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Accion: Fallo de tutela en primera instancia

La Sala decide las acciones de tutela acumuladas, contra el fallo que dictd el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca —Seccion Primera— Subseccion “A”, el 20
de agosto de 2015, en el marco del procedimiento de la consulta popular que se
adelanta por iniciativa del Alcalde Mayor de Bogotéa para preguntar a los ciudadanos
del Distrito capital si estan de acuerdo o no con la realizacion de corridas de toros y

novilladas en el ambito territorial.
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l. ANTECEDENTES

1.1. Solicitud

El sefior Ramses Alberto Ruiz Sanchez presentd accion de tutela en contra de la
sentencia proferida por el 20 de agosto de 2015 por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca- Seccién Primera- Subseccién “A”, por considerar que su contenido

vulnera el derecho fundamental al debido proceso.

1.2. Fundamento de la solicitud

El ciudadano Ruiz Sanchez argumenta que la providencia que profirio el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca en el en el marco del procedimiento de la
consulta popular por iniciativa del Alcalde Mayor de Bogota, incurrié en una
violacion directa de la Constitucion Politica por cuanto en sus considerandos la
Corporacion accionada desconocio: i) el precedente jurisprudencial desarrollado en
las sentencias A-025 de 2015, T-296 de 2013, C-889 de 2012 y C-666 de 2010
sobre la proteccion de la tauromaquia como expresion artistica y cultural de la
nacion; ii) el articulo 7° de la Ley 84 de 1989 y la Ley 916 de 2004 que autorizan y
regulan las actividades taurinas en todo el territorio nacional dentro del respeto de
los derechos, deberes, principios y valores superiores, con las restricciones
impuestas por la Corte Constitucional; iii) los derechos fundamentales de las
personas involucradas en las actividades taurinas, desde distintos roles, como parte
del desarrollo legitimo de sus proyectos personales de vida; y iv) el derecho de los
grupos minoritarios a ejercer y mantener sus tradiciones, como el de cada persona
gue integra estos grupos a acceder a la cultura sin discriminaciones ni interferencias

del poder publico o de los grupos sociales mayoritarios.

1.3. Hechos

o El 19 de mayo de 2015, el Alcalde Mayor de Bogota presentd ante el Concejo
Distrital solicitud de concepto de conveniencia para adelantar una consulta popular
a instancia de algunos actores sociales, en la que se preguntaria: “;Esta de

acuerdo, SI o NO, con que