos
humanos. Y, por ello, no solo publicé juiciosos trabajos académicos,
sino que también participé activamente en el debate publico del dere-
cho constitucional y de los derechos fundamentales en Colombia. En
esta edicion hemos querido destacar las facetas de Juan Jaramillo como
académico, como profesor, como practicante del derecho y como inte-
lectual publico. De las tres primeras facetas dan muestra las secciones
uno, dos y tres del presente libro. La tltima fase del trabajo de Juan, la
de intelectual publico, sera presentada en la tltima parte de este libro,
que recopila sus textos periodisticos y columnas de opinién, que son
verdaderos textos de debate y combate.® Alli presentamos ocho textos
periodisticos y de opinién que Juan Jaramillo escribié cuando era in-
vestigador del Centro de Investigacién y Educacion Popular (Cinep) y
de Dejusticia.

Dos de esas columnas recogen las preocupaciones permanentes de
Juan por la tierra y la igualdad. “Hablemos de reforma agraria (Nada
por aqui nada por alld)” es un articulo publicado a mediados de los
afnos ochenta, en el que Juan Jaramillo denuncia una politica de Estado
“antirreformista” en materia de distribuciéon de tierras. Y muchos afios
después, en “La lucha contra el latifundio”, retoma su preocupacion
académica sobre la concentracion de la propiedad rural en Colombia.
Su conclusién sera la misma a la que llegé mas de una década atras: en
Colombia el Estado no ha tenido la voluntad politica de asignar tierras
a los campesinos sino que, por el contrario, le ha dado la tierra a unos
pocos y poderosos propietarios.

Otras dos columnas son aportes al debate publico sobre el tema
electoral. En “El vulnerable poder electoral colombiano”, Juan mues-
tra que los mecanismos de integraciéon del Consejo Nacional Electo-
ral y de nombramiento del registrador nacional del Estado Civil son

9  Las publicaciones de Juan Jaramillo en su faceta de intelectual ptblico
son multiples. Son destacables sus variadas columnas y textos periodisticos
que publicé en diferentes medios de comunicacién nacional y en algunas re-
vistas especializadas. En este libro destacaremos los siguientes documentos:
“Hablemos de reforma agraria (Nada por aqui nada por alla)”, en ;Qué Pasé?,
fasciculo 3, Bogota: Cinep, 1984; “El vulnerable poder electoral colombiano”,
Semana, 23 de septiembre de 2005; “Para no repetir el horror”, Semana, 05 de
mayo de 2007; “La lucha contra el latifundio”, Semana, 10 de agosto de 2009;
“La identidad latinoamericana”, Semana, 16 de octubre de 2009; “Los retos de
Colombia como pais minero”, Semana, 29 de octubre de 2010; “;Qué hacer con
la reeleccion presidencial inmediata?”, La Silla Vacia, 9 de junio de 2011; “La
reforma al fuero penal militar”, La Silla Vacia, 10 de noviembre de 2011.
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inadecuados, por lo cual el poder electoral colombiano necesita “un
revolcon” que le permita tener mayor independencia de los partidos
politicos. En la columna de 2011, “;Qué hacer con la reeleccion presi-
dencial inmediata?”, Juan reflexiona sobre los ajustes que implica la
existencia de la reeleccion para evitar la concentraciéon de poder por
parte del presidente reelecto.

Tres columnas expresan su permanente preocupacion por los dere-
chos humanos. En “Para no repetir el horror”, Juan se pregunta cémo
los colombianos podemos evitar que se repitan las atrocidades del con-
flicto interno armado. En “Los retos de Colombia como pais minero”,
Juan analiza los desafios que la mineria en Colombia debe enfrentar
por sus impactos en los derechos humanos y de los cuales dependera
que la mineria se convierta en una tragedia o en una gran oportunidad.
Y en “La reforma al fuero penal militar”, que fue una de sus tltimas
columnas, Juan critica severamente la propuesta de reforma constitu-
cional para ampliar el fuero penal militar que estaba cursando en el
Congreso de la Republica en 2011.

Finalmente, su columna “La identidad latinoamericana”, es una
especie de manifiesto por un constitucionalismo y una politica mas au-
ténticos en la regidn. Juan muestra que la tradicion de América Latina y
Colombia ha sido de exclusion étnica y racial, pero que eso podria estar
cambiando en los tltimos afos, lo cual es central, pues para él, la apro-
piaciéon de nuestra identidad es el primer paso en el reconocimiento de
América Latina en la geopolitica mundial.

*k%

A pesar de su temprana muerte, Juan alcanzé a publicar textos de un
gran valor académico e intelectual. Cada uno de sus escritos da cuenta
de un conocimiento profundo de los temas que trataba y, ademas, de
una argumentacion clara y ponderada. Cuando Juan escribia se dirigia
al lector con esa misma amabilidad que tenia cuando le hablaba a sus
estudiantes: mostrando todas las aristas de los problemas, sopesando
las posibles respuestas, explorando las diferentes alternativas y propo-
niendo, més que imponiendo, soluciones a los problemas de nuestro
tiempo.

Esta capacidad de Juan para escuchar con calidez a los otros y
asombrarse genuinamente con sus planteamientos era, en el fondo, la
expresion cotidiana de un elemento fundamental de su personalidad:
su espiritu igualitario, que no fue en €l una idea tedrica sino una acti-
tud ante la vida. Juan realmente creia en la igualdad profunda de todos
los seres humanos y, por ello, a todos nos trataba con el mismo respe-
to y cordialidad. Por eso lo querian tanto sus estudiantes y lo apre-
ciaban tanto sus lectores. Ambos encontraban en él esa combinacion,



relativamente escasa en el mundo académico, entre rigor, generosidad
y pasion. Una ilustracion simple de esto es el célebre corrillo que for-
maban los estudiantes alrededor de Juan, después de sus clases, para
preguntarle siempre algo més de lo que habia sido dicho antes, con lo
cual sus explicaciones se prolongaban de manera casi indefinida, sin
que se impacientara por ello.

Pero Juan tuvo igualmente una caracteristica de personalidad
que explica la poca difusion de su pensamiento y es que siempre tuvo
un exceso de pudor cuando de publicar sus opiniones se trataba. La
modestia lo mantuvo casi al margen de ese mundo afanoso y a veces
fatuo de las publicaciones. Eso no es todo; también cuenta el hecho
de que Juan fue un tipo poco tolerante con sus propios errores y con
las ideas que no estaban suficientemente pulidas y terminadas. Para
publicar, y sobre todo para publicar mucho, hay que tener (salvo para
los genios) una cierta dosis de descaro. Si algunos de sus amigos he-
mos publicado més que Juan, no es por tener mas talento, sino por
tener menos pudor.

Es por todas estas razones que hemos decidido recoger, en este
libro, algunos de los articulos publicados por Juan a lo largo de su trun-
cada, pero fructifera carrera intelectual. Nuestro propdsito es doble:
por un lado, hacer un homenaje merecido a alguien que hizo grandes
aportes al mundo intelectual del derecho en Colombia; y, por otro lado,
dar a conocer a las nuevas generaciones unas ideas y, sobre todo, una
manera de pensar y de relacionar temas, problemas y hechos, que es
de una gran utilidad. Nuestra ilusién con la publicaciéon de este libro
es que los estudiantes que no tuvieron la fortuna de tener a Juan como
profesor, puedan vislumbrar al menos una parte de lo que él era y de
cédmo pensaba y analizaba los problemas.

Decimos esto, ademas, con la profunda conviccién de que la ma-
nera como Juan Jaramillo veia los conflictos y los pesares de Colombia,
con esa ponderacion y ese sentido de justicia que lo caracterizaba, es la
manera adecuada para construir, en estos momentos cruciales para la
paz, una Colombia mas democratica, mds respetuosa de los derechos,
mas conversadora, menos violenta y mas digna.

Mauricio Garcia Villegas

Andrés Abel Rodriguez Villabona
Rodrigo Uprimny Yepes

Diana Isabel Giiiza Gémez

Bogota, abril de 2016

N
v

Introduccion



PARTE 1.
LA CONSTITUCION
EN PERSPECTIVA HISTORICA

1.1. La Constitucion de 1991:
un analisis de sus aportes
desde una perspectiva historica

1.2. La Constitucion de 1991 en Colombia:

la revolucion de los derechos

1.3. La Constitucion de 1991 y la paz.
Un balance después de 12 afios de vigencia



1.1. La Constitucion de 1991:
un anadlisis de sus aportes
desde una perspectiva historica

Una versién mas corta de este articulo fue publicada
en Revista Pensamiento Juridico, nim. 20, 2007, pp.
61-90.



Resumen

En este ensayo se hace una evaluacion histérica de la Constitucion de
1991.En particular, se analiza la capacidad de dicha Constitucion para
dar respuesta a problemas que han aquejado a Colombia, y a los
demas paises latinoamericanos, desde su misma creacion, tales como
el autoritarismo, la intolerancia religiosa, la discriminacion racial y los
limites a la participacién politica de los ciudadanos.” Se concluye que,
si bien hay que reconocer que la Constitucion no ha podido brindar
una solucién definitiva a los problemas clasicos del pais, ella no deja
de ser una importante conquista ciudadana que debe ser defendida.”

Palabras clave: Constitucion de 1991; historia constitucional la-
tinoamericana; historia constitucional colombiana; tradicion auto-
ritaria; discriminacion racial; Iglesia catolica y constitucionalismo;
Constitucion y paz.

Abstract

This essay is a historical evaluation of the Constitution of 1991. It
specifically analyzes that document’s ability subsequent to its enact-
ment to respond to problems that have afflicted Colombia and other
Latin American countries, such as authoritarianism, religious intoler-
ance, racial discrimination and limitations on political participation

* (N. del E.) El autor persigue, en parte, este objetivo en “La Constitu-

cién de 1991 y la paz. Un balance después de 12 afios de vigencia”, trabajo
que se reproduce en este libro (ver infra pp. 86-116). La diferencia entre
los dos textos es de caracter metodoldgico, pues en aquel el autor analiza
el texto constitucional con mayor énfasis en las etapas preconstituyen-
te, constituyente y posconstituyente, mientras que en el articulo que se
presenta a continuacion se hace un estudio comparado con la trayectoria
constitucional latinoamericana.

** (N. del E.) Esta conclusion es reiterada por el autor en los articulos
“La Constitucion de 1991 en Colombia: la revolucion de los derechos” y
“La Constitucion de 1991 y la paz. Un balance después de 12 afios de vi-
gencia” (ver infra pp. 62-84 y 86-116, respectivamente).
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by the citizenry. The essay concludes that, while it must be acknowl-
edged that the Constitution has been unable to provide a definitive
solution to the country’s classic problems, it is nonetheless a signifi-
cant conquest by the citizenry that must be defended.

Keywords: Constitution of 1991; Latin-American and Colombian
constitutional history; authoritarian tradition; racial discrimination;
Catholic Church and constitutionalism; Constitution and peace.

Introduccion

Este escrito se propone ubicar la Constituciéon de 1991, y sus aportes,
dentro de la historia constitucional colombiana y dentro del contexto
de los debates y problemas que han marcado el desarrollo politico y
constitucional de los paises hispanoamericanos luego de obtenida la
independencia de Espana.

Para ello, la primera parte presenta las dificultades con que trope-
z6 el intento de establecer instituciones liberales en las nuevas reptbli-
cas, por causa de la herencia colonial y de las huellas que dejaron las
guerras de independencia. La segunda parte se ocupa muy brevemen-
te del periodo en el que las ideas liberales adquieren el predominio en
la region. Luego, el tercer acapite describe como la historia politica y
constitucional colombiana se aparta de la corriente hispanoamericana
en los afios ochenta del siglo XIX y presenta las principales reformas
introducidas a la Constitucién de 1886. El siguiente capitulo se concen-
trard en presentar los principales aportes de la Constitucion de 1991.
Luego, en el quinto apartado se destaca como varios de esos logros de
la Constitucion se fundan en algunas caracteristicas que han distin-
guido el desarrollo politico-constitucional del pais, para luego pasar a
formular algunas consideraciones finales.

El escrito parte de un propdsito mas general, cual es el de resal-
tar la necesidad de analizar la trayectoria constitucional de los paises
latinoamericanos desde la perspectiva de nuestras propias historias
y de los conflictos que las caracterizan. Lo anterior supone aceptar la
importancia de pensar en una teoria de la constituciéon adecuada para
nuestros paises. Ello no significa, de ninguna manera, desconocer la
trascendencia de la teoria general de la constitucién que tradicional-
mente se estudia en nuestras universidades, basada fundamentalmente
en las experiencias inglesa, francesa y norteamericana. De lo que se tra-
ta entonces es de establecer como los debates, problemas e institucio-
nes propios de las historias constitucionales de esos tres paises se han
entrecruzado con la historia, tradiciones y circunstancias especificas de
nuestra region, y qué tipo de discursos politicos, filosofico-politicos y



constitucionales ha generado ese encuentro de culturas y tradiciones
politicas en torno a la organizacion del Estado y a la relacion de este
con los ciudadanos.

Es evidente que este articulo constituye solamente una primera
aproximacion al problema planteado, con todas las carencias e impre-
cisiones que ello entrafia. Sin embargo, el autor estima que el escrito
puede tener la virtud de proponer una forma distinta de analizar nues-
tra historia constitucional y los problemas que ella plantea, y con ello
incentivar la apertura de una promisoria linea de investigacion.

1. Las dificultades de las nuevas republicas
para establecer regimenes liberales

Tradicionalmente, se ha sefialado que los emancipadores hispanoame-
ricanos fueron fuertemente influenciados por las ideas liberales propa-
gadas por las revoluciones francesa y norteamericana. Como prueba
de lo anterior, se menciona el conocimiento de muchos de ellos tanto de
los hechos que se presentaron en esos paises, como de las obras de los
pensadores mas influyentes en esos movimientos revolucionarios.

Sin embargo, esta tesis ha sido controvertida. Asi, si bien algunos
aceptan que el pensamiento de la Ilustracion tuvo influencia sobre los
revolucionarios hispanoamericanos, al mismo tiempo relativizan la
importancia que se le ha dado (Lynch: 1985). Otros, en cambio, esti-
man que los lideres de la independencia, en vez de fieles seguidores de
la ideologia liberal, fueron defensores de las concepciones politicas de
la escolastica que habian caracterizado el imperio espafiol y, por ello,
luchaban en contra del rompimiento del pacto colonial que se habia
producido luego de la instauracion de la dinastia de los Borbones en el
trono esparfiol, en 1700. Por eso, afirmaran que, al igual que en Nortea-
mérica, las revoluciones en la regién fueron producto de la inconformi-
dad de los hispanoamericanos con la modificacién de las condiciones
de su relacién con la metrépoli y que lo que se pretendia inicialmente
era recuperar el estatus del pasado (Uprimny: 1953; Pérez: 1999, pp.
420y ss.).

Todavia esta abierto el debate acerca de cudles fueron las in-
fluencias decisivas para que surgiera el movimiento emancipador en
América Latina. Pero lo que si es claro es que, luego de proclamada la
independencia y con el fin de establecer sus propias instituciones, los
dirigentes criollos acudieron a los modelos politicos surgidos de las
revoluciones liberales —la inglesa, la norteamericana, la francesa y la
Constitucion de Cadiz de 1812—. Por eso, a partir de los afios veinte
del siglo XIX, luego del triunfo de los movimientos de independencia,
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el ideario liberal contaria con un amplio niimero de adeptos en los pai-
ses hispanoamericanos.

Pero el propdsito de establecer las instituciones liberales en Hispa-
noamérica se encontré con grandes obstaculos, de los cuales quisiera
destacar seis. Estas dificultades atravesaran la historia politica y cons-
titucional de Latinoamérica y Colombia, si bien cada pais presentara
sus particularidades.

El primer problema que afrontaran las nuevas republicas sera el
de la necesidad de recrear el orden. Esta tarea exigid la atencion de los
grupos gobernantes durante un largo periodo. Una vez culminadas las
guerras de independencia, los grupos subordinados de la sociedad co-
lonial que habian integrado el ejército libertador reclamaron su lugar
en los nuevos Estados y sociedades. Ello dio lugar a una época de in-
surrecciones, anarquia e inseguridad constantes.! De alli que fuera ne-
cesario crear un nuevo orden, que tenia que ser construido al margen
del rey y de Espafia.

En el mismo sentido, una de las mayores dificultades que se pre-
sentaron fue la de establecer cual debia ser la forma de coordinacion
mas adecuada entre las distintas regiones existentes en las diferentes
republicas que emergieron luego de las guerras de Independencia. Si
en la época colonial la pertenencia al imperio espafiol y la aceptacion
del poder real presuponian que las regiones dependieran de la capi-
tal del virreinato o de la capitania, luego de la conformacion de las
nuevas naciones ello no aparecié como natural. De alli que hubieran
surgido las protestas contra el centralismo y que se generalizara el con-
flicto alrededor de cual forma politica debia adoptarse, si la federal o
la centralista.

Un segundo problema, muy relacionado con el anterior, fue el de
la importancia adquirida por los caudillos que habian dirigido las gue-
rras de Independencia. La preponderancia de los caudillos —militares
o civiles— se preservara durante toda la historia latinoamericana® y ha
sido fuente permanente de revoluciones, guerras civiles y dictaduras,
con lo cual el caudillismo se constituird en un importante obstaculo
para el establecimiento de regimenes democraticos.?

1 Muy interesante al respecto es el escrito de Bolivar titulado Una mirada
sobre la América Espariola, escrito en 1829, contenido en Bolivar: 1958, 279-287.
Ver también el libro de Valenilla: 1991. El libro fue publicado originalmente en
1909 y llevaba por subtitulo Estudios sobre las bases socioldgicas de la constitucion
efectiva de Venezuela.

2 Sobre el tema de los caudillos, especialmente en Argentina y Venezuela,
ver el libro de Lynch: 1985, pp. 71 ss.

3 Ver al respecto el libro de Garcia Calderén: 1979 En el texto, aparecido
en 1912, el autor afirma (p. 201): “El desarrollo de las democracias iberoameri-



Un tercer problema fue el de la herencia autoritaria espariola. Cier-
tamente, el modelo politico del imperio espafiol habia sido el de la
monarquia absoluta, bajo la tutela de la Iglesia Catdlica. E1 modelo se
mantuvo incluso en la época del llamado despotismo ilustrado impul-
sado por los reyes Borbones, durante la cual no se cuestionarian ni el
poder real ni la religion (Sanchez Agesta: 1953, pp. 16 y ss. y 98 y ss.).
Esta tradicién explica las inmensas dificultades que tuvo que superar
Espana para la implantaciéon de un régimen constitucional y democra-
tico, y su inestable vida politica durante el siglo XIX y gran parte del
siglo XX.

La mencionada herencia permite entender que los paises latinoa-
mericanos se hayan distinguido por la inestabilidad de sus instituciones
politicas y por las dificultades para establecer regimenes democraticos
y respetuosos de los derechos y libertades de los ciudadanos. También
explica que la region haya tenido que luchar permanentemente contra
los rezagos de una cultura del autoritarismo, dispuesta siempre a acep-
tar la concentracion de poderes en caudillos mesidnicos de distintos
tipos.*

canas difiere considerablemente del admirable espiritu de sus cartas politicas.
Estas encierran todos los principios del gobierno aplicados por las grandes na-
ciones europeas: armonia de los poderes, derechos naturales, sufragio liberal,
asambleas representativas. Pero la realidad contradice el idealismo de estos es-
tatutos importados de Europa. Las tradiciones de la raza dominante han crea-
do, de hecho, sistemas de gobierno simples y barbaros. El caudillo es el eje de
esta politica. Jefe de un partido, de un grupo social o de una familia poderosa
por la importancia de sus relaciones, impone su voluntad tiranica a la multi-
tud. En él se concentran el poder y la ley. De su accién permanente depende
el orden en el interior, el desarrollo econdmico, la organizaciéon nacional; su
autoridad es inviolable, superior a la Constituciéon y a las leyes”.

4 Ver sobre este punto el libro ya citado de Vallenilla (p. 94), quien ma-
nifiesta que “es evidente que en casi todas estas nciones de Hispanoamérica,
condenadas por causas complejas a una vida turbulenta, el Caudillo ha sido la
tnica fuente de cohesion social [...] después de asegurada la independencia, la
Ppreservacion social no podia de ninguna manera encomendarse a las leyes sino
a los caudillos prestigiosos y mas temibles, del modo como habia sucedido en
los campamentos.” Ilustrativa sobre este punto es una entrevista sostenida por
el expresidente peruano Alberto Fujimori con el diario EI Tiempo, el 16 de abril
de 1995, en la cual él defendia la creacion de un nuevo tipo de democracia, per-
sonalista y sin partidos, asi: “Pregunta: Pasando al campo politico, usted habla
de un nuevo modelo de democracia. ;como es ese modelo? Respuesta: Yo no
creo en la democracia de los partidos que se reparten el poder y aqui se ha pro-
bado que la gente no cree en ellos, y estoy convencido de que esto no solamente
va a ocurrir en el Pert. Este es el inicio de un movimiento. La partidocracia
de poder es un medio para obtener influencias y hacer componendas, por eso
creo que poco a poco en lugares donde no funciona la verdadera democracia
puede irse contagiando nuestro modelo. Pregunta: Sus opositores sostienen
que usted desde la Presidencia trabajé para acabar con los partidos politicos
tradicionales. Ese es hoy el gran debate en el Perti. Respuesta: En cinco afos se
han acabado totalmente los partidos. Lo que llama la atencién es que la mayo-
ria de los militantes apristas y de la izquierda han votado por mi candidatura.
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Un cuarto problema que se presento fue el de la carencia de pricticas
de autogobierno. El Imperio espafiol no habia permitido que los criollos
adquirieran destrezas en el gobierno de las colonias y habia casi elimi-
nado las autonomias municipales (Ots Capdequi: 1952, pp. 113-114).
Esta situacion se haria mas extrema con la llegada de los Borbones al
poder. En este punto, la construccion de los Estados hispanoamerica-
nos se diferenciaria en forma radical de la de los Estados Unidos de
América. Ciertamente, mientras en los primeros los gobernantes ten-
dran que aprender a empellones las habilidades necesarias para las
actividades del gobierno, para la generaciéon de compromisos y para
la actividad politica,® los ciudadanos de Estados Unidos gozaban en
el momento de lograr su independencia de una amplia experiencia en el
autogobierno y en la negociacion de codigos de libertades para con sus
gobernantes (Matteucci: 1998, pp. 161y ss.; Beard y Beard: 1952, pp. 70
y ss.).

El quinto problema fue la exclusividad de la Iglesia Catélica. A dife-
rencia de los Estados Unidos, donde la coexistencia de distintos credos
religiosos condujo a la necesidad de establecer la tolerancia religio-
sa y de determinar que el Estado no debia intervenir en los asuntos
religiosos,® en los paises hispanoamericanos la Iglesia Catolica sera
la tnica iglesia aceptada’. Ella intervino de manera rutinaria en los

La razoén es simple: yo tengo contacto con la gente y la gente esta totalmente
decepcionada de los partidos, ya no creen en ellos”.

5 En la Carta de Jamaica, de 1815, Bolivar: 1985, 63-65, exponia su visién
sobre este punto: “Se nos vejaba con una conducta que ademas de privarnos
de los derechos que nos correspondian, nos dejaba en una especie de infancia
permanente con respecto a las transacciones publicas. Si hubiésemos siquiera
manejado nuestros asuntos domésticos en nuestra administracion interior, co-
noceriamos el curso de los negocios publicos y su mecanismo, y gozariamos
también de la consideracién personal que impone a los ojos del pueblo cier-
to respeto maquinal que es tan necesario conservar en las revoluciones [...]
Estabamos como acabo de exponer, abstraidos, y digdmoslo asi, ausentes del
universo en cuanto es relativo a la ciencia del gobierno y administracion del
estado. Jamds éramos virreyes ni gobernadores, sino por causas muy extraor-
dinarias; arzobispos y obispos pocas veces; diplomaticos nunca; militares solo
en calidad de subalternos; nobles sin privilegios reales; no éramos, en fin, ni
magistrados, ni financistas y casi ni ain comerciantes [...] Los americanos han
subido de repente y sin los conocimientos previos, y, lo que es mas sensible,
sin la practica de los negocios publicos, a representar en la escena del mundo
las eminentes dignidades de legisladores, magistrados, administradores del
erario, diplomaticos, generales y cuantas autoridades supremas y subalternas
forman la jerarquia de un estado organizado con regularidad”.

6 Por eso, en la primera enmienda constitucional, en 1791, se establecera
que “El Congreso no aprobara ley alguna por la que establezca una religion
como oficial del Estado, o se prohiba su libre practica [...]”

7 Unimportante precedente en este sentido lo constituira —en lo que repre-
senta un contrasentido 16gico— la Constitucion liberal de Cadiz, de 1812. En
ella se determing, en el articulo 12: “La Religion de la nacién espafola es y sera



asuntos politicos, de manera tal que ejercié una decisiva influencia en
el desarrollo politico de las nuevas republicas.

Durante el siglo XIX, en respuesta a la Revolucidn francesa y a su
influencia en Europa, la Iglesia Catdlica asumio6 posiciones decidida-
mente antiliberales y antidemocraticas. Es asi como durante muchos
anos la Iglesia instd por la restauracion de las monarquias absolutistas
y contra la separacion de la Iglesia y el Estado. También se pronuncio6
contra las libertades de cultos, de expresion y de imprenta, contra la
educacién laica, contra el individualismo y contra muchos de los plan-
teamientos formulados por los liberales. De la misma manera, se opuso
a los movimientos socialistas.? Las posiciones asumidas por el Vaticano
ejercieron gran influencia en el devenir politico europeo y latinoameri-
cano.’ En el caso latinoamericano, la Iglesia Catdlica intentd defender
la posicién central que ocup6 en la vida politica y social durante la
época colonial y, en concordancia con las posiciones tomadas por el
Vaticano, se enfrenté duramente a los programas liberales y anticleri-
cales.”? Precisamente, las posturas asumidas alrededor de cual debia

perpetuamente la Catodlica, apostdlica y romana, tinica verdadera. La nacién la
protege por leyes sabias y justas y prohibe el ejercicio de cualquiera otra”.

8  Ver, por ejemplo, las enciclicas papales Mirari Vos, de Gregorio XVI, de
1832; Quanta Cura, de Pio IX, de 1864; y Syllabus, de Pio IX, de 1864. Las ideas
sociealistas fueron fuertemente criticas en las enciclicas Quod Apostolici Mune-
ris, de Ledn XIII, de 1878, y Rerum Novarum, del mismo Leén XIII, de 1891. Estas
y otras enciclias contenidas en la Coleccidn de Enciclicas y Cartas Apostolicas
publicadas por la Accién Catdlica Esparfiola, en 1946. Con todo, es importante
sefialar que dentro de la Iglesia surgieron grupos que intentaron compatibilizar
el liberalismo y la democracia con la religién catdlica, tal como ocurri6 con las
personas reunidas alrededor del periddico L’Avenir, en Francia. Ver al respecto
a Jardin: 1989, p. 329 y ss. Una buena sintesis sobre las posturas del Vaticano
acerca del liberalismo, la democracia y el socialismo se encuentra en Simén:
1964, pp. 13-54.

9  De hecho, en distintos paises europeos en los que los catélicos eran mi-
noria se organizaron partidos politicos, cuyo proposito fundamental fue el de
defender los intereses e ideas de la Iglesia Catdlica. Este fue el caso de Prusia,
donde, en 1870, se cre6 el Partido del Centro. Este partido enfrenté las medidas
represivas tomadas por Bismarck contra la Iglesia, en lo que se ha denominado
“la lucha cultural”, iniciada en 1871. Pero también en los paises donde los ca-
tolicos eran mayoria se generaron conflictos importantes con el Estado, cuando
este asumia posturas liberales y contrarias a la Iglesia. Asi ocurrié en Italia,
con el llamado intrasigentismo, movimiento a través del cual los catdlicos se
negaron varias décadas a participar en el Estado italiano, por causa de sus po-
siciones liberales y de la ocupacion de los Estados Pontificios.

10  Evidentemente, esta situacion generaba problemas inmensos para los
liberales que se reconocian como catdlicos. Un ejemplo de ello lo representa
el libro de Rafael Uribe Uribe, titulado De cémo el liberalismo colombiano no es
pecado, aparecido en 1912. No es ocioso afiadir que el ensayo de Uribe Uribe fue
prohibido por la Iglesia. Por lo demas, en muchas guerras civiles el elemento
religioso fue de gran importancia. Uno de casos mas extremos fue la guerra de
los Cristeros en México, librada entre 1926 y 1929, que se desatd cuando el go-

La Constitucion de 1991: un andlisis de sus aportes desde una perspectiva historica 3



Juan Fernando Jaramillo Pérez &

ser el papel de la Iglesia Catolica en el Estado y la sociedad, y acerca de
sus derechos, marcaran las luchas politicas en Latinoamérica durante
el siglo XIX y buena parte del siglo XX.

Finalmente, el sexto problema se refiere a la preservacion de las
sociedades de castas en la region. En la época colonial, la posicion de las
personas dentro de la sociedad se determinaba por la mayor o menor
cercania a los ancestros espanoles. Luego de la independencia se pro-
clamoé que todas las personas eran libres e iguales ante la ley. Por eso
se procedi6 a abolir la esclavitud," el tributo indigena y los servicios
personales, junto con las demés normas coloniales para la proteccion
de los indigenas. Empero, las necesidades fiscales condujeron a que
se restableciera el tributo indigena. Ademads, las relaciones reales de
poder mantuvieron el trabajo forzado de los indigenas a favor de los
latifundistas. De la misma manera, la abolicion de las instituciones
coloniales determind la eliminacién de los resguardos y de las tierras
comunales, y la imposicion del servicio militar y de otros gravamenes
sobre los indigenas, todo lo cual repercutiria en forma muy negativa
sobre su existencia (Favre: 1999, pp. 30 y ss).'?

La discriminacién racial se hizo mas patente a partir del afian-
zamiento de las ideas positivistas.”® Muchos pensadores, influencia-

bierno de Plutarco Elias Calles trat6 de aplicar en la practica las disposiciones
anticlericales de la Constitucion de Querétaro. Sobre esta guerra ver Meyer:
2000.

11  Sobre el proceso de emancipacion de los esclavos en distintos paises de
América Latina, ver Clementi: 1974.

12 El mismo Favre concluye sobre los cambios sucedidos (p. 35): “La inde-
pendencia se traduce en todas partes en una degradacion sensible de la con-
dicién del indio. El régimen republicano refuerza el sistema de explotacién en
el que Espania habia hecho entrar a la poblacién indigena, despojandola de sus
defensas mediante la intensificacién de sus aspectos ‘feudales’. El colonialismo
externo es reemplazado por una forma brutal de neocolonialismo interno que
se mantendra localmente en algunos paises de América Latina hasta la mitad
del siglo XX...”.

13 Quizas la literatura constituye la mejor féormula para la descripcion y en-
tendimiento de la condicién de marginaciéon y explotacion a la que han sido
sometidos amplios sectores sociales en la region. Sobre la situacion de los in-
digenas es muy importante ver las obras de la literatura indigenista, entre las
cuales se encuentran: Huasipungo, de Jorge Icaza; El Mundo es Ancho y Ajeno,
de Ciro Alegria; Todas las Sangres y Los Rios Profundos, de José Maria Argue-
das, y la serie de relatos de Manuel Scorza acerca de la la tierra en los Andes
peruanos. Ver también el articulo Nuestros Indios de Manuel Gonzalez Prada y
los Ensayos de Interpretacion de la Realidad Peruana, de José Carlos Mariategui.
También es de interés en este punto lo expresado por el vicepresidente de Bo-
livia, Alvaro Garcia Linera, en entrevista concedida al diario E! Tiempo del 20
de diciembre de 2005: “Bolivia sigue siendo un estado colonial, el color de piel
cuenta para el ascenso social; las clases sociales tienen color, lengua y cultura.
Las clases ascendentes, cuanto mas arriba estan mas se clarean la piel, y cuanto
mas bajas, mas se indianizan y se oscurece la piel y el apellido. En Europa, para



dos por autores europeos como Goubineau y Spencer, plantearan la
inferioridad de las razas indigena y negra y de las mezclas que sur-
gieron de su entrecruzamiento, o del mestizaje con el blanco."* Dichos
pensadores aseguraron que estas razas no son propicias para el desa-
rrollo y la civilizacién y propugnaron, en muchos casos, por favorecer
la inmigracidon europea —especialmente de anglosajones—."

2. El triunfo del ideario liberal

Las primeras décadas después de la Independencia, hasta los afios cin-
cuenta y sesenta, fueron décadas de experimentacion, siempre dentro
de la idea de construir los Estados —a partir de los cuales se crearon
las nacionalidades — y de mantener el orden. Esta época estuvo marca-
da por las luchas entre caudillos, con las consiguientes revoluciones y
guerras civiles. En ella se empezaran también a delinear los dos bandos
politicos que dominaran el panorama politico en los decenios siguien-
tes, los conservadores y los liberales.

Asi mismo, en esta época, se consolidan dos principios que van a
ser distintivos del constitucionalismo latinoamericano. De esta manera,
se descarta la idea de constituir regimenes monarquicos y se consolida
el presidencialismo, como sistema de gobierno. También se da inicio a
la lucha entre centralistas y federalistas, de la cual saldria triunfante la
idea centralista, si bien en algunos paises se llegd a aceptar el federa-
lismo —tal como ocurre en Argentina, Brasil, México y Venezuela—,
aunque en una forma menguada.

A partir de los afos cincuenta y sesenta era claro que las ideas li-
berales se habian impuesto y que se habia iniciado el desmonte de la
herencia colonial. Es asi como se consagro el libre comercio con los
paises metropolitanos, se suprimieron los monopolios, se abolieron los

ascender socialmente, cuenta su dinero y su formacién universitaria. En Bolivia
es el dinero, el titulo universitario y la etnicidad”.

14  Ver, entre otros, los libros Pueblo enfermo, del boliviano Alcides Arguedas,
aparecido en 1909, y Conflicto y armonia de las razas en América del argentino Do-
mingo Faustino Sarmiento, publicado en 1883. Para el caso colombiano, ver la
conferencia de Jiménez: 1920. También los libros de Laureano Gémez, pp. 41ss,
s.f, y de Lopez de Mesa: 1970, pp. 63ss. En contraste, es importante destacar la
importancia que le brindaron los mexicanos al mestizaje dentro del propdsito
de alcanzar el progreso. Ver al respecto los textos de México social y politico, de
Justo Sierra, publicado en 1889, y La raza cdsmica, de José Vasconcelos, apareci-
do en 1925.

15  Ver, por ejemplo, los libros de los argentinos Juan Bautista Alberdi, Bases
y puntos de partida para la organizacién politica de la Repiblica Argentina, escrito en
1852; y Domingo Faustino Sarmiento, Facundo, civilizacion y barbarie, escrito en
1845.
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resguardos y se intento retirarle a la Iglesia Catdlica su papel central
en la sociedad.

El predominio liberal se hizo incontrastable a partir de los afios
ochenta, cuando el liberalismo empieza a asociarse con los ideales del
progreso, de la ciencia y de la tecnologia, de manera tal que se empieza
a considerar que con el liberalismo se podria llegar realmente a obtener
desarrollo material en los paises de la region. Es este un momento en
el que incluso los conservadores empiezan a acercarse a algunos temas
liberales, como el del progreso, y en el que muchos liberales comienzan
a acercarse a temas de los conservadores, como el de la necesidad de
conservar siempre el orden, aun a costa de las libertades. Ademas, por
paraddjico que parezca, el triunfo liberal no aparejé necesariamente
el establecimiento de amplias libertades publicas o de regimenes de-
mocraticos. Atin mas, en forma frecuente se recurrié a gobiernos cla-
ramente autoritarios para impulsar el credo liberal y el progreso, tal
como sucedio en México, con el gobierno de Porfirio Diaz, y en Vene-
zuela, con Juan Vicente Gémez.

Pero el triunfo de las ideas liberales en la region sera el que posibi-
litara que ellas empiecen a ser cuestionadas duramente desde comien-
zos del siglo XX. El liberalismo va a recibir criticas desde tres frentes,
a saber: desde el dngulo de la Iglesia Catdlica, inconforme con su posi-
cidén anticlerical; desde el lado de los resultados de su gestién, en la me-
dida en que muchos empezaron a ver que, a pesar de que el liberalismo
habia creado riqueza, no habia logrado que ella se generalizara y distri-
buyera, sino que, por el contrario, habia contribuido al empobrecimien-
to general de amplios nticleos de la poblacion; y, finalmente, desde la
perspectiva de aquellos sectores sociales que si se habian beneficiado
con el desarrollo econdmico generado con la busqueda del progreso
material y la puesta en practica de las ideas liberales, pero que a la vez
exigian posibilidades de participar en la vida politica de sus paises, lo
cual implicaba la democratizacion de los regimenes politicos.

Las criticas mencionadas condujeron a identificar como oligar-
quicos y plutocraticos a los grupos que impulsaban el ideario liberal.
Para enfrentarlos, a lo largo del siglo XX, surgiran los movimientos
nacionalistas, algunos de corte corporativo y otros populistas, y luego
apareceran los partidos comunistas y demds movimientos derivados
del marxismo.'

16  Para este aparte ver Romero: 2001. El libro compila distintos escritos del
autor referidos a este tema. Ver también Zea: 1980.



3. La especificidad colombiana
a partir de la Constitucion de 1886

Hasta los afios ochenta del siglo XIX, el desarrollo politico y constitu-
cional colombiano se adecuo a la tendencia presentada en Latinoamé-
rica. Es asi como en los afios cincuenta —luego de algunas décadas de
experimentacion politica en procura del orden y la estabilidad, y de
que en los afios 1848 y 1849 se hubieran creado los partidos liberal y
conservador— llegaron los liberales al poder con José Hilario Lopez, y
expidieron una serie de reformas amplias, tendientes a desmontar el
régimen colonial. A la vez, en estos afos se dictan las Constituciones
de 1853, 1858 y 1863, que apuntalan el ideario liberal.

Como resultado de estas reformas se acogio la forma federal del
Estado; se redujeron los poderes del Poder Ejecutivo central; se separd
la Iglesia del Estado y se decreté la libertad de cultos, la expulsion de
los jesuitas y la desamortizacion de los bienes de manos muertas; se ex-
propian los bienes de la Iglesia; se eliminan la esclavitud, los resguar-
dos y los ejidos; se suprimen los monopolios, los diezmos y los censos;
se estableci6 el libre cambio; se consagrd la libertad de ensefianza, la
libertad religiosa, la libertad de imprenta y de opinion, y la libertad
de industria y comercio; se estableci6 el sufragio universal, directo y
secreto —en 1853, en un momento muy temprano desde el punto de
vista de la historia electoral comparada—; se consagran normas de hu-
manizacién del derecho penal, tales como la supresion de la pena de
muerte, la abolicién de la prisiéon por deudas, el juicio por jurados, etc.
(Molina: 1970, p. 26).

En los afnos ochenta, Colombia se alejé de la tendencia latinoame-
ricana. Asi, en 1885, el Partido Conservador se alia con un sector del
Partido Liberal para crear el Partido Nacional y se instaurd el periodo
de la Regeneracion, en el cual se pone punto final a la era liberal —Ia
llamada época del Olimpo Radical —, la cual va a ser censurada por
el desorden y la inestabilidad politica que la caracterizarian. De esta
manera, mientras que en la mayoria de los paises hispanoamericanos
las ideas liberales continuaron imperando, incluso por medio de tira-
nias liberales, en Colombia se decide dar un viraje, que se expondria
claramente en la Constitucién de 1886. En ella se decide reinstaurar la
forma de Estado centralista, bajo el lema “centralismo politico con des-
centralizacion administrativa”; se determina que la religion catdlica es
la religion de la Nacién;" se le otorgan amplios poderes al Presidente

17  Esinteresante destacar que otro pais que va a dar un viraje en este sentido
va a ser Ecuador, donde el Presidente Gabriel Garcia Moreno logra que en la
Constitucion de 1869 se establezca que para ser ciudadano ecuatoriano se re-
queria ser catdlico (art. 10) y que la pertenencia a sociedades prohibidas por la
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de la Reptblica; se limitan los derechos de los ciudadanos; y se retorna
al sufragio restringido.

La larga duracién de los periodos de la Regeneraciéon y de la Repu-
blica Conservadora (1886-1930) podria explicar la sobrevivencia de la
constelaciéon politica liberal-conservadora en Colombia. Este esquema
partidario fue propio del siglo XIX en los paises hispanoamericanos,
pero fue siendo desplazado durante el siglo XX (Manigat: 1969, pp. 12-
13). Quizas la permanencia del bipartidismo colombiano se origine en
el hecho de que el Partido Liberal se encontré en la oposicion durante
muchas décadas. Durante ese tiempo, el partido fue incorporando a
su doctrina postulados propios del pensamiento socialista, con lo cual
fue capaz de atraer hacia si a distintos sectores sociales que, en otras
circunstancias, habrian apoyado partidos populistas o de izquierda.

La Constitucion de 1886 fue reformada en distintas ocasiones du-
rante el siglo XX. Las sucesivas reformas fueron morigerando la ten-
dencia autoritaria plasmada en la Carta Politica de 1886. Entre las
reformas mds importantes se encuentran las siguientes:®
= Enel afio de 1905, mediante el Acto Legislativo N° 8, se consagra el

principio de representacion de las minorias, tendiente a permitir que

la segunda fuerza politica del pais —en ese entonces los liberales—
pudiera lograr representacion en el Congreso de la Reptiblica. En
consonancia con ello, en las leyes 42 de 1905 y 85 de 1916 se estable-
ce el voto limitado o incompleto. De acuerdo con este sistema, inde-
pendientemente del nimero de votos obtenidos por cada partido
en las elecciones, al partido mayoritario le correspondian las dos
terceras partes de los escafos del Congreso, mientras que al par-
tido minoritario se le asignaba la otra tercera parte de las curules.
= En 1910 se cred la figura de la accién popular de inconstituciona-
lidad contra las leyes, con lo cual se da inicio a la justicia consti-
tucional en Colombia. Al respecto, es importante resaltar que con
ello Colombia se anticiparia a los desarrollos constitucionales que
se darian en Europa en torno a la creacién de tribunales constitu-
cionales, primero a partir de 1918, pero principalmente a partir de
la Ley Fundamental alemana de 1949. También en esta reforma se
estableci6 el principio de la representacion proporcional, el cual,

de acuerdo con la enmienda constitucional, podria ser adoptado a

través del sistema del voto incompleto, del cuociente electoral o del

voto acumulativo.

Iglesia Catdlica implicaba la suspension de los derechos de ciudadania (art. 11).

18  Una historia breve del desarrollo constitucional colombiano, con énfasis
en el tema del régimen electoral, se encuentra en: Jaramillo y Franco: 1993, pp.
135y ss.



= Enelafio de 1936 —cuando vuelve al poder el Partido Liberal, pero
un partido liberal que habia bebido en otras fuentes, que habia ob-
servado el surgimiento de la clase obrera y de las luchas campesi-
nas, y que habia visto las Constituciones de Querétaro, en México,
de 1917; de Weimar, en Alemania, de 1919; y de la Republica Espa-
nola, de 1931 — se reconocieron los derechos laborales en la Cons-

titucidn; se establecié que la propiedad tiene una funcién social y

que, por lo tanto, podria ser expropiada; se eliminaronn algunos ar-

ticulos confesionales; y se consagrd el sufragio universal masculino.
= En el afio de 1957 se apruebd, mediante plebiscito, una reforma

constitucional, con la que se esperaba poner fin a la época de la
Violencia, protagonizada entre liberales y conservadores. De esta
enmienda surgio la figura del Frente Nacional, a través de la cual
los partidos Liberal y Conservador decidieron distribuirse el poder
politico. Es asi como se dispuso que, entre 1958 y 1974, los dos par-
tidos se alternarian en la Presidencia de la Republica y se distribui-
rian por partes iguales los escafios en el Congreso y en los demas
cuerpos colegiados.

Ademas, en la reforma se acord6 que los cargos de la adminis-
tracion publica que no fueran de carrera y las posiciones en las altas
cortes judiciales se distribuirian en forma paritaria. La disposicion
sobre la administracién de justicia se conservaria incédlume hasta la
Constitucién de 1991. Por obra de la reforma constitucional de 1968,
la norma relacionada con la reparticion paritaria de los cargos de la
administracion publica se mantendria hasta 1978, afio a partir del cual
el nombramiento de los funcionarios se hizo de manera tal que se diera
“participacion adecuada y equitativa al partido mayoritario distinto al
del Presidente de la Reptblica”.

El Frente Nacional permiti6 erradicar la violencia de la competen-
cia politica entre los liberales y los conservadores. De la misma ma-
nera, este acuerdo posibilito retirar a la Iglesia Catolica de las luchas
politicas. Sin embargo, al mismo tiempo, el Frente Nacional eliminé
paulatinamente las diferencias entre los partidos, los cuales fueron pre-
sa del clientelismo y la faccionalizaciéon. Simultdneamente, el Estado
y los partidos perdieron el control y la proximidad con la sociedad y
sus diferentes formas organizativas, la abstencion electoral aumentd,
la protesta social fue empujada hacia la ilegalidad y se hizo cada vez
mas necesario acudir al estado de sitio para gobernar. Ademas, ante el
fracaso de los intentos de creacién de nuevas organizaciones politicas,
aparecieron distintos movimientos guerrilleros que se fueron consoli-
dando y expandiendo. A la violencia que estos grupos generaron, se
sumo posteriormente la proveniente del narcotrafico y de los grupos
paramilitares que se crean para combeatir la guerrilla.
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La situacién de violencia y descontento generalizados que se pre-
sentaba llevé a la conclusion de que las instituciones existentes no per-
mitian resolver los problemas del pais. De alli que, en 1990, se decida
convocar una Asamblea Nacional Constituyente, con el fin de lograr
un nuevo acuerdo politico fundamental que permitiera consolidar la
paz y la estabilidad institucional. La Asamblea fue citada en el marco
de distintos didlogos de paz adelantados con organizaciones guerrille-
ras, con el proposito de lograr que todas ellas se incorporaran al proce-
so constituyente. Sin embargo, los grupos guerrilleros mas grandes, las
FARCy el ELN, se negaron a participar en ella.

4. Los aportes de la Constitucion de 1991

La Constituciéon de 1991 intentd responder a problemas que han acom-
pafiado a la nacion, incluso desde la época colonial, tales como el auto-
ritarismo, la intolerancia religiosa, la discriminacion étnica y cultural,
y los limites a la participacion politica de los ciudadanos. Para ello
recogeria distintos elementos propios del constitucionalismo contem-
poraneo. Entre las innovaciones introducidas por la Constitucién es
importante sefialar las siguientes:

Primero, la determinacién de que Colombia es un Estado Social De-
mocratico de Derecho. De esta formula, tomada en Colombia funda-
mentalmente del constitucionalismo espafiol y aleman, se deriva que el
Estado colombiano debe ser respetuoso de los derechos y libertades de
las personas —Estado de Derecho—; que los titulares del poder politi-
co deben ser elegidos por el pueblo y que este tiene también el derecho
de decidir sobre los asuntos de trascendencia para la comunidad —Es-
tado democratico—; y que el Estado tiene la obligaciéon de garantizar
condiciones de vida dignas para todos los asociados —Estado social —."

Segundo, el establecimiento de un amplio catalogo de derechos fun-
damentales, que poseen el caracter de normas juridicas. Ello significa
que su cumplimiento puede ser exigido ante los jueces de la Republica,
con lo cual los derechos fundamentales de las personas consagrados en
la Constitucion ya no constituyen simples propdsitos o guias filosoficas
que han de guiar la labor del Legislador, sino que son normas de obli-
gatorio acatamiento por parte de las instituciones publicas, e incluso
de los particulares. Precisamente, este hecho es el que ha permitido
que los derechos fundamentales de las personas hayan adquirido la

19  Sobre el significado del Estado Social Democratico de Derecho, férmula
a la cual se hace usualmente mencién como Estado Social o Estado Social de
Derecho, ver, entre otros, a Requejo Coll: 1994, cap. 8 y Benda: 1996.



potencialidad y el dinamismo que demuestran actualmente en la so-
ciedad colombiana.

La importancia de haber definido que los derechos fundamentales
contemplados en la Carta son normas juridicas de aplicacion inmedia-
ta se advierte al observar la Constitucién de 1886. En ella, el Titulo III
consagraba los derechos civiles y las garantias sociales de las personas.
Sin embargo, en esa época imperaba el concepto de que los derechos
constitucionales solamente regian en la medida en que lo regulara la
ley, de tal manera que, por ejemplo, no se concebia que los jueces pu-
dieran aplicar directamente la Constitucion. Por esta razdn, se conside-
ro necesario que la misma Constitucion ordenara, tal como lo hizo en
su articulo 52, que las disposiciones del Titulo III fueran incluidas en
el Cédigo Civil, como titulo preliminar. Con ello se pretendia que,
en el momento de dictar sus sentencias, los jueces tuvieran siempre
en cuenta los derechos civiles y las garantias sociales contenidos en
el mencionado Titulo III de la Constitucion de 1886, como criterios
de interpretacion. Empero, lo cierto es que esa seccién de la Consti-
tucién no dejé de ser un simple anexo declarativo del Cédigo Civil,
sin mayores consecuencias reales.?” Prueba de ello es que el derecho
de peticién, contemplado en el articulo 45 de la Constitucion de 1886,
no tuvo mayores desarrollos durante la vigencia de esa Constitucion.
Esta situacion contrasta con lo ocurrido luego de entrar en vigencia la
Constitucion de 1991, cuando la posibilidad de acudir a la justicia para
exigir el cumplimiento de los derechos constitucionales ha conducido
a que el derecho de peticion sea uno de los mas reclamados ante los
jueces, por via de la accion de tutela.

Tercero, la creaciéon de una serie de instituciones e instrumentos
procesales destinados a velar por la vigencia y protecciéon de los de-
rechos de las personas. Es asi como se da vida a instituciones como la
Corte Constitucional y la Defensoria del Pueblo, y a mecanismos judi-
ciales como la accién de tutela, las acciones populares y las acciones de
cumplimiento.

Ciertamente, la existencia de esas instituciones y de las acciones
judiciales ha sido fundamental para garantizar que los derechos de las
personas tengan vigencia real y no se conviertan en simples normas de
papel, como lo hacia temer la tradicién juridica colombiana. Es por eso
que en los estudios y encuestas sobre la Constitucion se sefiala siempre
entre las instituciones mas apreciadas por los colombianos a la accion
de tutela. Al respecto, basta con sefialar que para octubre de 2007 se
habian tramitado ya mas de 1’800.000 acciones de tutela en el pais. Esta

20  Sobre este articulo y sobre los debates de la época ver Sanin Greiffenstein:
1971, pp. 103 y ss.; y Samper: 1951, pp. 108-110.
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cifra permite apreciar la confianza que genera en los colombianos esta
figura, como férmula agil y confiable de acceder a la justicia, un resul-
tado muy positivo para un sistema politico que intenta generar credi-
bilidad en sus instituciones.*!

Cuarto, la determinacién de que los tratados y convenios interna-
cionales de derechos humanos ostentan un rango equivalente a las nor-
mas constitucionales.

Con base en distintos articulos de la Constitucion,? la Corte Cons-
titucional ha reconocido que los tratados internacionales de derechos
humanos y de derecho internacional humanitario constituyen un para-
metro de analisis dentro de los juicios de constitucionalidad. Para ello,
desarroll6 la figura del bloque de constitucionalidad. De acuerdo con
esta figura, la Constitucion no se agota en su mismo texto, sino que
existen otras normas, no incluidas dentro de ella, que forman parte de
la misma. Con este desarrollo, la Corte Constitucional rompid con la
jurisprudencia que habia sido sostenida durante muchos afios por la
Corte Suprema de Justicia, en el sentido de que la violacién de las nor-
mas contenidas en tratados internacionales de derechos humanos por
parte de una ley nacional no constituia un motivo para declarar la in-
constitucionalidad de la ley, por cuanto el juicio de constitucionalidad
se limitaba simplemente a comparar las normas legales bajo examen
con el texto de la Constitucion.

Como consecuencia de lo anterior, durante este lapso se ha adver-
tido que en sus sentencias los tribunales —fundamentalmente la Corte
Constitucional — hacen cada vez mas uso de los tratados internacio-
nales de derechos humanos y de derecho internacional humanitario.
Igualmente, se ha reconocido una fuerza especial a los pronunciamien-
tos expedidos por los organismos de los sistemas interamericano y
universal de derechos humanos. Todo este desarrollo apunta hacia un
mayor compromiso del Estado colombiano en el cumplimiento de sus
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos.?

21  En las evaluaciones sobre la Constitucion siempre se ha resaltado la im-
portancia de la accién de tutela. Asi, en el informe preparado por el diario El
Colombiano, de Medellin, el dia 30 de junio de 1996, con motivo de los 5 afios de
vigencia de la Carta, se destaco el papel desempefiado por la tutela en la protec-
cién de los derechos de las personas. Luego, en el diario EI Tiempo del dia 4 de
julio de 2001, en un informe preparado con ocasion de los 10 afios de la Consti-
tucidn, se sefialaba que un 85% de los colombianos consideraba que la tutela era
una accién que funcionaba bien y, por lo tanto, se sefialaba que esta accion era
la figura reina de la Constitucion de 1991. Distintos analisis sobre la labor de la
Corte Constitucional y la accién de tutela se encuentran en Corte Constitucio-
nal; Consejo Superior de la Judicatura; Fundacién Konrad Adenauer: 2001.

22 Se trata de los articulos 53, inciso 4, 93, 94 y 214, inciso 2.
23 Mas sobre este tema en Uprimny: 2001, pp. 97-154. Sobre la recepcién



Quinto, la determinacién de que el Estado reconoce y protege la
diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana. Este reconoci-
miento ha conducido, entre otras cosas, a otorgarle espacios propios
de representacion politica a las comunidades indigenas y negras; a ad-
mitir la existencia de una jurisdiccién especial indigena; a garantizar
que los territorios indigenas sean gobernados por las autoridades indi-
genas tradicionales; y a establecer que los resguardos son de propiedad
colectiva y no enajenable, y que en las decisiones sobre la explotacion de
recursos naturales ubicados en territorios indigenas se debera contar con
la participacion de los representantes de las comunidades.

El reconocimiento de que Colombia es un Estado pluriétnico y plu-
ricultural ha sido de la mayor importancia. Es innegable que a partir
de las normas constitucionales, de sus leyes reglamentarias y de la ju-
risprudencia constitucional se ha logrado incluir en el sistema politico
a sectores sociales que hasta entonces habian permanecido al margen
de é1.” Ello ha permitido, por ejemplo, que la cuestién indigena haya
dejado de ser considerada como un mero problema de orden ptblico,
tal como ocurria en el pasado, para pasar a constituir un reto interesan-
te en la construccién de la comunidad politica.*® Con ello se ha podido
eliminar o canalizar institucionalmente multiples factores de conflicto
que se tejian alrededor de la relacién entre este sector social y la sociedad
mayoritaria y las instituciones estatales.”

de las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos ver Ayala Corao: 2001, pp. 117-
192. Ver especialmente las paginas 172 y ss. Sobre el valor en Colombia de los
pronunciamientos de los organismos internacionales de derechos humanos ver
Jaramillo y Castro Novoa: 2008, pp. 407-472 [(N. del E.) Este ultimo articulo se
reproduce en este libro en las paginas 260-324].

24 Ver al respecto los articulos 8, 171, 176, 246, 329 y 330 de la Constitucién,
al igual que la Ley 649 de 2001.

25 Enel campo electoral es importante resaltar que, si bien los movimientos
indigenas tienen aseguradas dos bancas en el Senado de la Republica, en va-
rias ocasiones han obtenido un escafio mas, en franca competencia con todas
las listas electorales. Este hecho, aunado a la conquista electoral de una gober-
nacion departamental y a su presencia en asambleas departamentales, alcal-
dias y consejos municipales permite concluir que los movimientos indigenas
se han ganado un espacio propio dentro del sistema politico colombiano. Para
mas informacion y andlisis sobre la actuacidn politica y los resultados electo-
rales de los movimientos indigenas ver Laurent: 2001 y Pefiaranda: 2001, pp.
131-181.

26  Sobre los pueblos indigenas ver, entre otros, Roldan: 2000; y Sanchez:
1998.

27  Enrealidad, en este campo se han presentado cambios trascendentales en
la sociedad colombiana. Como ejemplo basta mencionar que las reivindicacio-
nes indigenas enarboladas en el sur del pais, a partir de 1910, bajo la direccion
de Manuel Quintin Lame, fueron respondidas simplemente con la represion.
El mismo Lame estuvo mas de 200 veces en prision por causa de sus luchas
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Sexto, la determinacion de que el Estado colombiano es neutral en
materia religiosa,” principio que ha conducido a la expedicién de una
ley estatutaria sobre la libertad religiosa e, incluso, a la firma de un
convenio con distintas iglesias de denominacion no catdlica.”

Ademas, con fundamento en esta decision constitucional, la Corte
Constitucional ha dictado diferentes sentencias reafirmando el carac-
ter laico del Estado. Asi, por ejemplo, en la sentencia C-350 de 1994,
la Corte declaro la inconstitucionalidad del articulo 2° de la Ley 12 de
1952, que ordenaba que cada afio se renovara la consagracion oficial de
la Repuiblica al Sagrado Corazén de Jests, por cuanto ello vulneraba la
igualdad de las religiones y la definicién pluralista del Estado colom-
biano. Igualmente, en su sentencia T-352 de 1997, la Corte determind
que la Direccion de Impuestos debia tratar en igualdad de condiciones
a todas las iglesias y que, por lo tanto, no debia exigirle a una iglesia

(Castillo: 1971, xxi). Ademas, hoy serian impensables las declaraciones de las
personas que cometieron la masacre de La Rubiera, en las llanuras de Arauca,
en 1967, en la cual fueron asesinados 16 indios cuivas, entre ellos varios nifnos.
Sobre ellas manifestd el juez que hizo las primeras diligencias: “encontré que
tan pronto detuvimos a los acusados, estos hicieron una confesién plena de
todo. Estimaban que su acto, tan repetido en ese medio, era una hazafia. Y un
delincuente peligroso calla y oculta su delito, busca evadirse, y esta gente no”.
Y en relacién con la pregunta acerca de como juzgaban ellos el haber asesina-
do a los indigenas los colonos manifestaron en distintas declaraciones dentro
del proceso: “Yo no crei que fuera malo ya que son indios. Los indios de alla
claro que no son tan belicosos, a la gente no le hacen nada, pero si matan los
animales”; “Yo he oido decir que mas antes don Tomas Jara dizque mandaba
matar a los indios. Por eso ese dia yo maté a esos indios porque sabia que el
gobierno no los reclamaba ni hacian pagar el crimen que se cometia”; “Yo no
sabia que eso era malo, que lo castigaban a uno, pues en caso contrario no lo
hubiera hecho”. Los textos fueron extractados del expediente penal por Castro
Caycedo, quien los publicé en su cronica titulada “La Rubiera”, incluida en su
libro Colombia amarga.

28 Esta definicion es de gran importancia, si se atiende a la historia del pais.
En el siglo XIX muchos paises latinoamericanos procedieron a separar la Igle-
sia del Estado. Colombia, a pesar de haberlo hecho en un primer momento, se
apart6 posteriormente de esta tendencia y, en la Constitucion de 1886, deter-
mino, en su articulo 38, que “La Religion Catdlica, Apostdlica, Romana es la
de la Nacién; los Poderes Publicos la protegeran y haran que sea respetada
como esencial elemento del orden social [...]”. Si bien esta norma fue deroga-
da en la reforma constitucional de 1936, la Iglesia Catolica continué teniendo
un tratamiento privilegiado, a través del concordato. Para obtener una visién
histérica sobre el debate ideoldgico en el siglo XIX en Latinoamérica y, por lo
tanto, sobre el papel de la Iglesia en la sociedad y la politica, ver Romero: 2001.
Sobre este mismo punto, pero en Colombia, ver la recopilacion de escritos de
Jaramillo Uribe: 1977 y 1982. Sobre el papel de la Iglesia Catdlica en la politica
colombiana ver, entre otros, a Abel: 1987, La Rosa: 2000 y Krummwiede: 1980.

29 Laley esla 133 de 1994. Su examen previo de constitucionalidad fue rea-
lizado por la Corte Constitucional, en su sentencia C-088 de 1994. El convenio
al que se hace referencia es el “Convenio de derecho publico interno entre el
Estado colombiano y algunas entidades religiosas cristianas no catdlicas”, pro-
mulgado mediante el Decreto 354 de 1998.



una declaracién de ingresos y patrimonios, puesto que la Iglesia Catd-
lica no tenia la obligacién de presentarla. De la misma manera, en su
sentencia T-568 de 1998, la Corte establecid que el aplazamiento de la
prestacion del servicio militar obligatorio debia operar en forma igual
para todos los estudiantes de los centros de formacion religiosa, inde-
pendientemente de la religion que profesen.

Séptimo, el propdsito de abrir el espacio politico a nuevos partidos
y movimientos, para ponerle fin al monopolio que han ejercido los Par-
tidos Liberal y Conservador sobre la vida politica del pais. Para ello se
introdujo el tarjeton electoral, con el fin de garantizar la transparencia
y laigualdad de oportunidades en los procesos electorales; se determi-
no que los senadores serian elegidos en una circunscripcion nacional,
con lo cual se brindé oportunidades de acceso a esta camara legislativa
a grupos distintos a los liberales y conservadores; se establecieron nor-
mas laxas para la creacion y funcionamiento de los partidos y movi-
mientos politicos, y para la presentacion de candidatos a las elecciones;
se aseguro a determinados grupos sociales y politicos una representa-
cién minima en el Congreso, etc.®

La normatividad relacionada con el sistema electoral y el sistema
de partidos generéd muchos problemas, dado que propicié la desinte-
gracion de los partidos Liberal y Conservador y la proliferacion de par-
tidos y movimientos politicos. Es asi como para el afio de 2002 se lleg6 a
contar hasta con ochenta y cinco partidos y movimientos politicos. Esta
situacion debilit6 al Congreso y generd problemas de gobernabilidad.
Por esta razon, en el afio 2003 se aprobd una reforma constitucional de
la politica que introdujo amplias modificaciones en el sistema electoral
y en el régimen de partidos, con el propdsito de fortalecer los partidos
politicos (Jaramillo: 2005, pp. 87 y ss.). Como resultado de la reforma,
para julio de 2006, el nimero de partidos con personeria juridica se
habia reducido a doce, cifra a la cual se anhadian otros cuatro partidos
de las minorias étnicas.

Con todo, es innegable que a partir de la Constitucién de 1991 se
ha logrado abrirle espacios politicos a grupos distintos a los partidos
Liberal y Conservador, tal como lo confirma el surgimiento del Polo
Democratico Independiente.?

30 Ver al respecto los articulos 108, 109, 111, 171, 176 y 258 de la Constitucion
y las leyes 130 de 1994 y 649 de 2001.

31 Por eso, se puede observar un crecimiento en el niimero efectivo de par-
tidos con representacion en el Congreso de la Republica. En el periodo com-
prendido entre 1978 y 1990 este niimero oscilé de la siguiente forma: 1978: 2,01;
1982: 2,04; 1986: 2,18; y 1990: 2,22. Luego, en 1991, fue de 2,54; en 1994: 2,33; en
1998: 2,49 y en 2002: 3,03. Al comparar el nimero efectivo de partidos en los
periodos 1978-1990 y 1991-2002 se advierte facilmente que el pais ha abando-
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Octavo, la consagracion de distintos mecanismos de participacion
popular, en consonancia con el principio de la soberania popular, tales
como el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo abierto,
la iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato (CP, art. 103). De
esta manera, se ha intentado extender la democracia mas alla de los
estrechos limites trazados por la democracia representativa, de manera
tal que los ciudadanos obtengan mayores posibilidades de participar
en las decisiones que afectan la vida colectiva.®

Noveno, el establecimiento de un control judicial sobre la actividad
de los congresistas, a través de la introduccion de la figura de la pér-
dida de investidura y de la sustitucion de la inmunidad parlamentaria
por un fuero de juzgamiento de los congresistas ante la Corte Suprema
de Justicia. Este control judicial sobre los politicos se ha convertido en
un sustituto del control que debian ejercer los ciudadanos sobre aque-
llos, dada la carencia de elementos institucionales y culturales que fa-
vorezcan procesos de rendicion de cuentas —o accountability —, en los
cuales los ciudadanos puedan observar, juzgar y determinar si sancio-
nan politicamente a sus representantes por la actividad desarrollada.

Los dos mecanismos han resultado muy eficaces. Es asi como,
hasta abril de 2003, el Consejo de Estado habia decretado la pérdida
de investidura para cuarenta y dos congresistas.*® Por su parte, la de-
terminacién de que los delitos de los congresistas seran juzgados por
la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha facilitado el juzga-
miento de los parlamentarios. Buena prueba de ello son el denominado
proceso 8.000, mediante el cual fueron condenados distintos congre-
sistas por sus relaciones con el narcotrafico, y el llamado proceso de

nado el bipartidismo puro que lo distinguia, situaciéon que se intensificé atn
mas en 2006. Importa aclarar que el niimero efectivo de partidos se calcula con
base en la férmula disefiada por Laakso y Taagepera: 1979. La manera en que
se obtuvieron estos datos es explicada en el texto de Jaramillo: 2005.

32 Contodo, debe advertirse que la experiencia con los mecanismos de parti-
cipacién ciudadana no ha arrojado hasta ahora resultados muy positivos, en lo
que se refiere a la participacion de las personas en los eventos. Asi, por ejemplo,
todos los procesos de revocatoria del mandato de alcaldes celebrados hasta el
afno 2004 (cinco en 1996; tres en 1999; tres en 2000 y cuatro en 2003) fracasaron
porque no se alcanzé el niimero de votos necesario para que la decisién tuviera
valor. También fracaso el referendo de 2003, en razén de que solamente una de
las quince preguntas planteadas logré obtener la participaciéon minima exigida
para que la decision adoptada tuviera valor.

33 Lafigura de la pérdida de investidura ha generado muchas reticencias y
observaciones por parte del Congreso de la Reptblica, el cual traté de limitar
sus alcances en varias ocasiones. Asi lo hizo en las leyes 5 de 1992, 144 de 1994
y 200 de 1996, en apartes que fueron declarados inconstitucionales por la Corte
Constitucional, en sus sentencias C-319 de 1994, C-247 de 1995y C-037 de 1996,
respectivamente. Mas sobre este mecanismo y las controversias que ha genera-
do en: Cepeda Ulloa: 2005; Chinchilla: 1995: y Rojas: 1995.



la parapolitica, a través del cual se procesa actualmente a un amplio
numero de parlamentarios por acusaciones sobre nexos con los grupos
paramilitares.®

Décimo, la imposicion de estrictos limites a la figura de los estados
de excepcioén, con lo cual se puso fin al habito inveterado de gobernar
con facultades propias de los estados de emergencia, con todas las con-
secuencias que ello acarreaba en relacién con los derechos y las liberta-
des de los ciudadanos y con la asuncién de poderes excepcionales por
parte del Ejecutivo.”

Con el fin de ejercer un mejor control sobre los estados de ex-
cepcion, en la Constitucion se establecieron tres tipos de estado de
excepcion, a saber: el estado de guerra exterior, el estado de conmo-
cidén interior y el estado de emergencia econdémica, social o ecoldgica.
Adicionalmente, la Carta dispuso una serie de limitaciones sobre los
distintos estados. Asi, en el caso de los estados de guerra exterior y de
conmocion interior se determiné que durante su vigencia no podian
suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamentales, y
que en ellos regirian todas las reglas del derecho internacional huma-
nitario. Igualmente, al estado de conmocioén interior se le fijé un limite
temporal, al establecerse que no podra regir por un término mayor de
270 dias. Finalmente, para los tres estados se estableci6 que el Gobierno
debia enviar a la Corte Constitucional todos los decretos que dictara en
uso de las facultades extraordinarias, para el control de constituciona-
lidad respectivo.*

34  De acuerdo con el diario EI Tiempo del 7 de noviembre de 2007, para esa
fecha estaban vinculados al proceso de la parapolitica cuarenta y cuatro con-
gresistas: dieciséis de ellos estan presos, dieciocho tienen investigacion preli-
minar y diez han sido llamados a indagatoria. Para mas informacién sobre este
asunto ver el trabajo de Lépez y sus escritos publicados en la seccion Documen-
tos de la revista Semana.com (www.semana.com). Igualmente, ver el informe
especial sobre Paramilitares y politicos, publicado por la Fundacién Nuevo Arco
Iris: 2007. En el editorial de esta revista se afirma: “La investigacién constat6
que la expansion paramilitar llegd a 223 municipios y alli se fortalecieron nue-
vos grupos que eligieron un tercio del Congreso en el 2002, conquistaron mas
de 250 alcaldias en el 2003 y ampliaron su representacion en el 2006”.

35 En su discurso de instalacién de la Constituyente, en 1991, el presidente
Gaviria advertia sobre los graves problemas que representaba el abuso de la
figura del estado de sitio: “Frecuentemente he manifestado mi descontento con
la situacién actual. Tenemos el peor de los mundos: un Estado de Sitio que
desprestigia nuestra democracia por su caracter permanente y por su afinidad
nominal con los regimenes de ley marcial, pero, al mismo tiempo, un Estado
de Sitio que ha perdido su fuerza coercitiva, su capacidad de intimidacién, su
efectividad para restablecer el orden publico”. Ver Sachica y Vidal Perdomo:
1991, p. 279. Sobre este punto ver también Gallon: 1979 y Garcia Villegas: 2001.

36 Los estados de excepcién fueron reglamentados mediante la Ley 137 de
1994, sobre la cual efectud la Corte Constitucional la revision previa de consti-
tucionalidad mediante la sentencia C-179 de 1994.
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Precisamente a partir del control que ejercer sobre los decretos
dictados en el marco de los estados de emergencia, la Corte Cons-
titucional dispuso, en la sentencia C-004 de 1992, que ella también
estaba autorizada para juzgar la constitucionalidad de los decretos
que declaran los estados de excepcion.” Con base en esta facultad, la
Corte ha declarado la inconstitucionalidad de varios decretos legisla-
tivos que declaran el estado de excepcion. Asi ocurri6 con la sentencia
C-300 de 1994, donde se determin la inconstitucionalidad del Decre-
to 874 de 1994, que declaraba el Estado de Conmocién Interior; con
la sentencia C-466 de 1995, que estableci6 la inconstitucionalidad del
Decreto 1370 de 1995, que declaraba también el Estado de Conmocién
Interior; y con la sentencia C-122 de 1997, que determino la inconstitu-
cionalidad del Decreto 080 de 1997, que declaré el Estado de Emergen-
cia Econdmica y Social.*

Undécimo, el reconocimiento de la necesidad de tomar medidas
que conduzcan a lograr la igualdad efectiva de derechos para las mu-
jeres. Este propdsito ha conducido a la expedicion de distintas leyes
en favor de las mujeres, tal como ha ocurrido con las leyes 82 de 1993,
dirigida a prestar un apoyo especial a las mujeres cabeza de familia;
258 de 1996, que establece una serie de condiciones para la enajenacion
de la vivienda familiar, con lo cual se pretende proteger el patrimonio
de la familia, en favor de la mujer y los hijos; 294 de 1996, luego refor-
mada por la 575 de 2000, orientada a prevenir, remediar y sancionar la
violencia intrafamiliar; 581 de 2000, mds conocida como ley de cuotas;
750 de 2000, por medio de la cual se expiden normas en materia de
prision domiciliaria y trabajo comunitario para las mujeres cabeza de
familia; 731 de 2002, que contempla una serie de normas para favorecer
a las mujeres del campo; y 764 de 2002, con el fin de establecer sueldos
para las madres comunitarias que dependen del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar.”

37  Esta decision ha generado distintas polémicas, la mas fuerte de ellas con
ocasion de la declaracién de Estado de Conmocion Interior efectuada mediante
el Decreto 1837 del 2002. Por eso, en la sentencia C-802 del 2002, la Corte se
ocupd ampliamente con este tema, para reafirmar su atribucion para juzgar
materialmente sobre las declaraciones de estados de excepcion. Para el debate
sobre este tema son de interés los articulos de Cifuentes: 1996; y Piquero: 2000.

38 También es importante tener en cuenta que, en la sentencia C-122 de 1999,
la Corte determind la constitucionalidad del Decreto 2330 de 1998, que declaré
el Estado de Emergencia Econémica y Social, pero le fijé un amplio nimero de
restricciones. Luego, en la sentencia C-327 de 2003, dispuso que era inconstitu-
cional la prérroga del Estado de Conmocion Interior que habia sido ordenada a
través del Decreto 425 de 2003. En total, hasta mediados del afio 2003, 1a Corte
se habia pronunciado en 11 ocasiones acerca de decreto legislativos que decla-
raban el estado de excepcion.

39  Con anterioridad se habia dictado la Ley 54 de 1990, que define las unio-



5. Algunas caracteristicas distintivas
del constitucionalismo colombiano

Ahora bien, es importante precisar que, si bien la Constitucion de 1991
introdujo importantes innovaciones en el derecho constitucional co-
lombiano, al mismo tiempo ella se fundamentd en distintas caracteris-
ticas constitucionales que han distinguido a Colombia a lo largo de su
historia, y que la diferencian de muchos paises latinoamericanos. Se
trata de elementos que favorecen positivamente la construccién de ese
Estado Social Democratico de Derecho con el que se comprometié el
pais al dictar la Constitucion de 1991. Entre ellos se puede mencionar:

Primero, la independencia del poder judicial. En Colombia, desde
hace décadas, el poder judicial ha demostrado un grado considerable
de independencia frente a los demas poderes, caracteristica que se ha
reafirmado durante la vigencia de la Constitucion de 1991. La mejor
prueba de ello la han dado las corporaciones judiciales encargadas de
realizar el control de constitucionalidad de las leyes, es decir, la Corte
Suprema de Justicia, hasta 1991, y la Corte Constitucional, desde 1991
en adelante (Cepeda: 2005).

La independencia demostrada por la Corte Suprema de Justicia
condujo a los gobiernos de Mariano Ospina Pérez y Gustavo Rojas Pi-
nilla a dictar los decretos 3159 de 1949 y 1762 de 1956, respectivamente,
con el danimo de controlar esta corporacién judicial (Sanin Greiffens-
tein:1971, pp. 112 y ss.) Luego, la Corte Suprema de Justicia demos-
tré su autonomia al declarar la inconstitucionalidad de las reformas
constitucionales aprobadas por el Congreso, en 1977 y 1979. Finalmen-
te, han sido muchas las sentencias de la Corte Constitucional en las
que esta Institucion ha demostrado su disposiciéon para controlar los
actos de las Ramas Ejecutiva y Legislativa. Ilustrativas sobre ello son
las providencias en las que la Corte ha declarado la inconstitucionali-
dad de decretos que declaran los Estados de Conmocion Interior y de
Emergencia Econémica;* las que contienen érdenes para los mas altos
funcionarios del Poder Ejecutivo en materia de construccién de centros
carcelarios o de atencion a la poblacion desplazada;*' y las que deter-

nes maritales de hecho y el régimen patrimonial de los compafieros permanen-
tes. Ademas, a partir de 1991 se han aprobado la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (aprobada
mediante la Ley 248 de 1995) y la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y el Protocolo para Prevenir y Sancio-
nar la Trata de Personas (aprobada mediante la Ley 800 de 2003).

40  Ver al respecto el punto décimo del apartado anterior.

41  Sentencias T-153 de 1998 y T-025 de 2004, respectivamente. Esta tltima ha
sido complementada con un gran nimero de autos destinados a lograr que se
hagan efectivos los derechos de las personas desplazadas.
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minaron la inconstitucionalidad de la Ley 684 de 2001, “por la cual se
expiden normas sobre la organizacién y funcionamiento de la seguri-
dad y defensa nacional y se dictan otras disposiciones” y del llamado
Estatuto Antiterrorista, una reforma constitucional que tenia por pro-
pOsito combatir el terrorismo.*

Segundo, el principio de que los titulares del poder politico surgen
de las elecciones. La historia del pais exhibe una extensa tradicion elec-
toral, que ha permitido consolidar tanto la nocién de que las elecciones
son el mecanismo adecuado para decidir la pugna por el poder politi-
co, como una cultura politica de la actividad electoral. Todo ello, a pe-
sar de que durante algunas épocas de la historia colombiana se utilizé
de manera recurrente el fraude electoral; que en distintos periodos no
existié competencia partidaria, bien porque el partido de oposicién no
acudia a las elecciones, o bien como consecuencia del acuerdo del Fren-
te Nacional; y de que la abstencién y el recurso a las armas en la lucha
por el poder han tenido una importante presencia en la vida politica
nacional (Jaramillo y Franco: 1993; Posada Carbd: 2005).

Tercero, en concordancia con lo anterior, la subordinacién de las
fuerzas militares a los gobiernos civiles, surgidos de las urnas. Si se
observa desde la perspectiva comparada latinoamericana, la historia
colombiana apenas evidencia golpes militares y, en los casos en los que
se han producido, los gobiernos castrenses han sido de corta duracién.
Incluso durante las épocas de autoritarismo militar en Latinoamérica,
que se dieron después de la Gran Depresion de finales de la década de
los veinte y a partir de los afios sesenta, Colombia conservo su tradi-
cién de gobiernos civiles. Esta tradicion se ha preservado, a pesar de
las especiales condiciones de violencia y terror que ha vivido el pais
durante los tltimos veinticinco afios y de las diferencias que se han
suscitado entre los mandos militares y el Poder Ejecutivo.

Los dos puntos anteriores permiten destacar la fortaleza de las
instituciones democratico-liberales en el pais.*? Su firmeza se hace
mas evidente cuando se compara la situacién colombiana con la de
los paises vecinos. Como es conocido, durante décadas Colombia ha
afrontado una situacién de violencia exacerbada y de alto nivel de
desprestigio de la clase politica por causa de la corrupciéon. Al mismo
tiempo, hace pocos afios experimentd una profunda crisis econémica,
considerada por algunos como la peor de la historia. A pesar de ello,
no se ha presentado un quebrantamiento de la institucionalidad demo-

42 Sentencias C-251 de 2002 y C-816 de 2004, respectivamente.

43 Lo que no impide compartir las criticas que se le han formulado a la de-
mocracia colombiana, la cual ha sido caracterizada como una “democracia res-
tringida” y una “democracia oligarquica o aristocratica”.



cratico-liberal. Diferente ha sido el caso de Perti, Venezuela y Ecuador,
paises en los que se han producido rompimientos institucionales como
consecuencia de las serias crisis que han atravesado, crisis que, sin em-
bargo, no parecen ser tan severas ni reunir tanto elementos como las
padecidas por Colombia.

Finalmente, otro punto que es necesario rescatar de la historia po-
litica colombiana es la existencia de la libertad de prensa. En la misma
Constitucion de 1886, y a pesar de los esfuerzos de Rafael Nufiez para
que se establecieran normas mas drésticas al respecto (Tascon: 1953, pp.
170-171), se contempld simplemente que, en tiempos de paz, la prensa
seria libre, “pero responsable, con arreglo a las leyes, cuando atente a
la honra de las personas, al orden social o a la tranquilidad publica”.**
Si bien la norma podria haber dado lugar a alguna intervencién en la
prensa, lo cierto es que, con contadas excepciones, el Estado colombia-
no —tanto durante la vigencia de la Constitucién de 1886, como en la
de 1991 — ha garantizado un amplio marco de libertad a la prensa.*

6. Consideraciones finales

Sin duda alguna, la Constitucion de 1991 ha producido importantisi-
mas transformaciones en el pais, en la medida en que, entre otras cosas,
puso el aseguramiento de los derechos y las libertades de las personas
como el proposito central de la actividad del Estado, incluy6 distintos
sectores de la poblacién dentro de la sociedad politica y procurd ex-
pandir el campo de aplicacion del ideal democratico.

44  Contodo, en el articulo transitorio k) se dispuso que “Mientras no se expi-
dala ley de imprenta, el Gobierno queda facultado para prevenir y reprimir los
abusos de la prensa”, norma que, efectivamente, fue utilizada para restringir
la libertad de prensa hasta que se dictd la Ley 51 de 1898. Ver Tascén: 1953, pp.
171, 188 y 195. Ver también Samper: 1951, pp. 515-517.

45  Ver sobre este punto Melo: 2005. Alli el autor (p. 77), luego de hacer un
recuento de las normas sobre prensa en Colombia, concluye que “en la histo-
ria del pais han sido ocasionales y no muy vigorosos los intentos estatales de
censurar y limitar la libertad en el ejercicio del periodismo mediante proce-
dimientos legales. Asi haya algunos aspectos debatibles en el ordenamiento
legal y en la interpretacion judicial de las normas, lo cierto es que la prensa se
mueve en un ambiente bastante estable y consolidado de independencia frente
al Estado”. También es importante registrar que Colombia no ha contado con
las llamadas “leyes de desacato”, normas dirigidas a sancionar a las personas
y periodistas que se expresen en forma ofensiva o critica acerca de un funcio-
nario publico. De esta manera, Colombia también se ha alejado de la tendencia
latinoamericana en este sentido, pues, para el afio 2000, diecisiete paises de la
region poseian normas de este tipo, tal como lo sefala el Informe de la Relatoria
para la Libertad de Expresién, contenido en el Informe Anual de la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos 2000, volumen III, pp. 38-58.
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Sin embargo, también es cierto que muchas de las esperanzas depo-
sitadas en la Constitucion se han visto defraudadas.*® Asi, por ejemplo,
en su momento, se concibié que la convocatoria a una Asamblea Na-
cional Constituyente y la expedicion de la nueva Constitucion crearia
las condiciones necesarias para asegurar la paz en Colombia.”” De esta
manera, se afirmé que la Constitucién constituia un nuevo pacto social
entre los colombianos, a través del cual se forjaria un nuevo pais.*

Empero, para todos es evidente que la paz no se ha obtenido y que,
incluso, el conflicto armado en Colombia se ha degradado cada vez
mas, con todas sus repercusiones negativas sobre los derechos de las
personas®. Ejemplos de ello son el caracter de catastrofe humanitaria
que ha asumido el desplazamiento forzado de personas en el pais y
las aterradoras revelaciones que han surgido a partir de los procesos
penales que se adelantan contra miembros de los grupos paramilitares.
De esta manera, el pais contintia sumergido en la violencia politica,
una condicion que ha distinguido su historia politica y constitucional.

Al mismo tiempo, Colombia contintia siendo un pais profunda-
mente inequitativo en la distribuciéon de la riqueza. En un estudio del
Banco Mundial, de 2003, se indica que Colombia es el tercer pais con
mayor desigualdad en América Latina, luego de Brasil y Guatemala.*

De la misma manera, no se han observado cambios significativos
en la participacion politica, bien sea en el campo de las elecciones de
gobernantes y representantes o en el de los mecanismos de la democra-
cia participativa.” Igualmente, la crisis desatada a partir del proceso de

46  El articulo de Uprimny: 2001 diserta sobre las causas de las promesas
incumplidas de la Constitucién de 1991.

47  Ver sobre este punto los distintos documentos relacionados con la convo-
catoria de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, compilados en: Sachica
y Vidal Perdomo: 1991. Ver también Villarraga: 2000.

48  Ver, por ejemplo, Dugas: 1993. También Uribe: 2002, p. 193, quien afirma
que a la Constitucion se le asigné incluso un “caracter definitivamente funda-
cional”.

49  (N.del E.) Esta tesis también es sostenida por el autor en “La Constitucion
de 1991 en Colombia: la revolucién de los derechos” y “La Constitucion de
1991 y la paz. Un balance después de 12 afos de vigencia” (ver pp. 62-84 y 86-
116, respectivamente).

50  Cfr. Ferranti, Perry, Ferreira y Walton: 2004. El resumen del texto en es-
pafiol, asi como el texto completo en inglés, se pueden encontrar en el portal
electrénico del Banco Mundial.

51 Las esperanzas cifradas en la Constitucion otorgaban un papel protago-
nico en la construccién del nuevo pais a la democracia participativa. En ella
se depositaron realmente muchas ilusiones, llegando algunos incluso a pensar
que haria innecesaria la democracia representativa. Sin embargo, los resultados
en este campo han sido muy magros. Por una parte, la recurrente abstencién
electoral no ha disminuido, a pesar de que se pensaba que ese debia ser el resul-
tado natural de la mayor credibilidad de las instituciones y del mayor interés



la parapolitica ha hecho evidente la necesidad de una nueva reforma
politica constitucional para impedir que los partidos sean infiltrados
por los grupos armados ilegales o por el narcotrafico. Esa reforma tam-
bién se ve necesaria desde la perspectiva de los problemas advertidos
en la reforma politica de 2003, de la escasa credibilidad que generan el
Congreso y los partidos politicos, etc.

También es claro que la Constitucion tuvo distintos problemas en
su disefio. Asi ocurrié con todo el régimen electoral y de partidos, como
ya se indico. Igualmente, la Constitucion no establecié en relacion con
la Fuerza Publica las disposiciones necesarias para adaptarla a la nueva
férmula de Estado, razén por la cual fue la Corte Constitucional la que
tuvo que emprender esa tarea a través de sus sentencias.® De la misma
manera, parece imprescindible reflexionar acerca de la conveniencia
de reformar algunas instituciones contempladas en la Constitucion,
al igual que introducir enmiendas que permitan asegurar de manera
clara un nucleo esencial de los derechos sociales y econémicos de las
personas.

Pero, a pesar de todo lo anterior, es indudable que la Constitucion
de 1991 constituye un hito politico-juridico fundamental en la historia
constitucional de Colombia, en el propdsito de dejar atras problemas
que han aquejado al pais desde su misma creacidn, tales como el auto-
ritarismo, la intolerancia y la discriminacion racial. Y si bien todas las
transformaciones introducidas por la Constitucion no han sido sufi-
cientes para obtener la paz, es claro que ellas si constituyen un requisi-
to indispensable para poder alcanzarla.

Por eso, es necesario proteger las conquistas obtenidas con la
Constitucion. Esa defensa debe operar en forma permanente en contra
de los planteamientos de aquellos que quisieran que se diera marcha
atras a las innovaciones introducidas por la Constitucién, en la medi-
da en que la acusan de ser responsable de las muchas desgracias que
aquejan al pais.® Pero, igualmente, tendria que aplicarse para el caso

ciudadano en la participacion politica. Por otra parte, como se sefial6 atras,
los mecanismos de participacion popular no han sido particularmente exitosos
hasta el momento. Ademas, a pesar de las ilusiones y esfuerzos emprendidos,
la movilizacién social y el desarrollo de un sistema de veeduria de la sociedad
sobre el Estado no se han cristalizado. Un analisis muy interesante sobre las
frustradas expectativas en la democracia participativa se encuentra en el arti-
culo de Uribe: 2000.

52 Asi ocurrid, por ejemplo, con el tema de la obediencia debida (sentencia
C-578 de 1995), con el fuero penal militar (sentencia C-387 de 1997) y con la ley
para la defensa y seguridad nacionales (sentencia C-251 de 2002). Sobre este
tema ver el escrito de Gallon: 2001.

53  El critico mas radical de la Constitucion de 1991 ha sido el exministro de
Interior y la Justicia Fernando Londofio Hoyos. En un articulo aparecido en el
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de que se llegara a una negociacion politica con los grupos guerrilleros
y se acordara con ellos hacer una reforma a la Constitucion. Para esa
situacién habria que preguntarse si tiene sentido poner a disposicion
toda la Constitucion o si seria mdas adecuado restringir el debate cons-
titucional a unos puntos especificos, con el fin de facilitar la reinsercion
politica de los grupos guerrilleros y de asegurar las reformas sociales
que sean necesarias para allanar el camino a la paz.
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1.2. La Constitucion de 1991
en Colombia: la revolucion
de los derechos

Una version en inglés de este documento

fue publicada con el titulo “Colombia’s 1991
Constitution: A Rights Revolution”, en Nolte,

Detlef y Schillig-Vacaflor, Almut (eds.), New
Constitutionalism in Latin America. Promises and
practices. Ashgate Publishing Limited, 2012, pp. 313-
331.



I. Introduccion

Colombia es un pais particular en Latinoamérica, en muchos sentidos.
Asi, en contraposicidn a distintos paises de la region que han padeci-
do gobiernos militares durante largos periodos, en Colombia casi la
totalidad de los gobernantes han ascendido al poder a través de pro-
cesos electorales. Ademads, el pais cuenta con una amplia tradiciéon de
subordinacion de las fuerzas militares a las autoridades civiles, repre-
sentadas durante casi toda la historia por gobernantes de los partidos
Liberal y Conservador.

Por otro lado, mientras muchos paises latinoamericanos han co-
nocido largas dictaduras personales, Colombia casi no ha tenido la ex-
periencia de gobernantes que se perpetiian en el poder. De la misma
manera, a diferencia de lo que ocurre en muchos paises del area, en
Colombia ha existido una importante tradicion de independencia judi-
cial y de libertad de prensa.

Pero, al mismo tiempo, la historia de Colombia ha estado marcada
por la violencia politica. En el siglo XIX, el pais fue azotado por ocho
guerras civiles nacionales y por decenas de rebeliones regionales (Ti-
rado, 2007, pp. 63 y ss.), entre los partidos Liberal y Conservador. Lue-
go, en el siglo XX, experimento distintos sucesos de violencia politica
en los afos treinta y cuarenta, y después la denominada época de la
Violencia —siempre entre liberales y conservadores— que se extendié
desde 1948 hasta 1958, y que causo cientos de miles de muertes. Y fi-
nalmente, a partir de los afios sesenta el pais vio surgir distintos grupos
guerrilleros, paramilitares y narcotraficantes, que lo han sumergido en
una aterradora ola de violencia.

Precisamente, la violencia imperante y el descreimiento en las ins-
tituciones condujo a que desde finales de los afios setenta se planteara
la necesidad de modificar la Constituciéon Politica vigente hasta en-
tonces, la Constitucion de 1886. Varios intentos fracasaron, hasta que
en el afio de 1991 se convocd una Asamblea Nacional Constituyente.
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A diferencia de asambleas constituyentes anteriores, la de 1991 tuvo
una composicion heterogénea —incluyendo representantes de varios
grupos guerrilleros desmovilizados y de las comunidades indigenas,
tradicionalmente marginadas— y ese mismo afio expidio la actual
Constitucion colombiana (Valencia Villa, 2010).

Uno de los propdsitos fundamentales de la Constitucion de 1991
fue el de asegurar una paz duradera en el pais. Evidentemente, ese
objetivo no se ha alcanzado. Incluso se puede afirmar que luego de
1991 ha habido periodos de grave agudizacién del conflicto armado
interno, con graves violaciones de los derechos humanos e infracciones
al derecho internacional humanitario.

A pesar de lo anterior, la nueva Constitucion ha significado un
cambio fundamental en cuanto a los derechos de las personas. De alli
que se pueda afirmar que con la Constitucién de 1991 se ha producido
una verdadera revolucion de los derechos en Colombia. Precisamente,
este escrito se propone presentar las transformaciones producidas en
esta materia a partir de la entrada en vigencia de la Constitucion.

II. Los derechos en la Constitucion de 1991

La Constitucion de 1886 dedicaba su Titulo III a los derechos civiles y
las garantias sociales. Este Titulo no contemplaba en realidad muchos
derechos, pero alli se encontraban establecidos, entre otros, el derecho
al debido proceso, el derecho de peticion, la libertad de ensefianza, la
educacién primaria gratuita, la libertad de prensa, el derecho de reu-
nion y el derecho de huelga.! También incluia distintas obligaciones a
cargo del Estado, tales como garantizar a todas las personas su vida,
honra y bienes, proteger especialmente al trabajo y brindar asistencia
publica a los necesitados.

Sin embargo, en esa época no existian acciones judiciales agiles
para reclamar la vigencia de los derechos de las personas. Ademas,
imperaba el concepto de que los jueces no podian aplicar directamente
la Constitucidn, sino la ley, razon por la cual esos derechos solamente
regian en la medida en que esta los regulara. Por ello, se considerd
necesario que la misma Constitucion ordenara, tal como lo hizo en su
articulo 52, que las disposiciones de este titulo fueran incluidas en el

1 Claro esta que algunos de estos derechos tenian restricciones importan-
tes. Por ejemplo, en relacién con la libertad personal se establecia que nadie
podia ser arrestado o detenido sino en “virtud de mandamiento escrito de au-
toridad competente”, con lo cual se permitia que autoridades distintas a las
judiciales tomaran esas medidas. Ademas, la Constitucién otorgaba al Gobier-
no la facultad de ordenar la retencion de personas, hasta por diez dias, si tenia
graves motivos para temer una perturbacion del orden publico.



Codigo Civil, como titulo preliminar, con el objeto de que los jueces
las tuvieran en cuenta en el momento de dictar sus sentencias. A pesar
de ello, esa seccién de la Constitucion no dejé de ser un simple anexo
declarativo del Cédigo Civil, sin mayores consecuencias reales.?

En contraposicion a la de 1886, la Constitucion de 1991 tomo dis-
tintas medidas para garantizar la vigencia de los derechos de las per-
sonas. Asi, en su texto, contemplé una amplia gama de derechos, que
divide entre los derechos fundamentales, los derechos econdmicos,
sociales y culturales, y los derechos colectivos y del medio ambiente.

Pero, ademas, en la misma Constitucidén se establecieron una se-
rie de acciones constitucionales, destinadas a garantizar los derechos
fundamentales (la accidon de tutela o amparo), los derechos e intereses
colectivos (la accidon popular), el cumplimiento de las leyes y los actos
administrativos (la accién de cumplimiento) y el resarcimiento de los
dafos a colectivos de personas (la accién de grupo).

Finalmente, la Constitucion cre6 la Corte Constitucional, a la cual
se le asigno, entre otras atribuciones, la funcién de conocer de las de-
mandas de inconstitucionalidad presentadas contra las leyes y la de
fallar sobre las sentencias de tutela que ella misma seleccionara. Ade-
mas, en la Constitucion se creo la Defensoria del Pueblo, destinada es-
pecificamente a velar por la vigencia de los derechos de las personas.

Respecto a la proteccion de los derechos de las personas, es nece-
sario hacer una referencia mas detallada a la accién de tutela. Existe
unanimidad en la calificacién de la tutela como la innovaciéon mas im-
portante de la Constitucion de 1991. Las cifras lo demuestran. Desde
la entrada en vigencia de la Constitucion hasta abril de 2011, se habian
instaurado en el pais mas de 3.000.000 de tutelas. Precisamente, el he-
cho de que la Corte Constitucional sea la que decida finalmente sobre
estas acciones hace que este Tribunal haya adquirido una importancia
fundamental en materia de proteccidn de los derechos de las personas.

II1. La revolucion de los derechos

Con la Constitucién de 1991, se intentd responder a problemas que,
incluso desde la época colonial, han caracterizado a Colombia —y a los
demads paises latinoamericanos—, tales como la discriminacion étnica
y cultural, el autoritarismo, la intolerancia religiosa, la inequidad en la
distribucion de la riqueza y los limites a la participacion politica de los
ciudadanos (Jaramillo, 2007, pp. 63-68). Con ello se esperaba fundar las
bases para el establecimiento de una paz duradera.

2 Sobre este articulo y los debates de la época, ver Sanin (1971, pp. 104 y ss.)
y Samper (1951, pp. 108-110).
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El resultado de los casi veinte afios de vigencia de la Constitucion
es que, si bien no se ha logrado la paz, si se ha presentado una revo-
lucién en el campo de los derechos, la cual ha sido fundamentalmente
jalonada por los organismos judiciales, especialmente la Corte Consti-
tucional.? Esta revolucion se puede concretar en dos hechos. El primero
consiste en el reconocimiento juridico de los derechos de las personas y
la aplicacion practica y el desarrollo de los mismos, en contraposicion
a la tradicién colombiana y de muchos paises latinoamericanos de que
se queden en el papel. De acuerdo con el segundo, la revolucién se
evidencia en la conviccién de las personas acerca de que son titulares
de una serie de derechos y de que pueden exigirlos judicialmente. A
continuacion, se describe brevemente como este cambio fundamental
en materia de los derechos ha beneficiado a algunos grupos sociales
especificos, como se ha materializado en el campo de los derechos so-
ciales y cémo se ha expresado en relaciéon con algunos derechos de
libertad y de participacién.

1. Cambios en la situacion
de grupos sociales especificos

a) Las comunidades indigenas. La Constituciéon determiné que el

Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la na-
cién colombiana (art. 8). Por eso, establecié que las comunidades
indigenas y negras tenian derecho a contar con una representacion
minima en el Congreso de la Republica (arts. 171 y 176); admitio la
existencia de una jurisdiccion especial indigena (art. 246); dispuso
que los territorios indigenas sean gobernados por sus autoridades
tradicionales (art. 330); establecié que los resguardos indigenas son
de propiedad colectiva y no enajenables (art. 329); y dispuso que en
las decisiones sobre la explotacion de recursos naturales ubicados en
territorios indigenas se debera contar con la participacion de los re-
presentantes de las comunidades (art. 330).
A continuacidn, se resaltara el papel de la jurisprudencia de la Cor-
te Constitucional en la garantia de la eficacia de las normas consti-
tucionales sobre dos puntos: la jurisdiccion indigena y el deber de
consulta a las comunidades indigenas.

3 Epp (1998, pp. 2-3) sefialo el papel desempenado por las Altas Cortes de
distintos paises en el impulso de revoluciones de derechos. El afirma que esas
Altas Cortes modificaron su renuencia tradicional a ocuparse de los derechos
de las personas y manifiesta que el cambio de actitud se explica fundamental-
mente por la existencia de organizaciones con amplios recursos que hacen uso
de los instrumentos legales para presentar ante las cortes casos relacionados
con los derechos de las personas. Como ya lo indicé Wilson (2009) y se vera en
este articulo, esa explicacion no se ajusta al caso colombiano.



En la Carta se establecié que la jurisdiccién indigena debia actuar
de conformidad con la Constitucién y las leyes colombianas. Esto
condujo a que, inicialmente, la Corte Constitucional anulara de-
cisiones de las autoridades judiciales indigenas, por no estar de
acuerdo con los dos parametros senalados (sentencia T-254 de
1994).* Sin embargo, a partir de la sentencia T-349 de 1996, la Corte
modifico su posicion. Ella sefial6é que el principio de la pluralidad
étnica y cultural exigia garantizarle a la jurisdiccion indigena un
campo amplio de aplicacion de los usos y las costumbres. Por tanto,
establecié que, desde la perspectiva constitucional, la jurisdiccion
indigena solamente tenia que someterse a un numero reducido de
limites, a saber: la prohibicién de la pena de muerte, de la tortura
y la servidumbre; y la aplicacion del derecho del debido proceso,
segun el entendimiento de la comunidad indigena respectiva. Ade-
mas, en distintas ocasiones, la Corte ha destacado el derecho de los
miembros de las comunidades indigenas a que las autoridades de
su comunidad decidan sobre sus litigios (sentencias T-266 de 1999
y T-606 de 2001).

Por otro lado, con base en la Constitucion y en el Convenio 169 de
la OIT, la Corte ha reiterado en distintas sentencias que las comu-
nidades indigenas deben ser consultadas sobre los proyectos de
exploracion o explotacién de recursos naturales que se hallan en su
territorio. Ello ha conducido a que la Corte haya ordenado la sus-
pension de distintos proyectos en territorios indigenas hasta que
se realizara la consulta previa debida (sentencias SU-039 de 1997,
T-656 de 1998 y T-880 de 2006).

Ademas, en sentencias recientes (T-769 de 2009 y T-129 de 2011),
la Corte asumio el concepto de consentimiento previo desarrolla-
do por la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Pueblos
Indigenas y la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre el caso Saramaka contra Surinam, de 2007. En este
sentido, la Corte Constitucional establecié que en aquellos casos

4  Es importante anotar que la Corte Constitucional emite sentencias de
constitucionalidad y de tutela, las cuales se identifican, respectivamente, con
las letras C y T. En las sentencias de constitucionalidad se realiza un control
abstracto de la norma demandada, sin referencia a un caso especifico. Ellas son
dictadas por la Sala Plena de la Corte, es decir, por los nueve magistrados inte-
grantes de la Corporacion. Por su parte, las sentencias de tutela se originan en
casos concretos en los que se alega la violacion de derechos fundamentales. Son
proferidas por las distintas salas de revision, las cuales se componen de tres
magistrados. En algunas ocasiones, la Sala Plena de la Corte emite sentencias
de unificacion en tutela, las cuales se identifican con las letras SU. Ademas, en
el transcurso de los procesos o luego de dictadas las sentencias, la Corte emite
autos para resolver asuntos puntuales. Ellos se identifican con la letra A.
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en los que el proyecto de exploracion o explotacion de los recursos
naturales amenace el entorno vital de las comunidades indigenas
o los grupos tribales, no solamente se requerira la celebracion de la
consulta previa, sino que se debe lograr el consentimiento previo
de las comunidades para poder llevar a cabo el proyecto.

De otra parte, después de algunas vacilaciones iniciales (sentencia
C-169 de 2001), la Corte Constitucional ha establecido también que
la consulta previa no se reduce tinicamente a la explotacién de re-
cursos naturales, sino que también se aplica a las decisiones que tie-
nen la capacidad de afectar la vida de las comunidades. Por ello, en
los ultimos afios, la Corte ha declarado la inconstitucionalidad de
la ley que reglamentaba el uso de los bosques, de la que regulaba el
sector agrario colombiano y de la que reformaba el Cédigo de Mi-
nas, por cuanto los proyectos no fueron consultados con las comu-
nidades (sentencias C-030 de 2008, C-175 de 2009 y C-366 de 2011).
Recientemente, la Corte también declar6 la inconstitucionalidad de
una norma de la reforma constitucional de la politica, por cuanto, a
pesar de que modificé el régimen de las candidaturas de los partidos
y movimientos politicos de las comunidades indigenas y afrocolom-
bianas, no fue objeto de consulta previa (sentencia C-702 de 2010).
Los cambios descritos han permitido que la cuestion indigena haya
dejado de ser considerada como un simple problema de orden pu-
blico, tal como ocurria en el pasado, para pasar a constituir un reto
interesante en la construccién de la comunidad politica. Con ello se
han podido canalizar institucionalmente multiples factores de con-
flicto que se tejian alrededor de la relacion entre este sector social y la
sociedad mayoritaria, y las instituciones estatales.®

5  En realidad, en este campo se han presentado cambios trascendentales
en la sociedad colombiana. Como ejemplo, basta mencionar que las reivindica-
ciones indigenas enarboladas en el sur del pais, a partir de 1910, bajo la direc-
cion de Manuel Quintin Lame, fueron siempre respondidas con la represion.
El mismo Lame estuvo hasta 200 veces en prision por causa de sus luchas (Cas-
tillo, 1971, p. xxi). Ademas, hoy serian impensables las manifestaciones de las
personas que cometieron la masacre de La Rubiera, en las llanuras de Arauca,
en 1967, en la cual fueron asesinados 16 indios cuivas, entre ellos varios ninos.
Sobre los responsables de la masacre manifesto el juez que hizo las primeras di-
ligencias: “...encontré que tan pronto detuvimos a los acusados, estos hicieron
una confesion plena de todo. Estimaban que su acto, tan repetido en ese medio,
era una hazafia. Y un delincuente peligroso calla y oculta su delito, busca eva-
dirse, y esta gente no”. En relacién con la pregunta acerca de cémo juzgaban
ellos el haber asesinado a los indigenas, los colonos manifestaron en distintas
declaraciones dentro del proceso: “Yo no crei que fuera malo ya que son indios.
Los indios de alla claro que no son tan belicosos, a la gente no le hacen nada,
pero si matan los animales”; “Yo he oido decir que mas antes don Tomas Jara
dizque mandaba matar a los indios. Por eso ese dia yo maté a esos indios por-
que sabia que el gobierno no los reclamaba ni hacian pagar el crimen que se

"o

cometia”; “Yo no sabia que eso era malo, que lo castigaban a uno, pues en caso



b) Las comunidades afrocolombianas. La Constitucién solamente se

refirié en el articulo transitorio 55 a las comunidades frocolom-
bianas. Alli se estableci6 que el Congreso expediria una ley con el
objeto de reconocerles a las comunidades negras el derecho a la pro-
piedad colectiva sobre las tierras baldias que ocupaban en la cuen-
ca del Pacifico. La ley también debia establecer mecanismos para la
proteccion de la identidad cultural y los derechos de las comunida-
des negras, y para el fomento de su desarrollo econdémico y social.
Mediante la Ley 70 de 1993, se dio cumplimiento a lo ordenado en
el articulo 55 de la Constitucion. La aplicacion de la Ley ha condu-
cido a que en estos afios se hayan entregado titulos colectivos de
propiedad a las comunidades negras por mas de 5 millones de hec-
tareas. Este proceso ha sido considerado como una de las reformas
agrarias mas importantes de América Latina en los ultimos afios
(Rodriguez y Lam, 2011, p. 6).

De la misma manera, en los afios de vigencia de la Constitucion se
ha generado un movimiento social alrededor de los derechos de la
poblacion afrocolombiana, el cual ha logrado poner el tema en las
agendas estatales. Es asi como, en el afio 2007, se cre la Comision
Intersectorial para el avance de la poblacién negra, afrocolombia-
na, palanquera y raizal. Un afio después, la Comision expidié un
conjunto de recomendaciones® para la mejora de las condiciones de
vida de este sector nacional, las cuales marcaran con seguridad el
debate sobre este punto en los préximos afios.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional también se ha refe-
rido a las comunidades afrocolombianas, aunque el nimero de
sentencias sobre ellas es muy inferior a las dictadas sobre las comu-
nidades indigenas. En sus providencias, la Corte Constitucional ha
detectado casos de discriminacion racial y ha ordenado las sancio-
nes pertinentes (sentencias T-1090 de 2005 y T-131 de 2006). Tam-
bién ha establecido que a las comunidades negras se les aplican las
mismas normas sobre territorios colectivos, autoridades propias y
consulta previa que a las comunidades indigenas (sentencias C-461
de 2008, T-769 de 2009 y T-1045-A de 2010). Igualmente, la Corte
ha tomado medidas para la proteccion de las comunidades negras
desplazadas o en situacion de confinamiento (A-005 de 2009) y

contrario no lo hubiera hecho”. Ver al respecto la crénica sobre la masacre de
La Rubiera, contenida en el libro Colombia Amarga, de German Castro Caycedo,
quien extracto los textos del expediente penal.

6 Ver http://www.vicepresidencia.gov.co/Es/iniciativas/Afrocolombia/Do-
cuments/Afrocolombia_Informe3.pdf
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para impedir que los territorios de dichas comunidades sean usur-
pados por empresas y grupos paramilitares (A-222 de 2009).

Las personas desplazadas por la violencia. El conflicto armado
que padece Colombia ha generado un proceso masivo de despla-
zamiento forzado interno. El mismo Gobierno reconoce que el nt-
mero de desplazados por la violencia asciende a mas de 3.700.000
personas.”

Para contrarrestar el fenémeno del desplazamiento se dictd la Ley
387 de 1997. De acuerdo con analistas internacionales, esta ley es
una de las mas avanzadas del mundo en materia de reconocimien-
to de los derechos de las personas desplazadas por la violencia.
Sin embargo, como en tantos otros campos, la ley se quedé en el
papel. Fue a través de la Corte Constitucional que los derechos de
los desplazados empezaron a hacerse realidad (Rodriguez y Ro-
driguez 2010). En el afio 2004, la Corte dicté la sentencia T-025, en
la cual declard que la violacion de los derechos de los desplazados
por la violencia era de tal magnitud que constituia un estado de co-
sas inconstitucional. La Corte observo que, a pesar de lo establecido
en la Ley 387 de 1997, no existian politicas publicas destinadas a ga-
rantizar los derechos fundamentales de las personas desplazadas.
Por eso, dictd una serie de 6rdenes a las mas distintas autoridades
publicas con el objeto de corregir las falencias detectadas.

En la sentencia también se establecié que la misma Corte se encar-
garia de supervisar el cumplimiento de sus érdenes. La decisiéon
anterior ha generado un interesante proceso de comunicacién en-
tre la Corte, las autoridades gubernamentales, las organizaciones
de personas desplazadas y las organizaciones no gubernamentales
o internacionales que trabajan en la materia. El proceso de didlogo
se ha prolongado ya por seis afios. En este lapso, se han advertido
avances notables en puntos como los derechos a la educacién y
la salud de las personas desplazadas por la violencia. También es
cierto que el Gobierno Nacional ha multiplicado por diez el presu-
puesto para atender las necesidades de las personas desplazadas.
Sin embargo, en relacidn con otros derechos los avances han sido
escasos, razon por la cual la Corte ha declarado que atin no se ha
superado el estado de cosas inconstitucional y contintia exigiendo
resultados por parte de las autoridades gubernamentales (A-008
de 2009).

Las parejas homosexuales. Hasta el Codigo Penal de 1980, la con-
vivencia homosexual constituia un delito en Colombia. Si bien

7 Ver http://www.accionsocial.gov.co/estadisticasdesplazados/Dinamica-
General.aspx. Consultada el 31 de mayo de 2011.
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desde ese afno la conducta fue despenalizada, lo cierto es que con-
tinu6 siendo objeto de discriminacién legal y social.

A partir de la Constituciéon de 1991, el movimiento homosexual
ha dado una amplia lucha por el reconocimiento de sus derechos.
Sin embargo, todos los empefios por lograr que el Congreso de la
Republica legislara al respecto han fracasado hasta ahora.

Distinta ha sido la situacién ante la Corte Constitucional. Inicial-
mente, esta considerd que era tarea del legislador regular la situa-
cién de las parejas homosexuales (sentencia C-098 de 1996). Sin
embargo, después modificé su posicién. En los dltimos afios, ha
adoptado una serie de decisiones en las que ha establecido que los
miembros de las parejas homosexuales tienen los mismos derechos
que los de las uniones de hecho heterosexuales en lo que se refiere
a los derechos patrimoniales, a la afiliacion al sistema de salud y
al acceso a la pensién de sobreviviente (sentencias C-075 y C-811
de 2007, y C-336 de 2008). Recientemente, en la sentencia C-029
de 2009, decidié que un amplio abanico de normas dictadas para
reglamentar la relacion de las parejas heterosexuales también era
aplicable a las parejas homosexuales.

Es muy posible, ademas, que en un futuro préximo la Corte se pro-
nuncie sobre el derecho de los homosexuales a contraer matrimonio
civil y a adoptar. En el muy probable caso de que la Corte les diera
la razén a los demandantes, se completaria una verdadera revolu-
cién en el campo de los derechos de las personas homosexuales.
Los reclusos. Es conocido que en Latinoamérica la situacién de las
carceles y los presos es calamitosa. Colombia no es una excepcion.
El hacinamiento carcelario y las malas condiciones de las prisiones
han sido denunciados repetidamente.?

En el afio 1998, la Corte conocid sobre dos demandas de tutela ins-
tauradas por causa del hacinamiento carcelario. La Corte observo
que, desde hacia muchas décadas, en el pais no se construian cen-
tros penitenciarios, y que eso producia una gran congestion carce-
laria, lo cual vulneraba los derechos fundamentales de los reclusos.
Por eso, también en este caso la Corte declaré que la situacién en
las prisiones constituia un estado de cosas inconstitucional, razén
por la cual ordend, entre otras cosas, terminar con el hacinamiento
en un término de cuatro anos. En esa ocasion, la Corte no reservé
para si la funcion de establecer si se estaba dando cumplimiento a
sus Ordenes.

8  LaDefensoria del Pueblo ha elaborado varios documentos sobre este punto.
Ver su sitio web: http://www.defensoria.org.co/red/?_item=0030&_secc=00&ts=1.
También el documento de Martinez, Tidball-Binz e Irigoyen (2001).
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A partir de la sentencia se reinicié la construccion de centros de
reclusion. En un primer momento, el hacinamiento disminuyé en
forma notable, pero ha vuelto a incrementarse. Sin embargo, las
cérceles y los reclusos dejaron de estar en la sombra, al margen del
derecho, de los organismos judiciales y de la agenda politica.’

2. Cambios en relacion con los derechos sociales

La Corte Constitucional ha generado una amplia jurisprudencia sobre
los derechos sociales. En ella ha establecido que tales derechos pueden
ser justiciables tanto a través de la accién popular de inconstitucionali-
dad como de la accién de tutela.

Precisamente, en respuesta a acciones populares de inconstitucio-
nalidad, la Corte ha decidido que la educacion basica primaria en los
colegios oficiales debe ser gratuita (C-376 de 2010), ha declarado la in-
constitucionalidad de un impuesto a los productos de la canasta basica
(C-776 de 2003), ha fijado reglas sobre el incremento minimo de los
salarios de los empleados publicos (C-1433 de 2000, C-1064 de 2001 y
C-1017 de 2003), etc."

Por otra parte, la Corte ha establecido que la justiciabilidad de los
derechos sociales a través de la accion de tutela se puede dar, bien sea
porque en una situacién especifica esos derechos son, en si mismos,
fundamentales, o bien porque se encuentran en conexidad con dere-
chos fundamentales.

Asi, la Corte establecio la existencia del derecho fundamental al
minimo vital de las personas, que no se encuentra contemplado direc-
tamente en la Constitucion, pero que se deriva del conjunto de los prin-
cipios, valores y derechos contenidos en la Carta Politica (Arango y
Lemaitre, 2002). También ha decidido que los derechos de los nifios son
en si mismos fundamentales y pueden ser exigidos a través de la accion
de tutela (sentencias SU-043 de 1995, SU-225 de 1998, C-157 de 2002).

Por otra parte, la Corte ha dispuesto que cuando los derechos so-
ciales se encuentran en conexidad con los derechos fundamentales
también pueden ser exigidos a través de la accién de tutela. Asi ocurrié
durante mucho tiempo con el derecho a la salud, y sigue sucediendo
con los derechos a la educacion y la seguridad social.

9  Porlo demas, la Corte Constitucional se ha pronunciado en multiples oca-
siones mas sobre los derechos de los reclusos a una alimentacion adecuada, a la
intimidad y a las visitas conyugales, al libre desarrollo de la personalidad, a la
presentacion de peticiones, a la salud, etc. Mas informacion sobre esos pronun-
ciamientos en: Jaramillo, Uprimny y Guarnizo (2006).

10  Los pronunciamientos de la Corte sobre estas y otras materias han gene-
rado un gran debate acerca de los limites del Tribunal. Ver, entre otros, Uprim-
ny (2006), Nufiez (2005) y Cepeda (2004).



Mencién aparte merece el derecho a la salud. Este se convirtid, en
los ultimos anos, en el derecho mas reclamado a través de la accion de
tutela. Durante muchos afios, la Corte dicté innumerables sentencias
de tutela sobre él, en razén de la conexidad de este derecho con el de-
recho a la vida. En el afio 2008, a través de la sentencia T-760 de 2008,
establecié que el derecho a la salud era también fundamental y que
el régimen de salud existente en el pais no estaba en consonancia con
la Constitucién ni con las multiples sentencias dictadas por la misma
Corte. A partir de alli, dict6 una serie de drdenes a las autoridades gu-
bernamentales y al Congreso de la Reptblica, con el fin de que se re-
gulara de otra manera el sistema de seguridad social en salud y exigié
la presentacion periddica de informes sobre el punto. Con ello, se abrid
otro interesante didlogo entre la Corte, el Gobierno, el Congreso y la
sociedad civil acerca de como debe ser regulado el derecho a la salud.

3. Cambios en materia de proteccion de los derechos
de libertad y de participacion

a) Los estados de excepcion. En Colombia, durante muchas déca-
das se gobernd a través de las facultades propias de los estados
de emergencia. Por eso, en la Constitucion se decidié imponerle
estrictos limites a los estados de excepcion.

Para ello se establecieron tres tipos de estado de excepcidn, a sa-
ber: el estado de guerra exterior, el estado de conmocién interior
y el estado de emergencia econdmica, social o ecolégica. Adicio-
nalmente, la Carta dispuso una serie de limitaciones sobre los dis-
tintos estados. Asi, en el caso de los estados de guerra exterior y
de conmocién interior, se determiné que durante su vigencia no
podian suspenderse los derechos humanos ni las libertades funda-
mentales, y que en ellos regirian todas las reglas del derecho inter-
nacional humanitario. Igualmente, al estado de conmocién interior
se le fij6 un limite temporal anual, al establecerse que no podra
regir por un término mayor de 270 dias. Finalmente, para los tres
estados se establecié que el Gobierno debia enviar a la Corte Cons-
titucional todos los decretos que dictara en uso de las facultades
extraordinarias, para el control de constitucionalidad respectivo.

Precisamente, a partir de la tiltima limitacién, la Corte Constitucio-
nal dispuso, en la sentencia C-004 de 1992, que ella también estaba
autorizada para juzgar la constitucionalidad de los decretos que
declaran los estados de excepcion."! Con base en esta facultad, la

11  Esta decision ha generado amplias polémicas de toda indole. Para mas
informacion sobre el debate acerca del control judicial de los estados de ex-
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b)

Corte ha declarado la inconstitucionalidad de seis decretos que de-
claraban el estado de conmocién interior o el estado de emergencia
econdmica o social.’

La reeleccion presidencial. En la reforma constitucional de 1910,
se prohibid la reeleccién presidencial inmediata en Colombia. Esta
norma mantuvo su vigencia hasta la Constitucién de 1991, cuando
se prohibié de manera absoluta la reeleccion.

Posteriormente, en el afio 2004, siguiendo la tendencia que se veia
en otros paises de la region, el Congreso de la Republica autori-
z6 una Unica reelecciéon presidencial inmediata. La Corte Cons-
titucional, mediante su sentencia C-1040 de 2005, declar6 que la
reeleccién inmediata por una sola vez estaba en armonia con la
Constitucién. Luego, en el afio 2009, el Congreso dictd una ley por
medio de la cual se convocaba a la ciudadania a un referendo para
que determinara si deseaba reformar la Constitucién para autori-
zar una segunda reeleccién inmediata. En su sentencia C-141 de
2010, la Corte Constitucional declard la inconstitucionalidad de
la ley, por vicios de forma y sustanciales. En relacion con los al-
timos, se manifestd que la segunda reeleccion y el tercer periodo
consiguiente implicaban una vulneracién de la Constitucion, por
cuanto alteraba varios de los ejes definitorios de la Constitucion
de 1991.

IV. ;Como se explica este proceso
de revolucion de los derechos?

Una de las caracteristicas distintivas de los Estados latinoamericanos es

que, si bien en la retdrica se manifiesta un gran respeto por las formali-

dades juridicas, en muchas ocasiones la vida politica y social de nues-

tros paises se desarrolla al margen del derecho. Ello explica que varios
paises de la region hayan tenido en su historia un elevadisimo ntimero

de Constituciones constituciones democraticas y liberales, pese a que

la mayor parte de su vida politica ha sido dominada por grandes cau-

dillos (Garcia Calderon, 1979, p. 201). Por eso, en Latinoamérica, la lu-

cha por el derecho no termina en el momento en que se aprueba una

cepcidn, ver los textos de Garcia Villegas y Uprimny (2006), Piquero (2000) y
Cifuentes (1996).

12 Ver al respecto las sentencias C-300 de 1994, C-466 de 1995, C-122 de 1997,
C-254 de 2009, C-252 de 2010 y C-216 de 2011. En otras sentencias, la Corte de-
clard la constitucionalidad del decreto declaratorio del estado de emergencia,
pero le fij6 un amplio numero de restricciones (ver sentencias C-122 de 1999 y
C-802 de 2002) o declar¢ la inconstitucionalidad de la prorroga del Estado de
Conmocién Interior (C-327 de 2003).



Constitucion o una ley, pues siempre es necesario velar para que las
normas juridicas sean efectivamente cumplidas.

Como se ha indicado, la Constitucién de 1991 incluyé una amplia
gama de derechos de las personas. Sin embargo, ese solo hecho no sig-
nificaba para ningtin colombiano que esos derechos se materializaran.
A manera de ejemplo, la Constitucion de 1886 establecia que los em-
pleos publicos y los cargos judiciales serian de carrera. Sin embargo,
el sistema del mérito para ingresar al servicio publico no empez6 a
funcionar realmente hasta la Constitucion de 1991. Por eso, surge la
pregunta acerca de como se puede explicar que muchas de las innova-
ciones introducidas por la Carta de 1991 no se hubieran quedado en el
papel. Esta pregunta es aiin mas importante si se tiene en cuenta que
las nuevas fuerzas politicas que impulsaron los cambios constituciona-
les en 1991 desaparecieron con el tiempo.

No existe una respuesta clara a la pregunta. Sin embargo, si se pue-
den adelantar algunas hipdtesis. Lo que es claro es que no existe una
Unica explicacién, sino que fue la conjuncién de varios factores la que
produjo que las normas de la Constitucién no se quedaran como sim-
ples programas o promesas.

Un primer factor que se debe considerar esta atado precisamente
al objetivo que inspird la Constitucién: lograr la paz. Como se ha di-
cho, en un momento determinado hubo un consenso general en que
la Constitucion de 1886 no era apta para asegurar la paz en el pais,
entre otras razones, porque no brindaba garantias a los derechos de las
personas. De alli que se expidiera la Constitucion de 1991. Es claro que
la pacificacion del pais no se ha obtenido. Sin embargo, para muchas
personas, las normas de la Constitucion se han convertido en una guia
de accioén politica, que sefala la necesidad de generar cambios efec-
tivos en las instituciones y la sociedad para poder crear un clima de
convivencia pacifica en el pais (Jaramillo, 2006).

Un segundo factor lo constituye la tradicién de independencia ju-
dicial existente en el pais (Cepeda, 2005; Sanin, 1971, pp. 112 y ss.).
La Constitucion establecié una amplia serie de derechos y de accio-
nes judiciales para garantizarlos. Pero un sistema judicial muy débil y
dependiente de las otras ramas del poder no ofrece ninguna garantia
de que los procesos que se adelanten ante ella van a ser analizados y
fallados de acuerdo con las normas juridicas, y no segun los intereses
politicos predominantes. Precisamente, el reconocimiento general de
esa tradicién de independencia de la justicia colombiana genera credi-
bilidad y esperanzas en las acciones judiciales que se instauran con el
objeto de lograr el cumplimiento de las normas constitucionales.

El tercer factor esta representado en la creacién de la acciéon de tu-
telay de la Corte Constitucional. La informalidad, gratuidad y agilidad
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de la accién de tutela han favorecido que las personas lleven ante los
jueces sus problemas y conflictos, con el objeto de que sean resueltos
institucionalmente. Entre otras razones, ello explica que en Colombia,
actualmente, todos los grandes problemas y las decisiones politicas
fundamentales sean en algiin momento judicializados.

La creacion de la Corte Constitucional ha sido también de gran
importancia y merece una explicacion mas extendida. A esta Corte le
corresponde, entre otras labores, revisar las sentencias de tutela que
ella misma selecciona y decidir sobre la constitucionalidad de las leyes,
las reformas constitucionales, los decretos de estados de emergencia y
los tratados internacionales suscritos por Colombia.

El hecho de que esta Corte haya sido recientemente creada y de
que le corresponda garantizar los derechos fundamentales de las per-
sonas —a través de la revision de las sentencias de tutela que ella mis-
ma selecciona— ha permitido que ella se separe del formalismo que ha
caracterizado a las otras Altas Cortes del pais y que sea mas sensible a
las necesidades y los sufrimientos de las personas. Distintos magistra-
dos de la Corte Constitucional fueron magistrados de las otras Altas
Cortes, funcionarios del Estado o litigantes. Sin embargo, a la Corte
Constitucional también han llegado magistrados y funcionarios prove-
nientes de la academia o cercanos a los movimientos de derechos hu-
manos que le han imprimido a esta Corporacion un caracter garantista
de los derechos de las personas.

Dado que los magistrados de la Corte tienen un periodo maximo
de ocho afios, su composicion ha cambiado en distintas ocasiones. En
cada oportunidad, esta situacién ha hecho temer a muchos que se pre-
senten retrocesos en la jurisprudencia. Sin embargo, hasta ahora eso no
ha ocurrido, e incluso puede decirse que en varios temas los nuevos
magistrados han ido mas alld que los anteriores, tal como ha ocurrido
en asuntos como el aborto, los derechos de los homosexuales y la obje-
cién de conciencia al servicio militar. Este resultado se puede explicar
por el respaldo generalizado a la jurisprudencia de la Corte por parte de
un amplio sector de la justicia, la academia, el gremio de los abogados
y las organizaciones nacionales e internacionales de derechos humanos.

Como se ha sefialado, en Colombia los problemas fundamentales
llegan en algin momento a la Corte Constitucional, bien sea a través
de la accién de tutela o de las sentencias de constitucionalidad. Ello ha
conducido a que esta Corporaciéon haya adquirido un destacado pa-
pel dentro del sistema politico. También le ha permitido ser audaz en
ciertos temas. Asi, la Corte ha creado tipos de sentencias desconocidas
en la historia colombiana, intervenido en la formulacién de politicas
publicas que afectan los derechos fundamentales, y ha incursionado en
asuntos que hasta ahora se consideraba que no le competian. Esto ha



generado fuertes controversias con las otras Altas Cortes, con los eco-
nomistas y con distintos gobiernos. Varios proyectos de reforma consti-
tucional han sido tramitados para limitar la acciéon de tutela y la accién
de la Corte Constitucional, pero hasta ahora todos han fracasado. Esta
situacion se explicaria por el amplio respaldo a las decisiones de la
Corte y por la falta de credibilidad de muchas instituciones politicas,
entre ellas el Congreso de la Republica, que ha estado marcado por las
investigaciones penales contra muchos de sus miembros por causa de
sus relaciones con grupos paramilitares y de narcotraficantes.

Un cuarto factor que debe ser tenido en cuenta es el de la faci-
lidad para acceder a la justicia constitucional (Wilson, 2009, p. 75;
Uprimny, 2008, p. 92). La accién de tutela puede ser instaurada ante
cualquier juez de la Reptblica, es gratuita, no requiere de abogado
ni exige ninguna formalidad y debe ser decidida con rapidez. Esta si-
tuacién permite que las personas lleven facilmente sus conflictos ante
los jueces, y que, eventualmente, la Corte Constitucional se pronuncie
sobre ellos. Asimismo, la accién de inconstitucionalidad es muy facil
de entablar. Cualquier ciudadano, sin necesidad de un abogado, pue-
de presentar una demanda de inconstitucionalidad contra una norma
legal. La demanda tiene que cumplir con unos requisitos minimos y
después de que sea admitida por la Corte Constitucional no requiere
ningun esfuerzo adicional por parte del ciudadano. Precisamente, la
facilidad para instaurar estas acciones explica el gran numero de sen-
tencias que dicta la Corte afio tras afio. A manera de ejemplo, segin
datos de la misma, en el ano 2008, profirié 997 sentencias de tutela y
717 de constitucionalidad, y en 2009, 717 sentencias de tutela y 208 de
constitucionalidad.

Un quinto factor que merece tenerse en cuenta, y que esta relacio-
nado con el primero, es la disposicién de muchas personas y organi-
zaciones para hacer uso de las acciones constitucionales, con el fin de
lograr que la justicia se pronuncie sobre sus conflictos. En este punto es
importante observar que las organizaciones sociales y los movimientos
de derechos humanos incluyen ya dentro sus planes de accion la ins-
tauracion de acciones juridicas para la reivindicacion de sus intereses.*®
También se puede observar que distintas universidades del pais han

13 El diario El Tiempo, del 22 de noviembre de 2009, trae un reportaje al
abogado German Humberto Rincén Perfetti que puede ser muy ilustrativo. El
trabajo en la Liga de Lucha contra el SIDA y desde alli se involucré en la con-
formacion y asesoria de grupos de activistas acerca de las posibilidades que
ofrecia la tutela para la proteccién de los derechos de los pacientes. El mismo
dice que su pequefia oficina “era una fabrica de tutelas”. Como balance de su
labor dice que instaur6 de forma directa mas de 1.400 tutelas, de las cuales
gano el 98 %. Asimismo, dice que prestd asesoria en mas de 20.000 tutelas que
fueron presentadas por otras personas.
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creado grupos de abogados que tienen por mision presentar demandas
ante la justicia constitucional, con el fin de que esta se pronuncie sobre
temas constitucionales estratégicos. Incluso los partidos de oposicion
tienden cada vez mas a recurrir a la Corte Constitucional luego de que
sus posiciones son derrotadas en el Congreso de la Republica.

Finalmente, un sexto factor que debe considerarse es el de la in-
corporacion de los tratados internacionales de derechos humanos en el
ordenamiento juridico colombiano. En la misma Constitucién se pre-
vio que estos tratados prevalecen en el orden interno (art. 93). Luego, la
Corte Constitucional decidié que ellos conformaban, con la Constitu-
cion, un bloque de constitucionalidad, lo cual significa que los tratados
internacionales de derechos humanos debidamente ratificados por el
Congreso de la Reptblica constituyen también un parametro para juz-
gar la constitucionalidad de las normas examinadas (Uprimny, 2001).
Esta situacién ha impulsado la incorporacién de muchos estandares
internacionales de derechos humanos en la jurisprudencia constitucio-
nal. También ha llevado a la Corte a establecer la obligacion del Estado
de cumplir diferentes decisiones de distintos organismos internacio-
nales de derechos humanos referidas a Colombia y, en otros casos, la
obligacion de considerar esas decisiones como criterios relevantes para
la decision de los procesos.

V. Reflexiones finales

La Constitucion de 1991 en Colombia puso los derechos de las per-
sonas en el centro de las obligaciones del Estado. De alli que hubiera
contemplado en su texto un amplio abanico de derechos y distintas
acciones constitucionales destinadas a protegerlos —la mas importan-
te de ellas es la tutela—. También cred la Corte Constitucional, como
tribunal encargado de defender la Constitucion y de proteger los dere-
chos fundamentales de las personas.

Sin duda alguna, las normas y los instrumentos creados en la
Constitucion de 1991 han posibilitado una revolucion de los derechos
en Colombia. Las personas saben que tienen a su alcance acciones e
instituciones a las que pueden acudir para lograr la proteccion de sus
derechos, y hacen un amplio uso de esa posibilidad. Este es un resul-
tado muy positivo para un Estado que tradicionalmente ha generado
mucho descreimiento entre los ciudadanos y cuya legitimidad ha sido
puesta en duda en muchas ocasiones.

14 (N. del E.) Sobre este punto, ver Juan Jaramillo y Luis Manuel Castro No-
voa, “La ejecucion interna de las decisiones de los érganos internacionales de
proteccion de los derechos humanos. El caso colombiano” que se reproduce en
este libro (ver pp. 260-324).



Ademas, en los veinte anos de vigencia de la Constitucion se ha
generado un importante proceso de constitucionalizacion del derecho,
de tal manera que la Constitucidn, los derechos establecidos en ella y
la jurisprudencia constitucional se han convertido en referencia obli-
gada para todos los actores politicos y sociales. Ello ha aparejado la
profundizacién de la independencia de la Rama Judicial y ha impulsa-
do que esta se convierta en un actor clave dentro del sistema politico
colombiano.

Sin embargo, este proceso de revolucion de los derechos tiene im-
portantes limites que no se pueden negar. Si bien uno de los resultados
fundamentales de la Constituciéon ha sido el de lograr que los derechos
y las normas constitucionales no constituyan letra muerta, lo cierto es
que para muchas personas y lugares del pais todavia suenan lejanas y
ajenas las promesas de la Constitucion.”® En medio del conflicto arma-
do y de la debilidad de las instituciones, muchas personas todavia se
encuentran a la merced del capricho y la arbitrariedad de los grupos ar-
mados y, en distintas ocasiones, de las Fuerzas Armadas colombianas.

Algunas cifras dan cuenta de esta situacion. En el informe del Re-
lator Especial de las Naciones Unidas sobre la situacion de los pueblos
indigenas en Colombia, del afio 2010, se relata que el Observatorio del
Programa Presidencial de Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario de la Presidencia de la Republica manifiesta que, desde
1998 hasta julio de 2008, habian sido asesinados 1.075 indigenas en el
pais. A su vez, la Fiscalia General de la Nacion anunci6 recientemente
que el conflicto armado interno en Colombia habia generado la desa-
paricion forzada de 16.000 personas.'

Por otra parte, segtin informaciones de la Central Unica de Traba-
jadores (CUT), desde 1986, han sido asesinados en el pais 2.800 sin-
dicalistas y educadores, y otros 190 han sido desaparecidos. En 2010,
habrian sido asesinados 38 sindicalistas y educadores. La misma Cen-
tral de Trabajadores anota que el 98 % de esos hechos se encuentran
en la impunidad, y que la persecucion sufrida por las organizaciones
sindicales ha profundizado el debilitamiento de los sindicatos."”

15 (N. del E.) Esta tesis también es sostenida por el autor en “La Constitu-
cién de 1991: un analisis de sus aportes desde una perspectiva histérica” y “La
Constitucién de 1991 y la paz. Un balance después de 12 afios de vigencia” (ver
pp. 62-84y 86-116, respectivamente).

16  Ver www.semana.com/nacion/ﬁscalia-l6000-personas-ﬁguran-como-
desaparecidas-forzosamente/157673-3.aspx

17 El Espectador, 11 de noviembre de 2010. La Central afirma que mientras en
1973, cerca del 11 % de los trabajadores colombianos estaban sindicalizados, al
dia de hoy apenas lo esta el 4,5 %. Indudablemente, la violencia ejercida contra
los sindicalistas constituye uno de los factores fundamentales para explicar el
debilitamiento de los sindicatos.
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De la misma manera, en todos estos afios, mas de tres millones de
personas han sido desplazadas por la violencia en el pais. También se
calcula que los campesinos han sido despojados de mas de 6,5 millones
de hectareas en los ultimos veinte afios.” Ademds, se menciona que
desde el afo 2005 han sido asesinados mas de 40 lideres de organi-
zaciones de personas desplazadas por la violencia que luchaban por
recuperar los predios de los que habian sido despojados.”

Incluso, la administracién de justicia, de la cual hemos dicho que
ha experimentado un importante fortalecimiento, se ha visto fuerte-
mente afectada por la violencia o por las amenazas o persecuciones.
A manera de ejemplo, en el informe de la Relatora Especial sobre la
Independencia Judicial sobre su visita a Colombia, en el afio 2009, se
relata que la Policia Nacional de Colombia establecié que entre 2003
y 2009 fueron asesinados: un magistrado, seis jueces, doce fiscales y
334 abogados. Ademas, la Relatora menciona que tuvo conocimien-
to de muchas amenazas e intimidaciones contra magistrados, jueces,
fiscales, abogados, testigos y victimas. De hecho, varios magistrados
de la Corte Suprema de Justicia han obtenido medidas cautelares de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, por causa de las
amenazas y los seguimientos de que han sido objeto a partir de las
investigaciones sobre las relaciones de congresistas y politicos con los
grupos paramilitares.?

Por otro lado, es claro que para que un proceso de revolucion de
los derechos pueda desarrollarse a plenitud es necesario que también
se involucren en él las demas Ramas del Poder. Sin embargo, no ha sido
esta la situacién de Colombia. Después de la expedicion de la Consti-
tucién de 1991, el Poder Ejecutivo ha desarrollado muchas politicas de
corte neoliberal, que obviamente han repercutido sobre los derechos
sociales y econdmicos de las personas. Incluso, cabe decir que en este

18  En los resultados preliminares en materia de bienes rurales de la III En-
cuesta Nacional de Verificaciéon de los Derechos de la Poblacién desplazada,
realizada en 2010, la Comisién de Seguimiento a la Politica Publica sobre Des-
plazamiento Forzado afirma: “El total de hectareas despojadas y forzadas a
dejar en abandono por causa del desplazamiento en el periodo comprendido
entre los afnos de 1980 y julio de 2010 ascendi6 a cerca de 6,65 millones de hecta-
reas (sin contar los territorios de las comunidades étnicas), lo que equivale a un
12,9 % de la superficie agropecuaria del pais”. Ver www.codhes.org/images/
stories/pdf/consolidad0%20iii%20env.pdf

19  El Tiempo, 28 de octubre de 2010.

20 Setrata de los procesos de medidas cautelares identificados de la siguien-
te manera: MC 157-09 - Yesid Ramirez Bastidas; MC 243-10, Sigifredo Espinosa
Pérez y su familia; MC 119/09, César Julio Valencia, Colombia; MC 269/07, Ivan
Velasquez Gémez; y MC 93/08, Maria del Rosario Gonzalez de Lemos. Los pro-
nunciamientos de la Comision sobre estos casos se pueden encontrar en: www.
cidh.oas.org/medidas.esp.htm.


http://www.cidh.oas.org/medidas.esp.htm
http://www.cidh.oas.org/medidas.esp.htm

momento Colombia es uno de los paises latinoamericanos con mayor
inequidad en la distribucién de la riqueza (Cepal, 2011, pp. 185-187).

De otra parte, desde hace varios afios, los ciudadanos colombianos
hemos observado con horror cdémo muchos miembros de la clase poli-
tica hicieron alianzas con los grupos paramilitares para consolidar su
influencia en distintas zonas. Y como es sabido, estos grupos son res-
ponsables de una gran cantidad de crimenes dificiles de imaginar. Ello
ha conducido al proceso de la llamada parapolitica, en el cual la Corte
Suprema de Justicia ha condenado a un buen niimero de congresistas
por sus vinculos con los paramilitares, mientras que un nimero ain
mayor se encuentra siendo procesado.

De todo lo anterior, surge la conclusion de que la revolucién de los
derechos que se ha desarrollado a partir de 1991 se ajusta a las grandes
contradicciones y paradojas del sistema politico colombiano. Como
se ha dicho, en Colombia la inmensa mayoria de los gobernantes han
ascendido al poder a través de elecciones y el pais casi no ha cono-
cido gobiernos dictatoriales. Sin embargo, esta imagen de civilidad y
de respeto por las normas del Estado de derecho y democratico se ve
empafada por la presencia permanente de la violencia politica en la
historia del pais.

Pues bien, la revolucién de los derechos desencadenada a partir
de la Constitucién de 1991, que ha beneficiado a sectores sociales tra-
dicionalmente marginados, también pierde algo de su lustre cuando
se observa que en sus afios de vigencia, el conflicto armado y la de-
bilidad —o las contradicciones internas del Estado— han propiciado
la violacién masiva de los derechos de millones de colombianos. En
realidad, en muchos casos, las importantes decisiones tomadas en la
Constitucion y en las sentencias judiciales de las dos tltimas décadas
en materia de los derechos de las personas han tenido obstdculos muy
importantes para su cumplimiento practico. Por eso, cabe reiterar que
en Colombia la Iucha por el derecho no termina en el momento de ex-
pedicion de una ley o de una sentencia, sino que se extiende hasta lo-
grar el cumplimiento real de sus mandatos.”

21 (N. del E.) Esta conclusion es reiterada por el autor en los articulos “La
Constitucion de 1991: un analisis de sus aportes desde una perspectiva histo-
rica” y “La Constitucion de 1991 y la paz. Un balance después de 12 afios de
vigencia” (ver pp. 62-84 y 86-116, respectivamente).
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1.3. La Constitucion de 1991 y la paz.
Un balance después de 12 afios
de vigencia

Este articulo fue publicado inicialmente en Linda Hel- :
frich y Sabine Kurtenbach (eds.), Colombia: caminos
para salir de la violencia. Madrid, Frankfurt: Iberoame-
ricana, Vervuert, 2006, pp. 233-265. :



En el afo de 1991 se dicté una nueva Constitucién en Colombia,
que sustituy6 a la Constitucion de 1886, una de las més antiguas del
continente. El proceso constituyente estuvo marado por el anhelo de
crear condiciones propicias para obtener la paz, luego de mas de cuaren-
ta afios de conflicto armado en el pais. Por eso, la Constitucién desperto
muchas esperanzas acerca de la posibilidad de crear un nuevo pais.

Sin duda alguna, la Constitucion de 1991 introdujo amplias modi-
ficaciones en el sistema politico colombiano. Muchas de ellas han sido
consideradas como dignas de imitar en otros paises de la region. Pero,
a pesar de ello, muchas de las ilusiones que despertaron con la Consti-
tucién no han sido cumplidas.

El presente articulo persigue realizar una evaluacion de los resul-
tados producidos durante estos afios por la Constitucion, con especial
énfasis en los aspectos mas relacionados con la construccién de la paz.!
Por ello, en una primera parte se propone describir el contexto politico
e institucional que dio origen al proceso constituyente de 1991. Luego,
resefia distintos aportes positivos de la Constitucién para la formacion
de la comunidad politica que se deseaba, para después pasar a obser-
var los problemas que se observan con relacién a la Carta Politica y las
propuestas de reforma que se han planteado.

En el escrito se resalta el destacado papel que ha desempefiado la
Constitucion de 1991 en la construccion de un orden nuevo, que garan-
tice la convivencia pacifica, y la necesidad de defender las conquistas
obtenidas a partir de ella, sin desconocer la imperiosidad de introdu-
cir algunas reformas en el campo institucional y social. Por eso, en la

1 (N. del E.) El autor persigue, en parte, este objetivo en “La Constitucion
de 1991: un analisis de sus aportes desde una perspectiva historica”, que se re-
produce en este libro. La diferencia entre los dos textos es de caracter metodo-
légico, pues en el presente articulo el autor analiza el texto constitucional con
mayor énfasis en las etapas preconstituyente, constituyente y posconstituyente,
que en el estudio comparado con la trayectoria constitucional latinoamericana,
a lo que se dedica especificamente en “La Constitucion de 1991: un analisis de
sus aportes desde una perspectiva histérica” (ver pp. 28-61).
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reflexion final se sostiene que los avances logrados con la Constitu-
cién no podrian ser materia de transaccion en el caso de que se inicien
nuevas negociaciones de paz y que, por lo tanto, el campo de reforma
constitucional que podria abrirse para esas negociaciones habra de ser
restringido.

I. El proceso constituyente de 1991
y la busqueda de la paz

Luego de uno de los periodos mas agudos de violencia entre los parti-
dos Liberal y Conservador —Ia llamada época de La Violencia, que se
extenderia entre 1948 y 1958, pero cuyos efectos se seguirian manifes-
tando durante muchos afios mas— los dos partidos decidieron llegar
a un acuerdo para ponerle fin a la lucha armada entre ellos. Median-
te este acuerdo —el denominado Frente Nacional que fue instaurado
a través del plebiscito de 1957 y el Acto Legislativo N2 1 de 1959—, se
dispuso que los partidos liberal y conservador se distribuirian el poder
politico durante 16 afios (entre 1958 y 1974), en forma paritaria e indepen-
dientemente de los resultados electorales de cada partido. De esta mane-
ra, se acordo que los dos partidos se alternarian en la Presidencia de la
Reptiblica y se repartirian por mitades todos los escafios del Congreso y
de las demas asambleas representativas. Ademas, se determind que todos
los cargos de la administracion de justicia, de los ministerios y de la admi-
nistracion publica que no estuvieran cobijados por el régimen de carrera
administrativa —instituto casi inexistente en la época— se distribuirian
también de manera paritaria entre los dos partidos, y que para la expedi-
cion de las leyes se requeriria una mayoria de las dos terceras partes de
los votos del Congreso, con lo cual se impuso el consenso interpartidario
para la aprobacion de las leyes.

A partir de las elecciones de 1974 se retorné a la competencia entre
los partidos. Sin embargo, desde la reforma constitucional de 1968 se le
habia atribuido ya caracter permanente a una de las caracteristicas mas
importantes del Frente Nacional, al sefalarse que la paridad en los car-
gos no sujetos a carrera administrativa se prolongaria hasta 1978 y que,
a partir de ese afio, el partido triunfador en las elecciones habria de asig-
nar una porcién “adecuada y equitativa” de estos al segundo partido.

Con el Frente Nacional se puso fin a la violencia entre los partidos
Liberal y Conservador. Igualmente, el acuerdo logré neutralizar a la
Iglesia en la lucha politica. Pero la hegemonia politica compartida del
Frente Nacional aparejé también que las diferencias entre los partidos
se desvanecieran y que las practicas clientelistas y el faccionalismo se
apoderaran de ellos. Ademas, los dos partidos perdieron la proximi-
dad con los ciudadanos y el control sobre las organizaciones sociales,



lo cual condujo a la necesidad de utilizar de manera casi permanente el
estado de sitio y de empujar a la ilegalidad las expresiones de protesta
social. De otro lado, el fracaso repetido de los intentos de consolidacién
de terceras fuerzas politicas alentd el fortalecimiento y expansion de
distintos grupos guerrilleros, con lo cual se generaria una nueva ola de
violencia politica en el pais.

En realidad, desde antes de culminar el periodo del Frente Nacio-
nal se advertia ya en Colombia la existencia de una fuerte crisis poli-
tica, fundamentada en la falta de credibilidad en las instituciones. Por
ello, desde los afios setenta se propusieron distintos proyectos de refor-
ma institucional, con el objeto de hacerle frente a la crisis. Es asi como,
en 1977, el presidente Lopez logré que el Congreso de la Republica
aprobara la convocatoria de una Asamblea Constitucional, que habria
de ocuparse de la reforma a la administraciéon de justicia y al ordena-
miento territorial. Sin embargo, el proyecto de cambio constitucional
fracaso, luego de que la Corte Suprema de Justicia declarara la incons-
titucionalidad del acto legislativo que convocaba a los colombianos a
elegir la Asamblea Constitucional y declarara que la Constitucion so-
lamente podia ser reformada por el Congreso de la Reptiblica.? Poste-
riormente, en el afio de 1979, el Congreso aprobd una amplia reforma
constitucional, referida fundamentalmente a la justicia y al Congreso,
la cual fue nuevamente invalidada por la Corte Suprema de Justicia,
con el argumento de que se habia incurrido en distintos vicios en el
trdmite de la reforma.?

En el interregno, la crisis politica del pais se agudizaba dia a dia,
con la exacerbacién de la violencia protagonizada por los grupos gue-
rrilleros, el narcotrafico, los grupos paramilitares, los organismos gu-
bernamentales y la sociedad en general.* Nuevos intentos de reforma

2 Laconvocatoria ala Asamblea Nacional Constituyente se realizé median-
te el acto legislativo N° 2 de 1977. El texto de este acto se encuentra en: Restrepo
Piedrahita, Carlos (1986): Recopilacion de actos legislativos 1914-1986 (Anexo a
la obra Constituciones de Colombia de Pombo y Guerra). Biblioteca Banco Po-
pular, tomo IV, pp. 210 y ss. La decisién de la Corte Suprema de Justicia se fun-
damentd en los articulos 13 del plebiscito de 1957 y 218 de la Constitucion de
1886. El primero determinaba que “En adelante las reformas constitucionales
solo podran hacerse por el Congreso, en la forma establecida por el articulo 218
de la Constitucién”. Por su parte, el articulo 218 establecid: “La Constitucion
[...] solo podra ser reformada por un Acto Legislativo, discutido primeramente
y aprobado por el Congreso en sus sesiones ordinarias; publicado por el go-
bierno, para su examen definitivo en la siguiente legislatura ordinaria; por esta
nuevamente debatido y, iltimamente, aprobado por la mayoria absoluta de los
individuos que componen cada Camara...”

3 El texto de la frustrada reforma constitucional de 1979 se encuentra en el
mencionado libro de Restrepo Piedrahita, pp. 216 y ss.

4 Dugas (pp. 16 y ss.) sostiene que la crisis politica podia sintetizarse en
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institucional se emprendieron. En el ano de 1988, los partidos Liberal
y Conservador suscribieron el llamado Acuerdo de la Casa de Narifo,
con el objeto de convocar a un referéndum para reformar la Constitu-
cién Politica. En esta ocasion fue el Consejo de Estado el que determiné
la nulidad del Acuerdo, precisamente con el mismo argumento acer-
ca de que la Constitucion solamente podia ser reformada a través del
Congreso. En vista de ello, el Gobierno presentdé un extenso proyecto
de reforma constitucional al Congreso, el cual fue archivado finalmen-
te, en 1989, luego de distintos enfrentamientos entre el Gobierno y el
Congreso por causa de la insistencia de este en someter a referéndum
el tema de la extradicion de connacionales.’

A pesar de lo anterior, la idea acerca de la necesidad de una re-
forma constitucional continué ganando terreno, impulsada por una
mayor agudizacién de la violencia, por las propuestas de grupos
ciudadanos —que obtuvieron su mayor expresion en el movimiento
estudiantil por la séptima papeleta— y por las exigencias de organiza-
ciones guerrilleras para culminar o iniciar procesos de paz.

Precisamente, en su estudio sobre la violencia en el pais, la Co-
mision de Estudios sobre la Violencia llamaba a buscar en el pais “un
pacto democratico, que sirva de propulsor de las urgentes transforma-
ciones democraticas que exigen nuestras instituciones politicas”,® con
el fin de poderle poner fin a la violencia politica. Para ello formulaba
diferentes propuestas de reforma constitucional, destinadas a hacer
mas incluyente el sistema politico y a eliminar el abuso de los meca-
nismos de excepcidn.

De la misma manera, los grupos guerrilleros Movimiento 19 de
Abril, Ejército Popular de Liberacién, Partido Revolucionario de los
Trabajadores y Movimiento Quintin Lame exigieron la convocato-
ria de una Asamblea Nacional Constituyente para poder culminar o

dos elementos: la falta de credibilidad en las instituciones y la descomposicién
social acelerada que se reflejaba en la violencia multifacética que azotaba al
pais. Dugas, John: La Constitucién Politica de 1991: ;Un pacto politico viable?,
en: Dugas, J. (comp) (1993): La Constitucion de 1991: ;Un pacto politico viable?
Universidad de los Andes, Bogota, pp. 15-40. La percepcion sobre la gravedad
que habia adquirido la violencia condujo a la convocatoria de estudios sobre
el tema y a la consolidacion de una rama de investigaciones en el pais, la vio-
lentologia. El estudio mas conocido sobre el tema es el de “Colombia: violencia
y democracia”, preparado por la Comision de Estudios sobre la Violencia, en
1987, y publicado por la Universidad Nacional de Colombia, en Bogota. En este
escrito se hard mencidn a su cuarta edicién, publicada en 1995.

5  Mas sobre la trayectoria de los intentos de reforma durante el gobierno de
Barco en Dugas, pp. cit., pp. 19y ss.

6 Comision de Estudios sobre la Violencia (1995): Colombia, violencia y demo-
cracia. Universidad Nacional de Colombia, Bogota, pp. 51.



adelantar las negociaciones de paz. Como lo dice uno de los participan-
tes en los procesos de negociacion,

... el tema de la Asamblea Nacional Constituyente fue medular en las ne-
gociaciones, asumido con el claro concepto de que se queria propiciar un
espacio de concertacion de reformas mas amplio que los acuerdos conve-
nidos, de tal forma que las propuestas sobre cambio politico e institucio-
nal del Estado hechas por los movimientos armados, incluyeran referen-
cias y propuestas en derechos humanos, tratados en las instancias de la
misma Constituyente.”

El mismo autor cita el siguiente aparte de la intervencion de un de-
legado del EPL, en el cual plantea la importancia que ese movimiento
le concedia a la Constituyente:

Desde mucho antes del inicio de este proceso de paz entre el Gobierno
nacional y nosotros, que ha concluido satisfactoriamente, el EPL habia
planteado hace 7 afios, en 1984, la necesidad de una Constituyente como
mecanismo para sentar las bases de la paz y las reformas [...] Por eso, en
el proceso actual fuimos casi obsesivos, desde un comienzo, para plantear
siempre en alto el tema de la Constituyente, como el camino mas expedito
para abrir las compuertas de la paz. Y, cuando el pais se movi6 para ma-
terializar esta idea, y cuando la idea se hizo realidad, nosotros supimos
que las cartas estaban echadas, que el proceso era irreversible [...] El pais
necesitaba un escenario donde sus diversas corrientes ideoldgicas y politi-
cas pudieran encontrarse para debatir, en un ambiente de tolerancia y res-
peto, sus distintas opiniones y proyectos, y para dar salida mancomunada
a la evidente crisis nacional. Donde la politica, o sea los problemas de la
organizacion social, no fuera solo competencia de los politicos profesio-
nales, sino también de todo ese pais llamado nacional y de toda esa franja
marginada de compatriotas.®

Ciertamente, en esos momentos, la realizacién de un proceso cons-
tituyente era vista como una condicién indispensable para la obtencion
de la paz. Distintos documentos relacionados con el debate sobre la
convocatoria dan fe de esta situacion. Asi, en la sentencia del dia 24 de
mayo de 1990, la Corte Suprema de Justicia expreso:

Los hechos mencionados demuestran a las claras que las instituciones tal

como se encuentran disefiadas no son suficientes para enfrentar las diver-

sas formas de violencia que tienen que encarar. No es que las instituciones
se hayan convertido per se en factor de perturbacion, sino que han perdido
eficacia y se han vuelto inadecuadas [...] El clamor popular para que ocu-

7 Villarraga, Alvaro (2000): Los derechos humanos y el derecho internacional hu-
manitario en los procesos de paz 1990-2000. Direccion General para la Reinsercién,
Bogota, 2000, p. 15.

8  Setrata del discurso de Bernardo Gutiérrez en el momento de integrarse a
la Asamblea Nacional Constituyente, el dia 7 de marzo de 1991. Ver Villarraga,
op. cit., pp. 16-17.
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rra el fortalecimiento institucional es un hecho publico y notorio que en
derecho no requiere prueba; a favor de él se han manifestado los partidos
politicos, los medios de comunicacion, los estamentos universitarios y el
pueblo en general, a través de la denominada “séptima papeleta”, en las
elecciones del 11 de marzo de 1990 [...] El pais ha venido reclamando el
cambio institucional, aunque dentro de los cauces del orden juridico, y
ante el fracaso de los 6rganos del Estado responsables del mismo, ha veni-
do pidiendo la conformacién de una Asamblea Constitucional que pueda
realizarlo. En las tltimas elecciones populares lo manifestd asi masiva-
mente en las urnas, a pesar de que no tuvo el apoyo de los grupos politi-
cos, ni del Gobierno. Este movimiento ha sido tan eficaz, que los mismos
alzados en armas en todos los acuerdos que se vienen realizando con el
Gobierno para poner fin a la subversién, han condicionado su reingreso a
la vida civil a la realizacion de dicha Asamblea.’

Luego, el Gobierno mismo reconoci6 esta situacion al dictar el De-
creto de estado de sitio N° 1926 de 1990, mediante el cual se convoca-
ba al pueblo para elegir los miembros de la Asamblea Constitucional.
Dentro de los considerandos del decreto se senala:

Que es evidente que la convocacion de una Asamblea Constitucional fa-
cilita la reincorporacion de grupos alzados en armas a la vida civil, pues-
to que antiguos grupos guerrilleros, como el M-19, manifestaron como
elemento trascendental para ese significativo paso, la posibilidad de par-
ticipar en el seno de una Asamblea Constitucional y que otros grupos al-
zados en armas han manifestado formalmente su intencion de acogerse
al régimen civil por medio de su integracion al proceso de cambio institu-
cional a cargo de la Asamblea Constitucional, entre ellos el EPL, el Quin-
tin Lame y el PRT [...] Que ademas de los grupos guerrilleros, diversas
fuerzas sociales, incluidas aquellas que se encuentran marginadas o que
desarrollan actividades de protesta en ocasiones por fuera de la ley, ten-
dran en la convocatoria de la Asamblea Constitucional y en el proceso de
reforma para la adopcion de nuevos derechos y de mecanismos eficaces
para asegurar su proteccion, una oportunidad de vincularse a la vida de-
mocratica institucional, 1o cual es necesario para alcanzar la convivencia
pacifica de los colombianos.!

9  La sentencia revisé la constitucionalidad del decreto de estado de sitio
927 de mayo 3 de 1990, en el que se disponia que, en las elecciones presiden-
ciales de 1990, la Registraduria Nacional del Estado Civil debia contabilizar
las tarjetas electorales en las que los ciudadanos se pronunciaran acerca de la
convocatoria de una Asamblea Constitucional. La sentencia se encuentra en Sa-
chica, Luis Carlos/Vidal Perdomo, Jaime (1991): La Constituyente de 1991. Compi-
lacién y andlisis histérico-juridico de sus antecedentes y primeras decisiones. Camara
de Comercio de Bogota, tomo I, pp. 69 y ss. Los apartes citados se encuentran
en las paginas 74 y 75.

10  El texto completo del decreto se encuentra en el mencionado libro de Sa-
chica/Vidal Perdomo, pp. 127 y ss. Los apartes citados se encuentran en las
paginas 127 y 128.



La constitucionalidad del mencionado decreto fue analizada por la
Corte Suprema de Justicia en su sentencia del dia 9 de octubre de 1990.
En esta providencia, la Corte modificé su jurisprudencia anterior, para
aceptar que la Constitucion fuera reformada por una via distinta a la
del Congreso de la Republica, es decir, por una Asamblea Nacional
Constituyente. Para justificar esta decision, la Corte argumentd nueva-
mente la necesidad de lograr la paz:

...el derecho no pertenece al ambito de lo 16gico ni el jurista debe limitarse
a examinarlo como un simple conjunto de normas. Su ser ontoldgico se
halla en el mundo de los valores y por lo tanto exige preguntarse sobre la
utilidad o inutilidad de las normas juridicas para realizar determinados
fines que se juzgan valiosos para la comunidad [...] Uno de esos valores
es la paz; no solamente reconocido universalmente como tal, sino expre-
samente mencionado en el preambulo de nuestra Constitucion [...] Asi
pues, tanto por razones filosoficas como jurisprudenciales, para definir si
el Decreto 1926 de 24 de agosto de 1990 es constitucional no basta com-
pararlo con los articulos 218 de la Constitucion y 13 del plebiscito del 1°
de diciembre de 1957 sino tener en cuenta su virtualidad para alcanzar la
paz. Aunque es imposible asegurar que el mencionado decreto llevara ne-
cesariamente a la anhelada paz, no puede la Corte cerrar esa posibilidad."

Con base en el anterior planteamiento, la Corte establecié que la
nacion —en la cual residia la soberania, de acuerdo con el articulo 2° de
la Constitucion de 1886 — podia darse una nueva Constituciéon cuando
lo considerara conveniente. Para ello no tenia que cefiirse a ningun re-
quisito, dada su calidad de constituyente primario. Asi, determind que
el articulo 218 solamente se referia a la forma en que debian tramitarse
las reformas a la Constitucion por parte del Congreso, y que este arti-
culo no podjia invalidar la convocatoria al constituyente primario, pues
esta se regulaba por el articulo 2° de la Carta."

Por todo lo anterior, la Constitucién de 1991 fue concebida como
un pacto politico para la creacion de un nuevo pais. A esta vision con-
tribuyeron su composicion pluralista —a diferencia de los cuerpos mo-
nopartidistas que expidieron las Constituciones de 1863 y 1886, y la
reforma constitucional de 1936— y el hecho de que en ella tuvieron
una muy importante participacion delegados provenientes de grupos
guerrilleros desmovilizados, asi como representantes de las organiza-
ciones indigenas y de comunidades religiosas distintas a la catdlica.”

11  El texto de la sentencia se encuentra en el mismo libro de Sachica/Vidal
Perdomo, pp. 175 y ss. Los apartes citados se encuentran en las paginas 181-
183. No sobra agregar que esta sentencia generd una gran controversia juridica,
la cual se mantiene hasta hoy.

12 Ibid.

13 La Asamblea contd con un total de 70 delegados, de los cuales 24 prove-
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También incidié en esta percepcion la forma en que se trabajé durante
la Asamblea Nacional Constituyente, marcada por el animo de bus-
queda del consenso y por la disposicién para lograr compromisos.**
Por ello se consideré que la Constitucion de 1991 seria un verdadero
tratado de paz, del cual naceria una Colombia nueva.

II. Los logros de la Constitucion

La Constitucion de 1991 intenté responder a problemas que han acom-

pafado a la nacidn, incluso desde la época colonial, tales como el au-

toritarismo, la intolerancia religiosa, la discriminacién étnica y cultural

y los limites a la participaciéon politica de los ciudadanos. Para ello

recogeria distintos elementos propios del constitucionalismo contem-

poraneo. Entre las innovaciones introducidas por la Constitucion es
importante sefialar las siguientes:

a) La determinacion de que Colombia es un Estado social democra-
tico de derecho. De esta formula, tomada en Colombia fundamen-
talmente del constitucionalismo espafiol y aleman, se deriva que
el Estado colombiano debe ser respetuoso de los derechos y liber-
tades de las personas —Estado de derecho—; que los titulares del
poder politico deben ser elegidos por el pueblo y que este tiene
también el derecho de decidir sobre los asuntos de trascendencia
para la comunidad —Estado democratico—; y que el Estado tiene
la obligacion de garantizar condiciones de vida dignas para todos
los asociados —Estado social —.*¢

nian del Partido Liberal, 19 de la Alianza Democratica M-19, 11 del Movimien-
to de Salvacion Nacional, 9 del Partido Conservador, 2 de la Union Patridtica, 2
de los grupos cristianos, 2 del movimiento indigena y 1 independiente. A este
grupo se sumarian 4 delegados en representacion del EPL (2), el PRT (1) y el
Quintin Lame (1). Los dos tltimos solamente contaron con derecho a voz.

14  Sobre este punto ver Dugas, John: El desarrollo de la Asamblea Nacional
Constituyente, en: Dugas, J. (comp.) (1993): La Constitucion de 1991: ;Un pacto
politico viable? Universidad de los Andes, Bogota, pp. 45-76, especialmente a
partir de la pagina 69. Ver también Villarraga, op. cit., pp. 19y ss.

15  Uribe (p. 193) sefiala incluso que a la nueva Constitucion se le llegd a asig-
nar un “caracter definitivamente fundacional”. Ver Uribe, Maria Teresa (2002):
Las promesas incumplidas de la democracia participativa, en: Moncayo, Victor
et al.: El debate a la Constitucion. Universidad Nacional/ILSA, Bogota, pp. 191-
208. Sobre este punto ver también el articulo de Dugas sobre la Constitucién
como un pacto politico, pp. 24 y ss.

16  Sobre el significado del Estado social democratico de derecho, férmula a
la cual se hace usualmente mencion como Estado social o Estado social de dere-
cho, ver, entre otros, a Requejo Coll, Ferrero (1994 ): Las democracias. Democracia
antigua, democracia liberal y Estado de bienestar. Editorial Ariel, Barcelona, capitu-
lo 8; y Benda, Ernesto (1996): El Estado Social de Derecho, en: Benda, Ernesto et
al.: Manual de Derecho Constitucional. Instituto Vasco de Administracién Publica/
Marcial Pons, Madrid, pp. 487-560.



b) El establecimiento de un amplio catalogo de derechos fundamen-

tales, que poseen el cardcter de normas juridicas. Ello significa que
su cumplimiento puede ser exigido ante los jueces de la Reptblica,
lo cual implica que los derechos fundamentales de las personas
consagrados en la Constitucion ya no constituyen simples propd-
sitos o guias filosdficas que han de guiar la labor del Legislador,
sino que son normas de obligatorio acatamiento por parte de las
instituciones publicas e incluso de los particulares. Precisamente,
este hecho es el que ha permitido que los derechos fundamentales
de las personas hayan adquirido la potencialidad y el dinamismo
que demuestran actualmente en la sociedad colombiana.

La importancia de haber definido que los derechos fundamenta-
les contemplados en la Carta son normas juridicas de aplicacion
inmediata se advierte al observar la Constitucién de 1886. En ella,
su titulo III estaba destinado a consagrar los derechos civiles y las
garantias sociales de las personas. Sin embargo, en esa época impe-
raba el concepto de que los jueces no podian aplicar directamente
la Constitucion, sino la ley, razén por la cual esos derechos sola-
mente regian en la medida en que lo regulara la ley. Por ello, se
considerd necesario que la misma Constitucion ordenara, tal como
lo hizo en su articulo 52, que las disposiciones de este titulo fueran
incluidas en el Cddigo Civil, como titulo preliminar. Con ello se
pretendia que, en el momento de dictar sus sentencias, los jueces
tuvieran siempre en cuenta los derechos civiles y las garantias so-
ciales contenidos en el mencionado Titulo III de la Constitucion,
como criterios de interpretacion. A pesar de ello, esa seccion de la
Constitucion no dejé de ser un simple anexo declarativo del Cédi-
go Civil, sin mayores consecuencias reales."” Prueba de ello es que
el derecho de peticién, contemplado en el articulo 45 de la Consti-
tucidn de 1886, no tendria mayores desarrollos durante la vigencia
de esa Constitucién, y que luego de ser dictada la nueva Constitu-
cién se ha convertido en el derecho mas reclamado ante los jueces,
por via de la accién de tutela.’

17  Sobre este articulo y sobre los debates de la época ver a Sanin Greiffens-
tein, Jaime (1971): La defensa judicial de la Constitucién. Editorial Temis, Bogota,
pp- 103 y ss.; y a Samper, José Maria (1951): Derecho publico interno de Colom-
bia. Biblioteca Popular de Cultura Colombiana, Tomo I, Bogota, pp. 108-110.

18  De acuerdo con el estudio “Estadisticas sobre la accion de tutela”, publi-
cado en 1999 por la Corte Constitucional y el Consejo Superior de la Judicatura,
el derecho de peticion era el mas invocado en las acciones de tutela instauradas
ante los jueces. En el informe se sefala que, entre 1995 y el primer semestre de
1999, el derecho de peticién fue invocado en los siguientes porcentajes de las
acciones de amparo: 1995: 18,7 %; 1996: 30,3 %; 1997: 27,2 %; 1998: 27,0 %; y pri-
mer semestre 1999: 15,3 %. Sobre este punto concluye el informe: “La violacion
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La creacion de una serie de instituciones y mecanismos destinados
a velar por la vigencia y protecciéon de los derechos de las perso-
nas. Es asi como se da vida a instituciones como la Corte Cons-
titucional y la Defensoria del Pueblo, y a mecanismos judiciales
como la accién de tutela, las acciones populares y las acciones de
cumplimiento.

Ciertamente, la existencia de estas instituciones y de las acciones
judiciales ha sido fundamental para garantizar que los derechos
de las personas tengan vigencia real y no se conviertan en simples
normas de papel, como lo hacia temer la tradicién juridica colom-
biana. Es por eso que en los estudios y encuestas sobre la Cons-
titucién se sefala siempre entre las instituciones mas apreciadas
por los colombianos a la accién de tutela — y, por ende, a la Corte
Constitucional, tribunal que le ha dado a esta accién la dimension
que posee, a través de su interpretacidon constitucional de los de-
rechos fundamentales— y a la Defensoria del Pueblo. Al respecto,
basta con sefialar que hasta julio de 2003 se habian instaurado mas
de 750.000 acciones de tutela en el pais. Esta cifra permite apre-
ciar la confianza que genera en los colombianos esta figura, como
férmula agil y confiable de acceder a la justicia, un resultado muy
positivo para un sistema politico que intenta generar credibilidad
en sus instituciones."

La determinacién de que los tratados y convenios internacionales
de derechos humanos ostentan un rango equivalente a las nor-
mas constitucionales, definicién que ha conducido a que los tri-
bunales colombianos apliquen esos tratados y la jurisprudencia

que se reclama del derecho de peticién entre 1996 y 1998 representa anual-
mente cerca del 30 % del total de derechos que se consideran vulnerados. Esto
indica que a pesar de que la Corte Constitucional desde un principio ha sido
contundente en defender este derecho, las autoridades persisten en descono-
cerlo omitiendo completamente o demorando excesivamente la respuesta a ta-
les peticiones o respondiendo de manera meramente formal pero no de fondo,
lo que constituye también una vulneracion de ese derecho” (p. 43).

19  En las evaluaciones sobre la Constitucion siempre se ha resaltado la im-
portancia de la accién de tutela. Asi, en el informe preparado por el diario El
Colombiano, de Medellin, el dia 30 de junio de 1996, con motivo de los 5 afios
de vigencia de la Carta, se destacé el papel desempefiado por la tutela en la
proteccion de los derechos de las personas. Luego, en el diario EI Tiempo del
dia 4 de julio de 2001, en un informe preparado con ocasién de los 10 afios de
la Constitucion, se sefialaba que un 85 % de los colombianos consideraba que la
tutela era una accion que funcionaba bien y, por lo tanto, se sefialaba que esta
accion era la figura reina de la Constitucion de 1991. Distintos analisis sobre la
labor de la Corte Constitucional y la accién de tutela se encuentran en el libro
colectivo titulado Jurisdiccion constitucional en Colombia. La Corte Constitucional
1992-2000. Realidades y perspectivas, publicado por la Corte Constitucional, el
Consejo Superior de la Judicatura y la Fundaciéon Konrad Adenauer, en 2001,
Bogota.



desarrollada por los organismos del sistema interamericano y del
sistema universal.

Con base en distintos articulos de la Constitucion,® la Corte Cons-
titucional ha reconocido que los tratados internacionales de dere-
chos humanos y de derecho internacional humanitario constituyen
un parametro de analisis dentro de los juicios de constitucionali-
dad. Para ello desarroll6 la figura del bloque de constituciona-
lidad, de acuerdo con la cual la Constitucion no se agota en su mis-
mo texto, sino que existen otras normas, no incluidas dentro de
ella, que forman parte de la misma. Con este desarrollo, la Corte
Constitucional rompié con la jurisprudencia que habia sido soste-
nida durante muchos afios por la Corte Suprema de Justicia, en el
sentido de que la violacién de las normas contenidas en tratados
internacionales de derechos humanos por parte de una ley nacio-
nal no constituia un motivo para declarar la inconstitucionalidad
delaley, por cuanto el juicio de constitucionalidad se limitaba sim-
plemente a comparar las normas legales bajo examen con el texto
de la Constitucion.

Como consecuencia de lo anterior, durante este lapso se ha adver-
tido que en sus sentencias los tribunales —fundamentalmente la
Corte Constitucional — hacen cada vez mas uso de los tratados in-
ternacionales de derechos humanos y de derecho internacional hu-
manitario. Igualmente, se ha reconocido una fuerza especial a los
pronunciamientos expedidos por los organismos de los sistemas
interamericano y universal de derechos humanos.” Todo este desa-
rrollo apunta hacia un mayor compromiso del Estado colombiano
en el cumplimiento de las obligaciones que emanan de los tratados
de derechos humanos y derecho internacional humanitario.”

20  Se trata de los articulos 53, inciso 4, 93, 94 y 214, inciso 2.

21 Mas sobre este tema en Uprimny, Rodrigo (2001): El bloque de
constitucionalidad en Colombia, en: Compilacién de jurisprudencia y doctrina na-
cional e internacional. Derechos humanos, derecho internacional humanitario y dere-
cho penal internacional. Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Nacio-
nes Unidas para los Derechos Humanos. Tomo 1, Bogota, pp. 97-154. Sobre la
recepcion de las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ver Ayala Corao, Carlos
(2001): Recepcidn de la jurisprudencia internacional sobre derechos humanos
por la jurisprudencia constitucional, en: Jurisdiccion constitucional en Colombia.
La Corte Constitucional 1992-2000. Realidades y perspectivas. Corte Constitucional/
Consejo Superior de la Judicatura/Fundacién Konrad Adenauer, pp. 117-192.
Ver especialmente las paginas 172 y ss.

22 Como parte de este compromiso, en el ultimo tiempo se han dictado un
numero apreciable de leyes y decretos en materia de derechos humanos. Entre
ellos se encuentran la Ley 288 de 1996, “por medio de la cual se establecen
instrumentos para la indemnizacion de perjuicio a las victimas de violaciones
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e) La determinaciéon de que el Estado reconoce y protege la diversi-

dad étnica y cultural de la naciéon colombiana (CP, art. 8). Este re-
conocimiento ha conducido, entre otras cosas, a otorgarle espacios
propios de representacion politica a las comunidades indigenas y
negras (CP, arts. 171 y 176, y Ley 649 de 2001); a admitir la existen-
cia de una jurisdiccion especial indigena (CP, art. 246); a garantizar
que los territorios indigenas sean gobernados por las autoridades
indigenas tradicionales (CP, art. 330); y a establecer que los resguar-
dos son de propiedad colectiva y no enajenable (CP, art. 329), y que
en las decisiones sobre la explotacién de recursos naturales ubicados
en territorios indigenas se debera contar con la participacion de los
representantes de las comunidades (CP, art. 330).

El reconocimiento de que Colombia es un Estado pluriétnico y plu-
ricultural ha sido de la mayor importancia. Es innegable que a par-
tir de las normas constitucionales, de sus leyes reglamentarias y de
la jurisprudencia constitucional se ha logrado incluir en el sistema
politico a sectores sociales que hasta entonces habian permanecido
al margen de é1.% Ello ha permitido, por ejemplo, que la cuestion
indigena haya dejado de ser considerada como un mero problema
de orden publico, tal como ocurria en el pasado, para pasar a cons-
tituir un reto interesante en la construcciéon de la comunidad poli-
tica.?* Con ello se ha podido eliminar o canalizar institucionalmente

de derechos humanos en virtud de lo dispuesto por determinados érganos in-
ternacionales de derechos humanos”. Ver el conjunto de estas disposiciones en
la Compilacién de normas nacionales de derechos humanos, publicada en 2003
por la Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos y la Unién Europea.

23 Enel campo electoral es importante resaltar que, si bien los movimientos
indigenas tienen aseguradas dos bancas en el Senado de la Republica, en tres
ocasiones han obtenido un escafio mas, en franca competencia con todas las
listas electorales. Este hecho, aunado a la conquista electoral de una goberna-
cién departamental y a su presencia en asambleas departamentales, alcaldias
y consejos municipales permite concluir que los movimientos indigenas se
han ganado un espacio propio dentro del sistema politico colombiano. Para
mas informacién y analisis sobre la actuacion politica y los resultados electo-
rales de los movimientos indigenas ver Laurent, Virginia (2001): Pueblos indi-
genas y espacios politicos en Colombia. Motivaciones, campos de accién e impactos
(1990-1998). Bogota, hectografia; y Pefiaranda, Ricardo (2001): Los nuevos ciu-
dadanos: las organizaciones indigenas en el sistema politico colombiano, en:
Gutiérrez, Francisco (comp.): Degradacion o cambio. Evolucion del sistema politico
colombiano. Editorial Norma, Bogotd, pp. 131-181.

24  Sobre los pueblos indigenas ver, entre otros, los siguientes escritos: Rol-
dan, Roque (2000): Pueblos indigenas y leyes en Colombia. Aproximacion critica
al estudio de su pasado y su presente. Tercer Mundo Editores, Bogotd; Sanchez,
Esther (1998): Justicia y pueblos indigenas de Colombia. La tutela como medio para
la construccion de entendimiento intercultural. Universidad Nacional, Bogota; y
Gros, Christian (1993): Derechos indigenas y nueva Constitucion en Colombia,
en: Anilisis Politico, Universidad Nacional-IEPRI, N° 19, pp. 8-24.
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multiples factores de conflicto que se tejian alrededor de la relacion
entre este sector social y la sociedad mayoritaria y las instituciones
estatales.”

La adopcioén de férmulas de descentralizacion, con las cuales se ha
iniciado un proceso articulado de desmonte del centralismo im-
puesto en la Constitucion de 1886. En este campo se fortalecid el
animo descentralizador marcado por la reforma constitucional de
1986, que estableci6 la eleccidon popular de alcaldes, al consagrar-
se también la eleccion popular de los gobernadores. De la misma
manera, en la misma Constitucion se establecié que un importante
porcentaje de los recursos de la Nacioén debian ser transferidos a
los departamentos y a los municipios y que a estos les correspon-
deria asumir la prestacion de los servicios de educacién y salud y
los demads que determinara la ley.*

25 Enrealidad, en este campo se han presentado cambios trascendentales en
la sociedad colombiana. Como ejemplo basta mencionar que las reivindicacio-
nes indigenas enarboladas en el sur del pais, a partir de 1910, bajo la direcciéon
de Manuel Quintin Lame, fueron respondidas simplemente con la represion. El
mismo Lame estuvo mas de 200 veces en prision por causa de sus luchas (ver el
libro de Quintin Lame, titulado En defensa de mi raza —él mismo le habia dado
otro nombre: “Los pensamientos del indio que se educé dentro de las selvas
colombianas” —, junto con la introduccién de Gonzalo Castillo, publicado por
la Rosca, Bogota, 1971). Ademas, hoy serian impensables las manifestaciones
de las personas que cometieron la masacre de La Rubiera, en las llanuras de
Arauca, en 1967, en la cual fueron asesinados 16 indios cuivas, entre ellos varios
nifios. Sobre ellos manifesté el juez que hizo las primeras diligencias: “encontré
que tan pronto detuvimos a los acusados, estos hicieron una confesién plena de
todo. Estimaban que su acto, tan repetido en ese medio, era una hazafia. Y un
delincuente peligroso calla y oculta su delito, busca evadirse, y esta gente no”.
Y en relacion con la pregunta acerca de cdmo juzgaban ellos el haber asesinado
a los indigenas los colonos manifestaron en distintas declaraciones dentro
del proceso: “Yo no crei que fuera malo ya que son indios. Los indios de alla
claro que no son tan belicosos, a la gente no le hacen nada, pero si matan los
animales”; “Yo he oido decir que mas antes don Tomas Jara dizque mandaba
matar a los indios. Por eso ese dia yo maté a esos indios porque sabia que el
gobierno no los reclamaba ni hacian pagar el crimen que se cometia”; “Yo no
sabia que eso era malo, que lo castigaban a uno, pues en caso contrario no lo
hubiera hecho”. Los textos fueron extractados del sumario por German Castro
Caycedo, quien los publicé en la crénica sobre La Rubiera, incluida en su libro
Colombia amarga, editado por el Circulo de Lectores, en Bogota.

26  Asilo establecieron los articulos 356 y 357 de la Constitucion. Ellos fueron
reglamentados a través de la Ley 60 de 1993. Con el argumento de la necesidad
de responder a la crisis fiscal que azota a la Nacion, el monto y ritmo de las
transferencias a los departamentos y municipios fue reducido posteriormente,
mediante el Acto Legislativo 01 de 2001, cuyas normas fueron reglamentadas
mediante la Ley 715 de 2001. Es necesario precisar que en el tema regional exis-
ten todavia muchas carencias y retos por superar. Asi, por ejemplo, no ha sido
posible que el Congreso dicte una ley de ordenamiento territorial. También se
puede observar que un gran nimero de departamentos y municipios han caido
en la bancarrota y que muchos alcaldes y gobernadores han sido separados de
sus cargos por problemas de corrupciéon o de incompetencia.
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g) El propdsito de abrir el espacio politico a nuevos partidos y movi-

mientos, para ponerle fin al monopolio que han ejercido los parti-
dos Liberal y Conservador sobre la vida politica del pais. Para ello
se introdujo el tarjeton electoral (CP, art. 258), con el fin de garan-
tizar la transparencia y la igualdad de oportunidades en los proce-
sos electorales; se determind que los senadores serian elegidos en
una circunscripcion nacional (CP, art. 171), con lo cual se brindo
oportunidades de acceso a esta camara legislativa a grupos distin-
tos a los liberales y conservadores; se establecieron normas laxas
para la creacion y funcionamiento de los partidos y movimientos
politicos, para la presentacion de candidatos a las elecciones y para
la financiacién del funcionamiento de los partidos y de las cam-
panas electorales (CP, arts. 108, 109 y 111, y Ley 130 de 1994); se
aseguro a determinados grupos sociales y politicos una represen-
tacion minima en el Congreso (CP, art. 176 y Ley 649 de 2001), etc.
La normatividad relacionada con el sistema electoral y el sistema
de partidos ha generado muchos problemas, dado que ha propicia-
do la desintegracion de los partidos y movimientos politicos. Ello
ha debilitado el Congreso y ha generado problemas de gobernabi-
lidad, razén por la cual desde hace varios afos existe certeza sobre
lanecesidad de hacer amplias reformas en estos campos. Con todo,
es innegable que a partir de esas normas se ha logrado abrirle es-
pacios a grupos distintos a los partidos Liberal y Conservador, a
pesar de que ellos siguen dominado ampliamente el escenario po-
litico colombiano. En este punto es diciente que, en las elecciones
parlamentarias de 2002, los partidos Liberal y Conservador obtu-
vieron en total 80 escafios en el Senado (el 78,4 %), al tiempo que
los 22 escafios restantes fueron ocupados por candidatos ajenos a
esos partidos.”

27  Por eso, se puede observar un crecimiento en el nimero efectivo de parti-
dos parlamentarios. En el periodo comprendido entre 1978 y 1990, este numero
oscilé de la siguiente forma: 1978: 2,01; 1982: 2,04; 1986: 2,18; y 1990: 2,22. Lue-
g0, en 1991, fue de 2,54; en 1994: 2,33; en 1998: 2,49 y en 2002: 3,03. Al comparar
el nimero efectivo de partidos en los periodos 1978-1990 y 1991-2002, se ad-
vierte facilmente que el pais ha abandonado el bipartidismo puro en el que se
encontraba, si bien los dos partidos tradicionales conservan atin su predominio
sobre la vida politica del pais. Importa aclarar que el niimero efectivo de parti-
dos se calcula con base en la férmula 1/ > p? donde p,es igual al porcentaje
de las curules del partido i y el niimero efectivo de partidos es la inversa de
la sumatoria de los cuadrados de cada uno de los pi. Ver al respecto a Arend
Lijphart (1984): Las democracias contempordneas. Un estudio comparativo. Editorial
Ariel, Barcelona, pp. 120 y ss, quien toma la féormula del articulo de Laakso, M./
Taagepera, T. (1979): “Effective” Number of Parties: A Measure with Applica-
tion to West Europe, Comparative Political Studies 12, N°® 1, pp. 3-27. La manera
en que se obtuvieron estos datos es explicada en el texto de Jaramillo, Juan
Fernando (coautor), titulado: “Colombia: el largo camino hacia la renovacién



h) La consagraciéon de distintos mecanismos de participaciéon popu-

lar, en consonancia con el principio de la soberania popular, ta-
les como el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo
abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato (CP,
art. 103). De esta manera, se ha intentado extender la democracia
mas alla de los estrechos limites trazados por la democracia re-
presentativa, de manera tal que los ciudadanos obtengan mayores
posibilidades de participar en las decisiones que afectan la vida
colectiva.®

La determinacién de que el Estado colombiano es neutral en mate-
ria religiosa,® principio que ha conducido a la expedicién de una
ley estatutaria sobre la libertad religiosa e, incluso, a la firma de un
convenio con distintas iglesias de denominacion no catdlica.®

politica”, en Tuesta, Fernando (ed.), Sistemas electorales en la region andina (meca-
nismos, efectos y reformas), Bogota: Parlamento Andino, 1999, pp. 43-64.

28 Contodo, debe advertirse que la experiencia con los mecanismos de parti-
cipacién ciudadana no ha arrojado hasta ahora resultados muy positivos, en lo
que se refiere a la participacion de las personas en los eventos. Asi, por ejemplo,
todos los procesos de revocatoria del mandato de alcaldes celebrados hasta el
momento (5 en 1996; 3 en 1999; 3 en 2000 y 4 en 2003) han fracasado porque
no se ha alcanzado el nimero de votos necesario para que la decision tuviera
valor.

29  Esta definicion es de gran importancia, si se atiende a la historia del pais.
En el siglo XIX muchos paises latinoamericanos procedieron a separar la Igle-
sia del Estado. Colombia, a pesar de haberlo hecho en un primer momento, se
apartd posteriormente de esta tendencia y, en la Constitucion de 1886, deter-
mino, en su articulo 38, que “La Religion Catdlica, Apostdlica, Romana es la
de la Nacién; los Poderes Publicos la protegeran y haran que sea respetada
como esencial elemento del orden social [...]”. Si bien esta norma fue deroga-
da en la reforma constitucional de 1936, la Iglesia Catélica continué teniendo
un tratamiento privilegiado, a través del concordato. Para obtener una vision
histérica sobre el debate ideoldgico en el siglo XIX en Latinoamérica y, por lo
tanto, sobre el papel de la Iglesia en la sociedad y la politica, ver Romero, José
Luis (2001): Situaciones e ideologias en América Latina. Universidad de Antio-
quia, Medellin. Sobre este mismo punto, pero en Colombia, ver la recopilacién
de escritos de Jaramillo Uribe, Jaime, contenidos en sus libros El pensamien-
to colombiano en el siglo XIX, Editorial Temis, Bogota, 1982, y La personalidad
histérica de Colombia y otros ensayos, Instituto Colombiano de Cultura, Bogota,
1977. Sobre el papel de la Iglesia Catélica en la politica colombiana ver, entre
otros, a Abel, Christopher (1987): Politica, Iglesia y partidos politicos en Colombia.
Universidad Nacional, Bogota; La Rosa, Michael (2000): De la derecha la izquier-
da. La Iglesia Catélica en la Colombia contemporinea. Editorial Planeta, Bogota.
Krummwiede, Heinrich (1980): Politik und katholische Kirche im gesellschaftlichen
Modernisierungsprozess: Tradition und Entwicklung in Kolumbien. Hoffman und
Campe, Hamburg.

30 Laley esla 133 de 1994. Su examen previo de constitucionalidad fue rea-
lizado por la Corte Constitucional, en su sentencia C-088 de 1994. El convenio
al que se hace referencia es el “Convenio de derecho publico interno entre el
Estado colombiano y algunas entidades religiosas cristianas no catdlicas”, pro-
mulgado mediante el Decreto 354 de 1998.
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Ademas, con fundamento en esta decisién constitucional, la Cor-
te Constitucional ha dictado diferentes sentencias reafirmando el
caracter laico del Estado. Asi, por ejemplo, en la sentencia C-350
de 1994, la Corte declar6 la inconstitucionalidad del articulo 2°
de la ley 1* de 1952, que ordenaba que cada afo se renovara la
consagracion oficial de la Reptblica al Sagrado Corazon de Jesus,
por cuanto ello vulneraba la igualdad de las religiones y la defini-
cion pluralista del Estado colombiano. Igualmente, en su sentencia
T-352 de 1997, la Corte determind que la Direccién de Impuestos
debia tratar en igualdad de condiciones a todas las iglesias y que,
por lo tanto, no debia exigirle a una iglesia una declaracion de in-
gresos y patrimonios, puesto que la Iglesia catdlica no tenia la obli-
gacion de presentarla. De la misma manera, en su sentencia T-568
de 1998, la Corte establecié que el aplazamiento de la prestacion
del servicio militar obligatorio debia operar en forma igual para
todos los estudiantes de los centros de formacion religiosa, inde-
pendientemente de la religion que profesen.

La imposicién de estrictos limites a la figura de los estados de ex-
cepcidn, con lo cual se puso fin al habito inveterado de gobernar
con facultades propias de los estados de excepcidn, con todas las
consecuencias que ello acarreaba en relacion con los derechos y las
libertades de los ciudadanos y con la asuncién de poderes excep-
cionales por parte del Ejecutivo.*

Con el fin de ejercer un mejor control sobre ellos, en la Constituciéon
se establecieron tres tipos de estado de excepcidn, a saber: el esta-
do de guerra exterior, el estado de conmocion interior y el estado
de emergencia econémica, social o ecoldgica. Adicionalmente, la
Carta dispuso una serie de limitaciones sobre los distintos estados.
Asi, en el caso de los estados de guerra exterior y de conmocién
interior se determind que durante su vigencia no podian suspen-
derse los derechos humanos ni las libertades fundamentales, y que
en ellos regirian todas las reglas del derecho internacional huma-
nitario. Igualmente, al estado de conmocién interior se le fijo un
limite temporal, al establecerse que no podra regir por un término

31 En su discurso de instalacion de la Constituyente, en 1991, el presidente
Gaviria advertia sobre los graves problemas que representaba el abuso de la
figura del estado de sitio: “Frecuentemente he manifestado mi descontento con
la situacion actual. Tenemos el peor de los mundos: un Estado de Sitio que
desprestigia nuestra democracia por su caracter permanente y por su afinidad
nominal con los regimenes de ley marcial, pero, al mismo tiempo, un Estado
de Sitio que ha perdido su fuerza coercitiva, su capacidad de intimidacién, su
efectividad para restablecer el orden publico”. Ver Sachica/Vidal Perdomo, op.
cit., p. 279. Sobre este punto ver también a Gallon Gustavo (1979): Quince afios
de estado de sitio en Colombia: 1958-1978. Editorial América Latina, Bogota.
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mayor de 270 dias. Finalmente, para los tres estados se estableci6
que el Gobierno debia enviar a la Corte Constitucional todos los
decretos que dictara en uso de las facultades extraordinarias, para
el control de constitucionalidad respectivo.*

Precisamente a partir de la tiltima limitacién, la Corte Constitucio-
nal dispuso, en la sentencia C-004 de 1992, que ella también estaba
autorizada para juzgar la constitucionalidad de los decretos que
declaran los estados de excepcion.®® Con base en esta facultad, la
Corte ha declarado la inconstitucionalidad de varios decretos legis-
lativos que declaran el estado de excepcién. Asi ocurrié con la sen-
tencia C-300 de 1994, donde se determiné la inconstitucionalidad
del Decreto 874 de 1994, que declaraba el Estado de Conmocién
Interior; con la sentencia C-466 de 1995, que estableci6 la incons-
titucionalidad del Decreto 1370 de 1995, que declaraba también el
Estado de Conmocidn Interior; y con la sentencia C-122 de 1997,
que determind la inconstitucionalidad del Decreto 080 de 1997, que
declard el Estado de Emergencia Econémica y Social.**

El establecimiento de un control judicial sobre la actividad de los
congresistas, a través de la introduccion de la figura de la pérdida
de investidura y de la sustitucién de la inmunidad parlamenta-
ria por un fuero de juzgamiento de los congresistas ante la Cor-
te Suprema de Justicia. Este control judicial sobre los politicos se
ha convertido en un sustituto del control que debian ejercer los

32 Los estados de excepcidn fueron reglamentados mediante la Ley 137 de
1994, sobre la cual efectud la Corte Constitucional la revision previa de consti-
tucionalidad mediante la sentencia C-179 de 1994.

33  Esta decision ha generado distintas polémicas, la mas fuerte de ellas con
ocasion de la declaracion de Estado de Conmocién Interior efectuada mediante
el Decreto 1837 del 2002. Por eso, en la sentencia C-802 del 2002, 1a Corte se ocu-
po ampliamente con este tema, para reafirmar su atribucién para juzgar mate-
rialmente sobre las declaraciones de estados de excepcion. Para el debate sobre
este tema son de interés los siguientes articulos: Cifuentes, Eduardo (1996):
Los estados de excepcidn en la jurisprudencia de la Corte Constitucional: con-
trol del abuso de la discrecionalidad, en: Combellas, Ricardo: EIl nuevo derecho
constitucional latinoamericano. Fundacion Konrad Adenauer et al., Caracas, vol.
II, pp. 975-1000; y Piquero, Felipe (2000): Control de constitucionalidad y res-
ponsabilidad politica. El manejo del orden publico en el caso colombiano, en:
Anuario de Derecho Constitucional latinoamericano. Edicién 2000. Fundacién
Konrad Adenauer y Ciedla, Buenos Aires, pp. 333-353.

34 También es importante tener en cuenta que en la sentencia C-122 de 1999,
la Corte determind la constitucionalidad del Decreto 2330 de 1998, que declard
el Estado de Emergencia Econémica y Social, pero le fij6 un amplio nimero de
restricciones. Luego, en la sentencia C-327 de 2003, dispuso que era inconstitu-
cional la prérroga del Estado de Conmocion Interior que habia sido ordenada a
través del Decreto 425 de 2003. En total, hasta mediados del ano 2003, la Corte
se ha pronunciado en 11 ocasiones acerca de decretos legislativos que declaran
el estado de excepcion.
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ciudadanos sobre aquellos, dada la carencia de elementos insti-
tucionales y culturales que favorezcan procesos de rendicion de
cuentas —o accountability—, en los cuales los ciudadanos puedan
observar, juzgar y determinar si sancionan politicamente a sus re-
presentantes por la actividad desarrollada.

Los dos mecanismos han resultado muy eficaces. Es asi como, has-
ta abril de 2003, el Consejo de Estado —el tribunal supremo de lo
contencioso-administrativo en el pais— habia decretado la pérdida
de investidura para 42 congresistas. Por su parte, la determinacion
de que los delitos de los congresistas seran juzgados por la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia ha facilitado el juzgamien-
to de los parlamentarios, como bien lo demuestra el denominado
proceso 8.000, mediante el cual fueron condenados muchos parla-
mentarios por sus relaciones con el narcotrafico.®

El reconocimiento de la necesidad de tomar medidas que conduz-
can a lograr la igualdad efectiva de derechos para las mujeres. Este
propdsito ha conducido a la expedicién de distintas leyes en favor
de las mujeres, tal como ha ocurrido con las leyes 82 de 1993, dirigi-
da a prestar un apoyo especial a las mujeres cabeza de familia; 258
de 1996, que establece una serie de condiciones para la enajenacion
de la vivienda familiar, con lo cual se pretende proteger el patri-
monio de la familia, en favor de la mujer y los hijos; 294 de 1996,
luego reformada por la 575 de 2000, orientada a prevenir, remediar
y sancionar la violencia intrafamiliar; 581 de 2000, mas conocida
como Ley de Cuotas; 750 de 2000, por medio de la cual se expiden
normas en materia de prision domiciliaria y trabajo comunitario
para las mujeres cabeza de familia; 731 de 2002, que contempla una
serie de normas para favorecer a las mujeres del campo; y 764 de
2002, con el fin de establecer sueldos para las madres comunitarias
que dependen del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.*

35 La figura de la pérdida de investidura ha generado muchas reticencias
y observaciones por parte del Congreso de la Reptiblica, el cual ha tratado en
varias ocasiones de regularla con mas precision y de limitar sus alcances. Asi
lo hizo en las leyes 5% de 1992, 144 de 1994 y 200 de 1996, en apartes que fueron
declarados inconstitucionales por la Corte Constitucional, en sus sentencias
C-319 de 1994, C-247 de 995 y C-037 de 1996, respectivamente. Sobre esta figu-
ra ver Rojas, Danilo (1995): La jurisprudencia sobre pérdida de la investidura de
congresistas, en: Pensamiento Juridico, No. 2, Universidad Nacional de Colombia,
Bogota, pp. 169-177. Ver también Chinchilla, Tulio (1995): Comentarios al Titulo VI
de la Constitucion. Comision Colombiana de Juristas, Bogota.

36  Con anterioridad se habia dictado la Ley 54 de 1990, que define las unio-
nes maritales de hecho y el régimen patrimonial de los compafieros permanen-
tes. Ademas, a partir de 1991 se han aprobado la Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (aprobada
mediante la Ley 248 de 1995) y la Convencién de las Naciones Unidas contra la



I11. Las frustraciones de la constitucion
y las propuestas de enmienda

Con todo, ciertamente muchas de las esperanzas depositadas en la
Constitucion se han visto defraudadas.” Asi, para todos es evidente
que la paz no se ha obtenido y que, incluso, el conflicto armado se
ha degradado mas y mas, con todas sus repercusiones negativas sobre
los derechos de las personas, tal como se percibe, por ejemplo, en el
caracter de catdstrofe humanitaria que ha asumido el desplazamiento
forzado de personas en el pais. Al mismo tiempo, a pesar de que du-
rante el primer lustro de los noventa se obtuvieron avances en la lucha
contra la pobreza y la desigualdad, esos progresos se perdieron en la
segunda mitad de la década, luego de las crisis econémica y politica
que experimento el pais;*® igualmente, no se han observado cambios
significativos en la participacion politica, bien sea en el campo de las
elecciones o en el de los mecanismos de la democracia participativa:¥
tampoco se ha consolidado un tercer partido, mientras que el Congreso
y los partidos politicos contintian generando una gran desconfianza y
se percibe que la corrupcion se extiende mas y mas, etc.®’

Delincuencia Organizada Transnacional y el Protocolo para Prevenir y Sancio-
nar la Trata de Personas (aprobada mediante la Ley 800 de 2003).

37 (N. del E.) Esta tesis también es sostenida por el autor en “La Constitu-
cion de 1991: un analisis de sus aportes desde una perspectiva histérica” y “La
Constitucion de 1991 en Colombia: la revolucién de los derechos” (ver pp. 28-
61 y 62-84, respectivamente).

38  Ver al respecto el estudio “10 afios de desarrollo humano en Colombia”,
publicado, en 2003, por el Departamento Nacional de Planeacién, el Programa
de las Naciones Unidas para el Desarrollo, la Agencia Colombiana de Coopera-
ci6n Internacional y el Programa Nacional de Desarrollo Humano, en Bogota.

39 Las esperanzas cifradas en la Constitucion otorgaban un papel protago-
nico en la construccién del nuevo pais a la democracia participativa. En ella
se depositaron realmente muchas ilusiones, llegando algunos incluso a pensar
que haria innecesaria la democracia representativa. Sin embargo, los resultados
en este campo han sido muy magros. Por una parte, la recurrente abstencion
electoral no ha disminuido, a pesar de que se pensaba que ese debia ser el resul-
tado natural de la mayor credibilidad de las instituciones y del mayor interés
ciudadano en la participacion politica. Por otra parte, como se sefial6 atras,
los mecanismos de participacion popular no han sido particularmente exitosos
hasta el momento. Ademas, a pesar de las ilusiones y esfuerzos emprendidos,
la movilizacién social y el desarrollo de un sistema de veeduria de la sociedad
sobre el Estado no se han cristalizado. Un analisis muy interesante sobre las
frustradas expectativas en la democracia participativa se encuentra en el arti-
culo de Uribe, op. cit.

40 El articulo de Uprimny, Rodrigo (2001): Constituciéon de 1991, Estado
social y derechos humanos: promesas incumplidas, diagndstico y perspecti-
vas, en: Moncayo et al.: El debate a la Constitucion. Universidad Nacional/ILSA,
Bogota, pp. 55-72, diserta sobre las causas de las promesas incumplidas de la
Constitucion de 1991.
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Algunos han planteado que los problemas sefialados se deben a las
deficiencias de la Constitucion de 1991. Quizas el critico mas enconado
de la Constitucion ha sido el exministro del Interior y la Justicia, quien
en un articulo reciente acerca de la Constitucién y la economia sefialo
que la férmula del Estado social de derecho constituia “uno de los ele-
mentos claves de nuestras presentes desventuras”. De acuerdo con el
autor, la Constitucion se llen6 de derechos, pero nadie se interes6 en
estudiar la naturaleza de esos derechos y las consecuencias que tenian
sobre el manejo real de la economia. Esos derechos fueron aplicados
por la Corte Constitucional en sus sentencias de tutela —“la nunca bien
lamentada tutela” —, con lo cual “sucesiva e indefinidamente, viene
la marcha inexorable de la estupidez judicial, que ignorando todo en
materia econémica se volvio el factor esencial de la economia”. Por eso,
en este punto el ensayista concluye:

El Estado social de derecho, esa entelequia que preside toda la Constitu-
cion de 1991, condena este pais a la disolucion. El Estado providencia, que
es en ultimas en lo que consiste, aderezado con el gobierno econdmico de
los jueces, fue una receta que no resistieron los paises mas ricos de la tie-
rra y tuvieron que salir a corregirla con gobiernos conservadores realistas
y sensatos. Y cuando eso ocurria en el mundo, los constituyentes del 91
condenaron sin piedad a este pobre pais a manejar semejante esperpento.

Luego, el escritor afirma que la Constitucion de 1991 “es incom-
patible con la iniciativa privada y con la conformacién de empresas de
todos los tamarfios a través de las que se exprese la libertad individual”,
y que Colombia se convirtié en el inico pais del mundo que acompaiia
a Cuba en el establecimiento de la planificacion centralizada de la eco-
nomia. Todo ello, a pesar de que asevera que la Constitucion no tiene
una linea y finalidad tnica, por cuanto los constituyentes se hicieron
concesiones reciprocas, razén por la cual “en la Constitucion hay de
todo para todos los gustos, asi sean los mds opuestos e incompatibles”.
Por todo lo anterior, el autor concluye:

Nuestra Carta ha sido pieza fundamental para fortalecer la subversion,
para multiplicar la corrupcion, para desordenar e inflar el paquidermo
estatal, para neutralizar los poderes ptblicos y, finalmente, como en algu-
nas pinceladas he querido explicar, para construir la mas grande fabrica
de miseria que pudiera concebirse, diria parodiando la obra de Mendoza,
Montaner y Vargas Llosa. Cuando alguien decida hacer algo serio para
rescatar a Colombia del abismo al que ha sido arrojada, no podra sosla-
yar el ineludible desafio de romper en mil pedazos ese traje de arlequin
que costureros tan ineptos tejieron en las deplorables jornadas del primer
semestre de 1991, afio sin gracia y para siempre de triste recordacion.*!

41  Ver Londofio Hoyos, Fernando (2001): La economia en la Constitucion de



Otro critico muy fuerte de la Constituciéon de 1991 ha sido el ex-
magistrado Vallejo, si bien él reconoce que era necesario actualizar
la Constitucién de 1886 y que el nuevo ordenamiento ofrece aciertos
puntuales. En un articulo escrito con ocasion de los 10 afios de la Cons-
titucién asevera que en la Constitucion se incorporaron concepciones
propias del mundo anglosajon, no aptas para Colombia, que han con-
ducido a otorgarle demasiados poderes a los jueces —y entre ellos a la
Corte Constitucional—, lo cual ha conducido a una hiperconstitucio-
nalizacion de la vida politica y social del pais y a una nueva forma de
despotismo ilustrado. En su escrito afirma:

La Constitucién no solo no ha afianzado la paz ni profundizado la demo-
cracia participativa, que fueron los propdsitos con que se la alento, sino
que ha generado nuevos traumatismos en el discurrir de nuestra sociedad
[...] En suma, es muy discutible que la Constituciéon haya hecho de la nues-
tra una democracia mas representativa y transparente, en la que el poder
fluya de la entrafia popular y penetre las estructuras del Estado de modo
que estas respondan mas adecuadamente a las demandas comunitarias.
Ademas, los resultados de la Constitucion se traducen en un crecimiento
excesivo de los entes puiblicos y, por lo tanto, de la burocracia estatal, pero
no en un Estado mas eficiente.

Y como colofon manifiesta:

La Constitucion de 1991 contiene elementos susceptibles de hacer del
nuestro un pais ingobernable. Esa ingobernabilidad se manifiesta a ojos
vistas. Por consiguiente, se hace menester que se piense en una revision a
fondo que debe hacérsele al “Estatuto del Revolcén”, que incluya la puli-
da general que recomienda el fiscal Gémez Méndez, y el redisefio de las
instituciones basicas del Estado al tenor no solo del arte de lo justo y lo
bueno, sino también del arte de lo posible.*

Otras criticas han sido menos radicales y se han dirigido mas ha-
cia puntos especificos, tales como que la Constituciéon ha hecho ingo-
bernable el pais, por cuanto eliminé la posibilidad de que el Ejecutivo

1991, en: Revista Javeriana, Universidad Javeriana, N° 678, tomo 137, pp. 639-648.

42 Vallejo Mejia, Jesus (2001): Reflexiones criticas sobre la Constitucion de
1991, en: Charry, Juan Manuel et al.: La Constitucion por construir. Balance de una
década de cambio institucional. Universidad del Rosario/Asociacién Colombiana
de Derecho Constitucional y Ciencia Politica. Bogota, pp. 166-178. Es intere-
sante resaltar que este autor considera también que con la Constitucion se ha
generado un choque entre la herencia cristiana del pais y las concepciones libe-
rales que han sido asumidas por la Corte Constitucional: “La Constitucion se
resiente de la fisura ideoldgica que enfrenta a la civilizacién occidental consigo
misma. Sus intérpretes aspiran a desarrollarla a partir de las categorias ideolo-
gicas del liberalismo contemporaneo, que son los que campean en universida-
des o cortes norteamericanas y europeas, pero desconocen y hasta desafian el
espiritu publico que en muchas partes, sobre todo entre nosotros, se mantiene
fiel al legado cristiano”.
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acudiera al antiguo estado de sitio para obtener las facultades extraor-
dinarias necesarias para enfrentar la violencia;* que ha permitido que
los jueces adquieran mucho poder, en desmedro del Ejecutivo y el Le-
gislativo; que atomizd los partidos politicos; que gener6 un excesivo
crecimiento del sector publico y de la burocracia; que algunas de las
instituciones creadas no son funcionales, como se ha afirmado acerca
de la Comisién Nacional de Television, del Consejo Superior de la Ju-
dicatura, etc.

Sin duda alguna, la Constitucion tuvo distintos problemas en su
disefio. Por ejemplo, es claro que las normas reguladoras de las eleccio-
nes y los partidos politicos, lo mismo que del funcionamiento del Con-
greso, han presentado muy serias deficiencias, lo cual ha conducido a
la casi total desintegracion de los partidos politicos, a dificultades para
la gobernabilidad y a un mas profundo desprestigio de los partidos
y movimientos politicos y del Congreso.* Por eso, entre 1995 y 2002

43 Asi, por ejemplo, Jaime Vidal Perdomo sostiene —en su articulo titula-
do “El Sistema presidencial colombiano a la luz de la Constitucién de 1991,
publicado en el libro citado de Charry, Juan Manuel et al. (2001, pp. 166-178):
“..frente a la barbarie de la guerra revolucionaria indefinida y a la no menor
que la reaccién contra ella ha provocado, el Estado no ha dispuesto de armas
juridicas para hacer frente a semejantes desafios, o disminuir la intensidad de
los mismos, o disuadirlos en parte [...] La realidad colombiana muestra, ante
propios y extrafios, una dolorosa experiencia de indefension del Estado de de-
recho y de la sociedad frente a las fuerzas irregulares armadas, lo cual genera
muy justificadas preocupaciones juridicas. [...] El Estado colombiano ha salido
debilitado de las disposiciones y de la interpretacion practica de las normas
del Estado de conmocién interior, para actuar ante la guerra indefinida que ha
quedado después del fracaso de la toma del poder por la revolucién imitadora
de la cubana, creando una preocupante indefension de la sociedad y del Estado
de derecho” (pp. 177-178).

44  El nimero de partidos y movimientos politicos con personeria ha teni-
do un fuerte incremento. Asi, mientras en 1990 tenian personeria juridica 8
partidos o movimientos, en 1991 fueron ya 22, cifra que pasé6 a 54 en 1994, a
80 en 1998 y a 75 en 2002. Ello, aunado al hecho de que los Partidos Liberal y
Conservador avalan numerosas listas para las elecciones de asambleas repre-
sentativas, ha conducido a que en las elecciones se presenten cada vez mas
listas, lo que ha implicado que el proceso de eleccion sea cada vez mas com-
plejo para el votante. A manera de ejemplo, para las elecciones para el Senado
de la Reptblica, que consta de 102 miembros y se elige en una circunscripcion
Unica nacional, se presentaron 143 listas en 1991, 251 en 1994, 318 en 1998 y 321
listas en el afio 2002. Eso ha significado que el numero de senadores elegidos
por obtencién del cuociente sea muy reducido (en 1991: 42; en 1994: 14; en
1998: 8 y en 2002: 12) y que los congresistas actien de manera individualiza-
da, con lo cual se debilita la posicion del Congreso frente al Gobierno. Sobre
estos temas ver, entre otros, el texto de Jaramillo, op. cit., y los articulos de
Eduardo Pizarro titulados “La reforma politica: el dilema entre incorporacion
y gobernabilidad”, publicado en la Revista Foro, N° 41, Bogota, pp. 99- 110; y
“La atomizacion partidista en Colombia: el fenomeno de las microempresas
electorales”, incluido en el libro de Gutiérrez, Francisco (comp.): Degradacion
o cambio. Evolucion del sistema politico colombiano. Editorial Norma, Bogota
pp. 357- 395, ambos del afio 2001.



se tramitaron 7 propuestas de reforma a la Constitucion en los asun-
tos politicos, todas las cuales fracasaron.”” Sin embargo, recientemente
el Congreso aprobé —de manera sorpresiva para los colombianos, en
vista de los precedentes fallidos— una reforma politica constitucional,
que, entre otros puntos, endurece los requisitos para la obtenciéon de la
personeria juridica para los partidos y movimientos politicos; obliga a
los partidos y movimientos politicos a regirse en sus actuaciones por
principios democraticos y a organizarse en bancadas dentro del Con-
greso; determina que en las elecciones populares solamente se puede
presentar un candidato o lista por partido o movimiento politico; es-
tablece un sistema electoral en el que se incluye el método de la cifra
repartidora, un umbral de representacion y la posibilidad de que cada
partido o movimiento politico establezca, autdnomamente, que su lista
puede ser modificada por los sufragantes a través del voto preferen-
te, y modifica la forma de eleccion de las cabezas de la organizacion
electoral. Ademas, en el mes de octubre de 2003, se votara sobre un
referendo de iniciativa presidencial, en el que estan incluidos distintos
temas de reforma politica constitucional, tales como la reduccion del
numero de congresistas, la determinacién de que la administracién del
Congreso no puede ser llevada por los congresistas, sino que debe ser
adelantada por una entidad autéonoma de este, y una serie de normas
referidas a puntos similares a los ya aprobados mediante la reforma
constitucional a la que se hizo referencia.*

Igualmente, la Constitucidn no establecid en relacion con la Fuerza
Publica las disposiciones necesarias para adaptarla a la nueva férmula
de Estado, razon por la cual fue la Corte Constitucional la que tuvo que

45  El presidente Samper le presentd al Congreso dos proyectos y el presi-
dente Pastrana 1. Luego, este tltimo presidente convocé a un referendo para
la reforma politica, propuesta que retir6 ante la dura reacciéon que generé en
el Congreso la norma que revocaba el mandato a los parlamentarios. Después,
el texto del referendo fue retomado por organizaciones sociales para la con-
vocatoria de dos referendos, pero ambos intentos fallaron por no poder reunir
el nimero de firmas necesario. Finalmente, en las postrimerias del gobierno
de Pastrana se tramit6 otro proyecto por iniciativa parlamentaria, pero tam-
bién fue frustrado. El itinerario de los proyectos de reforma constitucional
presentados al Congreso por los presidentes Samper y Pastrana, hasta 1998, se
encuentra en Roll, David (1999): Ingenieria institucional y dinamica del cambio
politico en Colombia, a propdsito de la propuesta de reforma politica que intentd
el gobierno Pastrana, en: Pensamiento Juridico, N®11, Facultad de Derecho, Ciencias
Politicas y Sociales de la Universidad Nacional de Colombia, Bogota, pp. 9-182.

46  El texto del refrendo fue aprobado por el Congreso mediante la Ley 796
de 2003. En su examen de la ley, la Corte suprimié algunos articulos que consi-
der¢ inconstitucionales. Varias de las normas del referendo se contradicen con
lo aprobado en la reciente reforma constitucional. Por eso, habra que esperar su
resultado para conocer definitivamente cual es el régimen constitucional para
los partidos, las elecciones y el Congreso.
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emprender esa tarea a través de sus sentencias.” De la misma manera,
parece imprescindible reflexionar acerca de la conveniencia de refor-
mar algunas instituciones contempladas en la Constitucién, al igual
que introducir enmiendas que permitan asegurar de manera mas clara
un nucleo esencial de los derechos sociales y econémicos de las perso-
nas. Ademas, seria importante meditar acerca del régimen de gobierno
del pais, con el objetivo de disefiar un modelo que favorezca mas la
gobernabilidad y el consenso programatico. En este sentido, seria con-
veniente introducir en Colombia la discusién que se dio en muchos
paises latinoamericanos acerca de la necesidad de introducir el parla-
mentarismo o de modificar los regimenes presidenciales.

A pesar del reconocimiento anterior, es indudable que la Consti-
tuciéon de 1991 constituye un muy destacado hito politico-juridico en
la historia de Colombia. Ella ha producido importantisimas transfor-
maciones en el pais, en la medida en que, entre otras cosas, puso el
aseguramiento de los derechos y las libertades de las personas como el
propésito central de la actividad del Estado, hizo esfuerzos importan-
tes por democratizar la politica colombiana, incluyé distintos sectores
de la poblacién dentro de la sociedad politica, y procuré expandir el
campo de aplicacion del ideal democratico. Si bien estas transformacio-
nes no han sido suficientes para obtener la paz, constituyen un requi-
sito indispensable para poder acceder a ella. En efecto, por encima de
todos los problemas sefialados, es importante reconocer que a través
de la Constitucion de 1991 se ha logrado que el sistema politico del pais
sea mas representativo e incluyente, y que goce de una mayor credibi-
lidad ante los colombianos.

Por eso, en la actual coyuntura politica es necesario entrar a defen-
der las conquistas obtenidas con la Constitucion, en contra de algunos
planteamientos o propuestas presentadas para reformarla. Asi, por
ejemplo, en varias ocasiones se ha planteado fusionar la Defensoria del
Pueblo y la Procuraduria General de la Nacion, al igual que restaurar
la figura del Estado de Sitio, propia de la Constitucion de 1886. De
la misma manera, el Gobierno presentd un proyecto de reforma cons-
titucional —finalmente derrotado— que contemplaba la penalizacion
del consumo de la droga, la eliminacion de las personerias, el debilita-
miento del sistema de carrera administrativa y el reforzamiento de la
posicion del Gobierno nacional en frente del Congreso.

47  Asi ocurrid, por ejemplo, con el tema de la obediencia debida (sentencia
C-578 de 1995), con el fuero penal militar (sentencia C-387 de 1997) y con la ley
para la defensa y seguridad nacionales (sentencia C-251 de 2002). Sobre este
tema ver el escrito de Galléon, Gustavo (2001): Fuerza publica y Constitucién
de 1991, en: Moncayo et al.: El debate a la Constitucion. Universidad Nacional/
ILSA, Bogota, pp. 243-270.



También se han registrado diversos proyectos para limitar los
alcances de la tutela y las facultades la Corte Constitucional. Preci-
samente, el Gobierno actual ha anunciado un proyecto de reforma
constitucional a la justicia que incluye normas de este tipo y que, de
resultar aprobado, cercenaria muchos de los logros obtenidos a través
de la Constitucién. Entre las propuestas contenidas en el proyecto con
relaciéon a la accidon de tutela se encuentran la de eliminar el amparo
contra sentencias y la de prohibir que los jueces impongan a las au-
toridades publicas “obligaciones de imposible cumplimiento” (sic) o
que supongan alterar las leyes, ordenanzas o acuerdos del Plan de De-
sarrollo o del Presupuesto nacionales, departamentales o territoriales.
Ademas, el proyecto establece que la ley establecera taxativamente los
casos en los que procederd la accion de tutela contra particulares. En
cuanto a la Corte Constitucional, el proyecto dispone que este Tribunal
no podra pronunciarse sobre el contenido material de los decretos le-
gislativos que declaran la ocurrencia de los estados de excepcion y que,
dentro de los procesos de tutela, la Corte no podra fallar, en ningin
caso, sobre sentencias de otras autoridades judiciales, a menos que se
constate un error manifiesto. De la misma manera, en el proyecto se
indica que, salvo en los procesos de tutela, la Corte debe abstenerse
de dictar érdenes de cualquier clase y que cuando dé érdenes dentro
de procesos de tutela habra de verificar que las personas a las cua-
les se dirijan dispongan de los recursos materiales y de la posibilidad
juridica de cumplir con ellas. También establece que para declarar la
inconstitucionalidad de un acto legislativo o de un acto con fuerza de
ley sera necesario contar con una mayoria calificada de los magistrados
de la Corte, que el Tribunal no podra extender sus fallos a normas que
no hayan sido objeto de acusacién expresa, ni modificar la redaccion
de las normas sujetas a su examen, ni ampliar o reducir el circulo de
personas o eventos a las que tales normas se apliquen.*

De la misma manera, el Congreso tramita los ultimos debates de
un proyecto de reforma constitucional que determina que una ley esta-
tutaria reglamentard la forma en que las autoridades administrativas,

48 La version definitiva del proyecto de reforma constitucional atin no ha
sido dada a conocer ptblicamente, aun cuando ya se ha discutido con las Altas
Cortes. El dia 30 de julio de 2003, la Corte Constitucional expidié un comuni-
cado, en el que afirma su rechazo al proyecto, puesto que este “acaba con los
mecanismos de proteccion de los derechos constitucionales y deja a los colom-
bianos indefensos frente a la arbitrariedad”. De acuerdo con el comunicado,
“el proyecto elimina la eficacia de la accién de tutela [...] impide que la Corte
Constitucional defienda la supremacia de la Carta y proteja a las personas con-
tra actos arbitrarios y abusos del poder, al restringir drasticamente sus compe-
tencias” y “propone reformas que atentan contra la autonomia e independen-
cia de la rama judicial”.
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en casos de terrorismo, podran detener personas, allanar residencias e
interceptar la correspondencia y las comunicaciones sin necesidad de
orden judicial previa. El proyecto contempla también una norma que
concede facultades de policia judicial a miembros de la Fuerza Publi-
ca, una atribucién que desde hace mucho tiempo es reclamada por las
Fuerzas Militares.*

Los proyectos de reforma que han sido mencionados tienden a su-
primir avances obtenidos en materia de protecciéon de los derechos de
las personas y de aseguramiento de la vigencia del principio de separa-
cion de los poderes. Por eso, es necesario oponerse a estas propuestas,
que tienden a desmontar logros de la Constitucién que son fundamen-
tales para asegurar el camino de la paz, puesto que esta solamente po-
dra afianzarse en un régimen que garantice todos los derechos y las
libertades de los colombianos.

IV. Una reflexidn final: la Constitucion de 1991
y las posibles negociaciones de paz

En el presente escrito se ha manifestado que la Constituciéon de 1991 ha
arrojado resultados muy positivos en lo que se refiere al aseguramiento
de los derechos de las personas, a la democratizacion del sistema politi-
coy de la sociedad y a la inclusion en la comunidad politica de grupos
que hasta hace pocos estaban marginados. Si bien estos logros no han
sido suficientes para obtener la paz en el pais, si son elementos funda-
mentales para poder acceder a ella. Por eso, en el articulo se concluye
que la Constitucion debe ser defendida en contra de muchos plantea-
mientos que abogan por derogarla o por modificarla en aquellos temas
donde mas avances se han logrado.® Todo ello, a pesar de que se reco-
noce que la Constitucion presenta algunos aspectos problematicos, que
merecen ser reformados.

En vista de lo anterior, la pregunta que surge es cudl habra de ser
el papel de la reforma constitucional dentro de un eventual proceso
de paz. Este interrogante conduce a precisar si hacia el futuro se debe
tener siempre en perspectiva la necesidad de una nueva Asamblea Na-
cional Constituyente, como componente indispensable de la agenda
de paz. Al respecto es importante anotar que durante las anteriores
negociaciones de paz se aceptaba de manera general que ellas habrian

49  Este proyecto fue aprobado definitivamente a finales de diciembre de
2003.

50 (N. del E.) Esta conclusion es reiterada por el autor en los articulos “La
Constitucion de 1991: un analisis de sus aportes desde una perspectiva histo-
rica” y “La Constitucion de 1991 en Colombia: la revolucién de los derechos”
(ver pp. 28-61 y 62-84, respectivamente).



de terminar en una nueva Constituyente. Por eso, en ocasiones se escu-
charon planteamientos acerca de que algunas propuestas de reforma
constitucional habian de postergarse, dado que el conjunto de las en-
miendas constitucionales habria de producirse al final de las negocia-
ciones, como resultado de ellas.

Al respecto parece que lo mas apropiado es independizar la agen-
da de reforma constitucional de la dindmica de las negociaciones de
paz. Varias razones sustentan esta afirmacion. La primera de ellas es
la total incertidumbre que existe alrededor de la posibilidad de llegar
a un acuerdo de paz en un futuro cercano. Si ello es asi, no parece
adecuado postergar las decisiones constitucionales en espera de unas
hipotéticas negociaciones.

Lo anterior se justifica atin mas si se tiene en cuenta que, tal como
se sefiald anteriormente, hay algunos temas sobre los cuales existe
algin acuerdo acerca de la necesidad de impulsar distintas reformas
constitucionales. El trdmite de estas enmiendas no debe depender de
que se cristalice un eventual proceso de paz.

Por otra parte, la actual Constitucion contiene definiciones e ins-
tituciones que deben defenderse a toda costa, y que no deben consi-
derarse como negociables dentro de un acuerdo de paz. Asi ocurre,
por ejemplo, con la determinacién de que el Estado colombiano es un
Estado social democratico de derecho, con la adopcién del pluralismo
como principio rector, con las instituciones y acciones destinadas a ga-
rantizar las libertades y los derechos, con los propdsitos democraticos
contemplados en la Constitucion, etc. Sobre estos puntos, que constitu-
yen el corazén de la Constitucién en lo referido a los idearios liberal y
democratico, solamente cabria pensar acerca de como podrian desarro-
llarse mejor a través de la ley y de las politicas publicas.

De esta manera, el espacio de reforma constitucional en caso de lle-
garse a un acuerdo de paz se restringiria fundamentalmente a tres pun-
tos, los cuales no tendrian que ser trabajados necesariamente al nivel
de una Asamblea Nacional Constituyente y no significarian una revi-
sion completa de la Constitucion de 1991. El primero se refiere al ase-
guramiento constitucional de unos minimos en punto a los derechos
sociales, econémicos y culturales de las personas, lo cual exigiria hacer
precisiones acerca de la materializacion de la férmula del Estado social.
El segundo se limitaria a reformar el disefio de algunas instituciones.
Y, finalmente, el tercero se referiria a la creacion de mecanismos espe-
cificos que aseguren a los grupos guerrilleros que ingresen a la vida
politica institucional una participacion determinada en el poder politi-
co nacional y regional, durante un tiempo dado. Sin embargo, en este
punto habria que tener en cuenta la necesidad de impedir que personas
que hayan sido vinculadas a crimenes de guerra o de lesa humanidad
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puedan llegar a acceder a cargos de gobierno o de representacion poli-
tica. Evidentemente, ello puede representar un serio obstaculo para las
negociaciones, pero constituye la tinica forma de responder a la doctri-
nay lajurisprudencia internacionales sobre la materia y de poder dotar
de legitimidad el pacto de construcciéon del nuevo sistema politico.
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2.1. El régimen electoral
colombiano y sus posibles reformas

Este articulo fue inicialmente publicado en Revista de
la Fundacion Foro Nacional por Colombia, 27, 1995, pp.
21-32. 5



En los dias anteriores entré en actividad la Comisién de Refor-
ma Politica convocada por el Gobierno nacional. La comisién, que esta
integrada por representantes de los partidos politicos, de las universi-
dades y de organizaciones sociales, tiene por objeto hacer propuestas
concretas de reforma sobre los temas de los partidos politicos y del
Congreso y demas cuerpos colegiados. Estas propuestas serdn presen-
tadas al Congreso de la Republica, y serd el que definitivamente decida
sobre ellas.

Al tiempo en que fue constituida la Comisién de Reforma Politica
se conform¢ también un grupo integrado por miembros de la Camara
de Representantes, el cual se ha puesto también como mision elabo-
rar una serie de propuestas de enmienda politica. Un grupo similar ha
sido convocado igualmente en el Senado de la Reptblica.

Dentro de los temas de discusion en los planes de reforma ocupan
un lugar destacado los puntos relacionados con la materia electoral.
Partiendo de esa base, este articulo busca identificar una serie de temas
relacionados con esta materia que han sido objeto de debate durante el
altimo tiempo para luego expresar nuestra opinion con respecto a ellos.
Para ello, haremos inicialmente unas pequefias diferenciaciones concep-
tuales, para luego describir el régimen electoral del pais y pasar luego a
concentrarnos en los puntos que han venido siendo materia de discusion.

1. Régimen electoral:
derecho, organizacion y sistema electorales

Para empezar, es importante hacer algunas delimitaciones conceptua-
les que nos permitiran acceder mas facilmente a la materia objeto de
este articulo.

Por régimen electoral entendemos todas las regulaciones referidas
a la tematica electoral, sin hacer diferenciacién alguna. Es decir, este
es un término genérico. Dentro de él cabe precisar areas distintas, las
cuales son las de derecho, organizacion y sistema electorales.

El régimen electoral colombiano y sus posibles reformas g
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Bajo el término de derecho electoral se cobijan las normas que se-
fialan cudles son los derechos de las personas en lo relacionado con su
participacién en la designacién de gobernantes y representantes. Mas
concretamente, el derecho electoral define quién puede elegir y quién
puede ser elegido y sefiala si el voto es universal, igual, directo, secreto
y obligatorio o no.

Por su parte, la organizacion electoral se circunscribe a la admi-
nistraciéon de los comicios, tarea que abarca las actividades preparato-
rias del debate electoral, las elecciones mismas y los actos posteriores
a ellas. Ella comprende, pues, la elaboracién del censo electoral, el pro-
ceso de inscripcion de partidos y de candidatos, la regulacion y control
de las campafias electorales, la financiacién de los partidos politicos, la
organizacion de la distribucion y recuento de los votos, la proclama-
cién de los candidatos elegidos, la resolucion de los conflictos surgidos
a raiz de las elecciones, etc.

Finalmente, el término sistema electoral hace referencia a los pro-
cedimientos por medio de los cuales los ciudadanos ejercen su dere-
cho de sufragio y los votos se transforman en escanos. Este &mbito de
la materia electoral se ocupa, entonces, de cuatro puntos: el procedi-
miento de votacién (voto tinico o multiple, voto preferencial, etc.); las
formas de la candidatura (listas cerradas y bloqueadas/no bloqueadas,
listas abiertas, etc.); la (posible) subdivision de la zona electoral en cir-
cunscripciones electorales (circunscripciones uninominales o plurino-
minales y las varias formas que asumen estas tltimas); y las normas o
procedimientos para la atribucién de escafos (procedimiento d"Hondt,
de cociente electoral, etc.). El debate acerca de los sistemas de eleccion
mayoritario y proporcional que, en ultimas, se reduce a la discusion
sobre los principios de representaciéon mayoritaria y proporcional y a
sus multiples formas de materializacién, se da justamente al interior de
esta area del campo electoral.!

2. Descripcion del régimen electoral colombiano

Derecho electoral

Desde hace ya varias décadas, el derecho electoral colombiano ha aco-
gido los llamados principios béasicos del derecho moderno del sufragio,
como son el voto universal (desde 1936 para los varones y desde 1957

1 Ver sobre este tema, a Nohlen, Dieter (1986): La reforma electoral en América
Latina. Seis contribuciones al debate. Instituto Interamericano de Derechos Humanos-
Centro de Asesoria y Promocién Electoral (IIDH-Capel), San José de Costa Rica;
Nohlen, Dieter (1981): Sistemas electorales mundo. Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid.



también para las mujeres), el voto directo (desde 1945 para todas las
elecciones), el voto secreto (desde 1853) y el voto igual.

En estos puntos, pues, la Carta de 1991 no introdujo mayores cam-
bios, aun cuando si cabe agregar que el campo de aplicacion del sufra-
gio se extendio al consagrarse constitucionalmente la elecciéon popular
de los gobernadores y de los miembros de las juntas administradoras
locales, asi como la participacion de los colombianos en el extranjero en
la eleccién del Senado.

Asimismo, se conservo el principio del sufragio facultativo, si bien
el articulo 258 constitucional abrié las puertas para el establecimiento
mediante ley del sufragio obligatorio, al sefialar que el voto “es un de-
recho y un deber ciudadano”.

Entre los puntos que representan una gran innovacién en este
campo estarian los relacionados con el establecimiento de diversos me-
canismos de participacién popular, tal como fue contemplado en el ar-
ticulo 103 de la Constitucion, reglamentado por la ley estatutaria sobre
mecanismos de participacién ciudadana (Ley 134 de 1994); la introduc-
cion de una larga lista de causales de inhabilidad e incompatibilidad
para los congresistas o los aspirantes a serlo; el establecimiento de la
doble nacionalidad; la creacién de una instancia externa de control so-
bre los parlamentarios, representada en el Consejo de Estado y en los
procesos de pérdida de la investidura; y, finalmente, la autorizacién
constitucional al legislador —en el paragrafo del art. 98 — para que fije
la edad minima necesaria para el ejercicio de la ciudadania.

Organizacion electoral

Con la nueva Carta se le dio rango constitucional al tema de la orga-
nizacion electoral, el cual era hasta entonces solamente objeto de re-
gulacion legal. Igualmente, en la nueva Constitucion se le asigné a las
entidades de administracion electoral la calidad de érganos auténo-
mos e independientes del Estado, aparte de los tres poderes publicos
clasicos (arts. 113 ss.).

El modelo de organizacion electoral existente proviene del esque-
ma trazado por la Ley 89 de 1948, con una Corte Electoral —hoy Con-
sejo Nacional Electoral— a la cabeza, que actia como una especie de
junta directiva de la organizacion electoral, y la Registraduria Nacional
del Estado Civil, que es el organismo que realiza las tareas practicas de
organizacion electoral.

Sin embargo, la nueva Constitucién modificé un punto esencial
del esquema, referido a la composicidon del Consejo Nacional Electo-
ral: desde la Ley 89 de 1948 venia rigiendo un principio de paridad en
la organizacion electoral. Asi, la Corte Electoral fue siempre integrada

>
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exclusivamente y en forma paritaria por los liberales y conservadores.
Solo hasta la Ley 23 de 1979 se abri6é un espacio —por cierto, mini-
mo— a un representante de un tercer partido. En la nueva Constitu-
cién se respondio a las criticas que se formulaban alrededor de este
punto, consagrando que los integrantes del Consejo Nacional Electoral
continuarian siendo designados por el Consejo de Estado, de ternas
presentadas por los partidos y movimientos politicos, y de manera tal
que la composicién de aquel habria de reflejar la composicion politica
del Congreso (art. 264). Cabe agregar, ademads, que en la nueva ley de
partidos se contempla que dos de los miembros del Consejo represen-
taran a los partidos de oposicion con las mayores votaciones que no
hubieran alcanzado a tener representacion en el Consejo ni estén parti-
cipando en el Gobierno (art. 36, Ley 130 de 1994).

Muchas de las funciones que ahora le han sido asignadas consti-
tucionalmente a los organismos de administracion electoral ya venian
siendo desempefiadas por estos —por mandato del codigo electoral
(Decreto 2241 de 1986), de las Leyes 62 de 1988 y 6a. de 1990 (reforma-
doras de aquel) y de la ley de partidos anterior (Ley 58 de 1985)— aun
cuando ha de recalcarse que en los recientemente dictados estatutos
basico de los partidos y movimientos politicos y leyes sobre institucio-
nes y mecanismos de participacidon ciudadana y sobre el voto progra-
matico se contemplan una serie de tareas adicionales.

Para finalizar este aparte es importante mencionar la figura del
Veedor del Tesoro, creada por el articulo transitorio 34 8de la Constitu-
cidn, y la cual fue concebida para un periodo de tres afios para impedir
el desvio de los recursos del Tesoro hacia las camparias politicas. La
institucién desaparecié en agosto del afio pasado, a pesar de las peti-
ciones para que fuera consagrada de manera permanente.

Sistema electoral

Hasta la Ley 7a. de 1932 rigieron para las elecciones parlamentarias sis-

temas de representacion por mayoria. Desde 1932 ha tenido vigencia,

exceptuando los afios 19511953 y el periodo del Frente Nacional —en
el cual el sistema se aplicd solo al nivel de la competencia intrapartida-
ria— el principio de la representacion proporcional.

a) Forma de la candidatura y procedimiento de votacion: desde 1932
las listas son cerradas y bloqueadas, de manera que el sufragante
no puede introducir ninguna modificacion en ellas. El sufragante
tiene solamente un voto por cada corporacién publica por elegir.
La Constituciéon introdujo el sistema de las boletas oficiales —el
tarjetébn— para todas las elecciones. Anteriormente las papeletas
eran elaboradas y distribuidas a los ciudadanos por los mismos
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partidos politicos, método este muy criticado por atentar contra el
secreto del voto y por desfavorecer a los partidos menores.
Circunscripciones: para el Senado existen una circunscripciéon tuni-
ca nacional, donde se eligen 100 senadores, y una circunscripcion
nacional indigena en la que se eligen 2 senadores mas.

La Camara de Representantes continta siendo elegida en circuns-
cripciones territoriales equivalentes a los departamentos. Cada de-
partamento tiene una representacion basica de dos representantes,
ademads de la que le corresponde por su poblacion.

La Constitucién autorizé también la creacidon de hasta 5 escafios
adicionales para la representacién en la Camara de Representantes
de los grupos étnicos, de las minorias politicas y de los colombia-
nos residentes en el exterior. Esta posibilidad ha sido utilizada has-
ta ahora solamente para el caso de las minorias negras, a las cuales
se les adjudicaron dos escafios en esta camara legislativa (Ley 70
de 1993).

Procedimiento para la distribucion de los escafios: se aplica el sis-
tema del cociente electoral con residuos mayores, para todas las
circunscripciones. El método del cociente fue introducido por la
Ley 7a. de 1932 y ha regido casi ininterrumpidamente, aun cuando
con diversas modalidades, de acuerdo con las variaciones que le
han introducido sistemas como el de la votacion minima o medio-
cociente, el de la acumulacion de residuos, el HagenbachBischoff y
el de los residuos mayores.

Muy importante de destacar dentro de este contexto es que el pro-
cedimiento de distribucion de los escafios se viene realizando so-
bre las listas y no por partidos, segtin decision vigente del Consejo
de Estado. Esta situacion, sumada a la falta de reglamentacién de
la vida interna de los partidos —ahora prohibida expresamente en
la Constitucion— ha impulsado la ya tradicional fragmentacion de
los partidos y la proliferacion de listas.?

3. Puntos de debate para la reforma:

Entre los temas que mas se han debatido estan los siguientes:

2 Paramas detalles sobre estos puntos y su desarrollo histdrico ver, entre otros:
Jaramillo, Juan/Franco, Beatriz (1993): Colombia, en: Nohlen, Dieter (coord.): Enci-
clopedia electoral latinoamericana y del Caribe. IIDH, San José de Costa Rica, pp. 135-
182; Delgado, Oscar (1991): “Régimen y sistema electoral en la Constituciéon de
19917, en: Revista Javeriana No. 579, Bogota, pp. 237-275; Gonzalez, Fernan (1978):
“Legislacion y comportamiento electorales: evolucién histérica”, en: Controversia,
Nos. 64-65, Cinep, Bogota, pp. 1-59.
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Derecho electoral

Las inhabilidades e incompatibilidades: la nueva Constitucion in-
trodujo una larga lista de causales de inhabilidad e incompatibili-
dad de los congresistas o de los aspirantes a serlo. Estas causales
tuvieron como objetivo eliminar fuentes de corrupcién y nepotis-
mo, asi como dedicar a los congresistas exclusivamente a su fun-
cion de representacion.

En el Congreso se han levantado ya diversas voces contra el cata-
logo de inhabilidades e incompatibilidades. En la Ley 84 de 1993
se introdujeron dos articulos con los que se intentaba limitar los
efectos de esas normas, pero fueron declarados inconstitucionales,
como la mayor parte de esa ley.

En la actualidad cursa en el Congreso un proyecto de acto legisla-
tivo dirigido también a modificar ese catdlogo de inhabilidades e
incompatibilidades. El proyecto ya cumplié con su primer debate
en comision.

Este es un tema que va a seguir siendo objeto de discusion en el
futuro. Pensamos que la existencia de ese estatuto de inhabilidades
e incompatibilidades puede contribuir a depurar el Congreso y a
evitar que se presenten conductas reprobables por parte de los par-
lamentarios. Por eso, habra de observarse con mucho detenimiento
los intentos de reformar estas normas, bajo el convencimiento de
que para la democracia y para el Congreso es mejor que algunas de
ellas sean exageradas a que se sigan dando las irregularidades que
se presentaban en el pasado.

La pérdida de la investidura: el establecimiento de este control
judicial sobre la actividad de los congresistas ha suscitado desde
un principio fuertes controversias entre el Congreso y el Consejo
de Estado. Recordemos las reacciones en el Congreso cuando este
organo judicial decidié que el proceso de pérdida de investidura
se podria adelantar incluso sin que se hubiera reglamentado legal-
mente la materia. Igualmente, vale la pena traer a la memoria que
en el reglamento del Congreso —la Ley 5a. de 1992— se consagro,
en normas declaradas inconstitucionales por la Corte Constitucio-
nal, que la desinvestidura solo procederia cuando existiera senten-
cia penal previa. Esta misma disposicion y otra serie de limitacio-
nes al proceso de desinvestidura fueron incorporadas a la Ley 144
de 1994, ley que el Consejo de Estado se ha negado a aplicar en esos
apartes, argumentando que son inconstitucionales.?

3 Mas sobre la figura de la pérdida de investidura en: Rojas, Danilo (1995): La
jurisprudencia sobre pérdida de la investidura de congresistas, en: Pensamiento Ju-
ridico, No. 2, Universidad Nacional de Colombia, Bogota, pp. 169-177. Ver también
Chinchilla, Tulio (1995): Comentarios al Titulo VI de la Constituciéon. Aparecera



Hasta ahora se han dictado 12 sentencias de pérdida de investi-
dura. Ello nos permite concluir que a través de esta figura va a
ser posible establecer un control real a las multiples irregularida-
des que se han venido presentando desde hace muchos afios en
el Congreso. Eso es conveniente para la misma relegitimacion del
Parlamento, pues lo que mas ha alejado a los ciudadanos de esta
institucién ha sido precisamente la falta de sancién a los actos irre-
gulares de sus integrantes. La pérdida de investidura ha sido una
de las grandes innovaciones de la Carta y seria inconcebible que se
pensara en suprimirla.

Los colombianos residentes en el extranjero: la Constitucion le
abri6 las puertas a los colombianos residentes en el extranjero para
que participen en la actividad politica nacional. Asi, como vimos
antes, se dispuso en su articulo 176 que la ley podria crear un(os)
escafio(s) adicionales en la Cadmara de Representantes para asegu-
rar la participacién de los colombianos residentes en el exterior.
Sin embargo, este articulo no ha sido reglamentado legalmente en
lo referido a ellos.

De otra parte, la Constitucion sefiald en su articulo 171 que los co-
lombianos residentes en el exterior podrian votar para las eleccio-
nes de senadores. A pesar de ello, este derecho les fue negado por
la Ley 84 de 1993, mediante un articulo que, como la mayor parte
de esa ley electoral, fue declarado inexequible por la Corte Cons-
titucional (sentencia C-145 de 1994). Con todo, esta sentencia fue
dictada luego de haberse celebrado las elecciones parlamentarias y
en ella se aclar6 que sus efectos regirian tinicamente hacia el futuro.
En este punto cabria, entonces, pensar en la posibilidad de que se
cree legalmente la circunscripcién para los colombianos en el ex-
tranjero y que el Consejo Nacional Electoral reglamente la partici-
pacién futura de los mismos en las elecciones para senadores.
Voto obligatorio: este es un tema que se discute recurrentemente
en el pais. No habiendo sido posible llegar a un acuerdo sobre este
punto en la Constituyente, se decidié que fuera la ley la que tomara
la decision sobre este punto.

La permanente discusion acerca de la implantacién del voto obli-
gatorio estd relacionada con las ascendentes tasas de abstenciéon
electoral, fenémeno que se esperaba poder contrarrestar con la
nueva Constitucién, pero que, en contra de lo presupuestado, ha
acelerado su crecimiento. El cuadro 1 nos ilustra acerca del desa-
rrollo de la abstencion en los ultimos afios:

proximamente en el Manual de la Constitucién que sera publicado por la Comi-
sion Andina de Juristas Seccional Colombiana.
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CUADRO |

Abstencion Electoral en Colombia 1980-1994
(en porcentaje sobre potencial de votantes)

1980 | 1982 | 1984 | 1986 1988 | 1990 1991 | 1992 1994

Senado ---- 59,0 ---- 57,5 ---- 44,5 63,5 ---- 67,3

Camara Repr. ---- 59,0 - 56,4 - 45,4 64,1 - 67,3
Presidente 502 | | 544 | | 565 | e | . 38V
56,4 (2v)

Regionales-locales* 66 59,0 62 56,4 32,6 4] - 56,9 n,d,

Alcalde - - - - 33,3 42 - 78,1 56,7

Gobernador - - ———- e ———- 63,3 ---- 60,7

* La cifra corresponde a la eleccion con menor grado de abstencion.
No se incluyen las elecciones para consejos intendenciales ni comisariales.

Argumentos juridicos y politicos hablan a favor y en contra de la
adopcién de la obligatoriedad del voto. Mientras por un lado se arguye
que los derechos de los ciudadanos tienen que ir acompafiados de debe-
res para con la comunidad, como el de participar en la vida politica, por
el otrolado se considera que en esta materia el ciudadano debe contar con
entera libertad para decidir si vota o se abstiene.

Igualmente, algunos piensan que con el voto obligatorio se podria
depurar el sistema politico, en la medida en que un altisimo niimero de
electores iria a las urnas sin tener relaciones clientelistas con los caudillos
politicos. En oposicidn, otros opinan que el ingreso a la actividad electoral
por parte de un gran nimero de personas que no tendrian mayor interés
por la politica pero que van a sufragar para evitarse las sanciones, podria
volver muy inestable el sistema politico y el sistema de partidos.

Por nuestra parte, pensamos que el establecimiento de la obligatorie-
dad del voto podria dinamizar el sistema politico. Posiblemente animaria
el interés por los procesos electorales —partimos de la base de que los
mas de los abstencionistas no lo son por conviccién y que el deber de vo-
tar los introduciria en la practica electoral — y ayudaria a desclientelizar
la politica del pais. Con todo, antes de pensar en su introduccién habria
que observar si el Estado esta en condiciones de controlar el cumplimien-
to del deber de votar.

Organizacion electoral

a) El Consejo Nacional Electoral: la férmula actual de integracion del
Consejo Nacional Electoral surgié como respuesta a la urgencia de
terminar con el dominio bipartidista sobre la organizacion electo-
ral. El sistema vigente habia sido propuesto desde la misma Co-



mision de Estudios sobre la Violencia, para darle ingreso a otras
fuerzas al escenario politico.!

Es importante reflexionar acerca de si el nuevo modelo de integra-
cién responde a la necesidad de dotar a la organizacion electoral de
la credibilidad que requiere para garantizarle a los partidos con-
tendientes la transparencia de los procesos electorales. Por nuestra
parte, consideramos que con la nueva férmula se ha politizado en
demasia la integracion del Consejo. Asi, vemos como ya se ha dado
el hecho —entre 1992 y 1994 — de que un partido obtenga la mayo-
ria de los puestos en él. Y si bien una hegemonia partidaria dentro
del Consejo no puede presentarse en razén de la mayoria calificada
que exige el codigo electoral para la toma de decisiones, si se puede
dar que un partido evite que se aprueben resoluciones en su contra
haciendo uso de su capacidad para impedir que se forme la citada
mayoria calificada.

Ademas, el modelo actual de integracion favorece que se desa-
ten controversias alrededor del proceso de nombramiento de los
miembros del Consejo Nacional Electoral y del registrador nacio-
nal, como sucedi¢ a finales del afio pasado cuando un partido exi-
gia una mayor representacion en ese 6rgano, situaciéon que no le
hace ningtin bien a la imagen de imparcialidad que debe irradiar
la organizacion electoral.

Sobre este punto cabe ademas recordar que entre las tareas del
Consejo estd la vigilancia de los partidos politicos. Pero si el mis-
mo Consejo estd integrado por representantes de ellos, ;cémo se
puede esperar que cumpla esa funcién?

Por las razones anteriores, seria conveniente pensar en modificar la
férmula de integracién del Consejo Nacional Electoral. El Consejo
de Estado no deberia estar atado ni a las propuestas de los parti-
dos ni al cumplimiento de determinada proporcionalidad politica.
La integracion del organismo deberia responder tinicamente a las
capacidades profesionales y técnicas y a la buena reputacién de los
nominados. Cabe sefialar que en Latinoamérica ya existen modelos
de integracién de las cortes electorales en las cuales se ha elimina-
do la injerencia directa de los organismos politicos (ahi estan, por
ejemplo, los casos de Costa Rica, Brasil, Perti y, en buena medida,
Guatemala).

Sobre este aspecto, cabe agregar que si el Consejo se convirtiera
en un organismo eminentemente técnico se podria prescindir de
la norma que impide la reeleccién de sus magistrados, de manera

4 Ver Comision de Estudios sobre la Violencia (1987): Colombia: violencia y demo-
cracia. Universidad Nacional de Colombia, Bogota, p. 55.
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que los colombianos nos pudiéramos beneficiar de los conocimien-
tos que han ido adquiriendo en el manejo de la organizacién elec-
toral. Igualmente, se podria disponer que los magistrados fueran
siendo reemplazados en forma escalonada, de manera tal que al
interior del Consejo existiera siempre un grupo con experiencia en
el campo.’

El financiamiento de los partidos: este ha sido uno de los temas
impulsores del proceso de reforma politica actualmente en curso.
El Gobierno ha propuesto que los partidos y las campanfias poli-
ticas sean financiados exclusivamente por el Estado. Con ello se
lograria que los diversos partidos y candidatos estén en igualdad
de oportunidades y que los congresistas no tengan compromisos
con sus donantes. Ademas, en el caso colombiano se evitaria que
los dineros del narcotrafico se mezclaran en las campafias politicas.
La intencién de la propuesta es positiva. La pregunta que surge es
si el Estado colombiano estd en condiciones de controlar que di-
neros privados no participen en las campanas politicas. Por lo que
conocemos, esta seria una experiencia pionera, pues en ninguna
otra nacién estan prohibidas absolutamente las contribuciones pri-
vadas, aun cuando en paises como Estados Unidos existen limites
para las contribuciones de las empresas, los sindicatos y los grupos
de interés. Ademas, las diversas experiencias internacionales en el
campo del control de los ingresos y de los gastos de los partidos
nos muestran que los grados de éxito en este campo han sido limi-
tados. Y no es mas esperanzadora la reciente experiencia colom-
biana en el campo del control que debe ejercer el Consejo Nacional
Electoral para que los gastos de los candidatos no sobrepasen los
limites fijados por el mismo Consejo.°®

A pesar de los problemas anotados, las peculiares condiciones
colombianas —especificamente el problema del narcotrafico— si
nos indican que vale la pena reflexionar sobre la conveniencia de

5  Para obtener una visiéon comparativa a nivel latinoamericano sobre el tema
de los organismos electorales ver Jaramillo, Juan (1994): Oberten Wahlbehirden in La-
teinamerika. Leske+Budrich Verlag, Opladen, Alemania; Jaramillo, Juan et al. (1989):
Poder electoral y consolidacién democratica: estudios sobre la organizacion electo-
ral en América Latina. Cuadernos de Capel, No. 30, San José de Costa Rica.

6  Mas sobre el financiamiento de los partidos politicos desde una perspectiva
comparativa, en: del Castillo Vera, Pilar (1985): La financiacion de partidos y candida-
tos en las democracias occidentales. Centro de Investigaciones Sociologicas-Siglo XXI
de Espafia, Madrid; Navas, Xiomara (1993): La regulacion del financiamiento de
los partidos y de la camparia electoral en América Latina, en: Nohlen, Dieter (ed.):
Elecciones y sistemas de partidos en América Latina. IDH-Capel, San José, pp. 145-166.
Zuleta, Enrique et al. (1991): Modelos de partido politico y su financiamiento, en:
Contribuciones, 1/91, Ciedla, Buenos Aires, pp. 97-116.
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eliminar las contribuciones privadas, por lo menos durante un
tiempo y en lo que hace a las campanias politicas.

Ahora bien, si se opta porque la financiacién de los partidos sea
Unicamente estatal habria de garantizarse a los partidos y a los can-
didatos una financiacién anticipada de las campafias. Ademas, se
requeriria tomar algunas otras medidas tales como: i) la reduccion
del periodo de duracion de las campanas electorales, lo cual ayu-
daria a bajar considerablemente los costos de las campanas; ii) la
reglamentacion legal del lobby o cabildeo, con lo cual los grupos de
interés dispondrian de un mecanismo para poder hacer conocer
sus opiniones y abogar por sus intereses; y iii) el establecimiento
de sanciones severas para los candidatos o partidos que violen las
disposiciones relativas a la financiacién de sus campanas.

La Veeduria del Tesoro: como es conocido por todos, la Veeduria
dejo de existir, al haber cumplido el periodo que le habia fijado la
Constitucion. Durante el periodo de actividades de esta entidad
el veedor mantuvo conflictos con un nimero abundante de ins-
tituciones estatales, hecho este que le acarre6 al mismo tiempo el
malquerer de los politicos y la simpatia de los ciudadanos.”

Varias veces se ha lanzado la idea de revivir esta institucion. Val-
dria la pena ocuparse nuevamente con el tema, en vista de la nece-
sidad evidente de impedir que los dineros ptuiblicos sean utilizados
para fines distintos a los acordados. Si se llegare a recrear la Veedu-
ria habria de reglamentarse mas detalladamente todo lo referente
a sus funciones y a sus relaciones con otras entidades. Una idea
por considerar seria la de revivir la figura al interior del Consejo
Nacional Electoral: uno de sus magistrados podria asumir esa la-
bor y sus decisiones serian apelables ante el mismo Consejo. Asi se
atenderia esta funcién fundamental y se eliminaria buena parte de
los conflictos y desgastes institucionales que generd la Veeduria en
el pasado.

El censo electoral: el registro electoral es uno de los cuellos de bo-
tella mas importantes del proceso de organizacion de las eleccio-
nes, y no unicamente en Colombia.® Durante la década pasada se
hubo de tomar diversas medidas para depurar el censo electoral

7 Comentarios del mismo veedor acerca de su experiencia, en: Garcia Hurtado,
Jorge (1994): La accién de la Veeduria del Tesoro, en: Escobar Herran, Guillermo
et al.: Dos arios de la nueva Constitucién en Colombia. Fundacion Konrad Adenauer,
Bogota.

8  Ver al respecto IIDH-Capel/Junta Central Electoral de la Reptiblica Domini-
cana (1988): El registro electoral en América Latina. Memoria de la Segunda Conferencia
de la Asociacién de Organismos Electorales de Centroamérica y el Caribe. San José.
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colombiano.’ Finalmente se optd por una que ha dado muy buenos
resultados en otros paises, como es la de asignar a la Registraduria
la elaboracién del registro civil, que es el registro basico para la
elaboracion del padrén electoral.

La importancia que han adquirido los municipios con el proceso
de descentralizacion ha hecho surgir un nuevo problema en rela-
cién con el padron electoral. En efecto, en las dltimas elecciones se
observé como en muchos municipios personas ajenas a ellos in-
tentaban tomarse sus instituciones electivas mediante los votos de
personas foraneas, utilizando para ello la figura de la inscripcion
de la cédula. Este hecho condujo al Consejo Nacional Electoral a
decretar la anulacion de la inscripcién de 401.922 cédulas, regis-
tradas en mas de 400 municipios, para las elecciones regionales de
octubre pasado.

La situacion descrita hace urgente pensar en medidas que impidan
que este fenomeno se vuelva a presentar. Una posible solucion se-
ria asignarle a las oficinas municipales de la Registraduria la ela-
boracién de censos de los pobladores, los cuales servirian como
padrones electorales. Concomitantemente habria de eliminarse la
practica de la inscripcion de cédulas de ciudadania antes de las
elecciones.’

Sistema electoral

La circunscripcién nacional: la propuesta de establecimiento de
la circunscripcion nacional buscaba, basicamente, facilitarle a las
minorias el acceso al Senado," asi como que esta corporacion fue-
ra integrada por dirigentes reconocidos nacionalmente. El primer
objetivo ha sido obtenido parcialmente, pues recordemos que los
140.819 votos del M-19 no le reportaron ningtin escafio en el Sena-
do. En cuanto al segundo, es evidente que la gran mayoria de los

9 Ver algunos datos en Jaramillo, Juan/Franco, Beatriz, op. cit., p. 146, cita 3.
Igualmente, en: Uribe, Humberto (1984): La democracia y el sistema electoral colombia-
no, en: Varios: Prensa, radio y TV en mitaca 84. Memoria del Seminario Nacional
de Periodismo Politico, CPB, Sasaima.

10  Ver sobre este tema a Leén-Roesch, Marta (1993): Los registros electorales en
América Latina. Los casos de Argentina, Colombia, Costa Rica, Chile y Venezuela
en comparacion, en: Nohlen, Dieter (ed.): Elecciones y sistemas de partidos en América
Latina. IDH-Capel, San José, pp. 67-89. En el articulo ella comenta que esta ins-
cripcion de las cédulas solamente existe en Colombia y sefiala los peligros que ella
representa por causa del “trasteo de votos”.

11 Ver Jaramillo, Samuel (1988): La reforma del sistema electoral. Una propues-
ta socialista y democratica, en: Revista Foro, No. 7, Bogota, pp. 63-67; igualmente,
ver Comision de Estudios sobre la Violencia, op. cit., p. 55.



elegidos obtuvo un altisimo porcentaje de su votacion en un solo
departamento, y en casos excepcionales en una region.

Con todo, la causa de estas dos anomalias no reside en el tamafio
de la circunscripcién sino en la proliferaciéon de listas, la cual ha
venido siendo favorecida a través del escrutinio y la asignacion de
curules que realizan el Consejo Nacional Electoral y el Consejo de
Estado, que en vez de hacerse por partidos, para facilitar la repre-
sentacion proporcional de estos, como ordena la Constitucion, se
practica por listas.'” Igualmente, esta situacion ha sido propiciada
por la ausencia de procedimientos democraticos al interior de los
partidos, para la elaboracion de la listas.

El tema de la circunscripciéon nacional ha sido uno de los que mas
discusion ha generado. Ella ha sido acusada de conducir a la dis-
persion de los partidos y de dejar a algunos departamentos sin re-
presentacion en el Senado.

Con respecto a la primera acusacion habria que sefialar que el pro-
blema del desmembramiento de los partidos se presenta en todas
las elecciones. Para superar esta situacion de descuadernamiento
partidario habria que introducir mecanismos de democracia inter-
na en los partidos politicos, lo cual implicaria modificar el inciso
20. del articulo 108 de la Constitucidén, el cual determind que la
ley no podria establecer exigencias en relacién con la organizacion
interna de los partidos. Pero, asimismo, medidas de sistematica
electoral contribuirian a forzar a la cohesion partidaria: pensamos,
por ejemplo, en disponer que cada partido solo pueda presentar
una lista por eleccién y en establecer el voto preferencial. Con base
en este ultimo, el partido disefna una lista, pero los votantes pue-
den modificar el orden de los candidatos: asi, el partido recobra su
importancia, pues €l decide como esta conformada la lista, pero al
mismo tiempo sus decisiones pueden ser revisadas por los votan-
tes, introduciéndose asi un factor de control sobre la organizacion
partidaria.”®

En cuanto al reproche referido a que la circunscripcién nacional
deja algunos departamentos sin representacion en el Senado, ha-
bria que contestar primero que el regreso al sistema existente hasta
1991 no tendria sentido, pues en él se utilizaba el mismo criterio

12 Ver al respecto Vices Echeverria, José Ignacio (1984): Tratado de derecho elec-
toral colombiano. Editorial Temis, Bogota, pp. 29 ss.

13 El voto preferencial se viene utilizando en el Perti, de manera ininterrumpi-
da, desde 1984. Informacion acerca de la experiencia peruana se encuentra en No-
hlen, Dieter (1993): Los sistemas electorales en América Latina y el debate sobre reforma
electoral. UNAM, Ciudad de México, pp. 104 ss.
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CUADRO 2

para la integracion de las dos camaras legislativas. Es decir, nos
parece importante que haya diferencias en la férmula de integra-
cion de ellas.

Por otro lado, ha de observarse que todos los departamentos tienen
representacion en el Congreso, pues para la integracion de la Cé-
mara de Representantes cada circunscripcion territorial goza de 2
representantes de base y de un nimero adicional que depende de
su poblacién. Esta situacion conduce a una clara sobrerrepresenta-
cién de las circunscripciones rurales, afectando el principio de la
igualdad del voto, como se desprende del siguiente cuadro, en el
cual contrastamos los nimeros de habitantes y de potenciales elec-
tores que requieren 2 de las circunscripciones mas grandes y las
2 mas pequefias para la eleccion de un representante a la Camara
(ver cuadro 2)

Representacion electoral

Circunscripcion

Censo Representacion Representacion
.. Representantes . Electora
poblacion por habitante por electores

Bogota

4.176.718 18 232.040 2.500.357 138.909

Valle

2.979.226 13 229.171 1.798.645 138.357

Vaupés

25.900 2 12.950 9.035 4518

Vichada

18.367 2 9.184 14.631 7.316

Guainia

12.139 2 6.070 7.828 3914

Como se ve, la desigualdad es evidente, pues mientras que por
cada 252.572 habitantes o cada 138.909 electores de Bogota se le
asigna a esta ciudad un escafio en la Camara de Representantes,
en Vaupés se necesitan para ese mismo escafio 11.100 habitantes o
4.518 electores. Y el caso de Vaupés no es tinico, pues actualmente
son 12 las circunscripciones que solo eligen las 2 personas que les
corresponden como representantes basicos.

Pensamos que tanto el principio clasico de la igualdad del voto
(“one man, one vote”) como la necesidad de la representacion par-
lamentaria de todos los departamentos deben ser atendidos, lle-
gandose a un compromiso entre estas dos exigencias. En el caso
colombiano creemos que esto se ha logrado a través de la represen-
tacién basica que le corresponde a cada departamento en la Cama-
ra de Representantes.

Acceso de los grupos minoritarios al Congreso: como ya se men-
ciond, el articulo 176 constitucional consagra que la ley podra fijar
un numero de escafios adicionales para la Cdmara de Represen-



tantes, para facilitar la representacion de los grupos minoritarios.
La ley no ha reglamentado hasta ahora este punto. Pensamos que
seria importante que lo hiciera, para contribuir a la ampliacion del
espacio politico.

Por otra parte, como es sabido, en las circunscripciones territoria-
les pequefias y medianas —y casi todas las nuestras se ajustan a
estas categorias— tienen los grupos minoritarios muy pocas po-
sibilidades de obtener representacion. Por eso, y con miras hacia
el futuro, valdria la pena reflexionar también en la posibilidad de
establecer una férmula electoral que le permitiera a los grupos
minoritarios sumar los resultados que obtienen al nivel de las cir-
cunscripciones territoriales para la Camara de Representantes. Asi
podrian obtener algunos escafios de acuerdo con un cociente elec-
toral nacional ™

4. Reflexion final

Como se habra podido observar, son numerosos los temas que han
sido y podrian ser objeto de debate en lo relacionado con el tema de la
reforma del régimen electoral colombiano. Muchas de las propuestas
o sugerencias que se han ventilado ante la opinién publica tienen que
ver con reformas constitucionales. Sobre ellas quisiéramos decir que
por el momento lo mds conveniente seria intentar, en lo posible, que la
Constitucion quedara por fuera de los proyectos de reforma. Las insti-
tuciones introducidas por la Constitucién requieren de un tiempo para
poder desplegar todo su potencial, de manera que se pueda valorar ob-
jetivamente cudles son sus consecuencias, sus virtudes y defectos. Por
otra parte, para que las propuestas de reforma sean realmente funda-
mentadas es necesario que sean precedidas por estudios y discusiones.

Este articulo trata de contribuir a la discusion en este aspecto, lle-
gando incluso a plantear la necesidad de unas cuantas reformas consti-
tucionales, pero no con el afdn de que se realicen de manera inmediata
sino mas bien de generar el debate necesario sobre esos temas. Asi,
pues, para la coyuntura actual, caracterizada por el animo de entrar
a hacer reformas politicas en el pais, nos parece que lo mas adecuado
seria concentrarse en reformas de orden legislativo, con las cuales se
podrian lograr mejoramientos institucionales sustanciales.'

14  Un sistema de este tipo existe en Venezuela desde hace varias décadas.
Alli recibe el nombre de escafios adicionales. Mdas sobre el tema en Martelo,
Mercedes (1988): El sistema electoral venezolano, en: Sintesis, No. 5, Aieti; Ma-
drid, pp. 221-252.

15  (N.del E.) Advertimos al lector que este texto, en su publicacién inicial, no
incluia listado bibliografico. Por eso, al final de este documento no aparece la
seccion bibliografia
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2.2. La reforma de la organizacion
electoral colombiana

El presente articulo fue publicado en Elecciones, 2008,
enero-septiembre, vol. 7, nam. 8, pp. 195-233.



Resumen

En este ensayo se propone reformar a fondo la organizacion elec-
toral colombiana. Para ello se describen los antecedentes histéricos
y la estructura actual de la organizacion electoral en el pais. Luego,
se abordan los problemas que representa la decision de entregarle
a los partidos politicos la direccion y el control de los organismos
electorales, y se plantea la necesidad de crear una organizacion elec-
toral que brinde garantias de imparcialidad y transparencia a todos
los participantes en las elecciones.

Palabras clave: Colombia, organizacion electoral, partidos politicos,
elecciones.

Abstract

This essay proposes to reform thorough of the Colombian electoral
organization.The document describes the historical antecedents and
the present structure of the electoral organization in the country.
Then it focuses on the problem of giving to the political parties the
direction and the control of the electoral organisms and considers
the necessity to create an electoral organization which offers guar-
antees of impartiality and transparency to all the participants in the
elections.

Key words: Colombia, electoral organization, political parties,
elections.

Introduccion

Desde hace varios afios, se ha extendido en Colombia la conviccion
acerca de la necesidad de reformar la organizacion electoral del pais.
Por eso, dentro de las criticas en contra de las tltimas propuestas de re-
forma politica presentadas al Congreso se encuentra la de que ellas no
se ocupan de este asunto, uno de los més sensibles dentro del sistema
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politico colombiano. Precisamente, el presente escrito tiene por fin con-
tribuir al debate que se adelanta acerca de la organizacion electoral en
el pais, con el propdsito de plantear la necesidad de su despolitizacion
y, por ende, de eliminar el Consejo Nacional Electoral.

Para lograr una mejor comprension del tema, es importante tener
en cuenta el contexto politico colombiano. Tradicionalmente, la vida
politica del pais ha sido regida por dos partidos: el Partido Liberal y
el Partido Conservador; ellos fueron creados a mediados del siglo XIX,
los dos de inspiracion civilista. Este hecho explica que en Colombia
hayan sido muy escasas las épocas de dictadura militar y que la in-
mensa mayoria de los gobernantes haya ascendido al poder a través de
elecciones —con lo cual se ha ido consolidando la tradicién de que las
elecciones constituyen el mecanismo apropiado para asignar la titula-
ridad del poder politico.

A pesar de lo anterior, durante mucho tiempo, la desconfianza
acerca de la transparencia en el proceso electoral gener6 grandes con-
troversias e incluso llevé a que, alternativamente, los partidos llamaran
a la abstencion y se negaran a reconocer el triunfo del oponente. Por
eso, a partir de 1948, se decidid que la organizacién electoral seria con-
trolada en forma paritaria por los dos partidos.

En 1991, fue dictada una Constitucion que sustituyd a la de 1886.
La nueva Carta fue concebida como un inédito pacto social entre los
colombianos, para responder a la situacion de violencia generalizada
que azotaba al pais y generar condiciones de estabilidad institucional.
Dentro de los propositos de la Carta se encontrd el abrir el espacio po-
litico a nuevos partidos y movimientos, de manera que el régimen po-
litico fuera mas democratico, representativo e incluyente. Ello significo
también modificaciones en la organizacién electoral.

Sin embargo, las nuevas normas electorales y de partidos con-
templadas en la Constituciéon de 1991, favorecieron la proliferacién y
fragmentacién de las agrupaciones politicas, lo que condujo al debili-
tamiento de los partidos y del mismo Congreso de la Republica. Por
eso, desde 1995 se empezo a plantear la necesidad de modificar esas
normas, proposito que finalmente se cristalizé en el Acto Legislativo 01
de 2003, que reformé profundamente las normas constitucionales que
regulan los partidos politicos, las elecciones, la organizacién electoral
y el mismo Congreso de la Reptiblica. En el campo de la organizacion
electoral, la reforma politica de 2003 establecié un nuevo método de
integracion de los organismos electorales superiores, que fue utilizado
por primera vez en los afios 2006 y 2007 para elegir a los magistrados
del Consejo Nacional Electoral y al registrador nacional del Estado Ci-
vil, respectivamente.



El presente documento consta de cinco partes. En el primer aparta-
do se expondran los antecedentes histéricos del modelo vigente de or-
ganizacion electoral colombiana. Los capitulos dos y tres se ocuparan,
respectivamente, de describir la estructura actual de la organizacion
electoral colombiana y la forma en que los directivos de la misma son
nombrados. A continuacion, el cuarto apartado tratara sobre los pro-
blemas que genera la decision de entregar la direccion y el control de la
organizacion electoral a los partidos politicos. Finalmente, en el quinto
capitulo se presentard una propuesta de reforma de la organizacion
electoral colombiana, dirigida a obtener que ella cumpla con el propé-
sito de constituir una garantia de la transparencia e imparcialidad de
los procesos y los organismos electorales.

1. Antecedentes historicos
de la actual organizacion electoral colombiana

Después de la independencia de las colonias espafiolas en América,
las nuevas naciones adhirieron en sus Constituciones los principios re-
publicanos y liberales. Para ello determinaron, entre otras cosas, que
la cuestion acerca de quiénes ejercerian el poder politico se decidiria
a través de elecciones. Sin embargo, la realidad siguid otras sendas:
en la gran mayoria de los paises la vida politica se desarrollé al ritmo
de las luchas entre los caudillos, las guerras civiles, las insurrecciones
y las dictaduras de diversos tipos. Al lado de todos estos hechos se
celebraron, periédicamente, elecciones —y una de las particularidades
de los dictadores y de los regimenes de facto en Latinoamérica ha sido
su pretension de legitimarse a través de comicios—; pero, por lo gene-
ral, los sucesos electorales se caracterizaron por el control oficial sobre
ellos, por las limitaciones establecidas para los grupos opositores y por
las repetidas manipulaciones de los resultados electorales.! Por eso, se

1 Al respecto, Garcia Calderén anotaba, en su libro escrito en 1912: “El
desarrollo de las democracias iberoamericanas difiere considerablemente del
admirable espiritu de sus cartas politicas. Estas encierran todos los principios
del gobierno aplicados por las grandes naciones europeas: armonia de los po-
deres, derechos naturales, sufragio liberal, asambleas representativas. Pero la
realidad contradice el idealismo de estos estatutos importados de Europa. Las
tradiciones de la raza dominante han creado, de hecho, sistemas de gobierno
simples y barbaros. El caudillo es el eje de esta politica. Jefe de un partido, de
un grupo social o de una familia poderosa por la importancia de sus relacio-
nes, impone su voluntad tiranica a la multitud. En él se concentran el poder y
la ley. De su accién permanente depende el orden en el interior, el desarrollo
econémico, la organizacion nacional; su autoridad es inviolable, superior a la
Constitucion y a las leyes”. Y sobre las elecciones decia él: “Fuera del régimen
de los caudillos, la mentira politica domina: la libertad de los sufragios no es
sino una promesa platdnica inscrita en la Constitucion; las elecciones son obra
del gobierno” (1979 [1912]: 203). Sobre este punto, ver también —entre muchos

v
3

La reforma de la organizacion electoral colombiana



=
W
o

Juan Fernando Jaramillo Pérez

puede afirmar que en Latinoamérica la lucha por elecciones limpias
ha sido una reivindicacion democratica tan importante como la que se
adelantd por la instauracién del voto universal, igual, directo y secreto,
y por el establecimiento de la representacion de las minorias y de la
representacion proporcional.

Colombia no fue la excepcién a esa tendencia general en Latinoa-
mérica. A manera de ejemplo, en 1878, José Maria Samper, destacado
constitucionalista del siglo XIX, quien luego de ser dirigente liberal
pasé a apoyar al Partido Conservador, decia que la Constitucion vi-
gente en ese momento, la de 1863, requeria ser reformada con el fin de
“[...] allanar, con principios permanentes practicados en toda la Unién,
los conflictos electorales, de modo que haya en Colombia ciudadanos
colombianos [...] y que las elecciones sean donde quiera libres, puras
y decentes, y jamas perturbadoras del orden publico y de la seguridad
de los intereses” 2

Samper escribid, en ese mismo afio, un programa del Partido Con-
servador, en cuyo punto 14 se indicaba que en el Partido “...queremos
un sistema electoral honrado, libre, puro, decente, noble, verdadero,
exento de todo pandillaje, aceptable, por sus principios y su practica,
para el patriotismo y la dignidad de los ciudadanos. Hoy dia no hay
elecciones sino zambras y fraudes”.? Y mas tarde anotaria:

¢(Como podra lograrse que haya en la emision del sufragio dignidad y
pureza, que los escrutinios sean veraces, y que los hombres que se estiman
y respetan vuelvan a ser electores? Es menester que las elecciones dejen
de ser escenas tumultuosas de zaguanes y portales en las que el palo, el
revolver, la bayoneta, el sable y el punal se disputan el asalto de las mesas;
es menester acabar con esas urnas envilecidas por el fraude o la violencia;
es menester que se supriman esos falsos sorteos de jurados que son triun-
fos anticipados de los defraudadores del sufragio.*

otros— los textos de Mols (1985), Wynia (1990), Pierson y Gil (1957), Busey
(1964) y Brandenburg (1958). Para comentarios mas detallados sobre la historia
electoral de cada uno de los paises latinoamericanos y acerca de las elecciones
realizadas en ellos durante el siglo XX, ver Nohlen (1993).

2 Ver el periddico El Deber, No. 1, del 1 de octubre de 1878, publicado en
Bogota. Las columnas de Samper en ese periddico han sido recuperadas por el
profesor Rubén Sierra, de la Universidad Nacional de Colombia.

3 Ver el periddico El Deber, No. 5, del 15 de octubre de 1878, en el cual él
formula el programa del Partido Conservador. En el punto 5 ya habia anotado
que era indispensable reformar la Constitucion federal de 1863 “en lo relativo
a elecciones”, pues era absurdo que “la Republica esté a discrecion de las fu-
llerias electorales de los Estados, cuando de su suerte depende la eleccién del
presidente de la Unidn, de los senadores y representantes y de los magistrados
de la Corte Suprema; sin que haya modo de impedir los actos de fraude, co-
rrupcion o violencia que alteran el sufragio”.

4 Ver el periédico EI Deber, No. 34, del 4 de febrero de 1879.



De la misma manera, el Consejero de Estado, Bonifacio Vélez, afir-
mo sobre las elecciones en la época anterior a la Constitucion de 1886:

Hasta el afio de 1886, las elecciones populares las hacia el partido domi-
nante. El Presidente de la Repuiblica era el leader en estos trabajos. El Gran
Consejo Electoral, los Consejos Departamentales, Juntas, Jurados Electo-
rales y Jurados de Votacion, se componian de miembros del partido que
usufructuaba el Poder; y las votaciones se hacian por el sistema del voto
uninominal, el cual daba, con pocas excepciones, el triunfo a los amigos
del Gobierno. Es un hecho indudable, y que reconoce nuestra historia po-
litica, que la mayor parte de nuestras guerras civiles, que han ensangren-
tado el pais, han tenido su origen en la falta de gobiernos verdaderamente
representativos, y en la exclusion odiosa y sistematica que se habia im-
plantado en la Republica con nuestros gobernantes de circulo.®

Para ponerle punto final a esta situacion, en el acuerdo sobre refor-
ma constitucional de 1885, preparatorio de las discusiones para la que
seria la Constitucion de 1886, se determiné expresamente, en el articulo
18, que el Poder Electoral seria organizado constitucionalmente como
un poder independiente.® Sin embargo, en el tramite de los debates la
intencion inicial se diluyo. A pesar de ello, en la Constitucion de 1886
se incluyeron dos articulos de interés para la organizacion de las elec-
ciones. Asi, en el articulo 180 se dispuso que habria jueces de escrutinio
para decidir sobre todos los conflictos electorales.” Y luego, en el articu-
lo 181, se establecio que “[l]a ley determinara lo demas concerniente a
elecciones y escrutinios, asegurando la independencia de unas y otras
funciones”.

La creacion de los jueces de escrutinio se consideraba como una
garantia para la pureza de los comicios. El mismo Samper, en un libro
en el que analizo la Constituciéon de 1886, manifestaba al respecto que:

...dispone la Constitucion que haya jueces de escrutinio, no con el caracter
de jurados que decidan de hecho y arbitrariamente, segtin el interés de los

5 Citado por Montoya (1938: 25). El texto fue extractado de la expedicion de
motivos del proyecto de ley que se convirtié en el Codigo Electoral de 1816 —Ila
Ley 85 de 1916 — que rigié durante varias décadas. Montoya anotaba luego “...
que los hechos histdricos dicen que la Constitucion del 86 no eliminé aquellos
abusos del partido dominante. ;Cémo podia hacerlo, cuando ni siquiera consa-
grd el principio de representacion de las minorias? Y tanto es asi que por aquel
desconocimiento hubo dos guerras civiles”.

6  Los textos del acuerdo sobre reforma y de la Constitucion dictada en 1886
se encuentran en el tomo IV de Pombo y Guerra (1986).

7 Elarticulo 180 prescribia: “Habra jueces de escrutinio, encargados de de-
cidir, con el caracter de jueces de derecho, las cuestiones que se susciten de
validez o nulidad de las actas, de las elecciones mismas, o de determinados
votos. // Estos jueces son responsables por las decisiones que dicten, y seran
nombrados en la forma y por el tiempo que determine la ley”.
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partidos, sino con el de jueces de derecho, sujetos a ley, estables y seguros,
encargados de decidir las cuestiones que se susciten sobre la validez o
nulidad de las actas de escrutinio, de las elecciones mismas, o de determi-
nados votos. Y no solamente aquellos jueces han de ser de derecho, como
garantia para todos, sino que estaran sujetos a responsabilidad, como lo
esta todo juez o magistrado que falla contra la justicia en cualquiera causa.
En cuanto al tiempo que hayan de durar aquellos jueces y el modo con
que sean nombrados, toca a la ley determinarlo.

Una vez que tales prescripciones se cumplan, el sufragio sera una verdad:
tendra segura independencia; contara con la garantia del Poder Judicial,
que no es la de jurados de partido; tendra su sancién en la responsabili-
dad de los jueces de escrutinio; y afirmado sobre la sélida base de la lega-
lidad, conjurara las apelaciones a las armas de los partidos vencidos en los
comicios y asambleas electorales, por cuanto los vencedores no fundaran
su autoridad en la violencia o en el fraude, sino en limpias decisiones que
llevaran el sello de la cosa juzgada (Samper 1951: 447-48).

Empero, lo cierto es que los jueces de escrutinio fueron suprimidos
por el Acto Legislativo 3 de 1910, mediante la disposicidn transitoria D.
Asi, todo lo concerniente a la organizacion electoral quedé diferido a
la ley, aun cuando con la limitacién contenida en el articulo 180 se es-
tipulaba asegurar la separacion entre la organizacion de las elecciones
y los escrutinios.

El Cédigo Electoral de 1916 establecié una organizacion electoral
de cobertura nacional. A su cabeza se encontraba el Gran Consejo Elec-
toral, el cual estaba integrado por nueve miembros, elegidos cuatro
de ellos por el Senado y cinco por la Camara de Representantes. A €l
le correspondia realizar el escrutinio general de los votos emitidos en
las elecciones para Presidente de la Republica y declarar al elegido, al
igual que nombrar a los miembros de los Consejos Electorales existen-
tes en cada departamento.?

Para la integracion de los organismos electorales, la Ley 85 de 1916
dispuso que se utilizara el sistema del voto incompleto, sistema im-
plantado desde las leyes 42 de 1905 y 80 de 1910 y el cual operaba tam-
bién para la integracion de las asambleas representativas. Por obra de
él, las dos terceras partes de los cargos se adjudicaban a miembros del
partido mayoritario y el resto al segundo partido. De esta forma, el Par-
tido Liberal, el cual se encontrd en la oposicién durante el periodo com-
prendido entre 1885 y 1930, en las llamadas etapas de la Regeneracion

8  La Ley 85 de 1916 derogo la Ley 7 de 1888, el primer Codigo Electoral
expedido luego de que entrara en vigencia la Constitucion de 1886. La Ley
7 de 1888 habia establecido también una organizacion electoral de cobertura
nacional, pero la estructura por ella creada habia sido modificada en varias oca-
siones (1892, 1905, 1909 y 1910) en lo referido a los cuerpos que la constituian,
sus funciones, el nombramiento de sus integrantes, etc.



y de la Hegemonia Conservadora, pudo participar también en el escru-
tinio de las elecciones. Con todo, este hecho no impidi6 la continuacion
de las practicas de fraude electoral que fueron corrientes en este perio-
do y las cuales habrian llegado a su punto méaximo en las elecciones
presidenciales de 1922, en las cuales los liberales acusaron al Gobierno
de haber realizado un masivo fraude electoral (cf. Delgado 1986: 94 ss.,
108 ss.; Gonzalez 1978: 23 ss.).’

La estructura electoral creada mediante la Ley 85 de 1916 fue pos-
teriormente variada por la Ley 7 de 1932, la cual dispuso, entre otras
cosas, que la integraciéon de los organismos electorales de escrutinio no
se haria mas de acuerdo con el sistema del voto incompleto, sino que
para el futuro se aplicaria el método del cuociente electoral.

Con todo, de acuerdo con Hernan Montoya, quien fue el Jefe de la
Oficina de Identificacidén Electoral creada en los afios treinta, el funcio-
namiento de todas estas dependencias electorales fue mas tedrico que
real y estuvo sujeto a los intereses de los partidos:

En términos generales, las corporaciones llamadas a regular el derecho
y el ejercicio del sufragio, tienen pésimo funcionamiento; y algunas son
meras existencias tedricas. Y para que no se piense que exagero, basta con
querer practicar una visita al Gran Consejo Electoral de Bogota, o dirigir
cualquier comunicacién o queja a un Consejo Electoral Departamental. El
primero se mantiene casi permanentemente cerrado y cuando se desea un
dato ninguno se consigue.

Hay dos motivos poderosos por los cuales no funcionan dichas entidades
sino en visperas de elecciones:

1.2 El ser oneroso el cargo;

2.2 El estar integradas tales entidades por ciudadanos vinculados estre-
chamente a la politica. Estas mismas causas afectan a los Jurados Muni-
cipales.

En estas circunstancias, con un ramo electoral independiente, sin nadie
que lo llame al cumplimiento de sus deberes, o que lo llame tardiamen-
te, es imposible que la cedulaciéon y el sufragio marchen como se desea.
Muchas veces, los mismos miembros de los Jurados buscan, o por lo me-
nos desean la “sancién” de destituciéon, como medio que los releve de
un cargo que solo tiene importancia para ellos cuando se aproximan las
elecciones. Entonces si hay que disputarse el puesto para que lo ocupen
los hombres mas vivos y activos de cada partido.

[...]

En la actualidad, precisamente en aquellas corporaciones donde la po-
litica debia estar proscrita, prevalece el criterio politico desde el origen
mismo de la seleccion de sus miembros; y los partidos discuten, se dispu-
tan en encendidos tonos la mayoria en esas entidades, y el que no la tiene

9  Delgado anota que en la practica los organismos escrutadores estuvieron
durante un largo tiempo bajo el control del Poder Ejecutivo (1986: 21).
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eleva protestas de inconformidad y de rebeldia. ;Cual es el origen de tal
aspaviento? ;Qué mayor privilegio puede tener un partido porque cuente
con mas miembros o representantes que otro en corporaciones que no van
a decidir sobre el triunfo o el fracaso de una doctrina politica? (Montoya
1938: 99).10

Para remediar esta situacion se decidié conceder més prerrogati-
vas al Presidente de la Republica en materia electoral. Asi, la Ley 7 de
1934 le asigné la suprema inspeccion en las elecciones populares de
1935; la Ley 187 de 1936 lo autorizé a nombrar dos inspectores por
departamento, los cuales se encargaban de supervisar el proceso de ce-
dulacion y el desarrollo de las elecciones; y la Ley 41 de 1942 determiné
que el Presidente designaria dos delegados, de diferente filiacion poli-
tica, para cada circunscripcion electoral, los cuales tenian el encargo de
velar por el cumplimiento de las normas electorales en los comicios."
Asimismo, la Ley 120 de 1936 modificd la integracion del Gran Consejo
Electoral para establecer que sus nueve miembros serian elegidos por
el Senado, la Cdmara y el Presidente —a razon de tres por cada uno (cf.
Montoya 1938: 71-72; Registraduria del Estado Civil 1988: 201 ss.; Vives
1984: 213 ss.).

Por otra parte, desde finales del siglo XIX diferentes congresistas
habian presentado diversos proyectos de ley tendientes al estableci-
miento de una cédula electoral, documento que tenia que ser expedido
a todos los ciudadanos inscritos en el censo electoral y el cual deberia
ser exhibido por el ciudadano en el momento de votar."* La adopcién
de la cédula era considerada como un paso fundamental para garanti-
zar la pureza de las elecciones, por cuanto se argumentaba que con ella
se podian evitar los abusos cometidos en la elaboracion de los registros
electorales, quiza la forma mas corriente de fraude en la época.”

10  En el texto, Montoya (1938) también critica las practicas de fraude electo-
ral existentes en la época.

11 La figura de los delegados presidenciales se mantuvo hasta el afio 1990,
cuando fue eliminada por la Ley 6 de 1990.

12 Montoya trae comentarios muy completos acerca de los diferentes pro-
yectos discutidos antes de que la cédula fuera aprobada (cf. 1938: 17 ss.).

13 En este sentido, Gonzalez (1978: 30) comenta que David Bushnell en su
articulo “Aspectos de historia electoral colombiana del siglo XIX”, publicado en
Politica y Sociedad en el siglo XIX (Univ. Pedagogica y Tecnolégica de Colombia,
Tunja, 1975), afirma que durante la época de la hegemonia conservadora la
tactica principal de los conservadores era la aplicacion arbitraria del requisito
del alfabetismo y trae esta cita tomada de la pagina 71 del escrito de Bushnell:
“Una vez implantando el requisito, se administraba con la obvia presuncién
de que todo buen conservador sabia leer y escribir a no ser que se comprobara
claramente lo contrario; y con los liberales, viceversa. Asi fue que en la eleccién
presidencial de 1914, por ejemplo, en el godisimo pueblo cundinamarqués de
Guasca se emiti6 el 20 % del numero de votos emitidos en la misma Bogota,



Fue solamente al final de la etapa de la hegemonia conservadora
cuando se aprobo el establecimiento de la cédula electoral, mediante
la Ley 31 de 1929. Sin embargo, su entrada en vigencia fue suspendida
hasta el afio 1935. El Partido Liberal ascendié al poder en 1930 y se
propuso impulsar el proceso de cedulacidn, tal como lo habia exigido
repetidamente desde la oposicion. Para ello se constituyd en 1934 un
Departamento de Identificacion al interior de la Policia Nacional, el
cual pasaria en el siguiente afio a depender directamente del Ministerio
de Gobierno. Este departamento se encargé del control y clasificacion
de las cédulas, mientras que la preparacion y la elaboracion de ellas co-
rria a cargo —como antes— de los alcaldes y de los jurados electorales
municipales respectivamente.

El proceso de cedulaciéon fue, empero, objeto de acerbas criticas
por parte del Partido Conservador, en ese momento en la oposicion, el
cual decidié abstenerse de participar en las elecciones presidenciales
de 1934 y 1938, y en las parlamentarias de 1935, 1937 y 1939, argumen-
tando que le faltaban garantias electorales, que la cedulacion era un
instrumento del Partido Liberal y que existian ya mas de un millén de
cédulas falsas.™

En vista de todos estos problemas, en el afio 1948, el Congreso apro-
bé la Ley 89, “sobre organizacion electoral”, con la cual se instauraron
las bases del modelo de organizacién electoral existente actualmente.
El modelo se ajusté al principio establecido en el referido articulo 180
de la Constitucion de 1886 acerca de la separacion entre las funciones
de organizacion de las elecciones y las relativas a los escrutinios. El
articulo primero de la ley establece los fines de la norma, con lo cual
explicita cuales eran los problemas que queria solucionar:

Articulo 1°. La presente ley tiene por objeto crear una organizacion electo-
ral ajena a las influencias de los partidos, de cuyo funcionamiento ningtn
partido o grupo pueda derivar ventajas sobre los demas en la obtencién
de la cédula de ciudadania para sus afiliados, ni en la formacién de los
censos electorales, ni en las votaciones y escrutinios; y cuyas regulaciones
garanticen la plena responsabilidad y la imparcialidad politica de los fun-

aunque Guasca tenia a lo mas un 5 % de la poblacién de Bogota (y si de alfabe-
tos se tratara, supongo que Guasca tendria tal vez el 2 % de los de Bogota)”. Ver
también Dix (1967: 188) y Vives (1984: 119).

14  Montoya lo veia asi: “La oposicién aprovechaba la oportunidad para ini-
ciar por este ramo (el de la cedulacion) sus ataques al Gobierno, por falta de ga-
rantias, y calificaba de farsa todo el proceso de cedulacion desde su origen mis-
mo hasta la Oficina Central”. Ver también Gonzalez (1978: 38 ss.). Este comenta
que, sin embargo, de acuerdo con los datos del Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica, en publicacion del afio 1970 (p. 44), en determinados
anos (1945-1949), el nimero de las personas ceduladas fue superior al de las
personas mayores de edad.
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cionarios adscritos a ella. Este principio constituye la norma de conducta
ala cual deberan cenirse rigurosamente todas las personas encargadas de
cumplir cualquier funcién dentro de los organismos electorales.

A la cabeza de la organizacion electoral se puso una Corte Electo-
ral. Inicialmente, la Corte fue conformada por el mas antiguo expresi-
dente de la Republica, el rector de la Universidad Nacional, el gerente
del Banco de la Republica y los dos magistrados mas antiguos de la
Corte Suprema de Justicia. Los dos altimos tenian que ser de distinta
filiacién politica, es decir, uno liberal y otro conservador (art. 3°). De
todos modos, la ley establecié que en ningun caso la Corte Electoral
podria estar integrada por “mas de tres miembros pertenecientes a un
mismo partido” (art. 5°).

A la Corte Electoral le correspondia todo lo relacionado con los
escrutinios y con la declaratoria de elecciéon de los candidatos a escala
nacional. Ademas, tenia las funciones de nombrar y remover al regis-
trador nacional del Estado Civil, de aprobar el nombramiento de los vi-
sitadores designados por el registrador y de determinar los destinos de
los delegados departamentales nombrados por el mismo Registrador,
en todos los casos por unanimidad (art. 4). Por su parte, al Rregistrador
le fue asignada la organizacion material de las elecciones, incluyendo
la expedicién de la cédula de ciudadania y la elaboracion de los regis-
tros electorales.

Es importante anotar que la ley contempld distintas medidas di-
rigidas a garantizar que los dos partidos estuvieran representados en
igualdad de condiciones en los organismos electorales. Asi, en ella se
estableci6 que el Secretario de la Oficina de Identificacion seria nom-
brado por el registrador y tendria una filiaciéon politica distinta a la
de este (art. 17); que el registrador designaria a los visitadores, con la
aprobacion unanime de la Corte Electoral, y que esos cargos se distri-
buirian por partes iguales entre los dos partidos (art. 18); que los dele-
gados departamentales del registrador serian siempre dos, de distinta
filiacion politica (art. 13, f ); que los nombramientos de los registrado-
res municipales se harian de tal manera que la filiacion politica de los
nombrados correspondiera por igual a los dos partidos tradicionales
(art. 2, f); y que todas las comisiones escrutadoras municipales estarian
integradas por igual por ciudadanos pertenecientes a los dos partidos
(art. 65).

Sin embargo, en ese momento la labor de la Corte Electoral fue in-
fructuosa, pues su entrada en funcionamiento coincidié con el inicio de
la época de la violencia. Como consecuencia de la violencia generaliza-
da, los liberales se negaron a participar en las elecciones de 1949, 1951
y 1953 y, finalmente, recibirian con benepldcito, junto con un sector de
los conservadores, el golpe militar de Rojas Pinilla, en el afio 1953.



Luego del retiro de Rojas del poder, en 1957, los liberales y los con-
servadores suscribieron el pacto del Frente Nacional, mediante el cual
se comprometieron a distribuirse el poder politico en forma paritaria,
por un término de 16 afios.”” Dentro del marco de las conversaciones
que condujeron al pacto, se dicté el Decreto 399 de 1957, en el cual se
decidi6 que formarian parte de la Corte Electoral los dos expresidentes
mas antiguos y cuatro delegados mas, nombrados estos ultimos por la
Corte Suprema de Justicia, siempre respetando la representacién pari-
taria de los dos partidos.

Posteriormente, la Ley 23 de 1979 decidié excluir a los expresiden-
tes de la Corte Electoral® y dispuso que ella se compondria de nueve
miembros, todos elegidos por la Corte Suprema de Justicia, a razén
de cuatro por cada uno de los dos partidos mayoritarios y uno por el
tercer partido, todo de acuerdo con los resultados de las tltimas elec-
ciones parlamentarias. Finalmente, la Ley 96 de 1985, la cual decidi6
sustituir el nombre de la Corte por el de Consejo Nacional Electoral,
redujo el nimero de los miembros del organismo a siete, corroborando
sin embargo el método de distribucién de sus asientos, al afirmar que
cada uno de los dos partidos mayoritarios colocaria tres representan-
tes y el tercer partido tendria uno, todo segun las ultimas elecciones
parlamentarias."”

15  El pacto fue luego ratificado por el plebiscito del 1 de diciembre de 1957.
Los puntos mas destacados de él, anotando el periodo de su vigencia de acuer-
do con las modificaciones que se le practicaron, fueron: la alternancia en la
presidencia entre liberales y conservadores en los cuatro periodos comprendi-
dos entre 1958 y 1974; la integracidn paritaria de todos los cuerpos de eleccién
popular (1958-1970) y la prescripcion de que en todos ellos las decisiones se
tomarian con una mayoria equivalente a las dos terceras partes de sus miem-
bros, con lo cual se oblig a liberales y conservadores a realizar un trabajo le-
gislativo mancomunado (1958-1968); la composicion paritaria de los 6rganos
maximos de la justicia (1958-1991); la distribucion entre los dos partidos, por
partes iguales, de todos los cargos de la administracién publica que no fueran
de carrera (debiéndose aclarar que la carrera fue casi inexistente), entre 1958 y
1978, y desde este tltimo afio hasta 1991, la orden de que en los nombramien-
tos en los ministerios, gobernaciones y demas cargos de la Rama Ejecutiva no
pertenecientes a la carrera se diera una “participacién adecuada y equitativa”
al partido mayoritario distinto al del presidente de la Republica.

16  Como bien lo reporta Noriega (1980: 30 ss.), la exclusién de los expresi-
dentes fue objeto de amplia discusion en la comision senatorial encargada del
estudio del proyecto que se convertirfa luego en la Ley 23 de 1979. El mismo
abogaba por el mantenimiento de ellos en la Corte, argumentando que su pre-
sencia le brindaba respeto y decoro al organismo. Al final se desistié de ellos,
con el argumento de que su inclusién en la Corte habia tenido por objeto facili-
tar el entendimiento de los partidos después de la época de la violencia y que,
dado que ese fin ya se habia obtenido, podia renunciarse a su presencia. Ade-
mas, se afladi6 que, en la préctica, los expresidentes no acudian a las sesiones
de la Corte, con lo cual entorpecian su buen funcionamiento.

17 Ver Registraduria del Estado Civil (1988: 23 ss.). Esta manera de integra-

-
N
v

La reforma de la organizacion electoral colombiana



Juan Fernando Jaramillo Pérez -E\

2. Estructura actual
de la organizacion electoral colombiana

En contraposicion a la derogada Constitucion de 1886, la Carta Politica
de 1991 se ocupa en varios apartes de la organizacion electoral. La nue-
va Constitucion ratificé basicamente el esquema organizativo electoral
vigente desde 1948, aun cuando modificé varios aspectos de él, dejan-
do su regulacion mas detallada a la ley.

Asi, en su articulo 113 declara que al lado de las tres ramas tradi-
cionales del poder publico existen otros 6rganos autéonomos e inde-
pendientes para el cumplimiento de las demas funciones del Estado,
categoria en la cual se incluye a la organizacion electoral. Luego dispo-
ne, en su articulo 120, que “la organizacion electoral estd conformada
por el Consejo Nacional Electoral, por la Registraduria Nacional del
Estado Civil y por los demas organismos que establezca la ley. Tiene a
su cargo la organizacion de las elecciones, su direccion y vigilancia, asi
como lo relativo a la identidad de las personas”.

Asimismo, el titulo IX de la Constitucién esta dedicado al tema de
las elecciones y de la organizacion electoral, y alli establece cuales son
las funciones del Consejo Nacional Electoral y cémo son nombrados
tanto sus miembros como el registrador nacional del Estado Civil.

Desde 1991, se han tramitado distintos proyectos de Codigo Elec-
toral en el Congreso de la Republica, con el objeto de adaptar la legis-
lacién a la nueva Constitucidon. Sin embargo, hasta ahora todos han
fracasado. De esta manera, continta en vigor el Coédigo Electoral expe-
dido mediante el Decreto 2241 de 1986, el cual constituye un reordena-
miento de las leyes 28 de 1979, 85 de 1981 y 96 de 1985.1

Los érganos directivos de la organizacion electoral colombiana,
como ya se vio, son el Consejo Nacional Electoral y la Registraduria
Nacional del Estado Civil. Desde su creacidn, los dos érganos han ma-
terializado el mandato contenido en la Constitucién de 1886 acerca de
la separacion entre las funciones de escrutinio y las electorales. Asi,
mientras que el Consejo Nacional Electoral ha estado siempre a la cabe-
za de todas las tareas de escrutinio, a la Registraduria le ha correspon-
dido la organizacién material de todos los procesos electorales.

ci6én del Consejo fue luego asumida por el Cédigo Electoral de 1986, pero, como
veremos a continuacioén, modificada por la Constitucion de 1991.

18  Con estas tres leyes se habia reemplazado el anterior Cédigo Electoral, la
Ley 85 de 1916 con sus disposiciones complementarias. Es importante anotar
que el actual Cédigo Electoral ha sido modificado a través de las leyes 62 de
1988 y 6 de 1990. Ademas, mediante la norma 58 de 1985, se dicto6 la primera
Ley de Partidos en Colombia, que seria luego modificada por la Ley 130 de
1994.



Los organismos escrutadores son, con excepcion del Consejo Na-
cional Electoral, de cardcter transitorio. Ello significa que para cada
elecciéon se designan sus integrantes. El nombramiento es de forzosa
aceptacion. En orden ascendente, los organismos escrutadores son: los
jurados de votacion, encargados de atender las mesas de votacién y de
realizar el primer conteo de los votos, y los cuales son nombrados por
los registradores distritales y municipales.

A continuacidn estan las comisiones escrutadoras distritales, mu-
nicipales y zonales, conformadas por dos ciudadanos, los cuales son
nombrados diez dias antes de las elecciones por el Tribunal Superior
de Distrito Judicial respectivo. Ellas se encargan, respectivamente, de la
practica de los escrutinios a escala del distrito capital de Bogota, de los
municipios y de las zonas en que estos tltimos son divididos cuando el
numero de habitantes asi lo requiere. Igualmente, las comisiones distri-
tales y las municipales tienen la tarea de declarar la eleccién de los con-
cejales y los alcaldes, y de expedir las credenciales correspondientes.

En el &mbito departamental se encuentran los delegados del Con-
sejo Nacional Electoral, dos por cada circunscripcién, quienes son
nombrados quince dias antes de las elecciones. Estos delegados reali-
zan el escrutinio general de la circunscripcidn respectiva en las eleccio-
nes para Cdmara de Representantes y asambleas departamentales, asi
como también expiden las credenciales correspondientes.”

Finalmente, el Consejo Nacional Electoral, maximo cuerpo escruta-
dor y el tinico con caracter permanente, realiza el escrutinio general de
los votos en las elecciones para presidente de la Republica y senadores.
A él le corresponde, ademads, conocer y decidir por la via administra-
tiva sobre las impugnaciones presentadas contra las decisiones de sus
delegados, asi como dirimir los desacuerdos que se presenten entre es-
tos. En las tareas de escrutinio, el registrador nacional del Estado Civil
actia como secretario del Consejo Nacional Electoral.

Por su parte, la Registraduria Nacional del Estado Civil tiene sus
oficinas centrales en Bogotd y cuenta con dependencias en todo el pais.
En el &mbito de los departamentos y del distrito capital de Bogota son
dirigidas, respectivamente, por los delegados del registrador nacio-
nal del Estado Civil, y por los registradores distritales, en todos los
casos dos, los cuales son nombrados directamente por el registrador
nacional. Los delegados tienen entre sus funciones la de nombrar a los

19  Antes de la Constitucion de 1991, a los delegados del Consejo Nacional
Electoral les correspondia también realizar el escrutinio de las elecciones para
Senado en su jurisdiccién departamental y expedir las credenciales respectivas.
Con la Constitucion de 1991, esta facultad pas6 a manos del Consejo Nacional
Electoral, que hace el escrutinio de todas las votaciones a escala nacional y
expide las credenciales correspondientes.
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registradores municipales del Estado Civil y a los demas empleados

electorales de su seccion, al mismo tiempo que los registradores distri-

tales designan a los registradores auxiliares del Distrito y a los demas
funcionarios de él.

Como se ha manifestado, tradicionalmente el campo de accion del
Consejo Nacional Electoral estuvo limitado a la practica de los escru-
tinios en todos los procesos electorales y al ejercicio de funciones si-
milares a las de una junta directiva de la Registraduria Nacional del
Estado Civil. Esta situacion cambi6 con la Ley 58 de 1985, la primera
ley de partidos politicos dictada en el pais;* con la Ley 62 de 1988, la
cual confirié poder disciplinario a organismos derivados del Consejo
Nacional Electoral; y, fundamentalmente, con la Constitucion de 1991.

La Constitucion de 1991 le otorgd caracter constitucional a una se-
rie de funciones del Consejo, al determinar en su articulo 265° cudles
serian sus atribuciones especiales. Estas son actualmente:*'

1) Ejercer la suprema inspeccion y vigilancia de la organizacion elec-
toral.

2) Conocer y decidir definitivamente los recursos que se interpongan
contra las decisiones de sus delegados sobre escrutinios genera-
les y en tales casos hacer la declaratoria de eleccion y expedir las
credenciales correspondientes. Desde la Ley 96 de 1985, para la re-
solucién de los recursos el Consejo puede pronunciarse sobre las
situaciones de hecho y sobre cuestiones de derecho. Antes de esta
ley, la antigua Corte Electoral solo estaba facultada para tomar po-
sicién acerca de las situaciones de hecho, puesto que todo lo rela-

20 A pesar de la aprobacién tardia de esta ley, lo cierto es que desde hacia
muchas décadas se discutia en Colombia sobre la necesidad de reglamentar la
actividad de los partidos politicos. Asi, por ejemplo, Montoya comenta en su
libro (1938: 51-57), el proyecto de ley presentado en 1926 por el senador Anto-
nio José Restrepo, en el cual se incluia la exigencia del registro de los partidos
ante la organizacion electoral. Cepeda Ulloa (1987) recopila en su publicacién
los diferentes proyectos de ley de partidos que se debatieron en el Congreso
desde 1959. En su libro incluye también un proyecto de ley (al final fallido)
presentado en 1986 para derogar en su totalidad la Ley 58 de 1985. También
hace referencia a las varias demandas de inconstitucionalidad que se elevaron
contra la referida ley. Todo ello permite entender el recelo que despertaba la
regulacion de las actividades partidarias, sobre todo por el temor de que su re-
glamentacion fuera utilizada por el Estado para controlar los partidos e inmis-
cuirse en su vida interna. Ver, por ejemplo, las criticas de Noriega (1980: 96 ss.),
al proyecto que posteriormente se convertiria en la Ley 28 de 1979, en el cual
se incluia inicialmente un articulado destinado a la regulacién de los partidos
politicos. Igualmente, ver Echeverry (1982: 7-8); Camargo (s/f: cap. XXII).

21  Entre las funciones asignadas al Consejo Nacional Electoral en la Consti-
tucion de 1991 se encontraba la de elegir y remover al registrador nacional del
Estado Civil. Sin embargo, tal como se vera mas adelante, esa funcion le fue
retirada mediante el Acto Legislativo 01 de 2003. Por eso, no se enunciara en
este aparte.
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cionado con la interpretacién juridica le incumbia tinicamente a la
jurisdiccién de lo contencioso-administrativo (cf. Hernandez 1988:
81; Vives 1984: 96-97).

Es importante precisar que las decisiones del Consejo Nacional
Electoral tienen un cardcter meramente administrativo, razén por
la cual pueden ser impugnadas ante la justicia contencioso-admi-
nistrativa. Aun cuando en varias ocasiones se ha propuesto que se
modifique la ley o la Constitucién para que los fallos del Consejo
Electoral (o de la antigua Corte Electoral) pasen a ser irrecurribles,
esta sugerencia no ha contado con éxito.?

Servir de cuerpo consultivo del Gobierno en materias de su compe-
tencia, presentar proyectos de acto legislativo y de ley, y recomen-
dar proyectos de decreto.

Velar por el cumplimiento de las normas sobre partidos y movi-
mientos politicos, y de las disposiciones sobre publicidad y en-
cuestas de opinién politica; por los derechos de la oposicion y de
las minorias y por el desarrollo de los procesos electorales en con-
diciones de plena garantia.

Distribuir los aportes que establezca la ley para el financiamiento
de las camparfias electorales y el funcionamiento de los partidos. Al
respecto es importante precisar que el articulo 109 de la Constitu-
cion establece que el Consejo fijara los montos maximos de gastos
para las campanas y para las contribuciones particulares a estas.
Ademas, cabe afadir que el financiamiento de las campanas operd
tradicionalmente mediante el sistema de reposicion de votos, pero
a partir de la reforma constitucional que autorizé la eleccion presi-
dencial inmediata por una sola vez (el Acto Legislativo 02 de 2004)
y de la Ley de Garantias Electorales que fue dictada a continuacion
(la Ley 996 de 2005), se estableci6 la financiacién preponderante-
mente estatal de las campanas presidenciales y la entrega anticipa-
da de un importante porcentaje de esa financiacion estatal.
Efectuar el escrutinio general de toda votacién nacional, hacer
la declaratoria de eleccién y expedir las credenciales a que haya
lugar.

Reconocer la personeria juridica de los partidos y de los movimien-
tos politicos.

Reglamentar la participaciéon de los partidos y movimientos poli-
ticos en los medios de comunicacion social del Estado. Sobre este
punto interesa anotar que el Estatuto de los Partidos Politicos (Ley

22 Ver, por ejemplo, de la Calle (1982: 1-2) y su Informe del registrador na-
cional del Estado Civil a la Corte Electoral (Colombia, 1983: 1-7). Asimismo, ver
el informe de la Comision de Estudios sobre la Violencia (1987: 55).
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130 de 1994) y la Ley de Garantias Electorales (Ley 996 de 2005)
establecen que los concesionarios y operadores privados de radio y
televisién deben garantizar el pluralismo, el equilibrio informativo

y la veracidad en el manejo de la informacion sobre las campanas

presidenciales y el proselitismo electoral, y que el Consejo Nacional

Electoral sera el encargado de hacer cumplir estas disposiciones.

9) Colaborar para la realizacién de consultas internas de los partidos

y movimientos para la eleccién de sus candidatos a la presidencia,

a las gobernaciones departamentales o a las alcaldias municipales,

o para la toma de decisiones internas.

10) Darse su propio reglamento.

De la misma manera, las leyes contemplan funciones adicionales
del Consejo Nacional Electoral. Asi, el estatuto basico de los partidos
establece que al Consejo le corresponde sancionar a los partidos y
agrupaciones por violacién a sus normas, e investigar y sancionar las
denuncias sobre violacion de los reglamentos sobre publicidad politica
y electoral. Del mismo modo, la Ley 62 de 1988 dispone que el Consejo
debe designar antes de cada debate electoral un Tribunal Nacional y
Tribunales Seccionales de Garantias Electorales (uno por cada entidad
territorial), para asegurar el normal proceso de las elecciones y la im-
parcialidad de los funcionarios publicos.

También, el Cédigo Electoral establece una serie de facultades del
Consejo Nacional Electoral, tal como se indica a continuacién, aun
cuando en este caso es importante mencionar que, recientemente, la
Corte Constitucional declar6 la inconstitucionalidad de muchas de
esas facultades.”

1) Designar sus delegados para las tareas de escrutinios en cada cir-
cunscripcion electoral.
2) Aprobar los nombramientos de secretario general, visitadores

nacionales, delegados del registrador nacional del Estado Civil y

23  La decision de la Corte se tomd a través de la sentencia C-230 de 2008,
que conocid sobre una demanda de inconstitucionalidad presentada contra un
amplio numero de normas del Cédigo Electoral. El texto de la sentencia no se
conoce todavia, pero del comunicado expedido por la Corte se puede extraer
que las normas declaradas inconstitucionales fueron aquellas en las que se con-
templaba que ciertos cargos debian ser ocupados por personas pertenecientes
a diferentes partidos politicos, lo cual significaba que para ejercer algunas po-
siciones era necesario demostrar una afiliacion politica determinada, y las que
permitian la injerencia del Consejo en actividades propias de la Registraduria.
Es importante mencionar que en la sentencia se exhort6 al Congreso de la Re-
publica “...para que antes del 16 de diciembre de 2008, profiera la ley que tenga
por objeto armonizar el Cédigo Electoral con el modelo de organizacion elec-
toral adoptado por la Constitucion de 1991, con la reforma expedida mediante
el Acto Legislativo 01 de 2003 y en particular, la reglamentacion de la carrera
administrativa especial prevista en el articulo 266 de la Carta Politica”.



registradores distritales de Bogota, que son realizados por el regis-

trador nacional del Estado Civil (declarada inconstitucional).

3) Aprobar las resoluciones que dicte el registrador nacional del Esta-
do Civil sobre creacion, fusion y supresion de cargos, lo mismo que
respecto de la fijacién de los sueldos y viaticos (declarada inconsti-
tucional).

4) Aprobar el presupuesto que le presente el registrador nacional del
Estado Civil, asi como sus adiciones, traslaciones, créditos o con-
tracréditos (declarada constitucional, de manera condicionada).

5) Aprobar los proyectos del registrador nacional con respecto a las
dimensiones y contenido de la cédula de ciudadania y la tarjeta de
identidad.

6) Aprobar los proyectos del registrador en relacién con los muni-
cipios que deben zonificarse para facilitar las inscripciones, vota-
ciones y escrutinios, y con la determinacién del nimero de ciuda-
danos que puede sufragar en cada mesa de votacién (declaradas
inconstitucionales).

7) Realizar las labores de junta directiva del Fondo Rotatorio de la
Registraduria Nacional del Estado Civil.

Por otro lado, la Constitucion de 1991 se limita a disponer que las
funciones de la Registraduria Nacional del Estado Civil seran deter-
minadas en la ley y que entre ellas se habran de incluir la direccién y
organizacion de las elecciones, el registro civil y la identificacién de
las personas (art. 266). Estas facultades fueron confirmadas en el Acto
Legislativo 01 de 2003 (art. 14).

El Cédigo Electoral no determina especificamente cuales son las
labores de la Registraduria, pero si precisa cuales son las atribuciones
de los funcionarios directivos a escala nacional, regional y municipal,
esto es, del registrador nacional del Estado Civil, de los delegados del
registrador nacional en las diferentes circunscripciones, de los registra-
dores del distrito especial de Bogota, de los registradores municipales
y auxiliares y de los delegados de estos tltimos. Resumiendo, pode-
mos encontrar que las tareas més importantes de la Registraduria son
las siguientes:

1) La organizacién material y la vigilancia del desarrollo de todo el
proceso electoral. En consecuencia, ella debe proporcionar las re-
gulaciones de caracter técnico necesarias para el buen desarrollo
de las elecciones y suministrar todos los enseres y elementos que
sean necesarios.

2) La preparacion y el suministro a los electores de las tarjetas de vota-
cion para todas las elecciones. Esta norma se respalda en el articulo
258 de la Constitucion de 1991, el cual estableci6 que todas las pape-
letas electorales debian ser elaboradas y distribuidas oficialmente.
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3) Laelaboracion del registro civil.

4) La expedicion de los documentos de identidad, es decir, de la cé-
dula de ciudadania y de las tarjetas de identidad.

5) La elaboracion y actualizacion del censo electoral.

6) La publicacién de los resultados de las elecciones.

7) La actuacion en los diferentes niveles de la organizacion como se-
cretarios de los distintos organismos escrutadores y como coclave-
ros del arca triclave.

8) La realizacion de investigaciones para los Tribunales Nacional y
Regionales de Garantias Electorales.

3. Nombramiento de los directivos
de la organizacion electoral

El Cédigo Electoral establecia que los siete magistrados del Conse-
jo Nacional Electoral serian nombrados por el Consejo de Estado en
pleno,* es decir, en sesién en la que participan todos los integrantes
de este cuerpo. El Cédigo relacionaba en forma directa la composicion
del Consejo Nacional Electoral con los resultados electorales inmedia-
tamente anteriores. Cada uno de los dos partidos mayores obtenia tres
asientos en el Consejo, y el tercer partido tenia derecho a un magistra-
do. En la préctica, la norma significaba que cada uno de los dos par-
tidos tradicionales, el Liberal y el Conservador, tenian derecho a tres
bancas en el Consejo. La afiliacién politica de los consejeros se compro-
baba con una simple declaracién juramentada de su parte.

La Constitucion de 1991 corroboré que la designacion reposa en el
Consejo de Estado. Sin embargo, en armonia con su propdsito de am-
pliar el espacio politico a otros partidos y movimientos, dispuso que
el Consejo Nacional Electoral debia reflejar la composicion politica del
Congreso y que los nombramientos se efectuarian sobre ternas elabora-
das por los partidos y movimientos politicos.” Igualmente, en la Carta

24  Anteriormente, los magistrados de la Corte Electoral habian sido nombra-
dos por la Corte Suprema de Justicia. No es ocioso expresar que la decision de
que los magistrados fueran designados por un organismo judicial, siguiendo
las normas sobre distribucion de los asientos entre los partidos, permitié que
para los nombramientos se tuvieran en cuenta criterios adicionales a los mera-
mente partidistas.

25 Para las elecciones parlamentarias de 1991, ordenadas por la nueva Cons-
titucion luego de declarar en receso permanente al Congreso elegido en 1990,
se dispuso (art. transitorio 32) que el nimero de miembros del Consejo Na-
cional Electoral en funciones habria de ser aumentado en cuatro magistrados,
segun ternas presentadas por los partidos y movimientos politicos que no se
encontraran representados en el Consejo, todo de acuerdo con los resultados
que hubieran obtenido en las elecciones de constituyentes del 9 de diciembre
de 1990. El partido mas votado de ellos obtuvo dos puestos y los dos siguientes



politica se determind que la ley estableceria el numero de los integran-
tes del Consejo, declarando tnicamente que no podian ser menos de
siete.

Posteriormente, el articulo 36 de la Ley 130 de 1994 —el Estatuto
Basico de los Partidos y Movimientos Politicos— dispuso que dos de
los puestos del Consejo Nacional Electoral serian para los partidos que
no hubieran alcanzado representacion en el Consejo Nacional Electoral
y que no participaran en el Gobierno. Con base en lo anterior, el Con-
sejo de Estado decidié que el Consejo Nacional Electoral contaria con
nueve integrantes. De ellos, siete serian designados de acuerdo con la
norma constitucional que determinaba que la composicién del organis-
mo debia reflejar la integracion del Congreso, mientras que los otros
dos consejeros serian elegidos segtn lo estipulado en la ley de parti-
dos, es decir, que habrian de ser delegados de dos agrupaciones que
no habian alcanzado representacién en el Consejo y no se encontraban
participando en el Gobierno.

Las normas anteriores fueron modificadas por el articulo 14 del
Acto Legislativo 01 de 2003, en el cual se dispuso que el Consejo Nacio-
nal Electoral contaria con nueve miembros, elegidos por el Congreso
de la Repuiblica mediante el sistema de cifra repartidora, previa postu-
laciéon de los partidos o movimientos politicos con personeria juridica
o por coaliciones entre ellos.

De acuerdo con el Cédigo, el periodo de los magistrados del Con-
sejo Electoral era de cuatro afios, tiempo que se empezaba a contar des-
de el 1 de septiembre inmediatamente posterior al inicio de cada uno
de los respectivos periodos constitucionales del Congreso. El Codigo
establecia que los magistrados no podian ser reelegidos para el perio-
do inmediatamente siguiente. Esta restriccidn parcial fue generalizada
por la nueva Constitucion, la cual dispuso que los magistrados no eran
reelegibles. A su vez, el Acto Legislativo 01 de 2003 corroboré que el
periodo es de cuatro afios, pero establecié la posibilidad de reeleccion
por una sola vez.

Para ser miembro del Consejo Nacional Electoral se exigen las
mismas calificaciones que para ser magistrado de la Corte Suprema
de Justicia, las cuales, segtin el articulo 232 de la Constitucion son: ser
colombiano de nacimiento y en ejercicio de la ciudadania; ser aboga-
do titulado; haber desempefiado durante diez afios cargos en la Rama
Judicial o en el Ministerio Publico, o haber ejercido, con buen crédito y
por el mismo tiempo, la profesién de abogado o la catedra universitaria
en disciplinas juridicas en establecimientos reconocidos oficialmente; y

un asiento cada uno.
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no haber sido condenado por sentencia judicial a pena privativa de la
libertad, excepto por delitos politicos o culposos.

Importa aclarar que el Cédigo dispone, en norma que no fue con-
trariada por la Constitucién, que los candidatos a magistrados del
Consejo deben haber estado libres de responsabilidades politicas en el
tiempo anterior a la designacion. Ciertamente, el articulo 17 establece
como requisito para la eleccidén que, en los dos tltimos afios, el can-
didato no haya sido elegido para alguna corporacién publica ni haya
actuado como miembro de directorio politico. También dispone que
los miembros del Consejo Nacional Electoral no pueden ser elegidos
para cargos de eleccién popular durante el periodo en el que fueron
nombrados como magistrados, ni dentro del afio siguiente a la dejacion
del cargo.

El articulo 15 del Acto Legislativo 01 de 2003 dispuso que los miem-
bros del Consejo Nacional Electoral “...tendran las mismas calidades,
inhabilidades, incompatibilidades y derechos de los magistrados de la
Corte Suprema de Justicia”. Ello implica que los miembros del Consejo
Nacional Electoral no pueden ser removidos sino a través del proce-
dimiento especial fijado en la Constitucion para el juzgamiento de los
altos funcionarios, es decir, a través de un proceso en el Congreso de
la Reptiblica.

Hasta la reforma del afio 2003, los magistrados del Consejo Na-
cional Electoral ejercieron sus funciones de manera permanente, aun
cuando sin sujecién a jornada ni a una remuneracién minima.? Ellos
no eran, pues, funcionarios de tiempo completo y podian continuar
con el ejercicio de sus respectivas actividades profesionales, aun cuan-
do la ley les imponia ciertas restricciones.” Por ello, la ley establecia
que el Consejo se reuniria por lo menos una vez al mes y, ademas, por
convocatoria de su presidente o de la mayoria de sus miembros, o por
solicitud del registrador nacional del Estado Civil. Esta situacion fue

26  El Decreto 760 de 1989 les otorgaba un ingreso fijo al establecer que los
miembros del Consejo Electoral devengarian el 75 % de la asignaciéon mensual
total de los consejeros de estado.

27  Elarticulo 23 del Cédigo disponia que durante su tiempo de permanencia
en el cargo y en el afio posterior a su retiro los magistrados estaban inhabili-
tados para: a) ejercer la profesion de abogado, como litigantes o asesores, en
asuntos electorales o contractuales de derecho publico, salvo, en este tltimo
caso, cuando acttien en defensa de la administracién; b) celebrar por si o por
interpuesta persona contratos con el Estado; y c) acceder a los cargos de pre-
sidente de la reptiblica, ministro o viceministro, contralor general de la repu-
blica, procurador general de la nacién, jefe de departamento administrativo,
miembro del congreso o gobernador de departamento.



modificada mediante el Acto Legislativo 01 de 2003, en el cual se deter-
mind que serian servidores publicos de dedicacion exclusiva.?®

El presidente es elegido por el mismo Consejo para un periodo de
un afio. El quérum deliberatorio es de la mitad mas uno de sus miem-
bros y para la toma de decisiones se requiere de la aprobacion de las
dos terceras partes de los integrantes de la corporacién.

Asi también, desde 1948, el nombramiento y la remocién del regis-
trador nacional del Estado Civil le correspondia al Consejo Nacional
Electoral. El Cédigo Electoral preceptuaba que el periodo del registra-
dor era de cuatro afios. Este periodo fue ampliado a cinco por la Consti-
tucion de 1991, 1a cual anadid, sin embargo, que el registrador no podia
ser reelegido.

El Acto Legislativo 01 de 2003 modificé sustancialmente el punto
de la elecciéon del registrador —y con ello la relacién entre el Consejo
Nacional Electoral y la Registraduria—, al establecer que el registrador
ya no serd nombrado por el Consejo Nacional Electoral, sino que sera
escogido, mediante un concurso de méritos organizado de acuerdo con
los términos legales, por los Presidentes de la Corte Constitucional, la
Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado.”” El Acto Legisla-
tivo determiné que su periodo sera de cuatro afios, pero que puede
ser reelegido por una sola vez. Ademas, establecié que el registrador
debe reunir las mismas condiciones exigidas para ser Magistrado de
la Corte Suprema de Justicia, y no puede haber ejercido funciones en
cargos directivos en partidos o movimientos politicos dentro del afo
inmediatamente anterior a su eleccion.

28 Las condiciones laborales de los magistrados han despertado controver-
sias. Antes de ser aprobada la reforma, el columnista Roberto Posada criticaba
la manera en que funcionaba el Consejo: “Lo cierto es que el Consejo Electoral
se clientelizé y burocratizé. Sus magistrados no tienen horario; escasamente
trabajan medio tiempo y devengan mas de 12 millones de pesos al mes. El Esta-
do les otorga oficina, secretaria, teléfono, carro y chofer. jCuentan con asesores
pagados! No tienen inhabilidades. Pueden ejercer y en efecto ejercen la profe-
sién de abogados, salvo en asuntos electorales. Y, por si fuera poco, asisten con
viaticos oficiales a todas las elecciones que se celebran fuera de Colombia” (EI
Tiempo, 30/04/2003). También la determinacién de convertir a los magistrados
en servidores publicos de dedicacién exclusiva fue controvertida, dados los
gastos que ella ocasiona. Las criticas fueron respondidas por el presidente del
Consejo de la siguiente manera: “Anteriormente, los magistrados venian una
vez al mes a sala, tenian unos honorarios de 11 millones de pesos, podian tener
una pensién, podian tener contratos, podian litigar, podian hacer lo que qui-
sieran [...] ;Qué es mejor: un funcionario de tiempo completo bien remunerado
y que le ha dado resultados al pais o uno que viene una vez al mes a sala” (El
Tiempo, 30/04/2003).

29  Elprocedimiento para el nombramiento del registrador nacional del Esta-
do Civil fue establecido en la Ley 1134 de 2007 y fue aplicado por primera vez
en el afio 2007.
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4. Entrega de la organizacion electoral a los partidos
politicos y los problemas que ello representa

Tradicionalmente, la organizacion electoral colombiana se ha caracte-
rizado por el control que han ejercido sobre ella los partidos politicos.
Durante mucho tiempo, eso significé que estuviera dominada en for-
ma paritaria por las dos agrupaciones politicas que han gobernado tra-
dicionalmente al pais, el Partido Liberal y el Partido Conservador. De
esta manera, la organizacion electoral fue marcada directamente por el
predominio bipartidista en el sistema politico colombiano.

El control bipartidista sobre la organizacién electoral se eviden-
ciaba al examinar la estructura de la Registraduria y de los cuerpos
escrutadores, tal como estaba contemplada en el Cédigo Electoral —si-
guiendo los parametros fijados en la Ley 89 de 1948 —. Asi, en el caso
del registrador nacional y el secretario general de la Registraduria el
Cédigo dispone que el primero nombra al secretario general, y orde-
na que este ultimo sea de filiacién politica distinta a la del registrador
nacional.

Por otro lado, tanto los delegados departamentales del registra-
dor nacional del Estado Civil y los registradores del distrito capital de
Bogota, como los miembros de las comisiones escrutadoras distritales,
municipales y zonales y los delegados del Consejo Nacional Electoral
son siempre dos. A ello se debe agregar, ademas, que el cédigo esta-
tuye que en los municipios con mas de 100.000 cédulas de ciudadania
vigentes el niumero de registradores municipales debe ser de dos. Para
todos los casos, el Cédigo Electoral establecia que debian ser de “dis-
tinta filiacion politica”, lo cual en la realidad colombiana significé tra-
dicionalmente que las dos posiciones se distribuian entre los liberales
y los conservadores, o entre agrupaciones derivadas y afines a uno de
los dos partidos.

No obstante, es importante anotar que todas las normas del Co-
digo Electoral que ordenaban que para los cargos mencionados debia
tenerse en cuenta la filiacion politica de las personas fueron declaradas
inconstitucionales por la Corte Constitucional, en la sentencia C-230
de 2008.%°

30 Al respecto se indicé en el comunicado de prensa de la Corte, el No. 11
del 6 de marzo de 2008: “En nuestro sistema constitucional, el pluralismo po-
litico ya no se expresa exclusivamente a través de los partidos o movimientos
politicos, sino que la participaciéon ciudadana desborda los canales por ellos
ofrecidos y como consecuencia de ello, constitucionalmente no es necesario ni
adecuado condicionar el acceso a cargos de la Registraduria Nacional del Es-
tado Civil a la pertenencia a un partido politico y menos todavia so pretexto
de garantizar imparcialidad o de garantizar la [no] alteracion de los resultados
electorales en detrimento de algun partido o de asegurar la transparencia de



También el articulo 10 del Cddigo Electoral era muy indicativo
acerca del control de los partidos politicos sobre la Registraduria. El
articulo establecia que “...los dos partidos politicos que hayan obte-
nido mayoria en las tltimas elecciones estardn representados parita-
riamente, en igualdad de circunstancias, en la organizacion electoral,
sin perjuicio del régimen de imparcialidad politica y garantias que co-
rresponde a todos los ciudadanos”. Como se aclar6 antes, la realidad
politica colombiana permitia deducir claramente que los dos partidos
mencionados eran el liberal y el conservador.

Claro esta que el mencionado articulo 10 podia aplicarse solamente
alos cargos de libre nombramiento y remocion, pues no a los compren-
didos dentro de la carrera administrativa, cuyo cubrimiento debe estar
ajeno a la militancia politica de los aspirantes a ellos.* Sin embargo, lo
cierto es que, durante mucho tiempo, el sistema de carrera administra-
tiva no tuvo mayor desarrollo en el pais, a pesar de las distintas dispo-
siciones dictadas para implementarla. Y la Registraduria Nacional del
Estado Civil no constituia una excepcion a la regla.*

conformidad con una vision estrictamente partidista. De este modo, la refe-
rencia a la filiacién politica como condicion de acceso a dichos cargos impone
una exigencia que no pueden cumplir quienes no tienen afiliacién a ninguna
de esas agrupaciones politicas, por decision propia. Ademas, la persona tiene
derecho a no revelar cudl es su posicion politica y a mantener el secreto de su
voto. [...] En cuanto se refiere a los nombramientos de los cargos de la Registra-
duria Nacional del Estado Civil, la Corte subrayd que esos cargos son de carre-
ra administrativa especial y como tal deben ser provistos mediante concurso de
méritos, en los términos del articulo 266 de la Constitucion. En tal sentido se or-
dend que antes del 31 de diciembre de 2008, el registrador convoque el respec-
tivo concurso y mientras tanto esos nombramientos seran en provisionalidad”.

31 Elsistema de carrera fue introducido en la Registraduria a través de los
decretos 1487 y 3492 de 1986. Este tltimo determiné cuales cargos no eran de
carrera y, por lo tanto, debian distribuirse de acuerdo con el sistema de la pa-
ridad. Antes de los referidos decretos, los empleos de la Registraduria Nacio-
nal del Estado Civil eran de libre nombramiento y remocién. En efecto, en el
Decreto 2400 de 1968 y en su decreto reglamentario 1950 de 1973, reguladores
de la administracion del personal civil de la Rama Ejecutiva, se estipuld expre-
samente (arts. 3 y 18, respectivamente) que no eran funcionarios de carrera los
“de la Registraduria Nacional del Estado Civil, cuya designacion esta regulada
por leyes especiales”. Por eso, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado, en concepto pronunciado en 1984, expres6 que el sistema de admi-
nistracion de personal con base en la carrera administrativa estaba “excluido
de plano con respecto al que presta sus servicios a la Registraduria Nacional
del Estado Civil dado el caracter de libre nombramiento y remocién de todos
los empleados adscritos a su organizacion, previsto por su estatuto organico y
expresamente atribuido por los decretos 2400 de 1968 y 1950 de 1973” (ver la
recopilacién de la jurisprudencia en materia electoral del Consejo de Estado,
publicada por Espinosa y Gonzalez 1988: 183).

32 No es ocioso mencionar que luego de expedirse la Constitucién de 1991
se entendi6 que el articulo 10 del Cédigo Electoral habia sido derogado tacita-
mente. Por otra parte, en la mencionada sentencia C-230 de 2008 se declaré su
inconstitucionalidad.

-
1
R\

La reforma de la organizacion electoral colombiana



-
1
o

Juan Fernando Jaramillo Pérez

Evidentemente, la posibilidad de que algunos partidos se tomen
los cargos de la Registraduria genera muchos recelos y dudas acerca
de la capacidad de este organismo para garantizarle condiciones de
transparencia a todos los intervinientes en las elecciones. Por eso, en el
Acto Legislativo 01 de 2003, se dispuso que la Registraduria Nacional
tendra un régimen de carrera especial, al cual se ingresara mediante
concurso de mérito.*® Lamentablemente, esta norma atin no ha sido re-
glamentada legalmente.

Como se observa, algunas formas de control de los partidos sobre
la organizacion electoral han sido eliminadas, bien sea a través de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional —al determinar que la afi-
liacién politica no puede ser tenida en cuenta para proveer los cargos
de la organizacion electoral—, o bien a través del procedimiento de
reforma constitucional —tal como ocurrié con el establecimiento del
sistema especial de carrera electoral —. Sin embargo, todavia continta
vigente una de las féormulas mds importantes para asegurar el control
de los partidos politicos sobre la organizacion electoral, cual es la de
entregarle a las agrupaciones politicas, por decisién constitucional, el
control del Consejo Nacional Electoral.

Como ya se ha manifestado, los asientos de la antigua Corte Elec-
toral fueron regularmente distribuidos por partes iguales entre los libe-
rales y los conservadores. Solamente hasta la Ley 23 de 1979 se decidié
que mientras que estos dos partidos enviarian cada uno 3 o 4 repre-
sentantes, segtin fuere el nimero total de integrantes del organismo, el
tercer partido en votacion tendria derecho también a un representante.
Este fue, pues, el tinico miembro de un partido diferente a los liberales
y a los conservadores que tuvo acceso al érgano directivo de la organi-
zacion electoral.

El control liberal-conservador del organismo electoral fue materia
de amplias discusiones.* La Constitucion de 1991 reaccioné ante ellas
y, en armonia con su intencion de abrir el espacio politico para otras
fuerzas, decidid, como ya se vio, que la integraciéon del Consejo Na-

33  Elinciso tercero del articulo 15 del Acto Legislativo prescribe: “La Regis-
traduria Nacional estara conformada por servidores publicos que pertenezcan
a una carrera administrativa especial a la cual se ingresara exclusivamente por
concurso de méritos y que prevera el retiro flexible de conformidad con las
necesidades del servicio. En todo caso, los cargos de responsabilidad adminis-
trativa o electoral seran de libre remocién, de conformidad con la ley”.

34  Ver, por ejemplo, Camargo (s/f: 521); Vives (1984: 93); Gémez Mejia (1978:
78); Comision de Estudios sobre la Violencia (1987: 55); y Santamaria y Silva
(1984: 112). Estos tltimos relatan que el Partido Comunista proponia, en un
proyecto de reforma electoral, eliminar la paridad en la organizacion electoral,
democratizandola y permitiendo la participacion en ella de nuevas fuerzas po-
liticas.



cional Electoral reflejara la composicion politica del Congreso.* Esta
disposicion fue modificada por el Acto Legislativo 01 de 2003, que es-
tablecié que los nueve miembros del Consejo Nacional Electoral seran
elegidos por el Congreso de la Republica, de listas presentadas por los
partidos con personeria juridica o por coaliciones entre ellos. De esta
manera, la composicion actual del Consejo depende directamente de la
correlacién de fuerzas entre los partidos politicos con presencia en el
Congreso de la Republica.

Pues bien, la decisiéon de entregar el control de los organismos elec-
torales a los partidos politicos no es la mas adecuada para alcanzar el
proposito de que la organizacion electoral brinde a todas las fuerzas
politicas garantias de transparencia en las elecciones. Ciertamente, los
métodos seleccionados en la Constitucion de 1991 y en el Acto Legis-
lativo 01 de 2003 para determinar la integracion del Consejo Nacional
Electoral generan multiples problemas.

En relacién con el sistema determinado en la Constitucion de 1991
se encuentra, en primer lugar, que el hecho de que los miembros del
Consejo Nacional Electoral fueran nombrados con base en ternas pre-
sentadas por los grupos politicos traia consigo el que estos delegados
adquirieran obligaciones para con sus partidos. Asi las cosas, no se veia
claro como podrian ellos entrar a ejercer sus funciones de manera abso-
lutamente imparcial, puesto que el cumplimiento de sus tareas les po-
dia acarrear dificultades con su propia organizacién politica. Lo anterior
se hacia incluso mas evidente al observar que los candidatos propuestos
por los partidos eran normalmente personas que habian estado com-
prometidas durante mucho tiempo con las actividades partidarias.

Pero, ademas, el modelo de integracion descrito permitia que los
partidos mads fuertes impidieran que el Consejo se pronunciara en su
contra, con lo cual esas agrupaciones podian excluirse del control del
Consejo Nacional Electoral. De acuerdo con el Cédigo Electoral, en to-
dos los casos las decisiones del Consejo Nacional Electoral se tomaran
por las dos terceras partes de los integrantes. Ello significaba que los
partidos que obtuvieran una tercera parte de los asientos del Consejo o
mas™® tenian la posibilidad de obstaculizar cualquier decisién del Con-
sejo que los pudiera afectar.

35 No es ocioso afadir que en las actas de la Asamblea Nacional Constitu-
yente de 1991 se observa un acuerdo general acerca de este método de integra-
cién del Consejo Nacional Electoral. Dicho método también fue recomendado
en el informe elaborado por la Comisién de Estudios sobre la Violencia (1987:
55).

36  De hecho, en varias ocasiones, un partido ha logrado obtener la mayoria
de los puestos del Consejo. Asi sucedid en 1992, cuando de los once miembros
del Consejo Nacional Electoral seis pertenecian al Partido Liberal. Una situa-
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Por otra parte, la determinaciéon de que solo los partidos con re-
presentacion parlamentaria podian enviar delegados al Consejo Nacio-
nal Electoral significaba que las agrupaciones que contaban con muy
buena votacion en los ambitos regionales y locales pero no tenian re-
presentacion en el Congreso de la Republica quedaban excluidos del
Consejo. Ello a pesar de que en algunos casos la votacion de esos parti-
dos regionales superaba por mucho la de algunos partidos con asiento
en el Consejo. De la misma manera, este sistema de nombramiento im-
plicaba que los partidos nuevos y la mayoria de los pequefos se que-
daran sin representacion en el Consejo, lo cual favorecia la aparicion
de discusiones indeseables acerca de la imparcialidad del organismo
electoral.

Otra desventaja del método de integracion del Consejo Nacional
Electoral fijado por la Constitucidon de 1991 era que la composiciéon de
este dependia de los resultados electorales periddicos, lo cual impli-
caba que los miembros debian ser sustituidos regularmente. Esta ca-
racteristica, acompafiada de la prohibicion de la reeleccién, impedia
que la experiencia de los miembros del Consejo redundara en un mejor
funcionamiento del organismo y determinaba que cada cuatro afios in-
gresaran personas nuevas que tenian que empezar por aprender todo
desde el principio. Este hecho es especialmente cuestionable si se tiene
en cuenta que la materia electoral exige experiencia y conocimientos
especificos.

Finalmente, la composicion partidista del Consejo daba pie a que
surgieran asperas discusiones acerca de cudl debia ser la proporcion
de asientos de cada partido y cudles debian ser los partidos representa-
dos en el organismo. Ademas, como se vio en distintas oportunidades,
propicié debates inconvenientes acerca de cudl debia ser la filiacién po-
litica del registrador nacional del Estado Civil, funcionario que, como
ya se dijo, era elegido por el Consejo Nacional Electoral y tiene la tarea

cion similar se podria haber presentado tras las elecciones de 1994, de no haber
mediado la decision del Consejo de Estado de sefnalar que el Consejo Nacional
Electoral contaria con nueve integrantes, siete designados de seguin la norma
constitucional que determinaba que la composicion del organismo debia refle-
jar la integracion del Congreso, y dos elegidos de acuerdo con lo estipulado en
la ley de partidos; es decir, que habrian de ser delegados de dos agrupaciones
que no habian alcanzado representacion en el Consejo y no se encontraban par-
ticipando en el Gobierno. Sobre la base de esta definicion, el Consejo de Estado
resolvié asignarle al Partido Liberal cuatro consejeros, al Partido Conservador
dos y al Movimiento Nacional Conservador uno. Posteriormente, se eligi6é a un
representante por el Movimiento de Salvaciéon Nacional y otro por la AD-M-
19, como delegados de los partidos no presentes en el Gobierno. Luego, en los
afios de 1998 y 2002, el Partido Liberal obtuvo nuevamente la mayoria de los
asientos del Consejo al contar con cinco de sus integrantes en las dos ocasiones.
Finalmente, en el afio 2006, los partidos de la coalicién uribista obtuvieron mas
de la mitad de los asientos del Consejo.



de organizar materialmente las elecciones. Esta situacion no le hacia
ningun bien a la imagen y a la credibilidad del 6rgano electoral, el cual
tiene dentro de sus funciones fundamentales la de brindarle a todos los
grupos la certeza de que todo lo relacionado con el proceso electoral es
realizado dentro de un marco de absoluta imparcialidad.

Como ya se indicd, el Acto Legislativo 01 de 2003 reform las nor-
mas sobre la integracion del Consejo Nacional Electoral. Alli se dispu-
so que el Consejo se compondra de nueve miembros, elegidos por el
Congreso de la Reptiblica en pleno, mediante el sistema de cifra repar-
tidora, de listas presentadas por los partidos politicos con personeria
juridica o por coaliciones entre ellos.

Las modificaciones introducidas por el Acto Legislativo 01 de 2003
agravan aun mas los problemas que presentaba la formula de desig-
nacién de los miembros del Consejo contenida en la Constitucion de
1991. Ciertamente, los magistrados del Consejo contintian siendo ele-
gidos por los partidos politicos, con lo cual no se garantiza que ac-
tien de manera imparcial para brindar garantias a todos los partidos
y ciudadanos acerca de la transparencia de las elecciones. Igualmente,
los partidos mas fuertes pueden impedir todavia que el Consejo tome
determinaciones en contra de ellos. De la misma manera, la represen-
tacién en el Consejo queda reservada tinicamente a los partidos con
representacion en el Congreso de la Reptuiblica y los conflictos acerca de
la composicién del mismo se mantienen.” Pero, ademas, el nuevo sis-
tema elimind la representaciéon de los partidos menores en el Consejo
Nacional Electoral, que habia contemplado el Estatuto de los Partidos,
y elimind la participacién del Consejo de Estado en el nombramiento
de los integrantes del Consejo, intervencién que permitia morigerar de
alguna forma el cardcter meramente politico de su designacion.

En realidad, en relacién con el Consejo Nacional Electoral el re-
sultado de la reforma sera el de una mayor politizacién del Consejo
Nacional Electoral, con el agravante de que los asientos del Consejo
quedaron reservados para los partidos politicos mas fuertes. Eviden-
temente, esta situacion afecta la confianza en la transparencia de los
procesos electorales, lo cual resulta ain mas peligroso si se tiene en
cuenta la polarizacién y la desconfianza que genero la instauracion de
la reeleccion presidencial inmediata.

37  La eleccion de los miembros del Consejo Nacional Electoral en el afio
2006, realizada de conformidad con el sistema establecido por el Acto Legis-
lativo 01 de 2003, generd importantes conflictos, inclusive con amenazas de
denuncias penales, pues al final se frustrd el propdsito de que la coalicion de
partidos que apoyaba al presidente Uribe lograra la mayoria de las dos terceras
partes de los asientos del Consejo.
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Sin embargo, la reforma introducida mediante el Acto Legislativo
01 de 2003 si merece ser destacada en un punto, cual es el de la desig-
nacion del registrador nacional del Estado Civil. Como se ha mani-
festado, desde 1948, el registrador era designado y removido por el
Consejo Nacional Electoral. Esta situacién permitia que el Consejo o
sus integrantes tuvieran injerencia en las actividades de la Registradu-
ria, a favor de determinados partidos o movimientos politicos. Pues
bien, en el Acto Legislativo 01 de 2003 se determiné que el registrador
nacional del Estado Civil ya no serd nombrado por el Consejo Nacional
Electoral, sino por los presidentes de la Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, mediante un concurso de
méritos reglamentado por la ley.

La modificacién del sistema anterior de nombramiento del Rregis-
trador elimina un canal muy importante de intervencion del Consejo
en la Registraduria, con lo cual se garantiz6 una mayor independencia
de esta en relacion con los partidos. En este mismo sentido, obra la alu-
dida sentencia C-230 de 2008 de la Corte Constitucional, que declar¢ la
inconstitucionalidad de una serie de normas del Cédigo Electoral que
exigian que el registrador obtuviera la aprobacion del Consejo Nacio-
nal Electoral para poder tomar diversas medidas.*® Empero, el hecho
mismo de que en adelante el registrador no va a ser nombrado o re-
movido por el Consejo, aunado a que todavia no ha sido posible dictar
un nuevo Codigo Electoral, acorde con la Constitucion de 1991 y sus
reformas, asi como con la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
permite prever que en el futuro se van a presentar muchos conflictos
entre estas dos instancias, como de hecho ha ocurrido varias veces des-
pués de expedido el Acto Legislativo 01 de 2003.

5. Reflexiones finales: la necesidad de reformar
a fondo la organizacion electoral colombiana

Durante muchas décadas, los colombianos consideramos que la orga-
nizacién electoral del pais funcionaba de forma adecuada y garantiza-
ba, de manera general, la transparencia de los comicios. Y, ciertamente,
se puede decir que el modelo instaurado a partir de la Ley 89 de 1948
confirio legitimidad a los procesos electorales. Dado que los dos par-
tidos tradicionales se controlaban mutuamente en los organismos

38 Enel mencionado comunicado de prensa No. 11, del 6 de marzo de 2008,
la Corte dijo al respecto: “La Corte recabd en la coordinacion que se debe ob-
servar, en el ejercicio de la competencia a cargo de cada uno de los érganos
de la organizacién electoral, sin desmedro de su autonomia. De igual modo,
fueron retiradas del ordenamiento juridico, las normas del Cédigo Electoral
que desconocen el &mbito de competencia propio de la Registraduria Nacional
del Estado Civil”.



electorales y que todas las decisiones del Consejo Nacional Electoral
se tomaban por las dos terceras partes de los votos, se logré impedir
muchas formas de manipulacién electoral y se puso fin a la practica
de rechazar los resultados electorales con el pretexto de que se habia
agenciado un fraude electoral.

El modelo de control liberal-conservador sobre la organizacion
electoral entrd en crisis junto con el dominio bipartidista del pais. Por
eso, en la Constitucion de 1991, se intenté ampliar el espectro politi-
co a otros partidos y organizaciones y, en armonia con lo anterior, se
dispuso que la organizacion electoral estuviera bajo el dominio de los
partidos mayoritarios.

Sin embargo, lo cierto es que la politizacion extrema del Consejo
Nacional Electoral implica que este no constituya una garantia de la
transparencia e imparcialidad de los procesos electorales. Pero, ade-
mas, esta situaciéon ha impedido que el Consejo asuma tareas funda-
mentales para la legitimidad del sistema politico colombiano, tales
como ejercer un control activo sobre la vida interna de los partidos
politicos, sobre la financiacién de las camparfias electorales, y sobre las
actividades de los medios de comunicacién y de las empresas encues-
tadoras en los procesos electorales.

Por lo anterior, todo indica que es necesario impulsar una reforma
a fondo de la organizacidn electoral colombiana. En la misma Asam-
blea Nacional Constituyente de 1991, se lleg6 a plantear la posibilidad
de crear un tribunal electoral, a la manera de Costa Rica o Uruguay,
que retina tanto las funciones de organizacién de las elecciones y con-
trol de los partidos politicos, como la facultad de juzgar sobre los pro-
cesos electorales.® Sin embargo, este disefio tiene el problema de que
concentra todas las decisiones en materia electoral y de partidos en un
solo 6rgano, que es a la vez administrativo y judicial, lo que impide un
control real sobre sus actividades.

Por ello, parece mas conveniente asumir en el pais una féormula
de organizacion electoral similar a la que tienen México y Chile. En
estos dos paises se diferencia claramente entre, por una parte, la admi-
nistracién material de las elecciones y el control de los partidos, y por
otro lado, la definicion de las controversias surgidas alrededor de las
elecciones y de todos los actos relacionados con los procesos electorales

39  Esta féormula ha sido implantada en un buen niimero de paises en la re-
gion. En algunos de ellos se ha llegado incluso a establecer que las decisiones
de caracter judicial tomadas por los tribunales electorales son absolutamente
inimpugnables, de manera que ni siquiera pueden ser atacadas a través de re-
cursos constitucionales como el de la tutela o amparo. Importa aclarar que esta
altima situacion fue objeto de censura por parte de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en su sentencia del caso Yatama vs. Nicaragua (sentencia
de 23 de junio de 2005. Serie C, No. 127).

>
W

La reforma de la organizacion electoral colombiana



Juan Fernando Jaramillo Pérez _§\

y sus actores. Asi, mientras las primeras tareas son confiadas a un ente
administrativo, la labor de dirimir las controversias es adjudicada a un
organismo de caracter judicial.*

La aplicacion de este modelo de organizacion electoral al caso
colombiano significaria suprimir el Consejo Nacional Electoral, de
manera que todas sus funciones sean asumidas por la Registraduria
Nacional del Estado Civil. Ello arrojaria por lo menos cuatro ventajas.

En primer lugar, pondria fin a la injerencia de los partidos en la
organizacion electoral. Claro estd que para ello es necesario continuar
con el sistema de nombramiento del registrador que fue introducido
por la reforma constitucional de 2003, de acuerdo con la cual este fun-
cionario es elegido por los presidentes de las Altas Cortes, a través de
un concurso publico de méritos. No obstante, es necesario advertir que
la supresion del dominio de los partidos sobre la organizacion electoral
no significa que ellos no puedan cumplir con funciones de vigilancia
sobre los organismos electorales, a través de mecanismos disefiados
especialmente para cumplir con ese objetivo.

En segundo lugar, la eliminaciéon del Consejo Nacional Electoral
implicaria que todas las controversias que genere la actuacion de la
Registraduria pueden ser tramitadas inmediatamente ante el érgano
judicial encargado de dirimirlas. Ello asegura que se desarrolle la juris-
prudencia acerca de temas fundamentales para la actividad politica y
electoral —y por ende para la democracia—, tales como la vida interna
de los partidos, y la imparcialidad y objetividad de los medios de co-
municacion y de las empresas encuestadoras en las campanas, etc.

Sobre este punto es importante mencionar que, actualmente, los
conflictos surgidos con ocasion de las distintas etapas de los procesos
electorales son conocidos antes que nadie por el Consejo Nacional Elec-
toral. Ello implica que muchos temas conflictivos nunca son tramitados
ante la justicia. Dos razones podrian explicar esta situacion: a) que la
composicion politica del Consejo conduzca a que este no se pronuncie
sobre muchos temas, con lo cual no se crea un acto administrativo que
pueda ser demandado ante la jurisdiccion contencioso administrativa;
y b), que —dado que los conflictos electorales estan marcados por las
urgencias propias de los procesos electorales—, su tramite ante el Con-
sejo Nacional Electoral entrafia que sea superfluo acudir luego ante la
justicia, puesto que cualquier decision judicial ya seria tardia para el
proceso electoral respectivo.

En tercer lugar, esta medida pondria punto final a la duplicidad
institucional que existe en materia administrativa electoral en el pais.

40  Enelarticulo de Jaramillo (2007) se encuentra un analisis comparativo de
los organismos supremos electorales en Latinoamérica.



Tanto la Registraduria como el Consejo Nacional Electoral tienen facul-
tades administrativas en materia electoral, lo cual no pocas veces gene-
ra confusiones y conflictos acerca del drgano competente para resolver
ciertos asuntos. La concentracidon de todas las competencias adminis-
trativas en materia electoral permitiria un mejor desempeno y mayor
coordinacion en el desarrollo de las funciones electorales.

Finalmente, se evitarian las colisiones entre la Registraduria y el
Consejo, sobre las cuales, como ya se manifestd, se puede augurar que
van a ser cada vez mas frecuentes, en razén de que el registrador ya no
es nombrado por el Consejo Nacional Electoral.

Evidentemente, quedan muchas preguntas abiertas sobre la orga-
nizacién electoral. Asi, por ejemplo, es importante indagar si es conve-
niente que la justicia contencioso-administrativa contintie encargada
de resolver los conflictos de caracter electoral, o si seria mas adecuado
crear un tribunal electoral especializado. También es cierto que muchas
de las tareas fundamentales que han sido confiadas a la Registraduria
Nacional del Estado Civil presentan problemas muy serios, tal como
ocurre con el registro civil, con la identificacién de las personas y con el
registro electoral. De la misma manera, los fraudes y las manipulacio-
nes electorales perpetradas en el marco de la denominada parapolitica
han evidenciado serias debilidades en los procedimientos electorales y
en la misma Registraduria.

Todos los puntos anteriores son de importancia definitiva para la
organizacion electoral y merecen ser objeto de una seria reflexion. Sin
embargo, en este articulo nos hemos querido enfocar en la necesidad
de ponerle punto final al control de los partidos politicos sobre la or-
ganizacién electoral colombiana, con el fin de lograr que ella esté en
condiciones de brindarle garantias de transparencia a todos los par-
ticipantes en los procesos electorales. Para ello consideramos que es
preciso suprimir el Consejo Nacional Electoral, para depositar en la Re-
gistraduria Nacional del Estado Civil todas las funciones relacionadas
con la organizacién y escrutinio de las elecciones, y con los partidos
politicos. De esta manera, el registrador, nombrado a través de un con-
curso de méritos dirigido por las Altas Cortes, cumplira con las tareas
administrativas propias de los procesos electorales, y sus decisiones
podran ser impugnadas de manera inmediata ante las autoridades ju-
diciales correspondientes.

Referencias bibliograficas

Brandenburg, F. 1958. “Political Parties and Elections”. En: David, H.
E. Governments and Politics in Latin America. Nueva York: The Ronald
Press Company, pp. 186-224.

-
(=)}
i

La reforma de la organizacion electoral colombiana



Juan Fernando Jaramillo Pérez é

Busey, J. 1964. Latin America. Political Institutions and Processes.
Nueva York: Random House.

Calle, Humberto de la. 1982. Comentario introductorio al coloquio
“Sistema Electoral y Régimen de Partidos en Colombia”, 30/11/82.
Bogota: Universidad Externado de Colombia. Mimeo.

. 1991. “La reforma electoral en Colombia”. En: IDH/Capel.
PG, vol. III, pp. 171-192.

Camargo, Pedro Pablo. “Critica a la Constitucion colombiana de
1886”. Bogota: Temis.

Cepeda Ulloa, Fernando. 1987. “El régimen de los partidos en el
derecho politico colombiano”. Bogota: Ministerio de Gobierno.

Colombia. 1983. “Informe del Registrador Nacional del Estado Civil
a la Corte Electoral”. Bogota: Registraduria Nacional del Estado
Civil.

. 1984. “Informe del Registrador Nacional del Estado Civil ala
Corte Electoral”. Bogota: Registraduria Nacional del Estado Civil.

. 1988. “Informe del Registrador Nacional del Estado Civil al
Consejo Nacional Electoral”. Bogota: Registraduria Nacional del
Estado Civil.

Comision de Estudios sobre la Violencia. 1987. Colombia: Violencia y
Democracia. Bogota: Universidad Nacional de Colombia.

Delgado, Oscar. 1986. Colombia elige: Mitaca 84-Perspectivas 86. Bogota:
Pontificia Universidad Javeriana.

DIX, Robert H. 1967. Colombia: The political dimensions of change. New
Haven-Londres: Yale University Press.

. 1987. The politics of Colombia. Nueva York: Praeger Publishers y
Hoover Institution Press.

Echeverry Uruburu, Alvaro. 1982. “Institucionalizacién de los
partidos y democracia politica”. Ponencia presentada en el coloquio
“Sistema Electoral y Régimen de Partidos en Colombia”, 01/12/1982.
Bogota: Universidad Externado de Colombia. Mimeo.

Espinosa Pérez, Carlos A. y Gladys Gonzalez Medina (comps.). 1988.
Jurisprudencia electoral del Consejo de Estado. Bogota: Registraduria
Nacional del Estado Civil.

Garcia Calderdn, Francisco. 1979 [1912]. Las democracias latinas de
América. La creacién de un continente. Caracas: Biblioteca Ayacucho.

Gomez Mejia, Alberto. 1978. “Derecho electoral colombiano”. Bogota:
Litoformas de Colombia.

Gonzalez, Fernan. 1978. Legislacion y comportamiento electorales:
evolucion histérica. Bogota: Revista Controversia, No. 64-65. Cinep,
pp. 1-59.

Hernandez Becerra, Augusto. 1988. Derecho electoral. La eleccién
popular de alcaldes. Bogota: Universidad Externado de Colombia.
Jaramillo, Juan Fernando. 2005. Colombia: El dificil camino de la
renovacion politica. Bogota: Vélez Nufiez, Rubén (ed.). Sistemas
electorales andinos. Parlamento Andino, pp. 43-106.



__.2007. Los drganos electorales supremos. En: Nohlen, Dieter;
Daniel Zovatto; Jestis Orozco y José Thompson (comps.). Tratado de
derecho electoral comparado de América Latina. México, D.F.: Fondo de
Cultura Econdémica et al., pp. 371-436.

Mols, Manfred. 1985. Demokratie in Lateinamerika. Stuttgart:
Kohlhammer.

Montoya, Hernan. 1938. La cédula y el sufragio. Bogota: Imprenta
Nacional.

Naciones Unidas. 2005. Proyecto integral para la modernizacion del
sistema electoral colombiano. 2 vols.. Bogota: ONU (Division de
Asistencia Electoral)- Registraduria Nacional del Estado Civil-UNDP
Colombia-Agencia Colombiana de Cooperacion Internacional.

Nohlen, Dieter (ed.). 1993. Enciclopedia electoral latinoamericana y
del Caribe. San José de Costa Rica: IIDH/Capel.

Noriega, Carlos Arturo. 1980. La nueva ley electoral. Nuestra
democracia, ;Una farsa? Bogota: El Greco Impresores.

. 1982. “Analisis del proceso electoral”. Ponencia presentada en
el coloquio “Sistema Electoral y Régimen de Partidos en Colombia”,
01/12/1982. Bogota: Universidad Externado de Colombia. Mimeo.

Pierson, W. y F. Gil. 1957. Government of Latin America. Nueva York:
McGraw Hill Book Co.

Pombo, Manuel Antonio y José Joaquin Guerra. 1986. Constituciones
de Colombia, 4.2 ed. Bogota: Biblioteca Banco Popular, 4 tomos.

Pretelt, Jorge Ignacio. 2000. El organismo electoral colombiano en
la consolidacién de la democracia. En: Pretelt, Jorge Ignacio y Juan
Manuel Ramirez (comps.). Democracia politica y electoral en América
Latina. Bogota: Universidad Sergio Arboleda, pp. 373-444.

Registraduria Nacional del Estado Civil. 1988. Historia electoral

colombiana. Bogota.

Restrepo Piedrahita, Carlos. 1976. 25 afios de evolucion politico-
constitucional: 1950-1975. Bogota: Universidad Externado de
Colombia.

Sachica, Luis Carlos. 1977. Constitucionalismo colombiano. 5 edicidn.
Bogota: Temis.
. 1992. Nuevo constitucionalismo colombiano. 10 edicion. Bogota:

Temis.

Samper, José Maria. 1951. Derecho puiblico interno de Colombia, tomo II
Bogota: Biblioteca Popular de Cultura Colombiana.

Santamaria, Ricardo y Silva, Gabriel. 1984. Proceso politico en Colombia:

del Frente Nacional a la apertura democritica. Bogota: Cerec.

Vives Echeverria, José Ignacio. 1984. Tratado del derecho electoral
colombiano. Bogota: Temis.

Wynia, G. 1990. The Politics of Latin America Development. 3 edicion.
Cambridge: Cambridge University Press.

-
=)
N

La reforma de la organizacion electoral colombiana



2.3. Los organos electorales
supremos

Este texto fue publicado en Nohlen, Dieter, Zovatto,
Daniel, Orozco, Jestus y Thompson, José (comp.), Tra-
tado de derecho electoral comparado de América Latina,
México: Fondo de Cultura Econémica, 2007, pp. 371-
436. Una version inicial de este documento fue publi-
cada bajo el titulo de “Los Tribunales Electorales en
Latinoamérica. Un estudio comparativo”, en Revista
Elecciones, No. 4, Oficina Nacional de Procesos Electo-
rales - ONPE -, Lima, 2004, pp. 169-229. '



Introduccion

En Latinoamérica, la lucha por elecciones limpias ha sido una reivin-
dicacién democratica tan importante como la que se adelantd por la
instauracion del voto universal, directo y secreto, y por el estableci-
miento de la representacién de las minorias y de la representacion
proporcional.

Desde la creacion de los Estados latinoamericanos, tanto lo relacio-
nado con la organizaciéon misma de las elecciones como con su juicio
o calificacién fueron habitualmente objeto de numerosas criticas. Asi,
respecto a la organizacion se afirmaba que los organismos electorales
eran manejados en ultima instancia por el Ejecutivo, con lo cual se le
abrian a este todas las puertas para la manipulacion de los resultados
electorales’.

Por su parte, la calificacion de las elecciones, que estuvo reservada
por muchas décadas a los mismos parlamentos?, era censurada fuerte-
mente por los abusos que solian cometer,® en tanto que se observaba
que los partidos o las alianzas mayoritarios anulaban a menudo la elec-
cién de los candidatos de los demas partidos, allandndole asi el ingreso
a sus propios candidatos.*

1 Véase respecto a Argentina: Ortega, 1963: 207 y 407; respecto a Ecuador:
Mena, 1988: 24; Tinajero, 1990: 3; respecto a Chile: Gonzalez Heise, 1982: 19 ss.;
Boron, 1971: 399 ss.; Campos Harriet, 1985: 27 ss.; respecto a Uruguay: Gros
Espiell, 1960: 85-86; Kerbusch, 1971: 16 y 26.

2 Véase Gros Espiell, 1960: 38 ss.; Charnay, 1964: 355, 379-382 y 420 ss.

3 Los abusos de los parlamentos en la calificacién de las elecciones de sus
miembros se han observado también en otros paises, desde mucho tiempo
atras. Matteucci (1998: 147) comenta que, en 1769, la Camara de los Comunes
expulso cuatro veces de su seno al diputado Wilkes, quien habia sido regular-
mente reelegido por el condado de Middlessex. La Camara declar6 legalmente
vencedor al adversario de Wilkes, con el fin de librarse de la incomoda presen-
cia de este ultimo.

4 Véase respecto a Brasil: Ribeiro, 1976: 94 ss.; Sousa Sampaio, 1972: 114 ss.;
respecto a Perti: Basadre, 1980: passim; respecto a Chile: Gonzalez Heise, 1982:
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En vista de esta situacion, desde el decenio de 1920 se inicié un
proceso de creacion de organismos electorales centralizados y especia-
lizados, y, por lo menos en lo nominal, independientes de los poderes
Ejecutivo y Legislativo. Por esta razon Miranda (1957: 273), en su libro
acerca de las tendencias constitucionales en América Latina entre 1945
y 1956, afirmaba:

...subsanar los muchos y arraigados vicios que padece en casi todos los

paises latinoamericanos el organismo electoral ha sido una de las preo-

cupaciones mas notorias de los constituyentes de ese orbe en los ultimos
tiempos, a juzgar por lo que ella se refleja en la obra de estos. Y lo que al
propdsito han arbitrado legislativamente consiste en normas reguladoras

y cuerpos especiales encargados de la organizacion y el control electoral,

normas y cuerpos que hacen ya su aparicién en los Cédigos Politicos de

la postguerra 1918-1939.°

En consecuencia, hoy en dia todos los paises latinoamericanos po-
seen un érgano estatal encargado de las funciones electorales, el cual
se encuentra situado en la mayoria de los casos al margen de los tres
poderes puiblicos tradicionales —por lo cual muchos autores tienden a
calificarlos como cuarto poder del Estado—, mientras que en tres pai-
ses (Argentina, Brasil y Paraguay) esta integrado al Poder Judicial.

En ese lapso se ha dado un proceso de consolidacion de estos or-
ganismos, mediante el cual ellos han pasado a ser, en casi todos los
casos, materia de regulacion constitucional y han adquirido un caracter
permanente. Asimismo, han ido asumiendo —aun cuando cabe hacer
diferencias de acuerdo con el pais— mas y mas funciones, tales como la
calificacion de las elecciones, la elaboracion del registro electoral —y en
varios paises también la de los registros fundamentales para él, como
son el registro civil y el registro de ciudadanos—, la reglamentacion
de la ley electoral, el reconocimiento y cancelaciéon de la personeria de
los partidos politicos, la administracién de los fondos publicos para el
financiamiento de los partidos y de las campafias electorales, el con-
trol de las finanzas partidarias, el control de todo lo relacionado con la

207 ss.; Campos Harriet, 1985: 48; respecto a Ecuador: Teran, 1989: 64; respecto
a México: Tena Ramirez, 1981: 272 ss.

5  Fiallos (2000: 348) afirma que este proceso se inicia en la region con la
creacion de la Corte Electoral y el Registro Civico Nacional uruguayos, en
1924. Véase también Clagett (1952: 98 ss.); Pierson y Gil (1957: 339), quienes
en el decenio de 1950 resaltaban, igualmente, la existencia de tribunales espe-
ciales para los asuntos electorales. Cabe agregar que esta corriente se apoyd
también en la tendencia surgida en la primera posguerra europea de retirar de
los parlamentos la calificacion de las elecciones, trasladando esta atribucién
a organos especiales o al mismo Poder Judicial. Asi lo hicieron las Constitu-
ciones de Weimar, en 1919, y las de Austria y Checoslovaquia, de 1920. Véase
Gros Espiell (1960: 39 ss.); Charnay (1964: 377 ss.); Ribeiro (1976: 92 ss.); Lina-
res Quintana (1945: 92 ss.).



propaganda electoral en las campanas electorales, el control de la vida
interna de los partidos, etcétera.

El presente texto se propone, en primer lugar, hacer una presenta-
cién comparativa de los organismos electorales en Latinoamérica. Lue-
go, intentara establecer la relacion de los dérganos electorales supremos
con el acreditamiento de las elecciones y el fortalecimiento del régimen
democrético y, finalmente, formulara algunas consideraciones acerca
de los organismos electorales en su estado actual.

Para la exposicion entenderemos como organos electorales su-
premos a las instituciones estatales encargadas de la organizacién,
direccion y vigilancia de los procesos electorales. El término “érgano
electoral supremo” lo utilizaremos aqui de forma genérica, aun cuan-
do en cada pais estos organismos reciben una denominacién diferente.
Como sinénimos de este concepto, hablaremos también de “cortes o
tribunales electorales” o de “organizacion electoral, autoridad electoral
u organismo electoral”.

La definicién con la que trabajaremos se ajusta en casi todos los
casos a las caracteristicas basicas de los 6rganos estatales que son con-
siderados en los diferentes paises como los érganos electorales su-
premos. Quizas se presentan dificultades en tres paises: Chile, Pert
y México. En el primer pais, porque alli existen dos organismos espe-
cializados encargados de los asuntos electorales: el Servicio Electoral,
cuyas funciones se ajustan a nuestra definicién de 6rgano electoral su-
premo, y el Tribunal Calificador de Elecciones, que en lo fundamental
se ocupa del escrutinio y juicio de las elecciones y conoce ademas de
algunos recursos contra las decisiones del Servicio Electoral, sin que se
pueda decir, sin embargo, que este drgano dependa de aquel. Para los
efectos de este trabajo consideraremos al Servicio Electoral como el 6r-
gano electoral supremo chileno, en tanto que sus tareas se acomodan a
la definicién comentada, y al Tribunal Calificador de Elecciones como
otra autoridad estatal interviniente en la organizacion electoral, como
ocurre también con los tribunales superiores de justicia de algunos pai-
ses y con el Congreso argentino.

También en México nos encontramos con dos organismos au-
ténomos investidos con funciones electorales. Asi, por una parte, la
administracion de las elecciones ha sido confiada al Instituto Federal
Electoral (IFE), mientras que todo lo relacionado con la tarea de impar-
tir justicia en materia electoral ha sido confiado al Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacién. En este caso, consideraremos al
Instituto Federal Electoral como el 6rgano supremo electoral mexicano,
puesto que sus labores se ajustan a la definicidn que hemos formulado,
mientras que el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
sera otra autoridad que interviene en los procesos electorales.

Los drganos electorales supremos 3
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Finalmente, la situacion actual del Pert1 es similar. Hasta la Consti-
tucién de 1993, y por mas de 60 afios, todas las funciones relacionadas
con la organizacion, vigilancia y juicio de las elecciones se encontraban
concentradas en el Jurado Nacional de Elecciones o en instituciones
dependientes de él. Sin embargo, la Constitucion de 1993 retir6 del Ju-
rado diversas funciones, las cuales fueron atribuidas a organismos no
dependientes de este. Asi, se cre6 la Oficina Nacional de Procesos Elec-
torales (ONPE), y el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil,
cuyos jefes son nombrados —y removidos en caso de falta grave— por
el Consejo Nacional de la Magistratura. A la primera se le asign¢ la or-
ganizacion de todos los procesos electorales y la elaboracion de la bo-
leta de sufragio, mientras que la segunda esta a cargo del registro civil
de las personas, de la expedicién del documento de ciudadania y de la
preparacion del padrén electoral. Asi, el Jurado Nacional de Elecciones
quedd en la practica reducido a la fiscalizacién de los procesos electo-
rales y a la administracién de justicia en materia electoral. Cabe afiadir
que en la Constitucién se determind que los tres organismos actuarian
con autonomia y mantendrian entre si relaciones de coordinacién, de
acuerdo con sus atribuciones.

El esquema contemplado en la Constitucién de 1993 ha generado
amplios debates constitucionales® y multiples conflictos de competen-
cia” Estos ultimos llevaron incluso a que se dictara la Ley 26591 de
1996, dirigida a precisar las funciones del Jurado Nacional de Eleccio-
nes y de la ONPE. Ademas, durante estos afios el primero ha insistido
en que debe ser reconocido como la cabeza de la organizacion electoral
o, por lo menos, como un primus inter pares en ella.® La persistencia
de los conflictos se demuestra con el cuestionamiento formulado por
los miembros del Jurado Nacional de Elecciones a la ley de partidos
aprobada en 2003, por cuanto esta encargé a la ONPE la verificacion de
las firmas de adherentes a los partidos y la supervision de los fondos
de financiamiento otorgados a los partidos politicos, funciones que el
Jurado considera que le debian pertenecer.’

6 Incluso, en sus inicios, recibid criticas, por cuanto muchos consideraban que
el Jurado Nacional de Elecciones venia cumpliendo sus tareas en una forma ade-
cuada. Véase al respecto el articulo de Paniagua (1993) y a Ferrero (1997: 27-30).

7 Elarticulo de Villarreal (2002) hace un recuento de distintos conflictos que
se han presentado entre el Jurado Nacional de Elecciones y la Oficina Nacional
de Procesos Electorales.

8  Véase, por ejemplo, el libro de Valdivia (1998: 31-32, 61-63).

9  Sobre la incomprensién que genero6 este debate en la opiniéon publica,
véase, entre otros, el editorial del diario La Repiiblica del 04/11/2003, titulado
“;Traerse abajo la ley?”, y el editorial del diario EI Comercio del 31/01 /2004,
titulado “Absurdas pataletas contra la Ley de Partidos”.



Para este estudio, consideramos que el organismo que mas se ade-
cua a nuestro concepto de érgano supremo electoral es la Oficina Nacio-
nal de Procesos Electorales, a la cual nos referiremos entonces como tal.

La materia con la que aqui nos ocupamos es en Latinoamérica obje-
to de tratamiento constitucional. Con excepcién de la Constitucion ar-
gentina, todas las Constituciones latinoamericanas actuales se ocupan
—de una u otra forma— de los cuerpos encargados de la organizacion
electoral.

El grado de regulacion del tema es diferente, pero se puede ob-
servar que en un buen numero de paises el tratamiento que le da la
Constitucion al asunto de la organizacion electoral es detallado. En
Guatemala y Reptiblica Dominicana las Constituciones se ocupan muy
brevemente del tema. En los demds paises, el tratamiento es mas proli-
jo, estando entre los puntos que se desarrollan, aun cuando difieren de
pais a pais, los siguientes: cudl es el organismo encargado de la materia
electoral y cudles son sus caracteristicas; cudl es el procedimiento de
nombramiento y remocién de sus miembros; qué calidades se les exige
y cual es su periodo de ejercicio; cuales son las funciones mas impor-
tantes del organismo electoral, etcétera.

Por otra parte, es importante precisar que un buen nimero de pai-
ses le brinda un cardcter especial a las leyes electorales, y con ello a
los organismos electorales y a su actividad. Este caracter especial se
expresa de distintas maneras: en algunos casos, a través del estableci-
miento de un quérum calificado para su reforma o de la exigencia de
un concepto previo acerca de la constitucionalidad de los proyectos, o
de ambos; y en otros, por medio de la prohibicién de que en un lapso
determinado antes de las elecciones se reformen las leyes de sufragio
o de la fijacion de un periodo de suspension de la entrada en vigor de
una ley modificatoria de la normatividad electoral.

En el primer caso encontramos a Chile, cuyas leyes reguladoras
del sistema electoral publico tienen la calidad de leyes organicas cons-
titucionales; a Guatemala, donde la Ley Electoral y de Partidos Po-
liticos tiene el rango de ley constitucional; y a Colombia, donde las
leyes referidas a los partidos politicos, al estatuto de la oposiciéon y a
las funciones electorales son estatutarias. En todos estos casos, el carac-
ter especial de estas leyes significa que para su expedicién o reforma
se requiere de mayorias especiales y que deben someterse al examen
del tribunal constitucional. Por su parte, en Nicaragua la ley electo-
ral pertenece a la categoria de las leyes constitucionales, con lo cual
para su reforma se ha de seguir un tramite similar al de una enmienda

10 En el caso de Chile, la Constitucién no trata sobre el Servicio Electoral,
sino sobre el Tribunal Calificador de Elecciones.
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constitucional parcial; en Ecuador, las leyes electorales y de partidos se
encuentran dentro de la categoria de las leyes orgénicas, lo cual signi-
fica que para su aprobacion, derogatoria o interpretacion requieren del
voto favorable de la mayoria absoluta de los integrantes del Congreso;
en Panama, las leyes electorales también son organicas y necesitan para
su aprobacion del voto positivo de la mayoria absoluta de los miem-
bros de la Asamblea Legislativa; y en Uruguay, se prescribe que toda
nueva ley de registro civico o de elecciones, asi como toda modifica-
cién o interpretacion de las vigentes, exige —si se refiere a las garantias
del sufragio y elecciones o a la composicion, funciones y procedimien-
to de la Corte Electoral y de las corporaciones electorales— del voto
favorable de las dos terceras partes del total de componentes de cada
camara legislativa. Finalmente, en Argentina, por obra de la Ley 24.430,
los proyectos de ley que modifiquen el régimen electoral y de partidos
politicos deberan ser aprobados por la mayoria absoluta del total de
miembros de cada Camara Legislativa.

Al mismo tiempo, en otros paises se ha establecido un lapso an-
terior a las elecciones, dentro del cual no puede ser reformada la ley
electoral. Asi ocurre en México, donde la Constitucion indica que las
leyes electorales deben promulgarse por lo menos 90 dias antes de que
se inicie el proceso electoral en que deben ser aplicadas'; y en Venezue-
la, pais en el que la ley del sufragio no puede modificarse de ninguna
manera en los seis meses anteriores a la realizacién de una eleccion.
También observamos que algunos paises han establecido un periodo
de suspension para la entrada en vigor de las reformas electorales. De
esta manera, la Constitucion brasilefia determina que la ley que altere
el proceso electoral solo entrara en vigor un afo después de su promul-
gacion; en Guatemala, la ley electoral prevé que cualquier reforma de
ella después de haberse convocado a un proceso electoral y antes
de que se conozca su resultado o de que los elegidos tomen posesion de
sus cargos, no sera aplicable a dicho proceso. Asimismo, en Costa Rica,
la Asamblea Legislativa debe consultar la opinién del Tribunal Supre-
mo de Elecciones para cualquier proyecto de ley relativo a la materia
electoral, y para apartarse del concepto del Tribunal requiere del voto
de las dos terceras partes de los miembros del cuerpo. Ademas, en el
caso de que esta mayoria se logre, la Constitucion prescribe que el pro-
yecto no puede convertirse en ley dentro de los seis meses anteriores y
los cuatro posteriores a una eleccion.

11 La Constitucion establece también que para que la Suprema Corte de
Justicia declare la inconstitucionalidad de una norma electoral se requiere que
la decision sea tomada con una mayoria de por lo menos ocho votos.



2. Presentacion comparativa®™

2.1. Estructura institucional

2.1.1. La posicion del 6rgano supremo electoral dentro del aparato es-
tatal. Con contadas excepciones, la norma general es que las cortes
electorales sean organismos auténomos e independientes de los tres
poderes estatales tradicionales. Es decir, por lo general, no se los puede
enmarcar dentro del esquema de la division tripartita del poder publi-
co. Unicamente en Nicaragua y en Venezuela se consagra de manera
expresa en la Constitucion la existencia del Poder Electoral, al lado de
los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial —y en el caso venezolano,
también del Poder Ciudadano—. En un sentido similar, la Constitu-
cién costarricense asigna al Tribunal Supremo de Elecciones el rango
e independencia de los poderes del Estado, lo cual ha conducido a
muchos a expresar que el Tribunal constituye el érgano maximo del
Poder Electoral. Los casos de Argentina, Brasil y Paraguay constituyen
una excepcion al cardcter sui generis de las cortes electorales. En estos
tres paises, la organizacion electoral ha sido confiada al Poder Judicial,
dentro del cual se constituye en una jurisdiccion propia.

Respecto a Argentina importa mencionar que la justicia electoral
esta compuesta por la Camara Nacional Electoral y los jueces electo-
rales, pero los ultimos en realidad no existen como tales, sino que se
trata de jueces federales de otras jurisdicciones a los cuales se les han
adjudicado adicionalmente las tareas electorales y una secretaria para
el efecto (Gonzalez Roura, 1986: 828 ss.). También sobre la jurisdiccion
electoral brasilefia es interesante destacar que ella no tiene un cuerpo
propio de funcionarios, sino que todos sus colaboradores son tomados,
a manera de préstamo, de las otras jurisdicciones. Esta situacion es ob-
jeto de controversia, pues mientras algunos aseguran que este hecho
representa una gran carencia, porque los jueces que la integran perio-
dicamente no tienen experiencia en el campo (De Sousa Sampaio, 1972:
152; Russomano, 1981: 138; Meneguello, 1986: 103), otros aseguran que la
temporalidad de los miembros de la justicia electoral contribuye a evitar
la politizacién de los magistrados (Ribeiro, 1976: 95; Soares, 1983: 34).

Por otro lado, al contrario de lo que ocurria en el pasado (lejano o
cercano, seglin el pais), cuando los organismos electorales se reunian
unos pocos meses antes de las elecciones para disolverse después de
realizadas, los organismos electorales supremos de todos los paises la-
tinoamericanos funcionan ahora de manera permanente. Esta situacion
se puede explicar a partir de la percepcion de la necesidad de contar

12 La exposicion que sigue esta basada en la normatividad de los 18 paises
que aqui se analizan, la cual es resefiada en los cuadros al final de este capitulo.
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con un organismo especializado y experimentado en la materia, capaz
de conducir sin mayores tropiezos todo el proceso que acarrea la reali-
zacion de unas elecciones.”

El cardcter permanente de las cortes ha permitido asignarles toda
una gama de tareas fundamentales para la correcta organizacion de los
procesos electorales (véase infra). Ello no obstante, subyace atin la pre-
gunta acerca de qué otro tipo de actividades pueden asumir las cortes
y sus organismos subordinados en los tiempos interelectorales (Guz-
man, 1986).

2.1.2. La relacién del 6rgano electoral supremo con los organismos
electorales inferiores. Para iniciar, cabe sefialar que bajo el concepto
“organismos electorales inferiores” se puede hacer referencia tanto a
instituciones del orden nacional, encargadas por lo general de la ela-
boracién del registro electoral —y en algunos casos también de otros
registros— como a los cuerpos encargados de la organizacién electoral
a nivel regional (departamental o provincial) y local (municipal), y de
la atencién de las mesas de sufragio.

Respecto al primer caso, se puede observar que en algunos paises
la elaboracion del padron electoral no es realizada directamente por el
organismo electoral sino que se ha encomendado a un cuerpo aparte,
pero dependiente de él. Asi ocurre en el Uruguay, con la Oficina Nacio-
nal Electoral; en Honduras, con el Registro Nacional de las Personas;
en Costa Rica, con el Registro Civil; en Guatemala, con el Registro de
Ciudadanos; en Colombia, con la Registraduria Nacional del Estado

13 Sobre los problemas que representaba el caracter transitorio de los orga-
nismos electorales supremos, veanse los comentarios de Céspedes (1982: 27-28
y 121-122), quien fue miembro de la Corte Electoral boliviana que organizoé las
elecciones de 1979 y 1980. En relacién con este tema se ha discutido también si
los miembros de los 6rganos supremos electorales deben ser funcionarios de
dedicacion exclusiva o parcial. Al respecto es importante mencionar que en
la reforma politica constitucional de 2003 se modificé la tradicion juridica co-
lombiana sobre este punto al decidirse que los miembros del Consejo Nacional
Electoral serian de dedicacion exclusiva. La decisidon fue controvertida, dados
los gastos que ella ocasiona. Las criticas fueron respondidas por el presidente
del Consejo de la siguiente manera: “Anteriormente, los magistrados venian
una vez al mes a sala, tenian unos honorarios de 11 millones de pesos (apro-
ximadamente US$4.150), podian tener una pension, podian tener contratos,
podian litigar, podian hacer lo que quisieran [...] ;Qué es mejor: un funcionario
de tiempo completo bien remunerado y que le ha dado resultados al pais o uno
que viene una vez al mes a sala?” (EIl Tiempo, 30/09/2003). De la misma manera,
el columnista Roberto Posada escribia antes de ser aprobada la reforma: “Lo
cierto es que el Consejo Electoral se clientelizé y burocratizé. Sus magistrados
no tienen horario; escasamente trabajan medio tiempo y devengan de mas de 12
millones de pesos al mes. El Estado les otorga oficina, secretaria, teléfono, carro
y chofer. jCuentan con asesores pagados! No tienen inhabilidades. Pueden ejer-
cer y en efecto ejercen la profesion de abogados, salvo en asuntos electorales.
Y, por si fuera poco, asisten con viaticos oficiales a todas las elecciones que se
celebran fuera de Colombia. Asi, ;rico, no don Pepe?” (EI Tiempo, 30/04/2003).



Civil; y, desde 1995, en Paraguay, con la Direccién del Registro Electo-
ral, debiéndose anotar que varios de estos cuerpos no se limitan a las
labores registrales, sino que cumplen una variedad de tareas organiza-
tivo-electorales, funcionando en realidad como los aparatos ejecutivos
de las cortes electorales.

Pues bien, salvo en Colombia, en todos estos casos nos encontra-
mos con que la Corte Electoral tiene la facultad de nombrar a los prin-
cipales funcionarios (cuando no a todos, como en Uruguay y Costa
Rica) de estos organismos, asi como las de dictar los lineamientos para
su funcionamiento, fiscalizar y supervisar sus actividades y conocer de
los recursos contra sus decisiones." Con todo, importa anotar que en
casos como el paraguayo la facultad nominadora del Tribunal Supe-
rior de Justicia Electoral se encuentra restringida considerablemente.
En efecto, el Tribunal designa al director y al vicedirector del Registro
Electoral de entre los miembros del Consejo del Registro Electoral, or-
ganismo que estd integrado por miembros postulados por cada uno de
los partidos politicos con representacion en las dos camaras legislati-
vas, “respetando la proporcion de bancas que los partidos o movimien-
tos politicos tienen en la Cdmara de Senadores”.

Si dirigimos ahora nuestra atencion hacia los organismos electo-
rales de cardcter regional y local y a las mesas de sufragio, nos encon-
tramos nuevamente con que en todos los casos las cortes electorales
ejercen la supervigilancia sobre ellos, sefialan las directrices para sus
labores y resuelven los recursos interpuestos contra sus decisiones. Sin
embargo, en esta oportunidad salta a la vista que la facultad de desig-
nar a los integrantes de los organismos electorales regionales y locales
no siempre recae en ellas, y cuando lo hace esta limitada, en la mayo-
ria de los casos, en favor de los partidos politicos. En vista de la am-
plitud de la materia, nos referiremos aqui solamente a la designacion
de los miembros de los organismos electorales regionales.

En los casos de Argentina, Chile, Brasil, Bolivia, Paraguay y Uru-
guay hallamos que la integraciéon de los organismos inferiores no de-
pende de las cortes electorales. Asi, los jueces electorales argentinos
son designados por el presidente, con acuerdo del Senado, de listas
vinculantes presentadas por el Consejo Superior de la Magistratura,
mientras que en Paraguay los jueces de los tribunales electorales son

14 En Colombia, el registrador nacional del Estado Civil fue nombrado y
removido tradicionalmente por el Consejo Nacional Electoral, hasta la reforma
constitucional de julio de 2003, en la que se decidi6 que el registrador seria
escogido por los presidentes de la Corte Constitucional, la Corte Suprema de
Justicia y el Consejo de Estado, mediante un concurso de méritos. Con todo,
el Consejo Nacional Electoral contintia ejerciendo “la suprema inspeccién y
vigilancia sobre la organizacion electoral”.
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designados por el Tribunal Superior de Justicia Electoral, también so-
bre ternas que le presenta el Consejo de la Magistratura; por su parte,
en Bolivia, el presidente designa a uno de los vocales de las Cortes
Departamentales, mientras que el Congreso nombra a los demas, aun
cuando lo debe hacer por mayoria de dos terceras partes del total de
sus miembros y sobre listas de candidatos que le son suministradas por
la Corte Nacional Electoral; y en Brasil, esa funcién es asumida por los
tribunales judiciales y el presidente. Finalmente, en el caso chileno,
los organismos se conforman con funcionarios publicos predetermina-
dos legalmente, y en Uruguay sus miembros son elegidos en votacion
popular, la cual se realiza al mismo tiempo que las demas elecciones.

En los demas paises, la facultad nominadora reposa en los 6rganos
electorales supremos. Sin embargo, como deciamos antes, en un buen
numero de ellos la Corte Electoral se encuentra limitada en el ejercicio
de esta atribucién. Asi, en Costa Rica, El Salvador, Honduras y Nicara-
gua las cortes electorales designan a los integrantes de los organismos
regionales sobre las propuestas que presentan los partidos politicos.
En ese proceso, la autoridad electoral debe acogerse a determinadas
proporciones politicas, que difieren de pais a pais.

En situacién similar se hallan los organismos electorales ecuatoria-
no y colombiano. En Ecuador, los nombramientos se han de realizar
preferentemente sobre las ternas presentadas por los partidos politi-
cos, procurando que todos los partidos se encuentren representados
en ellos. Por su parte, en Colombia existe la particularidad de que los
cargos mas importantes de los organismos electorales inferiores (tanto
al nivel de los organismos escrutadores como de los de administracion
electoral) tienen siempre dos titulares simultaneos de diferente filia-
cién politica, lo cual en la practica colombiana ha significado por lo
general que sean miembros de los partidos Liberal y Conservador o de
sus partidos satélites.

Asi, pues, solamente en los casos de Guatemala, México,"> Panama,
Perti, Republica Dominicana'® y Venezuela los organismos electorales

15 En este punto ha habido grandes cambios en México, pues hasta hace
pocos afios se percibia una cadena de nombramientos, cuyo origen se remon-
taba a la Secretaria de Gobernacion. En efecto, el Consejo General del Instituto
Federal Electoral designaba al director general del Instituto sobre propuestas
presentadas por el presidente del Consejo, quien era siempre el Secretario de
Gobernacion. Asimismo, el Consejo General nombraba al secretario general y a
los directores ejecutivos del Instituto, pero sobre las propuestas efectuadas por
el director general. De la misma manera, el Consejo General nombraba a los
consejeros ciudadanos de los Consejos Locales (al nivel de los estados federa-
dos), pero sobre las propuestas que le presentaba la Junta General Ejecutiva, la
cual estaba compuesta por el director general, el secretario general y los direc-
tores ejecutivos del Instituto.

16 En el caso dominicano es importante destacar que, a pesar de lo anterior,



supremos reciben el mandato de integrar los organismos electorales
inferiores con personas que sean garantia de imparcialidad.

2.2. Presupuesto

Por lo general, el presupuesto de los organismos electorales lo fijan
los poderes Ejecutivo y Legislativo, sin que los tribunales electorales
tengan mas participacion en el proceso de decisiéon que a través de la
presentacion de su anteproyecto de presupuesto. De esta tendencia se
exceptian los casos de Guatemala, El Salvador, Costa Rica, la Republi-
ca Dominicana, Venezuela y Brasil.

Guatemala es el tnico pais en el que se contempla en beneficio
del organismo electoral un mecanismo que se utiliza en varios paises
a favor del Poder Judicial, consistente en fijarle un porcentaje minimo
del presupuesto general de la nacién. En efecto, la ley electoral consa-
gra que el Tribunal Supremo Electoral tendra una asignacién anual no
menor del 0,5% del Presupuesto General de Ingresos Ordinarios del
Estado para cubrir los gastos de su funcionamiento y de los procesos
electorales. Esta asignacion se incrementa en los afios electorales, en la
cantidad que considere necesaria el mismo tribunal. La cantidad debe-
ra ser incorporada al Presupuesto General de Ingresos y Egresos del
Estado y cubierta al tribunal dentro del mes siguiente a la convocatoria
de elecciones. En el caso de que esto no ocurriere, la ley faculta al Tri-
bunal para que obtenga los dineros requeridos para la celebraciéon de
las elecciones a través de créditos bancarios o de ayudas directas del
exterior que no comprometan las finanzas del Estado, ni la indepen-
dencia y funcionalidad del tribunal.

En Costa Rica, Republica Dominicana, Venezuela, El Salvador y
Brasil, los organismos electorales tienen el privilegio de que su pro-
yecto de presupuesto sea incorporado de manera directa al proyecto
que presenta el Gobierno al Congreso, sin que el Ejecutivo pueda en-
trar a corregirlo. Asi ocurre en Costa Rica, donde el Tribunal Supremo
de Elecciones presenta su presupuesto a la Oficina de Presupuesto,
organismo que lo debe pasar inalterado a la Asamblea Legislativa, la
cual si puede modificarlo. Igual sucede en la Reptiblica Dominicana
y en Venezuela, donde la Junta Central Electoral y el Consejo Nacio-
nal Electoral, respectivamente, elaboran su proyecto de presupuesto

la ley electoral establece que para el nombramiento de una serie de altos fun-
cionarios del orden nacional la Junta Central Electoral debe celebrar consultas
con los partidos politicos antes de proceder a su designacion. Asi ocurre con
el director de Elecciones, el director de Coémputos, el director del Registro del
Estado Civil y el director de la Cédula de Identidad y Electoral, que esta a cargo
del Registro Electoral.
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y lo presentan al Poder Ejecutivo, el cual lo debe incorporar sin mo-
dificaciones en el proyecto de presupuesto que presenta al Congreso.
Importa aclarar que en la Reputblica Dominicana la ley establece que
el proyecto presentado por la Junta no puede ser superior al 1,5 % del
presupuesto total de la Nacion.

En el caso de El Salvador se determina que el Tribunal Supremo
Electoral tendra la asignacion presupuestal que cubra las necesidades
determinadas por el mismo Tribunal. Para ello se establece que el or-
ganismo electoral elabora anualmente su presupuesto de gastos, en el
cual establecerd sus gastos ordinarios y los extraordinarios, referidos
estos ultimos a los que genere la organizacion de las votaciones y el
desarrollo de los proyectos especiales que el mismo Tribunal considere
necesario realizar. El proyecto de presupuesto se elabora en consulta
con el Ministerio de Hacienda, el cual tiene la obligacion de incluirlo
en el proyecto de presupuesto general del Estado que se presenta para
su aprobacién a la Asamblea Legislativa.

Por su parte, en Brasil, la Constitucién establece que el Poder Judi-
cial goza de autonomia financiera y administrativa, anotando a conti-
nuacion que los tribunales elaboraran sus propuestas presupuestarias
dentro de los limites que se habran de estipular conjuntamente con los
demas poderes en la ley de directrices presupuestales (Ceneviva, 1989:
211; Marinho, 1989: 32; de Padua, 1989: 3). La presentacién de las pro-
puestas sera realizada a nivel federal por los presidentes del Tribunal
Federal Supremo y de cada uno de los Tribunales Federales Superiores,
lo cual significa que también el Tribunal Superior Electoral presenta su
proyecto de presupuesto propio (Mendonga, 1989: 62-64). De acuerdo
con Padua, las propuestas presupuestarias han de ser presentadas di-
rectamente al Parlamento, con lo cual se elimina la posibilidad de que
el Ejecutivo reformule las peticiones presupuestarias de los tribunales.

2.3. Nombramiento y remocion

2.3. 1. Procedimientos de designacion

En la gran mayoria de los casos la designacion de los funcionarios re-
posa en organismos politicos, fundamentalmente en el Congreso de
la Republica. Sin embargo, cabe precisar que en distintos casos se han
fijado algunos limites al Congreso para efectuar los nombramientos, y
que en varios paises se presenta una interaccion entre diversos cuer-
pos, como entre el Ejecutivo y el Legislativo, o entre los tres poderes
tradicionales.” En dos paises, Costa Rica y Perd, la facultad nominado-
ra ha sido atribuida a érganos judiciales.

17 Ya no se presentan casos de conformacion de los drganos electorales su-



En Colombia, Ecuador, México y Reptiblica Dominicana, el Con-
greso designa libremente a los miembros del tribunal electoral, con
base en las propuestas presentadas por los partidos politicos. En Co-
lombia, los nueve miembros del Consejo Nacional Electoral son ele-
gidos por el Congreso de la Reptblica en pleno, de listas presentadas
por los partidos o0 movimientos politicos con personeria juridica o por
coaliciones entre ellos.”® En Ecuador, el Congreso es el encargado de
nombrar a los siete miembros del Tribunal Supremo Electoral. La elec-
cidén se hace sobre ternas que presentan los partidos que obtuvieron las
mas altas votaciones en las tltimas elecciones plurinominales. En Re-
publica Dominicana, el Senado es el organismo que designa los nueve
miembros de la Junta Central Electoral.

La manera de integracion del Consejo General del Instituto Federal
Electoral mexicano (y de su antecesora, la Comisién Federal Electo-
ral) ha venido siendo modificada continuamente desde la década de
1970, pero siempre ha estado en manos de organismos politicos. Ac-
tualmente, tras la reforma de 1996, el Consejo General consta de un
consejero presidente y ocho consejeros electorales, los consejeros del
Poder Legislativo —uno por cada agrupacién parlamentaria—, los re-
presentantes de los partidos politicos y el secretario ejecutivo. El con-
sejero presidente® y los consejeros electorales —que son los tinicos que
tienen derecho de voto— son elegidos por la Camara de Diputados,
con el voto de las dos terceras partes de sus miembros, o en su receso,
por la Comision Permanente, sobre las propuestas presentadas por los
grupos parlamentarios.

También en El Salvador, Uruguay, Guatemala, Nicaragua, Para-
guay y Venezuela el nombramiento de los magistrados de la Corte

premos a través de eleccion popular. En Paraguay rigié este sistema hasta la
expedicién de la ley que reglamenta la justicia electoral, en 1995.

18 Hasta la reforma constitucional del afio 2003, el Consejo Nacional Elec-
toral debia reflejar la composicion politica del Parlamento y darle espacio a
representantes de los dos grupos mayoritarios de oposicién que no contaban
con asientos en el 6rgano electoral. Los magistrados del Consejo Nacional Elec-
toral eran nombrados por el Consejo de Estado —el tribunal supremo de lo
contencioso-administrativo— con base en ternas que presentaban los partidos
politicos. Dadas las criticas acerca de la excesiva politizacion del Consejo, en el
tramite de la reforma constitucional se intent6 convertirlo en un 6rgano judi-
cial, pero esa propuesta fracasé para darle paso a una politizacién atin mayor
del organismo.

19  Con la reforma de 1996 se puso punto final a una norma que regia desde
hacia décadas, de acuerdo con la cual el Secretario de Gobernacién presidia el
organo electoral y contaba con voto de calidad en el caso de que se presentara
empate en las decisiones. Esta disposicion, sumada a otras prerrogativas del
presidente del Consejo, le conferia amplias facultades de intervencion al Go-
bierno en el organismo electoral.
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Electoral reposa en el Congreso, pero este debe atender a distintas exi-
gencias impuestas para el proceso de nombramiento. Asi, en El Salva-
dor, la Asamblea Legislativa elige a los cinco magistrados del Tribunal
Supremo Electoral. Tres de ellos son designados de las ternas presen-
tadas por cada uno de los partidos politicos que hubieran obtenido las
mejores votaciones en las ultimas elecciones presidenciales. Los dos
restantes son nombrados de ternas presentadas por la Corte Suprema
de Justicia. En este caso se requiere del voto favorable de las dos ter-
ceras partes de los diputados. En Uruguay, cinco de los nueve magis-
trados deben ser ciudadanos que, por su posicién en la escena politica,
sean garantes de imparcialidad. Ellos son designados por la Asamblea
General, con el voto de las dos terceras partes del total de sus com-
ponentes. Los otros cuatro representan a los partidos politicos y son
designados también por la Asamblea General, mediante el doble voto
simultaneo, a través de un sistema de representacion proporcional. En
Guatemala, la designacién de los cinco miembros del Tribunal Supre-
mo de Elecciones la realiza el Congreso, por votacion equivalente a
las dos terceras partes del niimero total de diputados. Pero para los
nombramientos el Congreso ha de cefirse a una némina de 30 candi-
datos elaborada por una comision de postulaciéon compuesta por cinco
personas, provenientes del &mbito universitario y alejadas de la acti-
vidad politica. De su lado, en Nicaragua, la Asamblea Nacional elige
a los 7 miembros del Consejo Supremo Electoral de listas separadas,
presentadas, para cada cargo, por el presidente de la Republica y los
diputados de la Asamblea, luego de consultas con las asociaciones ci-
viles correspondientes. Para los nombramientos se requiere en cada
caso el voto favorable de por lo menos el 60 % de los diputados de la
Asamblea. En Paraguay, la Cdmara de Senadores elige a los tres miem-
bros del Tribunal Superior de Justicia Electoral, pero para ello requiere
la anuencia del presidente de la Republica, y ademas, los candidatos
deben provenir de una lista elaborada por el Consejo de la Magistra-
tura. Finalmente, en Venezuela, los cinco miembros del Consejo Na-
cional Electoral son designados por la Asamblea Nacional, por una
mayoria de las dos terceras partes de sus miembros, sobre las postula-
ciones presentadas por distintas organizaciones, asi: tres de las listas
presentadas por la sociedad civil, una de la lista elaborada por el Poder
Ciudadano y una de las propuestas formuladas por las facultades de
ciencias juridicas y politicas de las universidades nacionales.

En Chile y Argentina los nombramientos de los integrantes del
organo supremo electoral son realizados por el presidente de la Repu-
blica, pero este también tiene que atender distintas limitaciones para
proceder a la designacion. Asi, en Chile, el presidente debe obtener
el acuerdo del Senado para la designacion del director del Servicio



Electoral. También en Argentina, el presidente de la Republica requie-
re de la aprobacion del Senado para nombrar a los 3 magistrados de la
Camara Nacional Electoral, pero ademas, a partir de la reforma cons-
titucional de 1994, los nombres propuestos por el presidente deben
provenir de listas presentadas por el Consejo de la Magistratura.

Por su parte, en Bolivia, Brasil, Honduras y Panama los nombra-
mientos reposan en distintos 6rganos. De esta manera, en Bolivia,
el Congreso designa a seis de los siete vocales de la Corte Nacional
Electoral, en votacién que requiere mayoria de las dos terceras par-
tes del total de sus miembros, mientras que el magistrado restante es
designado por el presidente de la Republica. De su lado, en Brasil, la
integracion del Tribunal Superior Electoral es practicada por los maxi-
mos organos judiciales y el presidente de la republica. Asi, por voto
secreto y de entre sus miembros, el Tribunal Federal Supremo nom-
bra tres jueces y el Tribunal Superior de Justicia dos. Por su parte, el
presidente de la republica, con el acuerdo del Senado, designa a los
dos jueces restantes de una lista de seis abogados que le es presentada
por el Tribunal Federal Supremo. En Panama, cada una de las ramas
del Poder Publico nombra directamente un magistrado del Tribunal
Electoral, mientras que en Honduras cada uno de los partidos politi-
cos legalmente inscritos designa un integrante del Tribunal Nacional
de Elecciones. A ellos se les suma un miembro nombrado por la Corte
Suprema de Justicia (o dos, si el aumento del nimero de partidos le-
galmente inscritos origina un niimero par de miembros).

Los paises en los cuales la integracion de la Corte Electoral es tarea
de la justicia son, como se dijo, Costa Rica y Perti. Asi, en Costa Rica,
los tres magistrados del Tribunal Supremo de Elecciones son desig-
nados por la Corte Suprema de Justicia en eleccién que exige las dos
terceras partes de los votos de los miembros de la corporacion.? Por
su parte, en Pert1, el Consejo Nacional de la Magistratura es el 6rgano
nominador.

Para terminar este aparte es importante anotar que en Bolivia,
Costa Rica, El Salvador, Guatemala, México, Nicaragua, Uruguay y
Venezuela se exige una mayoria calificada para el nombramiento de
los integrantes —o de algunos de ellos, como en el caso de El Salvador
y Uruguay — del 6rgano supremo electoral.

20  Sobre el caso costarricense es importante mencionar que en época de elec-
ciones dos de los magistrados suplentes se incorporan al Tribunal, el cual fun-
ciona en ese periodo con cinco miembros propietarios.
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2.3. 2. Periodos de ejercicio, la calidad politica
de los magistrados y el procedimiento para su remocion

Como hemos visto, en la mayor parte de los paises el nombramien-
to de los miembros de los 6rganos electorales supremos depende de
organismos politicos. Ahora bien, la posible dependencia politica que
ello puede generar puede ser atemperada o acentuada por tres facto-
res mas, a saber: por la coincidencia o no de los periodos de ejercicio
con los del Ejecutivo y del Legislativo, lo cual nos permite conocer si
la composicion de las cortes es afectable por los cambios politicos que
puede traer cada eleccion; la existencia o ausencia de restricciones refe-
rentes a la actividad politica de los candidatos a integrar el organismo
electoral; y por el establecimiento de los organismos en los cuales re-
side la facultad de remover a los mismos integrantes de estos 6rganos
electorales supremos.

2.3.2.1. Periodos de ejercicio: en la mayoria de los paises, el periodo
de ejercicio del cargo de magistrado del organismo electoral no coin-
cide con los periodos electivos del orden nacional, es decir, con los del
presidente de la Reptiblica y el Congreso. Asi, en Brasil, Bolivia y Pera
el tiempo de ejercicio es inferior a los periodos para los cuales son ele-
gidos el presidente de la Reptiblica y el Congreso. En Brasil, el periodo
es de dos afios, prorrogable a cuatro, mientras que las elecciones presi-
denciales y parlamentarias se realizan cada cuatro afios. Por su parte,
en Bolivia y el Perti los miembros de la Corte Nacional Electoral y el di-
rector de la ONPE, respectivamente, son designados para cuatro afios,
mientras que el presidente y los miembros del Congreso son elegidos
para periodos de cinco afios.

En otros paises, el periodo de funciones de los miembros del érga-
no supremo electoral es mayor que el sefialado para el presidente de la
Reptblica y el Parlamento. Asi, en Guatemala es de seis afios, siendo
que el presidente y el Congreso son elegidos por cinco; en Panam4 es
de diez afios, mientras que los periodos del presidente y los congresis-
tas son de cinco; en Venezuela es de siete afios, al tiempo que el pre-
sidente y la Asamblea son elegidos para un periodo de seis afios; y en
México, los consejeros electorales son elegidos por siete afios (siendo
los tinicos integrantes del Consejo General a los que se les fija un pe-
riodo), mientras que el presidente de la Reptblica y los senadores son
elegidos por seis afios y los diputados por tres.

También en Costa Rica nos encontramos con que los magistrados
del Tribunal son elegidos por seis afios, mientras que los miembros de
la Asamblea Legislativa lo son por cuatro. Pero, ademas, los nombra-
mientos en este pais son escalonados, de manera que cada dos afios se
renuevan un magistrado titular y un magistrado suplente.



Por otra parte, en Argentina, los miembros de la Camara Nacio-
nal Electoral, como todos los jueces, son inamovibles, mientras que en
Chile la ley no determina ningtn periodo para el director del Servicio
Electoral, anotando mas bien que su destitucion opera por decision del
presidente de la Reptblica, contando con el acuerdo del Senado.

Los casos en los que los periodos de los miembros de las cortes elec-
torales coinciden con los del presidente de la Reptiblica y los congresis-
tas son Colombia, Ecuador, Honduras y la Reptiblica Dominicana (con
periodos de cuatro afios), y Uruguay y Nicaragua (con periodos de
cinco afios). También en el caso paraguayo coinciden los periodos de
ejercicio de los magistrados del Tribunal Superior de Justicia Electoral
con los tiempos de elecciones del presidente y el Congreso (cinco afios),
pero la Constitucion aclara que los magistrados que hubiesen sido con-
firmados para los dos periodos siguientes al de su eleccién adquieren
inamovilidad. Por su parte, en El Salvador el periodo de los miembros
del Tribunal coincide con la duraciéon del mandato presidencial (cinco
anos), respectivamente.

Finalmente, es importante anotar que en varios paises —entre
ellos, Bolivia, Colombia, Ecuador, Pert, Uruguay y Venezuela— se
contempla la posibilidad de que los miembros del organismo electoral
sean reelectos.

2.3.2.2. Calidad politica de los magistrados: en la mayor parte de los
paises se han establecido restricciones a la posible actividad politica de
los miembros de los organismos electorales. En algunos casos, estas in-
habilidades para los aspirantes a integrar el 6rgano electoral supremo
abarcan hasta el desempefio politico durante los afios inmediatamente
anteriores, mientras que en otros paises se refieren inicamente al pe-
riodo de ejercicio efectivo del cargo.

En el primer caso encontramos a los candidatos a magistrados de
la Camara Nacional Electoral argentina y a los postulantes a los cargos
de director del Servicio Electoral chileno, de jefe de la Oficina Nacional
de Procesos Electorales peruana y de consejeros electorales mexicanos.
En Argentina, los candidatos a la Cdmara Nacional Electoral no de-
ben haber desempefiado ningtin cargo partidario en los cuatro afios
anteriores a su nominacién. En el caso chileno, el aspirante a direc-
tor no puede haber desempefiado cargos de representacion politica o
de dirigencia partidaria en los cinco afios anteriores a su designacion.
En cuanto a Perd, el postulante para jefe de la ONPE no puede ha-
ber sido candidato a cargos de elecciéon popular, ni haber pertenecido
formalmente a una agrupacién politica ni haber desempefiado cargos
nacionales de direccion partidaria en los cuatro afios anteriores a la
designacién. Finalmente, los candidatos a consejeros electorales en
México no deben haber sido jamés presidentes de un partido politico,
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ni haber sido candidatos a cargo de elecciéon popular o haber desem-
pefiado una posicién de direccion en algin partido en los cinco afios
inmediatos anteriores a la designacion.

En Uruguay y El Salvador, la exigencia sobre inactividad en el
campo politico partidista durante los afios anteriores se eleva con res-
pecto a algunos magistrados. En estos paises, una parte de los inte-
grantes del organismo electoral proviene de los partidos politicos, pero
la otra debe haber sido ajena a la vida politica durante un periodo de
afnos determinado. Este es el caso de los jueces neutrales de Uruguay y
de los dos magistrados elegidos de las ternas propuestas por la Corte
Suprema de Justicia en El Salvador.

Por otra parte, en varios paises se considera que durante el ejercicio
de sus cargos los magistrados no pueden desarrollar ningtn tipo de
actividad politica. Asi ocurre en Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica,
Guatemala, Nicaragua, Panama, Paraguay y Venezuela; y, finalmente,
en el mismo Uruguay, donde aun cuando una parte de los magistrados
proviene de los mismos partidos, la Constitucion les prohibe a todos
los miembros de la Corte Electoral intervenir de cualquier forma en la
actividad politica.

Finalmente, en algunos paises no se hace referencia alguna a este
punto, de forma que tacitamente se acepta que los postulantes a una
magistratura de la Corte Electoral sean personas con actividades y res-
ponsabilidades politicas y que incluso en el tiempo de ejercicio de su
cargo lo contintien siendo. Este es el caso de Ecuador, Honduras y Re-
publica Dominicana y, como ya se vio, de algunos de los integrantes
del organismo electoral salvadorefio.

2.3.2.3. Procedimiento para su remocion: en la mayoria de los casos,
los magistrados reciben el mismo tratamiento que los demas altos
dignatarios del Estado, lo cual significa que su destitucién solamente
procede por violaciones a la Constitucion o por delitos, y que ha de ser
decidida por el Congreso, en un juicio politico, y frecuentemente con
mayorias calificadas o, en algunos casos, por los tribunales judiciales,
tras acusacion del 6rgano legislativo.

El juicio politico asume diferentes formas, segun el pais del que
se trate. En Colombia, México, Paraguay, Republica Dominicana y
Uruguay —para el caso de los llamados jueces neutrales—, paises con
un legislativo bicameral, la cAmara baja decide si se debe abrir causa
contra el magistrado en cuestion y en caso de que la respuesta sea afir-
mativa lo acusa ante el Senado de la Republica, el cual decide definiti-
vamente y determina la sancién correspondiente. En la mayoria de los
casos se exigen mayorias calificadas para la toma de estas decisiones.
También en algunos paises con Congreso unicameral, como Nicaragua



y Ecuador, el 6rgano legislativo resuelve aisladamente acerca de la des-
titucion de los magistrados.”

En otros de los paises con parlamento unicameral, el Congreso
simplemente resuelve si hay lugar o no para abrir causa, pasando la
decision a los 6rganos de la justicia. Asi ocurre en Costa Rica, El Salva-
dor y Guatemala. Por el contrario, en Venezuela, la Asamblea Nacional
puede proceder a remover a los rectores del Consejo Supremo Electoral
Unicamente después de que la Sala Plena del Tribunal Supremo de Jus-
ticia declare que han incurrido en las causales establecidas por la ley.

En Panam4, la Corte Suprema de Justicia conoce y falla definitiva-
mente sobre las faltas y delitos de los magistrados, pudiendo entonces
destituirlos.

Brasil, Honduras, Uruguay —para el caso de los jueces que repre-
sentan a los partidos— Chile, Perti1 y Argentina presentan mecanismos
diferentes de los anteriores. En el primero, la decisién acerca de la re-
mocién de alguno de los miembros de la Corte Electoral es fallada por
el mismo organismo electoral, por mayoria calificada de votos. En el
caso hondureno, los magistrados pueden ser removidos por decision
libre de cada uno de los érganos que los designaron (los partidos poli-
ticos y la Corte Suprema de Justicia). Lo mismo ocurre en el Uruguay
respecto a los jueces que representan a los partidos politicos en la Corte
Electoral, los cuales pueden ser removidos libremente por los partidos.
Por su parte, en Chile y Perti la atribucion de destituir a los jefes de los
organos electorales supremos yace en los organismos nominadores, es
decir, respectivamente, en el presidente de la Republica, quien requie-
re la autorizacién de la mayoria absoluta del Senado, y en el Consejo
Nacional de la Magistratura, que puede hacerlo en presencia de falta
grave. Finalmente, en Argentina, el proceso de remocion de los magis-
trados de la Camara Nacional Electoral —y de todos los jueces de los
tribunales inferiores del pais— es abierto por el Consejo de la Magis-
tratura, quien puede incluso suspender a los funcionarios judiciales,
pero la decision sobre la acusacion es tomada por un jurado de enjui-
ciamiento compuesto por legisladores, magistrados y abogados.

2.3. 3. Las mayorias exigidas para deliberar y decidir

La norma general es que para sesionar y para tomar decisiones se re-
quiere reunir la mayoria absoluta de los integrantes de los organismos

21  Respecto a Ecuador habria de anotarse que la ley electoral trae una serie
de disposiciones por medio de las cuales se autoriza al Tribunal Constitucio-
nal para ejercer supervigilancia sobre el Tribunal Supremo Electoral e incluso
para sancionar y destituir a sus vocales. Salgado (1988: 219) asevera que estas
normas son inconstitucionales, puesto que en la Constitucion se determina cla-
ramente que esa facultad reside tinicamente en el Congreso.
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y de los miembros presentes, respectivamente. Sin embargo, existen
algunas excepciones que es interesante destacar, y dentro de las cuales
se debe incluir obviamente a los organismos que son unipersonales,
como ocurre con el chileno y el peruano.

Respecto al nimero de miembros de los tribunales electorales que
deben asistir a las sesiones para que estas se puedan llevar a cabo, te-
nemos que mientras que en Guatemala y la Reptiblica Dominicana se
determina que para sesionar se requiere la asistencia de todos los miem-
bros, en Brasil y Costa Rica se exige la presencia de todos los magistra-
dos tinicamente para poder entrar a tomar decisiones acerca de temas
determinados.?

Por su parte, en Nicaragua se requiere la presencia de cinco de los
siete miembros del Consejo para deliberar, al tiempo que en México se
delibera con la mayoria de los Consejeros Magistrados, pero si no
se logra reunir el nimero de miembros requerido se cita a una nueva
sesion dentro de las 24 horas siguientes, la cual se lleva a cabo con los
miembros que asistan.

Respecto al quérum decisorio, Colombia, Bolivia, El Salvador, Mé-
xico, Nicaragua, Venezuela y Uruguay consagran mayorias calificadas.
De todos ellos, el unico que lo contempla para todas las situaciones
es el Cdédigo Electoral colombiano. En los otros paises, ese quérum es
Unicamente para asuntos especiales. Asi, por ejemplo, en Bolivia, se
requiere el voto de las dos terceras partes del total de los miembros de
la Corte para suspender, restituir o destituir a los vocales de las Cortes
Departamentales Electorales; en El Salvador, es indispensable obtener
una mayoria especial de votos, entre otras cosas, para designar a los
miembros de los organismos electorales inferiores, aprobar la boleta
de votacién y decidir sobre las impugnaciones; en Nicaragua, entre los
asuntos que requieren mayoria calificada se encuentran la eleccion del
presidente y vicepresidente del Consejo Supremo Electoral, el nom-
bramiento o la destitucién de los miembros de los érganos electorales
inferiores y el otorgamiento, la suspension o la cancelacion de persona-
lidad juridica a un partido politico; por su parte, en México se requiere
una mayoria de dos terceras partes de los miembros del Consejo Gene-
ral para nombrar al Secretario Ejecutivo del Instituto Federal Electoral;
y, finalmente, en Venezuela, es necesaria una mayoria especial para
promover la nulidad de una eleccion o para dictar o reformar lo regla-
mentos general electoral y de referendos.

22 Enel caso brasilefio se requiere la presencia de todos los magistrados para
decidir sobre la interpretacion del cédigo electoral desde la perspectiva cons-
titucional, sobre la anulacién general de las elecciones y sobre la pérdida de
credenciales.



El caso de Uruguay es distinto, pues en ese pais el quérum especial
no se refiere al asunto sino a los magistrados. La Constitucion declara
que las decisiones de la Corte Electoral se han de tomar por mayoria
absoluta de los miembros de ella, pero establece a continuaciéon que
dentro de esta mayoria se debe contar con el voto de tres de los cinco
miembros conocidos como neutrales, a no ser que se adopten por las
dos terceras partes de los miembros de la Corte. De esta manera, los
votos de los neutrales adquieren un valor especial.

Dentro de este tema cabe destacar que en Ecuador y Honduras el
presidente del tribunal electoral goza de la atribuciéon del voto de cali-
dad, consistente en que en caso de empate en el momento de toma de
una decision el voto del presidente resuelve.”® Es importante anotar
que el presidente del organismo electoral ecuatoriano es nombrado por
el mismo Tribunal, mientras que en Honduras la presidencia se rota
cada afio entre los miembros del Tribunal Nacional.

2.4. Las facultades de las cortes electorales

En forma general se puede observar que en el &mbito latinoamericano
los 6rganos electorales supremos han asumido una amplia gama de
tareas, las cuales no se circunscriben tinicamente a la organizacién y
vigilancia de las elecciones, sino que se extienden a una serie de activi-
dades que se relacionan con la materia electoral. Para la exposicién de
las atribuciones se ha dividido este apartado en seis subcapitulos, asi:

2.4. 1. Facultades administrativas

Estas son de muy variado orden. Entre ellas estan:

a) Organizar y dirigir las elecciones y los procesos de consulta popu-
lar.

b) Expedir su reglamento interno y las instrucciones para el funcio-
namiento de los organismos inferiores. Asimismo, ejercer la super-
vigilancia y la fiscalizacién sobre todos los organismos inferiores,
independientemente de si sus miembros han sido designados por
la misma Corte Electoral o no.

c) Conocer y decidir sobre los diversos recursos existentes contra
las resoluciones de los organismos inferiores. La tinica excepcion
a esta regla se presenta en Uruguay, donde las decisiones de las

23 Igual sucedia en México, Nicaragua y Paraguay hasta las reformas de
1994, 2000 y 1995, respectivamente. En el caso mexicano es importante reiterar
que hasta la reforma de 1994 el presidente del Consejo General era siempre el
Secretario de Gobernacion.
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Juntas Electorales que son tomadas por unanimidad no son recu-
rribles ante la Corte Electoral

Convocar a elecciones. En la mayoria de los paises en estudio es el
organismo electoral el que procede a convocar las elecciones (de
todo orden). En contadas ocasiones, como en los casos de Argenti-
na, Bolivia y Pert1, se ha dejado esta facultad en manos del Poder
Ejecutivo. Cabe agregar, sin embargo, que por lo general las fechas
de celebracion de las elecciones son prefijadas por la ley, de mane-
ra que la convocatoria a elecciones tiene mas que todo un cardcter
formal (véase la contribucién de Fernandez Segado sobre la convo-
catoria electoral en esta misma obra).

Elaborar, imprimir y distribuir las boletas de votacién. Por lo ge-
neral, es tarea de los drganos supremos electorales la aprobaciéon
del modelo para la tarjeta de votacién, asi como la impresion y
distribucién de ellas a las mesas receptoras de votos (véase la
contribucion de Clemente sobre boletas electorales en esta misma
obra). Solamente en Argentina y en Uruguay son los mismos parti-
dos los que elaboran sus boletas de votacidn, las cuales han de ser
presentadas a los organismos electorales para su aprobacién. En
Argentina, los partidos politicos deciden si distribuyen sus tarje-
tas ellos mismos o las depositan en mesas receptoras de sufragios.
Por el contrario, en el Uruguay, la ley sefala que los delegados de
cada partido deben entregar sus boletas a las mesas receptoras
de sufragios, para que estas las coloquen en el cuarto secreto. En la
practica, sin embargo, el numero de boletas es tan alto que ahora
se solicita al elector que obtenga la suya antes de entrar al referido
cuarto.

La elaboracién y distribucién de las boletas electorales a través de
los mismos organismos electorales ha sido considerada en varios
paises como un paso importante para evitar posibilidades de frau-
de y para crear condiciones de igualdad de oportunidades entre
los partidos contendientes. Asi, en el caso de Brasil se ha sefialado
que la introduccién de la boleta oficial de votacion constituye una
de las reformas mas importantes en la historia electoral brasilefia.
Igual se ha destacado con respecto al caso peruano y al colombia-
no (vedse respecto a Brasil: De Sousa, 1972: 119; Meneguello, 1986:
103; Paiva, 1985: passim; respecto a Perti: Garcia Belaunde, 1986: 47;
Paniagua, 1994: 226; respecto a Colombia: Jaramillo, 1995: 22).

24  Gros (1960: 313-314), considera inconstitucional esta disposicion, argu-
mentando que en la Carta se prevé que la Corte Electoral decide en tltima ins-
tancia sobre todas las apelaciones y reclamos que se produzcan.
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Suministrar a los organismos electorales inferiores todos los docu-
mentos y utiles necesarios para el desarrollo de sus labores. Qui-
zas las tinicas salvedades a esta norma las constituyen Argentina
y Brasil: en el primer pais se ha encargado a la Direccién Nacional
Electoral del Ministerio del Interior la provision de todos los ele-
mentos necesarios para el acto de la votacion, asi como la impre-
sion de los listados del registro electoral, y en el segundo la ley
dispone que todos los materiales destinados al empadronamiento
y ala celebracion de las elecciones han de ser suministrados por el
gobierno Federal a los Tribunales Regionales Electorales, quienes
se encargan de su distribucion.

Registrar a los candidatos. La inscripcién de los candidatos a los
diferentes cargos se practica ante los organismos electorales. En
contados casos se surten todas las inscripciones ante el organis-
mo supremo, como ocurre en El Salvador y Nicaragua. La norma
general es mas bien que solo las candidaturas para elecciones que
se realizan en una circunscripcion nacional (Presidente y Vicepre-
sidente de la Republica y en algunos paises senadores) se registran
ante la Corte Electoral, mientras que las inscripciones para cargos
cuya eleccién corre a nivel regional se realiza ante los organismos
electorales regionales (véase la contribuciéon de Ferndndez Segado
sobre candidaturas electorales en esta misma obra).

h) Practicar los escrutinios finales, asignar las bancas y expedir las
credenciales (véase la contribucién de Franco sobre el escrutinio
en esta misma obra). En este aspecto se pueden observar dos tipos
de orientacién en la legislacion electoral. Asi, por un lado, en un
buen niimero de paises (Bolivia, Costa Rica, El Salvador, Guate-
mala, Honduras, Nicaragua, Repuiblica Dominicana y Paraguay)
se confian todas estas labores a la autoridad suprema electoral.
Por el contrario, en otros paises se ha decidido descentralizar es-
tas actividades, de manera que la Corte Electoral solo se encarga
de este punto en lo relacionado con las elecciones realizadas en
circunscripcion nacional. Asi ocurre en Brasil, Ecuador, Colombia,
Venezuela y Uruguay. En Venezuela y Uruguay, a los organismos
maximos electorales les corresponde, ademas, realizar un escruti-
nio complementario con base en la votacién nacional de los parti-
dos: en Venezuela existe la figura de los senadores y los diputados
adicionales, los cuales son adjudicados por el Consejo Supremo
Electoral a los partidos pequefios con base en el cociente electoral
nacional que extrae el mismo Consejo; a su turno, en Uruguay, lue-
go de que las Juntas Electorales han realizado el respectivo escru-
tinio departamental y asignado las bancas para representantes a la
Camara, la Corte Electoral entra a practicar la adjudicacion de los
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escafios que sobren tras este procedimiento, tomando al pais como
una sola circunscripcion nacional.

En México, dadas las caracteristicas de su sistema electoral, el
Consejo General del IFE se encarga del computo total de las elec-
ciones para presidente y para senadores y diputados electos se-
gun el principio de representacion proporcional, y de otorgar las
constancias respectivas, mientras que todo lo relacionado con
las elecciones de los senadores y de los diputados elegidos segun el
principio de mayoria relativa es efectuado por los Consejos Locales
y los Consejos Distritales del IFE, respectivamente.

Por otra parte, en Pert1 y Chile el cémputo definitivo de los votos,
la asignacién de las bancas y la entrega de las credenciales no son
realizadas por las cortes electorales, sino por el Jurado Nacional de
Elecciones y el Tribunal Calificador de Elecciones, respectivamen-
te. De igual manera, en Argentina el organismo supremo electoral
no cumple funciones dentro del proceso de escrutinio definitivo.
En este pais, la calificacién definitiva de las elecciones de los con-
gresistas es efectuada por cada una de las camaras del Congreso
de la Reptblica.

Los casos de Colombia, Panama y Chile son también peculiares, en
razon de que en estos paises el escrutinio de los votos se deja en
manos de cuerpos diferentes a los que han cumplido con la organi-
zacion de las elecciones. En Colombia se separa de esta regla tini-
camente el Consejo Nacional Electoral, el cual desempena tareas
en los dos campos.

Velar por el mantenimiento del orden ptblico y de la libertad de
elegir en el dia de los comicios. Esta funcién le compete normal-
mente a las autoridades policivas o militares, a las cuales pueden
dirigirse los organismos electorales solicitando la ayuda necesaria
(véase la contribucién de Fuchs sobre la jornada electoral en esta
misma obra). Sin embargo, en varios paises se ha facultado a la
misma Corte Electoral para entrar a decidir sobre estos temas, bien
sea porque se dispone que en las elecciones las fuerzas de segu-
ridad quedan sujetas a las instrucciones del organismo electoral,
como ocurre en Costa Rica, Ecuador, Honduras, Panama, Pera y
Repuiblica Dominicana; bien porque se pone bajo las drdenes de la
corte un pie de fuerza determinado, el cual hace entonces el papel
de policia electoral, tal como sucede en Nicaragua; o bien porque
se establece que el organismo disefia y aplica coordinadamente con
la policia el plan de seguridad electoral, como en El Salvador.
Formular el proyecto de presupuesto y remitirlo a las autoridades
competentes, asi como administrar los fondos que le han sido otor-
gados.
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l)

m)

p)

Velar por el respeto de los derechos y garantias consagrados a fa-
vor de los ciudadanos y de los partidos politicos.

Publicar las memorias y la jurisprudencia relacionada con los pro-
cesos electorales.

Brindar capacitacion a los ciudadanos respecto al sufragio, la de-
mocracia y la participacién ciudadana, tal como se establece en
Ecuador, El Salvador, México, Pert1 y Venezuela.

Colaborar en la organizacion de las elecciones internas de las or-
ganizaciones gremiales, tal como ocurre en Argentina, Chile, Uru-
guay y Venezuela.

Divulgar los fines, formas y procedimientos de los actos electorales.
Velar por que la propaganda electoral y las encuestas se ajusten a
las normas dictadas (véase la contribucion de Lauga sobre la cam-
pafa electoral en esta misma obra). Esto significa en muchos casos
—como en Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Nicaragua, Paraguay
y México— que los medios de comunicacién y las empresas que
realizan labores de propaganda deben inscribirse ante el organis-
mo electoral e informarle sobre sus tarifas y sus condiciones de tra-
bajo. Igualmente, implica que los organismos electorales pueden
ordenar la suspension de la propaganda que consideren que no se
adecua a la normatividad e imponer las sanciones respectivas, tal
como ocurre, por ejemplo, en Bolivia, Brasil, Nicaragua, Panama
y Paraguay. Ademas, entrafa que en distintos paises —entre ellos
Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, México, Panama y Venezuela—
las companias encuestadoras deban inscribirse ante el 6rgano elec-
toral y pueden ser sancionados por este por incumplimiento de las
normas respectivas.

Reglamentar la participacion de los partidos politicos (y de los
otros movimientos politicos) en los medios de comunicacion del
Estado.

Finalmente, existen algunos casos particulares, en los que la confi-
guracion de algunas circunscripciones para la eleccién de lo con-
gresistas no esta fijada legal o constitucionalmente, y se ha facul-
tado al organismo electoral para determinar para cada eleccion
su contorno. Asi ocurre en México, donde el Consejo General del
Instituto Federal Electoral decide sobre la conformacion de las 300
circunscripciones uninominales y las cinco circunscripciones plu-
rinominales para las elecciones de diputados federales. De mane-
ra similar, en Bolivia y Venezuela la Corte Nacional Electoral y el
Consejo Supremo Electoral deciden acerca de la delimitacion de
los distritos electorales uninominales para la eleccién de los con-
gresistas correspondientes.
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2.4.2. Facultades registrales

En todos los paises latinoamericanos es responsabilidad de los érganos
supremos electorales la formacién del padrdén electoral. Esta tarea es
realizada de diversas maneras: en algunos paises la inscripcion de los
ciudadanos en el padrén se realiza ante los organismos inferiores del
orden regional o local (como los jueces electorales en Brasil, los nota-
rios electorales en Bolivia o las juntas inscriptoras en Chile); en otros,
ante dependencias regionales o locales del mismo organismo supremo
electoral (como ocurre en México, con la Direccion Ejecutiva del Re-
gistro Federal de Electores; en Panama, con la Direccién General del
Registro Electoral; o en Venezuela, con la Comision de Registro Civil
y Electoral); y, finalmente, en otros, ante un organismo especializado,
del orden nacional y de existencia permanente, dependiente del mismo
o6rgano supremo electoral. Este tiltimo es el caso de Colombia, donde el
registro electoral es elaborado por la Registraduria Nacional del Esta-
do Civil; de Costa Rica, donde lo hace el Registro Civil; de Guatemala,
donde es tarea del Registro de Ciudadanos; de Honduras, donde es
responsable el Registro Nacional de las Personas; de Paraguay, en el
que la Direcciéon del Registro Electoral es la encargada de su formacion;
y de Uruguay, donde esta labor es cumplida por la Oficina Nacional
Electoral.

El caso peruano es particular luego de la Constitucion de 1993.
Puesto que en ella se dividieron las tareas electorales entre tres orga-
nismos auténomos, la responsabilidad sobre el padrén electoral quedo
en manos del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil y de
la Oficina Nacional de Procesos Electorales, los cuales deben actuar
coordinadamente en su preparacion y actualizacion, y luego obtener
la autorizacion del Jurado Nacional de Elecciones para su uso en las
elecciones.

En todos los paises se ha establecido la permanencia del registro
electoral, lo cual quiere decir que una vez se ha elaborado este para
unas elecciones determinadas es utilizado en los comicios siguientes
luego de ser depurado y actualizado, registrandose las altas y bajas co-
rrespondientes (Urruty, 1991: 518; Leén-Rosch, en esta misma obra)®.

La actualizacion del registro electoral depende en muy buena parte
del grado de certeza que ofrezcan el registro civil —en el cual se anotan
los datos referentes al estado civil de las personas, tales como nacimien-
to, defuncién, matrimonio, adopcién, etc.— y el registro de la identi-
dad de las personas, en el cual se establece quiénes son ciudadanos del

25  Elultimo pais en adoptar un padrén electoral permanente fue Nicaragua,
donde hasta hace poco se formaba un padrén propio para cada eleccion.



pais y se hace constar cudl es su documento de identidad. Esta depen-
dencia se explica por el hecho de que para la obtencién de la cédula de
identidad se ha de presentar, por lo comun, el certificado del registro
civil (para dar constancia del lugar y fecha de nacimiento, del nombre,
etc.), y para la inscripcién en el padrén electoral se ha de exhibir, por lo
general, el documento de identidad.

Pues bien, atendiendo a la importancia del registro electoral para la
garantia de la limpieza de las elecciones y a la situacion de que muchos
problemas del padroén electoral se podian atribuir a las deficiencias de
los otros dos registros,? en varios paises se ha decidido colocarlos to-
dos bajo la responsabilidad de la corte electoral.

Asi ocurre en Costa Rica, donde el Registro Civil se encarga tanto
del padron electoral como de los registros civil y de la identidad de
las personas; en Honduras, pais en el cual también los tres registros
son tarea del Registro Nacional de las Personas; en Nicaragua, donde
desde la reforma constitucional de 1995 se asigné al Consejo Supremo
Electoral la responsabilidad sobre los tres registros; en Panama y en la
Republica Dominicana, naciones en las cuales el Tribunal Electoral y
la Junta Central Electoral, respectivamente, tienen también a su cargo la
formacién de los tres registros; y en Colombia, donde el registro de
la identidad de las personas y el electoral son formados por la Regis-
traduria desde la creacidn de esta entidad, pero, ademas, desde 1986 se
ha establecido que ella debe asumir gradualmente todo lo relacionado
con el registro civil.

En otros paises, el organismo electoral tiene la atribucién de formar
dos registros. Asi, por ejemplo, en Bolivia, la Corte Nacional Electoral
organiza y administra el padrén nacional electoral y dirige y adminis-
tra el Servicio Nacional de Registro Civil. En El Salvador, el Tribunal
Supremo Electoral tiene a su cargo la formacién del padron electoral y
la del Registro Nacional de las Personas Naturales, que se encarga de la
inscripcién de todos actos referentes al estado civil. Igualmente, en Ve-
nezuela, el Consejo Nacional Electoral mantiene, organiza, supervisa y

26 La experiencia de muchos afios de la Repuiblica Dominicana constituye
un buen ejemplo de los problemas que originan los otros registros en el pa-
drén (véase el Informe del Tribunal Supremo de Elecciones de Costa Rica y los
articulos de Butten). También en Bolivia, en los afios ochenta, una buena parte
de los problemas del padron electoral se debia al carnet de identidad, pues era
necesario para poder inscribirse en el registro civico y aproximadamente un
50 % de los ciudadanos no lo poseia (Miiller y Machicado, 1986: 68-69; Sanabria,
1990: 233). Asimismo, para el caso nicaragiiense, véase Zelaya (1988: 127), quien
sefiala que las deficiencias existentes en el registro del estado civil fueron las
que llevaron a establecer el registro electoral periédico, como unica forma de
evitar fraudes con base en él. También las dificultades originadas por el registro
civil en Colombia (Rojas, 1982: 22, y de la Calle, 1982: 4) llevaron a que este
pasara a ser responsabilidad de la Registraduria.
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dirige el registro civil y el padrén electoral. También en Pert se ha pro-
cedido a concentrar el registro del estado civil de las personas y el de
la identidad de las personas en el Registro Nacional de Identificacion
y Estado Civil, al tiempo que el padrén electoral es responsabilidad
compartida de los tres érganos electorales auténomos.

Por otra parte, en algunos paises se han disefiado mecanismos para
impedir que los errores de otros registros contaminen el padrén electo-
ral. En Venezuela, como se ha dicho, el Consejo Nacional Electoral tiene
a su cargo el registro civil y el padrdn electoral, pero, a la vez, tiene la
funcion de supervisar los procesos que cumple la Rama Ejecutiva para
formar el registro de ciudadanos y expedir la cédula de ciudadania.
En Ecuador, se dispone que el Tribunal Supremo Electoral elaboraré el
padrén electoral con base en los informes y datos que le proporciona
la Direccién General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion, y
para ello se ha establecido que la Direccién debe entregar diariamente
al Tribunal Supremo Electoral las listas de los ciudadanos cedulados.
Finalmente, en Paraguay, la Justicia Electoral tiene bajo su responsa-
bilidad el padroén electoral, mientras que todo lo relacionado con el
registro civil estd a cargo del director del Registro Civil de las Perso-
nas, y la elaboracién del registro de ciudadanos y la expedicién de los
documentos de identidad son responsabilidad del Departamento de
Identificaciones de la Policia. A pesar de ello, la legislacién establece
que hasta que se cree una Direccién Nacional de Registros Publicos,
la Direccién del Registro Electoral de la Justicia Electoral administrara
conjuntamente con el Departamento de Identificaciones de la Policia
y con el director del Registro Civil todo lo relacionado con los regis-
tros de ciudadanos y civil, respectivamente. Para ello se dispone que
estas dos entidades estan en la obligacion de informar semanalmente
al director del Registro Electoral sobre las altas y bajas de cédulas de
ciudadania y los nacimientos y defunciones producidos.

2.4.3. Facultades jurisdiccionales-electorales

Tras observar los paises aqui tratados, se encuentra que en su gran ma-
yoria los organismos supremos electorales tienen tanto la atribucién de
decidir en forma definitiva sobre los conflictos que se dan en la etapa
preparatoria de las elecciones (tales como los que se presentan en la
formacién del registro electoral, en el reconocimiento de los partidos,

27  Importa anotar que el Consejo cuenta con esta facultad desde antes de la
expedicion de la Constitucion y las leyes de elecciones vigentes (véase Rauseo,
1987: 185; Castillo, 1988: 172). A pesar de ello, se presentaban problemas en lo
relacionado con el registro civil y con las cédulas de identidad (Rauseo, 1987:
186; Roche, 1986: 132), razén por la cual algunos abogaban por colocar todos los
registros en las manos del Consejo Supremo Electoral.



en la inscripciéon de los candidatos, etc.) como sobre los que surgen en
el momento de calificarlas. Asi ocurre en Bolivia, Brasil, Costa Rica, El
Salvador, Ecuador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama, Para-
guay, Republica Dominicana y Uruguay.

Dentro de este grupo de paises cabe, sin embargo, diferenciar en-
tre aquellos que permiten recursos de control de constitucionalidad
contra los pronunciamientos de los 6rganos electorales y aquellos que
no. Asi, se puede observar que en Costa Rica, Republica Dominicana,®
Uruguay y Nicaragua no existe ningun tipo de recurso contra las reso-
luciones electorales de los referidos érganos, aun cuando si son impug-
nables otras decisiones, tales como las referidas a los partidos politicos
o el registro civil, en Costa Rica, y las decisiones sobre partidos que
toma el Consejo Supremo Electoral nicaragiiense. En los demas paises
si se admiten recursos extraordinarios ante la jurisdiccién constitucio-
nal contra las resoluciones electorales de las cortes. De esta manera,
en Guatemala y Honduras, se acepta el recurso de amparo contra las
decisiones de sus organismos electorales maximos; en El Salvador, se
pueden interponer los recursos de amparo, habeas corpus e inconstitu-
cionalidad; en Panama y Paraguay el recurso de inconstitucionalidad,
y en el ultimo pais también la accién de amparo; en Brasil, se pueden
impugnar ante el Supremo Tribunal Federal las decisiones acusadas de
inconstitucionalidad y las que nieguen las solicitudes de habeas corpus
y de mandado de sequranga (equivalente al recurso de amparo); y en Bo-
livia se puede acudir ante el Tribunal Constitucional por infraccién de
los preceptos constitucionales.

El caso ecuatoriano se asemeja a los anteriores. Las resoluciones
del Tribunal Supremo de Elecciones pueden ser objeto de demandas

28 Respecto a la Reptiblica Dominicana es importante anotar que en la refor-
ma electoral de 2002 se dispuso ampliar a nueve el nimero de integrantes de
la Junta Central Electoral y dividir la Junta en dos salas, una administrativa,
con tres miembros, y una contencioso-electoral, con cinco miembros. Ademas,
existe el pleno, en el cual acttia también el presidente de la Junta. Cada uno de
estos cuerpos tiene funciones propias. Asi, la cimara administrativa se encarga
del manejo ordinario de las actividades de la Junta, presenta propuestas al ple-
no acerca del nombramiento de directivos de la institucion, dicta instrucciones
para rodear el sufragio de garantias y fiscaliza las asambleas de los partidos.
Por su parte, la camara contencioso-electoral es la encargada de conocer y de-
cidir en ultima instancia sobre los conflictos que se generen con ocasion de la
realizacion de las elecciones y sobre los conflictos internos que se produzcan
en los partidos politicos. Finalmente, el pleno convoca a las elecciones, decla-
ra sus resultados y expide las credenciales, resuelve sobre el reconocimiento y
cancelacion del registro de los partidos politicos, asume la direcciéon y mando
de la Fuerza Publica para la época de elecciones, distribuye los aportes estatales
para el financiamiento de las campafias, reglamenta todo lo relativo al finan-
ciamiento de los partidos politicos, a la propaganda a través de los medios, a
la participacion de los partidos politicos en los medios de comunicacién del
Estado, etcétera.
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de inconstitucionalidad, por el fondo o por la forma, ante el Tribunal
Constitucional, el cual puede suspender total o parcialmente sus efec-
tos.” Ha de agregarse, que la ley electoral prevé también algunos casos
en los que el Tribunal Constitucional conoce de recursos contra las de-
cisiones del Tribunal Electoral que se consideren violatorias de la ley,
casos en los cuales puede imponer sanciones a sus miembros.*

En los demas paises, la decisién final sobre las controversias elec-
torales no reposa en los organismos electorales supremos sino en tri-
bunales especiales, en el Congreso o en jurisdicciones ordinarias. Asi,
en Colombia y Venezuela, las resoluciones de los 6rganos electorales
son consideradas como de naturaleza administrativa e impugnables en
todo momento: en Colombia ante la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa (tribunales administrativos y Consejo de Estado)® y en Vene-
zuela ante la sala electoral del Tribunal Supremo de Justicia. Ademas,
contra todas las decisiones cabe el recurso de amparo.

En Argentina, la calificacion acerca de la validez o nulidad (parcial
o total) de las elecciones de los parlamentarios es practicada por las
respectivas camaras legislativas. Por su parte, los conflictos preelecto-
rales son resueltos definitivamente por la Camara Nacional Electoral,
existiendo sin embargo el recurso extraordinario de inconstitucionali-
dad ante la Corte Suprema de Justicia.*

29 La Constitucion precisa que las sentencias del Tribunal no tienen efectos
retroactivos y que el Congreso esta facultado para interpretar “de manera ge-
neralmente obligatoria” la Constitucion.

30  Ver Teran (1990), especialmente pp. 67 y ss.

31 Enlareforma constitucional de 2003 se dispuso que las acciones de nuli-
dad electoral debian ser decididas por la jurisdiccién contencioso-administrati-
va en un término maximo de un (1) afio, o de seis meses si se trata de casos de
Unica instancia. Esta decision fue impulsada por las quejas acerca de la demora
de los tribunales para fallar los asuntos electorales. Como prueba de ello se
aducia el caso de un gobernador departamental, cuya eleccién fue anulada lue-
go de dos afios y medio de haberse realizado las elecciones, cuando restaban
solamente nueve meses de los tres afios de gobierno.

32 Argentina es el tnico pais latinoamericano en el que la calificacién defi-
nitiva de las elecciones reside todavia en el Congreso. Anteriormente lo acom-
pafiaban en esa condicion México y Paraguay. En México, el sistema de auto-
calificacion de las elecciones parlamentarias fue eliminado luego de la crisis
politica que se produjo a raiz de las elecciones de 1988. Mas tarde, en la reforma
constitucional de 1996, se elimind también la calificacion de las elecciones pre-
sidenciales por parte de la Cadmara de Diputados. En Paraguay, la calificacién
de las elecciones presidenciales y parlamentarias por parte del Congreso fue
eliminada con la Constitucién de 1992.

33  Gonzalez Roura (1999: 1158) sefiala que no son tantas las ocasiones en
las que la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado sobre los fallos de la
Camara, si bien lo ha hecho sobre temas fundamentales. Anota que del total de
los fallos sustantivos dictados por la Camara Nacional Electoral desde 1983,
apenas el 13,5 % fueron impugnados ante la Corte Suprema de Justicia. Agrega



En Pert, México y Chile se ha diferenciado institucionalmente
entre la organizacion de los comicios y el escrutinio y la calificacion
de las elecciones y de los plebiscitos. Por eso, en estos paises existen
tribunales especiales encargados exclusivamente de calificar definiti-
vamente las elecciones. En Perti, el Jurado Nacional de Elecciones es
el encargado de administrar justicia, en instancia final, en la materia
electoral. Esta norma ha sido interpretada por la ley electoral dictada
en septiembre de 1995 en el sentido de asignarle al Jurado también la
facultad de dirimir en tltima instancia los conflictos que se presenten
con los otros organismos electorales auténomos.

Por su parte, en México, la decision final sobre todas las controver-
sias que se originen por causa de la realizacién de las elecciones reside
en el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, en sus salas
superior y regionales. En este punto la legislacion mexicana ha teni-
do grandes cambios, pues hasta las reformas constitucional y legal de
1993 cada una de las Cadmaras Legislativas era la encargada de calificar
las elecciones de sus miembros, tal como ocurre todavia en Argentina.
Ademas, hasta la reforma de 1996, la calificacion de las elecciones para
presidente de la reptiblica era realizada por la CAmara de Diputados.®

En el caso chileno, la calificacion de las elecciones y de los plebisci-
tos reside —a nivel nacional — en el Tribunal Calificador de Elecciones,
cuyas decisiones no son recurribles de ninguna forma. Pero, ademas,
al Tribunal le han sido asignadas algunas funciones de control sobre el
Servicio Electoral, de manera que diversas resoluciones de este tltimo
pueden ser recurribles ante €l, y que el mismo Tribunal puede sancio-
nar las faltas o abusos del director del Servicio Electoral en la aplica-
cién de la ley de partidos.

Sobre Chile queda por decir que en lo relacionado con el regis-
tro electoral los reclamos referentes a la inclusién o no inclusién de
una persona dentro de €l se han de realizar ante el juez del crimen
competente. El fallo de este es apelable ante la Corte de Apelacion
correspondiente.

Dentro del tema de las facultades jurisdiccionales ha de hacerse
referencia también a las de orden sancionatorio electoral de que gozan
algunos organismos electorales. Si bien lo regular es que la sancion de
los delitos electorales sea funcion de la jurisdiccidon penal ordinaria, en

que no mas del 30 % de estos recursos fueron aceptados por la Corte y que en
el 81 % de los casos la decision de la Corte confirmo el fallo de la Camara.

34 Los pocos afnos de existencia del Tribunal han dado lugar a una juris-
prudencia amplia y garantista y al desarrollo de la especialidad del derecho
electoral. Véase Orozco (2003) y Galvan (2000).
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Argentina, Brasil y Panama cumplen los organismos electorales con
esta tarea.

En Argentina, los jueces electorales estan facultados para juzgar
—en Unica instancia— sobre las faltas electorales y, en primera instan-
cia, sobre los delitos electorales. Sus sentencias no son apelables ante
la Camara Nacional Electoral sino ante la justicia ordinaria; en Brasil
son los jueces electorales los que tienen competencia para sancionar los
crimenes electorales; y en Panama, la atribucién de juzgar las faltas y
los delitos electorales reposa en el Tribunal Electoral.

Asimismo, algunos organismos electorales tienen la atribucién
de sancionar las faltas electorales (véase la contribucion sobre delitos
y faltas electorales en esta misma obra). Asi sucede, por ejemplo, en
Ecuador, donde el Tribunal sanciona las infracciones a las leyes elec-
toral y de partidos politicos; en Honduras, pais en el que el Tribunal
Nacional de Elecciones impone sanciones por la violacién a las normas
sobre publicidad politica; en Paraguay, donde la justicia electoral cono-
ce sobre las faltas previstas en el Cédigo Electoral; y en México, donde
el Instituto Federal Electoral sanciona administrativamente a los parti-
dos politicos que incumplen sus obligaciones.

2.4.4. Facultades disciplinarias

En varios de los paises aqui analizados, los organismos supremos elec-
torales gozan de atribuciones disciplinarias con respecto a los funcio-
narios de la administracién publica que realicen actos de parcialidad
politica. En consecuencia, estos organismos pueden entrar a investigar
la conducta de los funcionarios y proceder a sancionarlos. Asi ocurre,
por ejemplo, en Costa Rica, Uruguay, Ecuador y El Salvador.

En Costa Rica y Uruguay la declaracién del organismo electoral
acerca de que un funcionario incurrié en actos de parcialidad politica
es causa obligatoria de destitucidn del servidor ptblico implicado, aun
cuando en el caso costarricense se sefiala que cuando se trate de los
mas altos funcionarios del Estado la labor del Tribunal Supremo de
Elecciones se concreta a informar a la Asamblea Legislativa acerca de
los resultados de la investigacion.

Por su parte, en El Salvador, el Tribunal puede ordenar la suspen-
sion o la destitucion del funcionario, mientras que en Ecuador la ley
de partidos autoriza al Tribunal Supremo para destituir a las autorida-
des de policia que impidan irregularmente la realizacion de manifes-
taciones o desfiles publicos. Asimismo, en Bolivia las cortes electorales
pueden solicitar la suspension de los funcionarios ptblicos que violen
las normas sobre imparcialidad electoral. Si la entidad nominadora se
niega a hacerlo, las cortes deben informar sobre este hecho al Congreso
Nacional y a la Contraloria General de la Republica.



Finalmente, en Colombia no es el mismo Consejo Nacional Electo-
ral el que ostenta la facultad disciplinaria, pero él es el que elige antes
de cada debate electoral a los integrantes de los tribunales nacional y
seccionales de garantias electorales, los cuales tienen por fin controlar
el cumplimiento de las normas sobre imparcialidad politica de los fun-
cionarios publicos. Estos tribunales pueden, después de efectuada la
investigacion correspondiente y en el caso de que lo consideren justifi-
cado, solicitar a la entidad nominadora que sancione a los funcionarios
inculpados, peticion que debe ser acatada por la referida institucion, so
pena de incurrir en causal de mala conducta.

2.4.5. Facultades relacionadas con la actividad legislativa

La actividad de los 6rganos electorales supremos en esta area hace re-
ferencia a dos campos, cuales son: la reglamentacion de la ley electoral
y la facultad de iniciativa legal.

En cuanto al primero, se puede advertir que en casi todos los paises
se ha otorgado al 6rgano electoral la atribucién de dictar los reglamen-
tos necesarios para la aplicacion de la ley electoral.®® De esta norma se
apartan Ecuador y Argentina, en los que esta potestad descansa en el
Ejecutivo. En el caso ecuatoriano, el Tribunal Supremo Electoral ejerci6
esta funcion hasta la reforma de la ley electoral, en el afio 1983. En ella
se dispuso que, en adelante, para la reglamentacion de la ley electoral
el Tribunal propondria al Ejecutivo los proyectos de reglamentacion y
este decidiria definitivamente sobre ellos. La restriccion se refiere, sin
embargo, solo a la ley electoral, mientras que la facultad de reglamen-
tar la ley de partidos politicos quedd incolume. La sustraccién de la
facultad reglamentaria sobre la ley electoral de la érbita del Tribunal
ha sido muy criticada por los tratadistas, los cuales sostienen que con
esa medida el Tribunal perdi6é uno de los instrumentos mas eficaces
para el desarrollo de sus actividades, a la vez que se le concedié al
Ejecutivo mucha injerencia en las cuestiones electorales (Tinajero, 1988:
132; Teran, 1989: 90).3¢

35 Es importante sefialar que la facultad reglamentaria constituye un im-
portante instrumento de los organismos electorales para la ejecucion de sus
actividades. Su trascendencia ha sido destacada por autores de diversos paises.
Asi lo han hecho, respecto al caso brasilefio, Sadek (1990: 158 ss.); respecto al
venezolano, Rauseo (1987: 175 ss.); y respecto al caso peruano, Garcia Belaunde
(1986: 59 ss.).

36 Tinajero (1988: 132) anota que, puesto que el Tribunal es el organismo
supremo en las cuestiones electorales en el Ecuador, y que esta calidad requiere
en si de la potestad reglamentaria, en repetidas ocasiones el Tribunal ha ejer-
cido esa facultad sin acudir al presidente de la Republica para que apruebe el
reglamento.

Los érganos electorales supremos §

1



N
[=]
N

Juan Fernando Jaramillo Pérez

Algunas de las disposiciones referentes a este punto son desta-
cables: asi, en Costa Rica, la Constitucién prevé que el Tribunal Su-
premo de Elecciones tiene competencia exclusiva para interpretar las
normas legales y constitucionales de caracter electoral, pero ademas
precisa que la interpretacion del Tribunal tiene un caracter obligatorio.
Por otra parte, en Uruguay, la ley, al mismo tiempo que autoriza a la
Corte Electoral para dictar las disposiciones necesarias para el eficaz
cumplimiento de ella, le prohibe a las corporaciones electorales dejar
de realizar operaciones o de fallar en cuestiones de su exclusiva com-
petencia argumentando silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley, asi
como suspender sus fallos o resoluciones esperando la interpretacion
del legislador; en Brasil, la ley autoriza al Tribunal Superior Electoral
a aclarar cualquier duda referente a la materia electoral; en Nicaragua,
se faculta al Consejo Supremo Electoral para resolver conforme a las
disposiciones de derecho comun cualquier asunto en materia electoral
que no esté previsto en la ley; y en Panama se establece que el Tribunal
Electoral interpreta y aplica privativamente la ley electoral.

De otro lado, en Bolivia, Colombia, Ecuador, El Salvador, Guate-
mala, Honduras, Nicaragua, Reptblica Dominicana y Venezuela se ha
atribuido a las cortes electorales la facultad de proponer directamente
al Congreso proyectos de ley referentes a la materia electoral.” EI Tri-
bunal Supremo de Elecciones costarricense no goza de esta facultad,
pero participa de manera importante en el proceso de formacién de
la ley, en la medida en que la Asamblea Legislativa ha de solicitar la
opinién del Tribunal con respecto a todos los proyectos de ley del or-
den electoral. En caso de que el concepto del Tribunal acerca de un
proyecto no sea favorable, la Asamblea requiere de una mayoria de
las dos terceras partes del total de sus miembros para apartarse del
concepto del Tribunal, y aun asi el proyecto no podra ser convertido en
ley dentro de los seis meses anteriores y los cuatro meses posteriores
a una eleccién.

2.4.6. Facultades relacionadas con los partidos politicos

Para la descripcion de las competencias de las cortes electorales con
respecto a los partidos politicos nos limitaremos a tres areas: la que co-
rresponde al reconocimiento y la cancelacion de la personeria juridica
de los partidos politicos; la relativa a la intervencién en los conflictos
internos; y la referida a la fiscalizacion de las cuentas y los libros de los
partidos.

37  En el caso peruano, el 6rgano que posee la facultad de iniciativa legal es
el Jurado Nacional de Elecciones.



2.4.6.1. Reconocimiento y cancelacion de la personeria juridica: la regla
general es que el reconocimiento y la cancelacion de la personeria ju-
ridica de los partidos y demas movimientos politicos —o el recono-
cimiento de las alianzas, coaliciones o fusiones de los partidos— sea
realizada por el 6rgano supremo electoral (o por un organismo infe-
rior, pero con recurso ante €l, como ocurre en Argentina con los jueces
electorales, en Paraguay con los tribunales electorales, en Costa Rica
con el Registro Civil y en Guatemala con el Registro de Ciudadanos).
En consecuencia, los partidos deben registrar sus estatutos y declara-
cion de principios ante el érgano electoral, asi como las reformas que
realicen en ellos, y comunicarle los cambios que se susciten en la némi-
na de sus drganos directivos.®

De esta norma general se apartan los casos de Brasil y Uruguay,
paises en los cuales los partidos deben adquirir primero su persone-
ria de acuerdo con la ley civil (con lo cual se les brinda el caracter de
personas civiles). Una vez han obtenido su personeria, en Brasil, los
partidos registran sus estatutos ante el Tribunal Superior Electoral,
mientras que en Uruguay pasan a solicitar su reconocimiento ante la
Corte Electoral como entidades politicas.*” También el caso peruano
constituye una excepcion a esta regla, pues en este pais el Jurado Na-
cional de Elecciones es el organismo encargado de reconocer y cancelar
la personeria juridica de los partidos y de formar el registro de las or-
ganizaciones politicas.

Cabe afadir que también en Chile y México el reconocimiento y
la cancelacion de la personeria a los partidos politicos son practicados
por el Servicio Electoral y el Instituto Federal Electoral, respectivamen-
te. Sin embargo, estas providencias pueden ser recurridas, en México,
ante el Tribunal Electoral, y en Chile, ante el Tribunal Calificador de
Elecciones.

Importa mencionar que en el caso chileno la Constituciéon tam-
bién le asigna al Tribunal Constitucional la facultad de decretar la in-
constitucionalidad, y con ello la disolucidn, de las organizaciones, los
movimientos y los partidos politicos, cuando sus “objetivos, actos o

38 Interesa aclarar que en Nicaragua, hasta la reforma constitucional de
1995, todas las tareas relacionadas con los partidos politicos (reconocimiento
y cancelacion de la personeria juridica, vigilancia sobre el cumplimiento de las
normas legales y estatutarias, solucion de los conflictos sobre la legitimidad de
los representantes y directivos de los partidos, etc.) estaban asignadas al Con-
sejo de los Partidos Politicos, un organismo tinico en este género en la region.
Con la mencionada enmienda constitucional han pasado todas estas tareas al
Consejo Supremo Electoral.

39  Sobre el caso brasilero debe sefialarse que la situacion antes de la Cons-
titucion de 1988 se asimilaba a la tendencia general latinoamericana (véase al
respecto Salem, 1990: 142 ss.; Ceneviva: 1989, 98 ss.).
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conductas no respeten los principios basicos del régimen democratico
y constitucional, procuren el establecimiento de un sistema totalitario,
como asimismo [...] hagan uso de la violencia, la propugnen o inciten a
ella como método de accién politica” (art. 19.15.). También en Ecuador,
Pert1 y Venezuela, los 6rganos de justicia constitucional intervienen en
algunos de los eventos contemplados como causales para la extincion de
un partido, particularmente cuando algun partido politico se encuentra
adelantando actividades en contra del orden constitucional. Asi, si el Tri-
bunal Supremo Electoral ecuatoriano considera que se debe cancelar la
inscripcién de un partido porque esta constituyendo organizaciones pa-
ramilitares o no respeta el cardcter no deliberante de las Fuerzas Arma-
das y la Policia Nacional, requiere obtener un pronunciamiento previo
del Tribunal Constitucional, en el que se declare que esos hechos si estan
ocurriendo, antes de poder proceder a cancelar la inscripcién del parti-
do. Por su parte, en Venezuela, la ley de partidos politicos dispone que
la Corte Suprema de Justicia, a solicitud del Poder Ejecutivo Nacional,
conocerd y decidira sobre la disolucion del partido que de manera siste-
matica propugne o desarrolle actividades contra el orden constitucional.

También en Perti existe la posibilidad de declarar la ilegalidad de
una organizacion politica, y por lo tanto de cancelar su personeria juri-
dica, cuando sus actividades sean consideradas contrarias a los princi-
pios democraticos. La declaracion la hace la Corte Suprema de Justicia
de la Reptblica, a pedido del Fiscal de la Nacion o del Defensor del
Pueblo, y se puede basar, entre otras cosas, en que la organizacion apo-
ya politicamente la accién de organizaciones que practiquen el terro-
rismo o el narcotréfico, promueve, justifica o exculpa atentados contra
la vida o la integridad de las personas o legitima la violencia como
método para la consecucion de objetivos politicos.

Para finalizar este acdpite es importante afiadir que en varios pai-
ses se confiere a los organismos electorales la facultad de llevar el re-
gistro de afiliados de los partidos politicos. Asi ocurre, por ejemplo, en
Argentina, Brasil, Chile y Paraguay. En el Perd, esta tarea es adelanta-
da por el Jurado Nacional de Elecciones.

2.4.6.2. Intervencion en los conflictos internos de los partidos: con res-
pecto a este punto, podemos observar que, particularmente en los ulti-
mos afos, la legislacion electoral y de partidos de un niimero de paises
cada vez mayor ha abierto posibilidades a las cortes electorales, o a
sus organismos subordinados, para entrar a decidir sobre los litigios
que se presentan al interior de los partidos, una vez se han agotado los
mecanismos internos.

Asi, en Argentina, los jueces electorales vigilan las elecciones
partidarias internas y conocen, luego de agotadas las vias dentro del
partido, de los recursos contra las elecciones y contra las decisiones



aprobadas. Las resoluciones adoptadas por los jueces acerca de los
escrutinios definitivos de las elecciones son apelables ante la Camara
Nacional Electoral. Algo similar ocurre en Costa Rica, donde las asam-
bleas partidarias deben contar siempre con la presencia de delegados
del Tribunal Supremo de Elecciones, y el Registro Civil —y en segunda
instancia el Tribunal — conocen sobre las impugnaciones contra las re-
soluciones de los comités ejecutivos de los partidos.

Por su parte, la legislacion electoral hondurefa prevé que el Tri-
bunal Nacional Electoral debe convocar a las asambleas partidarias,
colaborar en su organizacién y supervisarlas. Las elecciones realiza-
das en ellas, asi como sus resoluciones y las tomadas por las directivas
partidarias, son apelables ante el Tribunal, cuyos fallos son, a su vez,
susceptibles del recurso de amparo ante la Corte Suprema de Justicia.

También en Bolivia, Panamd, Nicaragua, Paraguay, Republica
Dominicana,* Uruguay y Venezuela los organismos supremos electo-
rales estan autorizados para entrar a decidir sobre los litigios y cues-
tiones internas de los partidos —para asuntos como la eleccién de sus
directivas partidarias y de sus candidatos electorales—, y para contro-
lar el cumplimiento de la ley y de sus estatutos, luego de que se hubie-
ren agotado las vias estatutarias y reglamentarias.

Ademas, en Ecuador, la ley de partidos politicos sefiala que el
Tribunal Supremo Electoral puede entrar a resolver sobre los asuntos
domésticos de los partidos en los casos de escision partidaria y de exis-
tencia de dos directivas, caso en el cual el Tribunal decide cual es la le-
gitima. Respecto a los demas conflictos internos la ley sefiala que ellos
pueden ser conocidos por el Tribunal cuando las Asambleas Generales
de los partidos o los mismos conflictuantes se lo soliciten.*!

40 En Republica Dominicana, hasta 1992, la ley electoral contemplaba sola-
mente una posibilidad de mediacién de la Junta Central Electoral en los con-
flictos intrapartidarios, cual era la de que existieran reclamos contra las deci-
siones de crear alianzas o realizar fusiones. Asi, la norma era manifiestamente
insuficiente para atender los fuertes conflictos internos que se daban dentro de
algunos partidos, los cuales, al no tener una instancia a dénde acudir, habian
caido en agudos procesos de divisién y debilitamiento. Ante ello, en 1988, la
Junta Central Electoral, en decisiéon muy controvertida, en la que modificaba
su jurisprudencia sobre el punto, resolvi6 entrar a fallar sobre los problemas
internos de varias organizaciones politicas, haciendo uso de su facultad regla-
mentaria. Pues bien, esta actitud de la Junta fue refrendada con la Ley 12 de
1992, 1a cual la autorizé para dirimir definitivamente los conflictos intra e inter-
partidarios, para fiscalizar las asambleas y convenciones de los mismos y para
disponer lo necesario con miras a garantizar el régimen de democracia interna en
los partidos.

41  Teran (1990: 59 y 69) comenta que las normas a este respecto presentan
oscuridades y vacios, requiriendo ser interpretadas. Al mismo tiempo, senala
que la jurisprudencia del Tribunal al respecto ha sido muy variable, de manera
que mientras en algunas ocasiones se ha estado por el control sobre los partidos
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Por otro lado, en Colombia, la ley de partidos establece que cual-
quier afiliado a un partido podrd impugnar ante el Consejo Nacional
Electoral la eleccién o designaciéon de las directivas partidarias, por
violacion grave de los estatutos del partido.*

En Chile, la ley de partidos incluye una serie de normas sobre la
organizacion interna de los partidos, con base en las cuales le asigna di-
versas funciones al Servicio Electoral (como que las elecciones partida-
rias y cierto tipo de acuerdos de los Consejos Generales de los partidos
politicos se deben tomar en presencia de un ministro de fe designado
por el Servicio Electoral). Asimismo, la ley determina una serie de pro-
hibiciones a los partidos que, en caso de ser transgredidas podran ser
sancionadas por el Tribunal Calificador de Elecciones. Pues bien, a pesar
de todas las normas senaladas, en el tema de los conflictos internos de
los partidos la ley no le concede mayores atribuciones al Servicio Elec-
toral para intervenir en ellos. Lo que si permite la ley es que el Tribunal
Calificador de Elecciones decida sobre las controversias que se presenten
acerca de la integracion del Tribunal Supremo que debe conformarse en
cada partido politico.

Para terminar es importante sefialar que en varios paises el organis-
mo supremo electoral tiene la obligacion de colaborarle a los partidos
en la organizacion y realizacion de sus procesos electorales internos, tal
como ocurre en Colombia, Honduras, Perti, Uruguay y Venezuela.

2.4.6.3. Control de las finanzas: en cuanto a las finanzas de los partidos,
podemos observar que en todos los paises se autoriza expresamente al
o6rgano supremo electoral para fiscalizar el patrimonio, y el origen y
el manejo de los recursos de los partidos (Zovatto 2000). Ello incluye,
aunque con diferencias entre los distintos paises, la atribucién de los
organismos electorales para expedir instructivos acerca de como se de-
ben llevar las cuentas y libros contables; la obligacion de los partidos
—Y en varias ocasiones de los mismos candidatos— de informar a los
organismos electorales sobre las cuentas en las que van a manejar sus
dineros y sobre la integracién de sus comités financieros o la identidad
de su administrador electoral; el deber de los partidos de presentarle
periddicamente sus cuentas y libros al érgano electoral, con el objeto

politicos apoyandose en ciertas normas, en otras ocasiones, y basados en otras
normas, se ha rechazado el ejercicio de este control.

42 La Constitucion de 1991 determinaba que la ley no podia establecer exi-
gencias en relacion con la organizacién interna de los partidos. Sin embargo, en
la reforma constitucional de 2003 se establecié que los partidos y movimientos
politicos debian organizarse democraticamente y que cada partido debia pre-
sentar listas y candidatos tinicos para las elecciones populares, decisiones que
habran de conducir a que se atribuyan al Consejo facultades mas amplias para
el control de la vida interna de los partidos.



de lograr su aprobacion, y la potestad del mismo organismo para con-
trolar esos libros y cuentas en el momento que considere preciso, para
exigir aclaraciones sobre ellas e, incluso, para desaprobarlas. Ademas,
los organismos electorales cuentan con facultades para sancionar a los
partidos politicos que vulneren las normas sobre contribuciones a las
campanas, gastos electorales y rendicién de cuentas.

En algunos paises se contempla que para el control sobre las finan-
zas los 6rganos electorales tendran la colaboracidon de la Contraloria
General de la Republica, o el organismo equivalente. Asi sucede, por
ejemplo, en Brasil, Costa Rica y Nicaragua.

Resta por decir que en una buena parte de los paises en los que exis-
te el financiamiento publico directo de las campafias o de los partidos, o
de ambos, la autoridad electoral se encarga directamente de distribuir
eso0s recursos, como ocurre en Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Méxi-
co, Nicaragua, Panama, Paraguay, Reptiblica Dominicana y Venezuela.
Al mismo tiempo, en los paises donde esos fondos son administrados
por el Poder Ejecutivo, los organismos electorales suministran los datos
con base en los cuales se hace la distribucion de los aportes estatales, tal
como sucede en Argentina, Costa Rica, Chile y El Salvador.

3. Organismos supremos electorales
y régimen democratico

Como se preciso en la introduccion, a partir del segundo decenio del
siglo XX se inici6 en Latinoamérica un proceso de creacion de orga-
nismos electorales especializados y —por lo menos tedricamente—
independientes. El animo que promovié este proceso fue brindar
transparencia a las contiendas electorales, como condicion necesaria
para el establecimiento de la democracia.

En varios paises, la instauracion de este tipo de organismos elec-
torales contribuyé de manera decisiva para dotar de credibilidad a los
procesos electorales. Este es el caso de Brasil, Costa Rica, Chile® y Uru-
guay, paises donde desde hace muchas décadas no se han presentado
disputas de caracter grave acerca de la honestidad con que se han ce-
lebrado los comicios.

Lo mismo puede afirmarse de Colombia desde 1958, si se hace
omision de las elecciones presidenciales de 1970, las cuales se vieron
comprometidas por serias acusaciones de manipulacion de los re-
sultados en perjuicio del candidato de la Alianza Nacional Popular

43 Sobre este pais es importante aclarar que la institucién que es mas desta-
cada con respecto a su contribucion a la pureza de las elecciones es el Tribunal
Calificador de Elecciones (Bordn, 1971: 405; Cruz Cocke, 1984: 19).
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. {Regulado .., N° miembros
. Organismo supremo . Ubicacion dentro ; . .
Pais constitucio- organo Entidad nominadora
electoral del Estado . .
nalmente? directivo
Argentina | Camara Nacional Electoral No Poder Judicial 3 Presidente, con anuencia Senado (sobre lista Consejo Magistratura)
Bolivia Corte Nacional Electoral Si Organo auténomo 7 Congreso y Presidente
Brasil Tribunal Superior Electoral si Poder Judicial 7 Tnbunall Fedeljal Supremo, Tribunal Superior de Justicia y Presidente
(sobre lista Tribunal Federal Supremo)
Colombia | Consejo Nacional Electoral Si Organo auténomo 9 Congreso
. 3(5ené
Costa Rica | Tribunal Supremo Electoral Si Organo auténomo (5 en época Corte Suprema de Justicia
electoral)
Chile Servicio Electoral No Organo auténomo | Presidente con anuencia del Senado
Ecuador Tribunal Supremo Electoral Si Organo auténomo 7 Congreso
El Salvador | Tribunal Supremo Electoral Si Organo auténomo 5 JAUZ:?;:;& Legislativa (sobre ternas partidos y Corte Suprema de
Constitucid : . L -
Guatemala | Tribunal Supremo Electoral re(::istel :T:;n Organo auténomo 5 Congreso (sobre ternas Comision de Postulacion)
Tribunal Nacional d .
Honduras ! ur\a aclonat de Si Organo auténomo | Variable Partidos politicos y Corte Suprema de Justicia
Elecciones
México Instituto Federal Electoral Si Organo auténomo 9 Camara de Diputados
Nicaragua | Consejo Supremo Electoral Si Poder Electoral 7 Asamblea Nacional (sobre listas Presidente y diputados)
Panama Tribunal Electoral Si Organo auténomo 3 Tres ramas del Poder Publico
Tribunal S ior d tici , - . . . . )
Paraguay Er;c:;]?al uperior de Justicia Si Poder Judicial 3 Senado, con anuencia Presidente (sobre lista Consejo Magistratura)
. Oficina Nacional de P , - i . . )
Peru Ele::tlgiale:c(loOn:lPE(; rocesos Si Organo auténomo | Consejo Nacional de la Magistratura
Republi Constitucié .
epu. !ca Junta Central Electoral on.s tucton Organo auténomo 9 Senado
Dominicana remite a ley
Uruguay Corte Electoral Si Organo auténomo 9 Asamblea General (5 imparciales, 4 sobre partidos)
A lea Nacional li iedad civil, Pod iudad
Venezuela | Consejo Nacional Electoral Si Poder Electoral 5 samblea Nacional (sobre listas sociedad civil, Poder Ciudadano y
Facultades Derecho)
. i{Mayoria Periodo i{Prohibese . i{Garantias
. Organismo supremo k . L. .. Organismo que remueve sus .
Pais especial para ejercicio | actividad politica . especiales
electoral . o . miembros
nombramientos? (afios) a miembros? presupuesto?
| i- jo de Magi dod
Argentina | Camara Nacional Electoral No namovi Si Co.n.se.]o .e agistratura y Jurado de No
bles Enjuiciamiento
Bolivia Corte Nacional Electoral Si 4 Si - No
Brasil Tribunal Superior Electoral No 2 Si Tribunal Superior Electoral Si
Colombia | Consejo Nacional Electoral No 4 Si Congreso No
Costa Rica | Tribunal Supremo Electoral Si 6 Si Asam.blea Legislativa y Corte Suprema de Si
Justicia
Chile Servicio Electoral No | - Si Presidente con anuencia del Senado No
Ecuador Tribunal Supremo Electoral No 4 No Congreso No
Asamblea Legislati Corte S d
El Salvador | Tribunal Supremo Electoral Si (para 2) 5 Si (para algunos) JuZ:ir:ia ca Legisiativa y L-orte Suprema de Si
Guatemala | Tribunal Supremo Electoral Si 6 Si Congreso y Corte Suprema de Justicia Si
Honduras | Tribunal Nacional de Elecciones No 4 No Organismo nominador No
México Instituto Federal Electoral Si 7 Si Congreso No




. {Mayoria Periodo {Prohibese . i{Garantias
. Organismo supremo . N " o Organismo que remueve sus q

Pais especial para ejercicio | actividad politica . especiales

electoral . - . miembros
nombramientos? (afos) a miembros? presupuesto?
Nicaragua | Consejo Supremo Electoral Si 5 Si Asamblea Nacional No
Panama Tribunal Electoral No 10 Si Corte Suprema de Justicia No
gy Tribunal Superior de Justicia No 5 si Congreso No
Electoral
, Oficina Nacional de Procesos , . . .
Perd Electorales (ONPE) No 4 Si Consejo Nacional de la Magistratura No
Repu.blfca Junta Central Electoral No 4 No Congreso Si
Dominicana
Uruguay Corte Electoral Si (para 5) 5 Si Congreso (para 5) y partidos (para 4) No
Venezuela | Consejo Nal. Electoral Si 7 Si Asarnbblea Nacional y Tribunal Supremo de Si
Justicia
;Cudntos | jHace juicio ;_Cabe.n re.cursos {Regla- : zOt?rga o ;_Deade. sobre ;_Cor.\t.rola o
q q e e constitucionales {Tiene extingue conflictos participa en
. Organismo supremo registros | definitivo menta LS., . .
Pais . contra iniciativa | personeria | internos de control de
electoral tiene a su sobre ... la ley . X
. sus juicios legal? a partidos partidos finanzas de
cargo? | elecciones? electoral? L. . .
electorales? politicos? politicos? los partidos?
Argentina | Camara Nacional Electoral | No - No No Si Si Si
Bolivia Corte Nacional Electoral 2 Si Si Si Si Si Si Si
Brasil Tribunal Superior Electoral | Si Si Si No No No Si
Colombia | Consejo Nacional Electoral 3 No --- Si Si Si Si Si
Costa Rica | Tribunal Supremo Electoral 3 Si No Si No Si Si Si
Chile Servicio Electoral | No --- Si No Si No Si
Ecuador Tribunal Supremo Electoral ! (controla Si Si No Si Si Si Si
otro)
El Salvador | Tribunal Supremo Electoral 2 Si Si Si Si Si No Si
Guatemala | Tribunal Supremo Electoral | Si Si Si Si Si No Si
Honduras | Tribunal Nacional de Elecciones 3 Si Si Si Si Si Si Si
México Instituto Federal Electoral | No - Si No Si No Si
Nicaragua | Consejo Supremo Electoral 3 Si No Si Si Si Si Si
Panama Tribunal Electoral 3 Si Si Si No Si Si Si
’ ’ . | (controla
FICE R | ounal Superior de Justicia SRR, Si Si Si No Si Si Si
Electoral
2)

. Oficina Nacional de Procesos . .
Pert Electorales (ONPE) - No --- Si No No No Si
Republica , . , , 7 .

- Junta Central Electoral Si No Si Si Si Si Si
Dominicana
Corte Electoral
Uruguay | Si No Si No No Si Si
. ) 2 (controla , . , . .
Venezuela | Consejo Nacional Electoral No --- Si Si Si Si Si
el tercero)
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(Anapo), partido que amenazaba el tradicional predominio de los libe-
rales y conservadores en la politica colombiana.También cabria afiadir
el caso argentino, donde, a pesar de que la Camara Nacional Electoral
fue creada en el decenio de 1960 y ha tenido una vida discontinua por
causa de la inestabilidad politica en el pais, las reformas introducidas
en 1911 y 1912 con respecto a la organizacién electoral —tales como
la creacion de los jueces electorales, la transmision a estos de la res-
ponsabilidad sobre el padroén electoral y la asignacion de labores orga-
nizativas y escrutadoras a juntas integradas por miembros del Poder
Judicial — permitieron que a partir de aquellos afios, excluyendo el pe-
riodo de la llamada época de la restauracién conservadora o época del
fraude (1930-1943), los procesos electorales hayan sido considerados
como libres de manipulacion (Bidart, 1977: t. III, cap. XXII; Bidegain,
1981-1986: 181, t. II).

Claro esta que la acreditacion de las elecciones que se logrd con
los érganos supremos electorales en los paises mencionados no signi-
fica que los gobiernos hayan estado por completo imposibilitados para
condicionar los resultados. El caso de Brasil nos ayuda a comprender
esta aseveracion. En este pais, todos los autores coinciden en relevar el
papel que ha desempenado la justicia electoral desde su creacion, en
1932: Lamounier, Muszynski y Sadek la califican como “el gran divisor
de aguas en la historia electoral brasilefia”; De Sousa considera que su
implantacion constituye la reforma electoral mas importante en la his-
toria brasilefia; Meneguello y Russomano afirman que ella moralizé la
vida politica del pais, etc. (Lamounier/Muszynski, 1989: 3; Sadek, 1990:
154; De Sousa Sampaio, 1972: 119; Meneguello, 1989: 102; Russomano,
1981: 138). Sin embargo, simultaneamente, los mismos autores sefa-
lan que durante el régimen militar, los gobiernos pudieron, a través
de la legislacién, encauzar los resultados y restringir los efectos de los
procesos electorales mediante, por ejemplo, la fijacién de limitaciones
en el espectro partidario o la implantacién de las elecciones indirectas
(Lamounier/Muszynski, 1989: 14; Sadek, 1990: 154 s.; De Sousa Sam-
paio, 1972: 119).

Asimismo, cabe anotar que la garantia que ofrecian las cortes elec-
torales acerca de la veracidad de los resultados electorales no fue sufi-
ciente para consolidar la democracia en varios de los paises aludidos,
aunque si se puede afirmar que contribuy6 a apuntalarla en aquellos
en los cuales el consenso acerca del régimen democratico perduré. Este
altimo es el caso de Costa Rica, pais donde, desde 1949, se mantiene
la constitucionalidad democratica, y en el cual la labor y la importan-
cia del Tribunal Supremo de Elecciones para la cultura politica que se
ha desarrollado en este tiempo son destacadas por numerosos autores.



También es este el caso de Colombia, la cual ha preservado las ins-
tituciones democraticas desde el mismo 1958 —Iluego de la época de
la Violencia y de la dictadura de Rojas— aunque con las limitaciones
que produjo el marginamiento de los grupos politicos diferentes a los
liberales y los conservadores —operado mediante el pacto del Frente
Nacional y sus sustitutos, que regiria desde 1958 hasta 1991— y con las
restricciones que representan el alto grado de abstencion electoral y el
elevado nivel de violencia politica que azota al pais.*

Pero incluso en los paises que cayeron bajo regimenes militares se
afirma que la tradiciéon de elecciones honestas y la confianza en los
organismos de control electoral contribuyeron al buen desarrollo de
la transicion a la democracia, en tanto que las elecciones fueron acep-
tadas como un mecanismo viable para decidir sobre el rumbo futuro.
Asi lo aseveran Sadek (1990: 156), respecto a Brasil, en donde la justicia
electoral continué funcionando durante el periodo del régimen militar,
asi como Korseniak y Martins (1988: 354), en cuanto a Uruguay, donde
si bien la Corte Electoral encargada de controlar el plebiscito de 1980
estuvo integrada por interventores nombrados por el gobierno militar,
los resultados del plebiscito fueron respetados a pesar de que fueron
contrarios al régimen.

Por otro lado, en varios paises se puede ver que la instauracion de
las cortes electorales no produjo cambios en las practicas electorales
tradicionales o si lo hizo fue por un corto tiempo. Quizas el mejor ex-
ponente del primer caso es la Nicaragua somocista, donde incluso el
tribunal electoral fue elevado constitucionalmente al rango de cuarto
poder del Estado, en 1962, sin que por ello las elecciones dejaran de ser
calificadas de manipuladas, tanto que se considera que las primeras
elecciones honestas en este pais fueron las de 1984 y 1990 (Fiallos, 1986:
331; Krennerich, 1993: passim). Igual ocurri6 en El Salvador, en don-
de se afirma que las primeras elecciones libres en su historia —fuera de
las de 1931, el triunfador de las cuales seria depuesto pocos meses des-
pués— tendrian lugar apenas en 1982 (Arriaza, 1989; Krennerich, 1993).

Ejemplo del segundo caso seria Repuiblica Dominicana, donde las
elecciones de 1924, que siguieron a la creacion de la Junta Central Elec-
toral, fueron consideradas como honestas. Pero con los comicios de
1930 asciende al poder Rafael Leonidas Trujillo, luego de una campafia

44  Sobre Colombia y Costa Rica véase Peeler (1985: passim); respecto a Costa
Rica, ademas, véase Aguilar (1978: 94) y Tartter (1984: 206). Respecto a las limi-
taciones anotadas para Colombia, cabria agregar que ellas han dificultado en
buena medida la caracterizacién tedrica del régimen politico del pais. Por ello,
han surgido diversas propuestas acerca de la definicién mas exacta de la de-
mocracia colombiana (restringida, controlada, oligarquica, etc.; véase Hartlyn,
1989: 292-293).
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marcada por la violencia contra la oposicion, hecho que causo la re-
nuncia de los miembros de la Junta Central Electoral y que la oposicion
se retirara de la contienda. Desde ese afio hasta su muerte, en 1961, se
realizarian elecciones con la periodicidad ordenada por la Constitu-
cién y bajo el control de la Junta Central Electoral, integrada siempre
de acuerdo con lo estipulado en la Constitucion: todas las elecciones
fueron ganadas en forma abrumadora por Trujillo —o sus testaferros—
y por su Partido Dominicano, siendo lo normal que solo hubiera candi-
daturas tnicas o que, en el caso de que hubiera otros candidatos, estos
no tuvieran la mas remota posibilidad de triunfar (Campillo, 1982; 1982).

Quizas una explicacion plausible para esta diferenciacién en cuan-
to al efecto del establecimiento de las cortes electorales en las diferen-
tes naciones tenga que ver con la tradicién politica de los paises en
cuestiéon. Asi, paises como Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica,
Chile y Uruguay, podian presentar, por lo menos desde finales del si-
glo XIX, cierta continuidad institucional, con celebracién periddica de
elecciones presidenciales y parlamentarias, en las que se contaba con
la presencia de diferentes agrupaciones politicas, y a consecuencia de
las cuales el partido en el Gobierno hubo de entregar algunas veces el
poder al partido opositor vencedor en los comicios.

Estos regimenes (conocidos como protodemocraticos) constitu-
yeron en realidad democracias oligarquicas, de las cuales fueron ex-
cluidas las grandes mayorias de la poblacién de estos paises, y en las
que fue corriente la utilizaciéon del fraude electoral y de la fuerza en
la lucha por el poder. No obstante, mediante ellos estos paises fueron
adquiriendo conocimientos y experiencias acerca de las instituciones
democratico-liberales y acerca de la conformacién y el funcionamien-
to de los partidos politicos, ademds de que permitieron una apertura
paulatina y gradual del sistema politico a mas amplios sectores sociales
(Diamond y Linz, 1989: 7-9; Peeler, 1989: 24 ss.).

Pues bien, mientras que los referidos paises contaban en su expe-
riencia histdrica con este tipo de regimenes, muchas de las demas na-
ciones latinoamericanas mostraban un pasado marcado por gobiernos
de corte netamente autoritario, por largas dictaduras y por la exclusion
o represion de la oposicion. En estos paises, la creacion de las cortes,
o la conservacién de ellas cuando habian nacido en una pausa demo-
cratica, podria interpretarse mas bien como un intento de utilizar el
prestigio de esta institucién —que en otros paises habia contribuido a
distender y organizar la vida politica, en la medida en que creaban con-
fianza en el método electoral — con miras a obtener una legitimacion
del ejercicio del poder.

La situacion descrita explica que, en el marco de esta etapa de rede-
mocratizacién y democratizacién que ha experimentado Latinoamérica



desde principios del decenio de 1980, en aquellos paises en los cuales
las elecciones estuvieron siempre acomparfiadas de desconfianza y de
acusaciones de fraude y de manipulacién, el tema de la reforma de
la organizacion electoral fue parte muy importante de las agendas
de reforma politica que sucedieron a la caida de los gobiernos autori-
tarios. En efecto, se puede observar que en todos ellos se ha prestado
gran atencion a los problemas de los organismos electorales supremos
y de la organizacién electoral en general, todo bajo la premisa de que
la credibilidad del método electoral y de la democracia politica depen-
de en buena medida de la labor de estos organismos. En ello se han
encontrado acompafiados por paises que aunque no estuvieron en la
misma situacién de autoritarismo militar, como Colombia y México,
han procedido en los tiltimos tiempos a practicar amplias reformas po-
liticas. Por su parte, aquellos paises que habian logrado establecer un
modelo de organizacion electoral que les habia permitido proveer de
credibilidad a los procesos electorales, confirmaron este modelo luego
de superar su etapa de autoritarismo militar, tal como ocurri6é en Ar-
gentina, Brasil, Uruguay y Chile.

Por cierto, el caso mexicano aporta una prueba actual de la trascen-
dencia de los organismos electorales para generar adhesiéon al método
electoral y al régimen democrético. En este pais, la legislacion electoral,
y dentro de ella todo lo relacionado con la organizacién electoral, fue
objeto permanente de reformas desde la ley electoral de 1946, que cred
el primer organismo nacional encargado de la preparacién, desarrollo
y vigilancia de las elecciones. Ello, sin embargo, no pudo disipar la
conviccion general acerca de que los procesos electorales eran mani-
pulados en favor del partido oficial, siendo interpretadas las reformas
mas bien como maniobras para reacomodar el control del Partido Re-
volucionario Institucional (PRI) sobre el Estado a las cambiantes condi-
ciones politicas (Molinar Horcasitas, 1988 y 1991; Gonzalez Casanova,
1985; Gémez Tagle, 1988; Becerra, 1991; Mols, 1985: 317 ss.). Luego de
la aguda crisis politica que se gener6 a partir de las elecciones de 1988,
se decidié reformar radicalmente las instituciones encargadas de la
organizacion y el juicio de las elecciones. De alli nacieron el Instituto
Federal Electoral y el Tribunal Electoral, que han conducido al pais a
través del proceso de transicion democratica, de un régimen de par-
tido hegemonico a un régimen pluripartidista, en el cual existen con-
diciones para una verdadera competencia politica (Woldenberg, 2000;
Todd, 1999; De la Peza, 1999, Orozco, 2003; Galvan, 1997).

N
[
i

Los drganos electorales supremos



N
-
[=))

Juan Fernando Jaramillo Pérez

4. Consideraciones finales sobre el estado actual
de los organismos electorales supremos

Tras observar la situacion general actual de los organismos electora-
les en la regién podemos encontrar que las Constituciones y las leyes
electorales les asignan, aunque con diferencias de pais a pais, un gran
numero de atribuciones. Y mds aun, estas facultades han aumentado
en el altimo tiempo y es muy posible que contintien incrementandose.
Ello, en vista del caracter permanente que se les ha otorgado; de la con-
sagracion de mecanismos de participacion popular en un gran nimero
de paises; del hecho de que se afirma que en los periodos interelecto-
rales podrian asumir mas tareas; y de la percepcion de la necesidad
de, por ejemplo, robustecer la educacién politica de los ciudadanos y
contribuir a la modernizacién e institucionalizacion de los partidos po-
liticos, tareas estas que se considera deberian asumir las cortes electo-
rales, dado el entendimiento de que ellas, al menos en teoria, no estan
comprometidas politicamente.

Lo anterior significa que los organismos electorales supremos son
instituciones de primer orden dentro de los sistemas politicos naciona-
les, dado que muchas de sus decisiones versan sobre asuntos politicos
de gran calado y afectan de manera definitiva el futuro y la estabilidad
politica de los diferentes paises. Los debates que se han presentado en
Colombia y Venezuela con respecto a los referendos ilustran bien cuan
delicadas y trascendentales para el orden politico son las decisiones de
los tribunales electorales. En Venezuela, la oposicién al Gobierno ha so-
licitado al Consejo Nacional Electoral la convocatoria de un referendo
para revocar el mandato conferido al presidente Chavez. Para ello, de
acuerdo con la Constitucidn, requiere que su solicitud sea respaldada
por no menos del 20 % de los electores inscritos en el registro electo-
ral, es decir, por 2'437.080 ciudadanos. A finales de marzo de 2004, el
Consejo decidid, por mayoria de tres contra dos, invalidar un nimero
amplio de firmas y observar 876.017 adhesiones, por cuanto sus datos
aparecian diligenciados por una misma caligrafia. Lo anterior implica
que estas firmas deben ser ratificadas. En caso de que no se logre ha-
cerlo, la solicitud de referendo fracasaria, pues hasta el momento so-
lamente habian sido consideradas como validas 1'832.493 ruibricas. La
decision del Consejo revivio los serios disturbios ptublicos que han azo-
tado al pais desde hace varios afnos, el cual se encuentra sumido en una
divisién politica casi que irreconciliable. Posteriormente, la decision
fue impugnada ante la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justi-
cia, la cual decidié validar todas las firmas observadas, resoluciéon que
habria allanado el camino para la realizacién del refrendo revocatorio.
Sin embargo, este fallo fue a la vez acusado ante la Sala Constitucional



del mismo Tribunal, el cual anuld la decisién de la Sala Electoral, para
darle validez nuevamente a la resolucién del Consejo Nacional Electo-
ral. De esta forma, el pais permanece atin en la incertidumbre acerca
del referendo, lo cual podria generar un mayor agravamiento de la di-
ficil situacién politica del pais.

En Colombia, mediante la Ley 796 de 2003, expedida a instancias
del Gobierno, se convoco a un referendo para modificar la Constitucion.
Mediante la sentencia C-551 de 2003, la Corte Constitucional declard la
constitucionalidad de la mayoria de las normas contempladas en la ley
de convocatoria. Entre las normas que consideré inexequibles se encon-
traba una que autorizaba a los ciudadanos para votar en bloque todas
las preguntas del referendo (15). Esta decision implicé que cada una de
las preguntas tuviera que ser examinada por separado, para estable-
cer si habia obtenido el umbral de votos necesario para ser aprobada.
De acuerdo con la Constitucion, para la aprobacién de cada una de las
preguntas se requeria que ellas contaran con el voto afirmativo de mas
de la mitad de los sufragantes y que en la consulta participara mas de
la cuarta parte del total de ciudadanos inscritos en el padrén electoral.
Esto ultimo significaba que cada pregunta debia ser votada por lo me-
nos por 6'267.444 sufragantes. Sin embargo, solamente una de las pre-
guntas super6 este umbral de participacion, mientras que a las demas
les faltaron en algunos casos apenas unos miles de votos. En vista de
ello, el Gobierno y los impulsores del referendo decidieron impugnar el
padroén electoral, afirmando que él contenia las cédulas de ciudadania
de muchas personas que no podian haber sufragado, bien fuera porque
ya habian fallecido, bien porque eran militares o bien porque no habian
reclamado sus documentos de identidad. Por eso, solicitaron que se co-
rrigiera el censo electoral y que el umbral para cada pregunta se calcula-
ra con base en esa depuracion, peticiéon que de haberse aceptado habria
conducido a que casi todas las preguntas del referendo fueran aproba-
das. Incluso, el presidente de la Republica acudié al Consejo Nacional
Electoral para presentar y defender esta solicitud. El Consejo decidié
negar la peticién, con una mayoria de siete contra uno, pero obviamente
su decisién estuvo rodeada de fuertes presiones, de una polémica na-
cional acerca de la validez de modificar a posteriori las reglas de juego, y
de un ambiente de amplia incertidumbre politica, en vista del rechazo y
las acusaciones expresados por los opositores del referendo.

Por otra parte, la amplitud de las tareas de los érganos electorales
trae consigo también peligros, en la medida en que aquellos pueden
llegar a ser utilizados para servir determinados fines politicos. Como
ilustracién para esta afirmacion nos queremos referir a dos facultades,
a saber: las de caracter jurisdiccional-electoral y las relacionadas con
los partidos politicos.
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Como se observo, en la mayoria de los paises las decisiones de los
organismos electorales acerca de los conflictos preelectorales y de la ca-
lificacién de las elecciones pueden ser solamente objeto de un control de
constitucionalidad. Atin mas, en cuatro casos no existe posibilidad algu-
na de recurrir las resoluciones de las cortes (Costa Rica, Nicaragua, Re-
publica Dominicana y Uruguay).” El hecho de que en la mayoria de los
paises aqui tratados se haya decidido asignar estas prerrogativas a los
organos supremos electorales resulta del proposito de evitar que
los tribunales judiciales ordinarios se vean involucrados en las con-
tiendas politicas (Fix-Zamudio, 1977: 37-39; Linares Quintana, 1960:
582 ss.; Haro, 1988: 337 ss.; Tena, 1981: 545 ss.; Gonzalez Avelar, 1979:
passim), asi como del deseo de extraer la calificacion de las elecciones
de la érbita de accién de los Congresos, con los cuales se acumularon
experiencias negativas durante muchos anos.

Desde luego, esta situacion confiere a los organismos electorales
un inmenso poder, lo cual nos pone otra vez frente al problema de su
credibilidad, en lo que se refiere a su imparcialidad. En 1954, Chacén
(1975: 345) consideraba que era una verdadera monstruosidad juridica
el haber concedido facultades tan amplias en este campo al Tribunal
Supremo de Elecciones costarricense.* No obstante, hasta ahora, los fa-
llos del Tribunal en este campo no han sido controvertidos y su manejo
de las elecciones ha sido ampliamente reconocido.

Pero no todos los casos coinciden con el costarricense. En la Repu-
blica Dominicana los fallos —definitivos e irrecurribles— de la Junta
Central Electoral han producido ya varias veces amplias protestas y
acusaciones de parcialidad y la consecuente inestabilidad politica. Asi
ocurrid, por ejemplo, con el conocido “fallo histdrico”, que decidid so-
bre las elecciones presidenciales de 1978, y el cual fue calificado gene-
ralmente como arbitrario (Campillo, 1986: 280 ss.; Espinal, 1987: 135
ss.). Igual sucedid con las elecciones de 1994, cuyos resultados fueron
tan discutidos que solo se pudo poner fin a la inconformidad con la
celebracién del acuerdo de reducir el periodo presidencial y convo-
car con anticipacion a nuevas elecciones. Por su parte, en Bolivia, las
elecciones de 1989 fueron impugnadas por el Movimiento Nacional

45 Lo que se diga sobre este tema es también aplicable a los tribunales que
tienen por funcidn especifica la calificacién de las elecciones, tal como ocurre en
Pert, Chile y México.

46  También Rosenn (1988: 1258 y 1267 ss.) criticaba, en 1988, la creacion de
tribunales electorales cuyas decisiones estan exentas de los controles normales
del Poder Judicial. El manifestaba que la creacién de tribunales especiales para
el juicio de asuntos relacionados con el orden publico o los militares, o de pro-
blemas laborales, fiscales, administrativos o electorales, constituia uno de los
métodos mas utilizados para socavar la independencia del Poder Judicial, con
base en la simple sustraccion de materia.



Revolucionario, después de criticar la actuacion de la Corte Nacional
Electoral y de retirarse de ella. E1 MNR solicit6 a la Corte Suprema de
Justicia que decretara la anulacién de las elecciones, pero la ley elec-
toral contemplaba en ese entonces que las decisiones de la Corte Elec-
toral eran definitivas, irrevisables e inapelables, razén por la cual no
podia prosperar esa demanda (Mayorga, 1991: 271; de Campero, 1990:
5). Esta situacion explica que las normas electorales actuales permi-
tan que los fallos de la Corte Nacional Electoral sean objeto de revi-
sion constitucional ante la Corte Suprema de Justicia. Las elecciones
panamefias de 1989 nos brindan un tercer ejemplo, aunque diferente,
porque alli las decisiones de la corte electoral son revisables por moti-
vos de inconstitucionalidad. En aquella ocasion, el Tribunal Electoral
decreto la nulidad general de los comicios —sin convocar a nuevos—
argumentando que se habian presentado situaciones que alteraron el
resultado final de las elecciones. Contra la decisién del Tribunal se
elevaron dos acciones de inconstitucionalidad ante la Corte Suprema
de Justicia, mas esta decidi6 rechazar las dos demandas presentadas,
arguyendo que el Tribunal Electoral no habia infringido ninguna dis-
posicion constitucional, que el Tribunal habia actuado dentro del mar-
co de sus atribuciones y que la Corte no podia examinar cuestiones de
ilegalidad (Brewer-Carias, 1990: 127 ss.).

Por otro lado, diversas experiencias en la region han mostrado que
las facultades de los 6rganos supremos electorales relacionadas con los
partidos politicos pueden ser utilizadas para restringir o reprimir a la
oposicion. Basta citar sobre este tema a Garcia Laguardia (1986: 200;
véase asimismo a McDonald, 1972, 86 ss.), quien en su articulo sobre
el régimen constitucional de los partidos politicos en Centroamérica
afirma que en muchos paises se dio un

...tratamiento cuidadoso y extensivo del régimen de partidos que en gran
medida se orienta a su control por parte del poder publico. Requisitos
—a primera vista inofensivos— de afiliacién, reconocimiento, activida-
des, programas, antecedentes de la dirigencia y financiamiento, reflejaban
una encubierta intencién limitativa, que dejaba en manos del Gobierno
central, a través de especificos organismos de control, la decisién sobre la
misma existencia de los partidos y naturalmente de su actividad. En mu-
chos paises, conscientemente, y especialmente en Guatemala, Nicaragua
y El Salvador, se construyd un marco legal y constitucional para controlar
la vida parlamentaria y mantener un régimen de pluralismo restringido,
que ha impedido que la oposicién se manifieste libre y realmente, lo que
ha provocado la polarizacion de la vida politica y estimulado las activida-
des violentas y radicales de diversos signos.

La incertidumbre que crea la acumulacién de tan importantes fun-
ciones electorales en los drganos supremos electorales nos remite a la
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necesidad de garantizar su imparcialidad en las contiendas electorales.
Para ello es de decisiva importancia observar cual es su manera de in-
tegracion y, en especial, cudles son las posibilidades de interferencia de
los érganos politicos por excelencia, es decir, de los poderes Ejecutivo y
Legislativo y de los partidos politicos, en el proceso de nombramiento
de los magistrados de las cortes electorales.

De acuerdo con la exposicién comparativa realizada, en la mayoria
de los paises se puede observar que la decisién acerca de la integra-
cién de los tribunales electorales reside en drganos politicos. Solamen-
te Costa Rica y Pert presentan un sistema de nombramientos ajeno
a esta tendencia, pues en ellos esta atribucion se confia a los érganos
judiciales. También el caso de Brasil se puede asimilar a este grupo,
pues alli la mayor parte de los miembros del Tribunal Superior Elec-
toral son designados por los organismos judiciales, mientras que los
que son nombrados por el presidente de la Republica, con anuencia
del Senado, provienen de una lista que es elaborada por el Tribunal
Federal Supremo.

Ademas, sobre estos paises hay que agregar que las regulaciones
constitucionales o legales, o unas y otras, en Brasil y Pert, y la practica
en Costa Rica, buscan expandir ain mas la independencia de las auto-
ridades electorales con respecto a los 6rganos politicos al exigir que los
candidatos a la magistratura electoral no sean politicamente activos.
Para el mismo fin se les ha fijado periodos de ejercicio no coincidentes
con los de los cuerpos electivos.

Ahora bien, con respecto a los paises en los que la integracién de
las cortes electorales es potestad de organismos politicos cabe hacer
algunos comentarios: el primero de ellos es que en la mayoria de las
naciones analizadas interviene el Congreso en el proceso de designa-
cion. En cuatro paises —Colombia, Ecuador, México y la Republica Do-
minicana— el nombramiento de los miembros del organismo supremo
electoral esta completamente en manos del Congreso y de los partidos
politicos. A este grupo se debe sumar Bolivia, donde el Congreso nom-
bra seis de los siete integrantes de la Corte Nacional Electoral. Es im-
portante anotar que en algunos de estos paises se intenta lograr que la
integracion del organismo electoral responda a consensos —mas alla
de las mayorias politicas— al requerirse una votacién calificada para
la designacion de sus miembros —como ocurre en Bolivia y México—.
En otros, se trata de garantizar alguna neutralidad politica de los ma-
gistrados del tribunal con la exigencia de que ellos no hayan realizado
actividades politicas en los afios anteriores —como en México— o de
que no las ejecuten durante el ejercicio de sus cargos —como se exige en
Colombia y Bolivia—-. Y, finalmente, en algunos no se impone ninguna
restriccion, tal como se presenta en Ecuador y la Reptblica Dominicana.



Por otra parte, se observa que en El Salvador, Uruguay, Guatema-
la, Nicaragua, Paraguay y Venezuela también es el Congreso el que
designa a los miembros de los organismos electorales supremos, pero
tiene restricciones al hacerlo. Con la salvedad de Uruguay, esas limi-
taciones consisten en que todos o varios de los miembros de la corte
electoral deben ser nombrados de ternas o listas presentadas por otros
organismos o instituciones. Asi ocurre en Guatemala, donde el Congre-
so realiza los nombramientos de una lista de candidatos elaborada por
una comision de postulacion que estd integrada por representantes del
medio universitario. En El Salvador, dos de los cinco miembros deben
ser nombrados sobre ternas formadas por la Corte Suprema de Justicia.
En Nicaragua, la eleccion se realiza sobre listas que son presentadas
para cada cargo por el presidente de la reptblica y los diputados de la
Asamblea, luego de consultas con la sociedad civil. En Venezuela,
la eleccidon también se practica sobre listas presentadas por la sociedad
civil, el Poder Ciudadano y las facultades de derecho. En Paraguay, la
Camara de Senadores elige sobre una lista de candidatos elaborada por
el Consejo de la Magistratura. Finalmente, en Uruguay, se exige que
cinco de los nueve miembros de la Corte Electoral garanticen impar-
cialidad politica. En estos casos se advierte que, al mismo tiempo que
se garantiza la legitimidad politica de los miembros de los organismos
electorales supremos, por medio del nombramiento a través del Con-
greso, se intenta que el organismo garantice alguna imparcialidad para
sus decisiones. Esta pretension es reafirmada en algunos paises con la
exigencia de una mayoria calificada para el nombramiento de todos o
varios de los magistrados de la corte electoral, como ocurre en El Sal-
vador, Guatemala, Uruguay y Venezuela.

Por otro lado, se observa que el papel del Ejecutivo en la integracion
de los organismos electorales es cada vez mas reducido. En efecto, ac-
tualmente el presidente de la Reptuiblica solo participa en el proceso de
integracion de estos organismos en Argentina, Chile, Bolivia, Nicaragua,
Panama y Paraguay. En todos los casos, el papel que desempefia tiene
importantes limites. Asi, en Bolivia inicamente nombra uno de los siete
magistrados de la Corte Nacional Electoral. En Panama nombra uno de
los tres magistrados del Tribunal. En Paraguay, se requiere su anuencia
para los nombramientos efectuados por el Congreso, y en Nicaragua
presenta listas de candidatos para cada cargo. En Chile y Argentina, €l
es quien designa al Director del Servicio Electoral y a los Magistrados
de la Camara Nacional Electoral, pero para ello requiere la aprobacién
del Senado de la Republica. Ademas, en el caso argentino su propuesta
debe basarse en listas presentadas por el Consejo de la Magistratura.”

47  La intervencion del Presidente de la Republica en los nombramientos ha
sufrido recortes en los ltimos afios. Asi, hasta la reforma de 1995, la Constitu-
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En el sistema de integraciéon mediante érganos politicos es inte-
resante resaltar el esquema que asigna a los partidos politicos una re-
presentacion directa e igual en las cortes electorales. Este seria el caso
de El Salvador y Honduras (y de Colombia hasta 1991, y, en parte, de
Venezuela hasta 1999). En El Salvador cada uno de los tres partidos
mayoritarios decide sobre el nombramiento de un magistrado del Tri-
bunal, dado que tres de los cinco integrantes son designados sobre ter-
nas presentadas por esos partidos. También en Honduras cada uno de
los partidos politicos con personeria juridica nombra —y remueve—
libremente uno de los miembros del Tribunal Nacional de Elecciones.
Este mecanismo de integracion de las cortes, lo mismo que aquellos
en los que el Congreso tiene libertades plenas para nombrar a los ma-
gistrados de ellas o designa sobre listas presentadas por los partidos,
permite que los partidos principales, es decir, aquellos que en una si-
tuacion normal tendrian posibilidades de llegar al poder mediante las
elecciones, sean participes directos en el proceso de organizacién, con-
trol y, en algunas ocasiones, calificacién definitiva de las elecciones. De
esta manera, los mismos contrincantes en el proceso electoral asumen
la responsabilidad de controlarlo.*

Sobre la férmula de integracion de las cortes con base en magistra-
dos nombrados directamente por los mismos partidos politicos, resta
decir que ella corresponde a una tendencia dirigida a comprometer de
una manera mas directa a los partidos en la organizaciéon y el control
de las elecciones. Esta tendencia se puede observar en dos aspectos:
el primero se refiere a la conformacion de los organismos electorales
inferiores al nivel regional y local, para lo cual, como ya se vio, en un
buen nimero de paises se ha dispuesto que los nombramientos han de
realizarse sobre las propuestas presentadas por los partidos politicos,
de manera que por lo menos los mas importantes quedan en igualdad
de condiciones en ellas y se controlan entre si; el segundo aspecto tiene
relacién con las posibilidades de fiscalizacion de los partidos politicos

cién nicaragiiense contemplaba que el presidente presentaria las cinco ternas
sobre las cuales debia elegir la Asamblea Nacional a los magistrados del Con-
sejo Supremo Electoral. Igualmente, en México, hasta las reformas de la década
de 1990, el presidente presentaba listas vinculantes de candidatos tanto para
los cargos de magistrados consejeros del Consejo General del Instituto Fede-
ral Electoral, como para los magistrados de los tribunales federales electorales.
Ademas, €l ejercia una influencia decisiva en el Instituto por medio del Secreta-
rio de Gobernacién, dada su condicion de secretario del Consejo. De la misma
manera, en la Constitucién argentina de 1994 se decidié que las propuestas
presidenciales para el nombramiento de los jueces debian basarse en listados
de candidatos elaborados por el Consejo de la Magistratura.

48  Claro esta que ello genera problemas cuando existen partidos importantes
que no obtienen representacion en el organismo supremo electoral. Asi ocurre,
por ejemplo, en Colombia, con el Polo Democratico.



sobre los organismos electorales, posibilidades que existen en todos los
paises con respecto a las mesas receptoras de votos y que en la mayoria
de ellos también se extiende al envio de delegados de los partidos ante
los diversos organismos electorales del orden nacional, regional y lo-
cal, delegados que pueden observar y controlar el desarrollo del proce-
so electoral y que tienen derecho a voz en los respectivos organismos.

La tendencia anotada se complementa con otra que corre en senti-
do inverso, consistente en tratar de profesionalizar el servicio publico
en los 6rganos electorales con base en mecanismos como el de la ca-
rrera administrativa. Con ello se busca tanto poner al margen de los
acaeceres politicos a los funcionarios, despolitizando sus nombramien-
tos, como garantizar que las tareas de las cortes sean realizadas con
eficiencia. Asi, los funcionarios del Tribunal Supremo de Elecciones
costarricense estan comprendidos desde hace mucho tiempo en el sis-
tema de carrera, lo cual ha sido valorado en forma muy positiva. A su
vez, en la reforma constitucional colombiana de 2003, la reforma elec-
toral mexicana de 1990, la ley del poder electoral venezolano, de 2002,
y las leyes peruanas de 1995 sobre los drganos electorales se establece
el sistema de carrera administrativa para sus funcionarios. También se
ha debatido sobre reformas en este sentido en Reptiblica Dominicana
y Honduras (véase, respectivamente, Brea Franco, 1987: 45 y 57; Tome,
1991: 276).#

Resumiendo, entonces, vemos que en la mayoria de los paises aqui
analizados los magistrados de los érganos electorales son nombrados
por organismos politicos, en muchos casos a través de la participacion
de varios de ellos. Ello le concede a estos organismos —y a los grupos
que en ocasiones los dominan— la posibilidad de dar a las cortes un
cardcter especifico, e incluso, como sucedié en varios paises en el pa-
sado, de velar por que los miembros de las cortes respondan a intere-
ses politicos determinados.*® Es decir, el hecho de que la composicién

49  En contravia de esta tendencia se encuentra Paraguay. En este pais, el
articulo 87 del Cddigo Electoral establece que “las designaciones de funcio-
narios las hara el Tribunal Superior de Justicia Electoral de conformidad con
la idoneidad y, en lo posible, con la proporcién de bancas que los partidos o
movimientos politicos tienen en la Camara de Senadores”, norma que contraria
los principios de una carrera administrativa.

50 La situacion colombiana en relacién con el referendo del afio 2003 cons-
tituye un buen ejemplo acerca de las presiones politicas que soportan los or-
ganismos electorales supremos. Como lo expresa el expresidente Samper, el
presidente Uribe le solicité que hablara con los magistrados del Consejo Na-
cional Electoral, de mayoria liberal, para instarlos a que aprobaran la revision
del padrén electoral, con lo cual se podia asegurar la aprobacion del referendo.
El expresidente Samper habl6 con ellos, pero no logré convencerlos, resultado
que produjo un distanciamiento entre Samper y Uribe. En entrevista conce-
dida a las Lecturas Dominicales de EI Tiempo, del 15/02/2004, le preguntan al

N
N

3

Los drganos electorales supremos



N
N
i

Juan Fernando Jaramillo Pérez

de las cortes dependa de los organismos politicos ofrece a estos los
medios para intentar el control de aquellas, aun cuando cabe recalcar
que, como se ha visto, en distintos paises se imponen limites para la
designacién de los miembros, y que, ademas, la remocién directa de
los magistrados cuando estos no se ajustan a las necesidades de los
grupos politicos dominantes, que es uno de los principales recursos
para el ejercicio del control, les ha sido dificultada o sustraida en un
buen niimero de paises.”

Ademas, la dependencia del érgano electoral con respecto a los
organismos politicos —y a través suyo de las cambiantes situaciones
politicas— se ve disminuida en los paises, que como vimos son la ma-
yoria, en los cuales el periodo de los magistrados de las cortes no coin-
cide con el de los cargos electivos, lo que dificulta que la composicion
de las cortes puede ser variada de acuerdo con las modificaciones su-
fridas en los organismos politicos.

Ahora bien, ndtese que hablamos de posibilidades y no de efectos
inexorables. En la practica han de tenerse en cuenta una serie de varia-
bles que influyen en la actividad y en los resultados producidos por
las cortes y que determinan también la confianza o desconfianza en los
procesos electorales.

Para iniciar, debe sefialarse que para poder hacer valoraciones so-
bre las posibilidades de autonomia e imparcialidad de la Corte Electo-
ral en un pais determinado hay que observar el contexto politico que
rodea a la corte en analisis, en puntos tales como el tipo de régimen,
el arraigo de los partidos en la poblacidn, la tradicién y la cultura poli-
ticas, la fuerza de los grupos de presion e interés, el grado de libertad

expresidente: “Dicen que el presidente esta bravo con Usted por el episodio del
Consejo Electoral, que no lo ayudd con sus amigos para que revisaran el censo
electoral que esta lleno de muertos y militares...”. El responde: “El cuento es
exactamente al revés de como se lo contaron en Palacio a una columnista de EI
Tiempo que no se preocup6 por averiguar la otra cara de la moneda. Me busca-
ron los asesores de Palacio para que les ayudara con la Registradora y el Con-
sejo Electoral para modificar el censo y cambiar el resultado del Referendo. Les
hablé de la inoportunidad y dificultad de sus pretensiones. Organizaron una
reunion en Palacio con el presidente: les dije lo mismo. Les adverti que estaba
distante de algunos magistrados liberales del Consejo a quienes la honestidad
administrativa de la Registradora les resulta, por decir lo menos, incémoda.
Insistieron. Les hablé a algunos magistrados sin encontrar eco alguno. Trans-
miti sinceramente mi impresion, pero el presidente reaccioné molesto, tomo la
decision de irse para el Consejo, aunque le pedi intitilmente que no lo hiciera.
Lo demads es de publico conocimiento”.

51  De hecho, en la bibliografia que consultamos sobre los diferentes paises
no hemos encontrado referencia alguna a remociones practicadas, durante los
altimos afios, por la via ordinaria. El tinico caso reciente de destitucion que
conocemos es el de los miembros del Jurado Nacional de Elecciones peruano.
Ello ocurrié luego del autogolpe del presidente Fujimori y fue realizado sin
sujetarse a los procedimientos fijados.



y de influencia de la prensa, etc. En regimenes autoritarios capaces de
copar todas las instancias estatales y aun las de la sociedad civil, como
seria el caso de los regimenes de Trujillo en Repuiblica Dominicana y de
Stroessner en Paraguay, poco habria cambiado el que la decision sobre
la integracion de las cortes electorales hubiera sido asignada a los orga-
nismos judiciales o a representantes de diferentes organismos sociales,
0 a unos y otros. Esta afirmacion es corroborada por el reciente caso
peruano, donde el presidente Fujimori pudo cooptar todas las ramas
del poder politico e incluso los organismos electorales, los cuales son
elegidos a través de organismos no politicos.

Por el contrario, es importante recordar que en paises como Chile
y Argentina, en los cuales los nombramientos son facultad del presi-
dente de la Republica y el Senado, y en Uruguay, donde la decision
sobre la integracion de las cortes yace en el Congreso, las elecciones no
han sido objeto de cuestionamientos graves desde hace muchos anos.
Esto pone de manifiesto que, entre otras cosas, la tradicién y la cultura
politicas que se han ido forjando en cada pais tienen también una in-
fluencia determinante en el trabajo que desarrollaran los organismos
electorales.

Otra variable que debe considerarse es la capacidad administrati-
va de las cortes electorales. Brea Franco (1987: passim) y Fiallos (2000:
352 ss.) sefialan que para el buen desarrollo de las elecciones las cortes
requieren tanto de la confianza de los ciudadanos como de una orga-
nizacién adecuada. Las elecciones son el resultado de un largo proceso
de planeacion y organizacion. Por eso, las fallas en este proceso reper-
cuten necesariamente en el desarrollo de los comicios y, con ello, en
la misma credibilidad del organismo electoral. El mismo Brea Franco
afirma con respecto a su pais, Reptblica Dominicana, que varios de los
problemas y una buena parte de la desconfianza que generaba la Junta
Central Electoral se desprendian de sus debilidades en este campo.

Consideramos que esta aseveracion se podria extender a otros pai-
ses. Seria interesante investigar en qué medida los diversos problemas
que se presentan hoy en dia en 4reas como el registro electoral, la ela-
boraciéon de los diversos formularios y de las boletas de votacion, la
distribucion de los materiales electorales, la identificacién de los elec-
tores, el escrutinio de los votos, la comunicacién de los resultados, etc.,
podrian deberse a carencias en la planificacién y organizacion de las
elecciones.

El problema de la debilidad organizativa de las cortes nos remite a
la discusién sobre su presupuesto, sus funcionarios y las reformas de
las leyes electorales en visperas de los comicios.

Respecto al presupuesto, como se pudo observar antes, en la gran
mayoria de los casos los recursos que se destinan a las cortes son
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definidos por el Ejecutivo y el Parlamento. Solamente en Brasil, Cos-
ta Rica, El Salvador, Guatemala y Republica Dominicana se han insti-
tucionalizado mecanismos dirigidos a garantizar a estos organismos
una cierta solvencia econémica. De esta forma, en los demas paises las
cortes han estado a merced de la buena voluntad de los érganos que
deciden sobre el presupuesto. El resultado ha sido que, en diversos
casos, a las cortes no se les asignan los recursos necesarios para la pla-
neacion y organizacion a largo plazo de las elecciones y que, incluso,
en el afio electoral a duras penas pueden obtener los medios requeridos
para poder realizarlas.

En cuanto a los funcionarios, es claro que el cambio permanente de
los magistrados de las cortes tiene por consecuencia el que la experien-
cia acumulada en la realizacién de los procesos electorales no pueda ser
aprovechada en forma adecuada para casos posteriores. Esto nos aclara
el porqué en Ecuador —donde anteriormente el periodo de ejercicio de
los magistrados era de dos afios— la reeleccion, en 1988, de cuatro de los
siete magistrados fue considerada como positiva para la marcha del
Tribunal, al mismo tiempo que, en El Salvador, en 1989, se criticaba
que la composicién del organismo (en aquel entonces el Consejo Cen-
tral de Elecciones) hubiera venido variando cada tres afios, desde 1981
(Teran, 1989: 88; Arriaza, 1989: 44). Pero el clamor por la estabilidad y
por la eficiencia en el ejercicio de los cargos se dirige ante todo a los
empleados subalternos de las cortes. Por eso, en el tltimo tiempo se ha
impulsado en varios paises la introduccién de la carrera administrativa
para los funcionarios electorales, como ya vimos. Todo ello, reconocien-
do la importancia de apartar de la drbita politica lo relacionado con los
nombramientos y ascensos, de manera que estos aspectos pasen a de-
pender solo de las calificaciones del candidato, y partiendo de la base
de que al ofrecer a los funcionarios la posibilidad de realizar su carrera
profesional en la entidad electoral, esta se esta beneficiando también de
los conocimientos y la veterania de sus empleados.

A los problemas administrativos de las cortes contribuye tam-
bién la situacion presentada en algunos paises, en los que el Congreso
procede a reformar la legislacion electoral poco tiempo antes de las
elecciones, con el fin de responder a las necesidades politicas inme-
diatas del partido o la alianza dominante en él. Teran (1989: 83 s.) en
cuanto a Ecuador, Arriaza (1989: 49-51) en cuanto a El Salvador, Tome
(1991: 269) en cuanto a Honduras y Brea Franco (1987: 43) en cuanto
a la Reptiblica Dominicana, informan sobre reformas aprobadas por
el Congreso en la antesala de las elecciones, reformas que favorecian
con toda claridad a grupos politicos determinados. Estas enmiendas
legales colocaron en aprietos a las respectivas cortes electorales en dos
sentidos: por un lado, porque a estas se les modificaron las condiciones



sobre las cuales habian planeado las elecciones; y por el otro, porque
las cortes fueron las primeras victimas de la pérdida de confianza en la
limpieza e imparcialidad de los procesos electorales, que sobrevino a
las mencionadas reformas.

Por dltimo, quisiéramos mencionar que existe una serie de feno-
menos que afectan también el desarrollo y los resultados de los proce-
sos electorales, y que no dependen de la actividad de los organismos
electorales. Nos referimos, por ejemplo, a las practicas tan generaliza-
das del clientelismo; a la situacién de extendido conflicto interno bé-
lico que se presenta en Colombia —y anteriormente, en Guatemala y
Perti—; a la expedicion de normatividades electorales que favorecen a
los partidos mayores y perjudican a los pequefios y a los nuevos; a la
proscripcion legal de determinados partidos politicos, etc. (McDonald,
1972). Pero al lado de estos factores se presentan otros que inciden fa-
vorablemente en los procesos electorales, afirmacién que cabe para la
actuacion de las organizaciones de ciudadanos que se ponen por obje-
tivo el velar por la transparencia de las elecciones (como ha ocurrido en
distintos paises desde la década de 1990) y para el papel de supervision
electoral que en varios paises han ejercido tanto los medios de difusion
como las misiones internacionales de observacion.

Para concluir, quisiéramos reafirmar que las instituciones encar-
gadas de la administracion de las elecciones en la regién han venido
obteniendo cada vez mas importancia y atencion, en vista del propdsi-
to de consolidar el sistema democratico y de las experiencias negativas
que se acumularon en el pasado en lo que se refiere a fraudes y mani-
pulaciones electorales. En estas organizaciones se ha depositado gran
confianza, esperando que ellas sirvan como instrumentos para sanear
los procesos electorales y contribuyan a la institucionalizacion de la
vida politica en los paises latinoamericanos. Eso explica que el tema de
los érganos electorales supremos haya estado presente en casi todos los
programas de reforma politica que se han llevado a cabo en los ultimos
lustros en los paises latinoamericanos.

Sin duda alguna, la labor de los organismos electorales es decisiva
para el afianzamiento del acuerdo alrededor del sistema democratico.
La vigorizacion de la confianza en el método electoral para la defini-
cién periddica y permanente de la lucha por el poder es uno de los
elementos fundamentales para apuntalar ese acuerdo y ahi tienen las
cortes un papel muy importante por desempefiar.

Para satisfacer las expectativas en ellos depositadas, es impres-
cindible que los 6rganos supremos electorales puedan aparecer como
organismos imparciales, que dispongan de amplias facultades en la
materia electoral y que operen en una forma eficiente. Como deciamos,
el segundo requisito se ha cumplido en la mayor parte de los paises, en
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los cuales se han asignado a las cortes las mas importantes funciones
en el orden electoral. Los otros dos puntos, sin embargo, presentan al-
gunos problemas. Por una parte, en la mayoria de los paises la facultad
de integrar estos organismos electorales estd depositada en 6rganos
politicos y ello puede repercutir negativamente en la independencia
y labor de las cortes, ademas de que puede afectar su imagen ante la
opinién publica. Por otra parte, como se vio, en varios paises los orga-
nismos electorales sufren grandes carencias en el area administrativa,
las cuales podrian explicar buena parte de las dificultades y de la des-
confianza con que se las mira. Asi, estos dos tltimos campos ameritan
una profunda reflexion acerca de sus necesidades de reforma en cada
pais, con miras a dotar a los organismos electorales de toda la credibi-
lidad y la eficiencia que se espera de ellos.
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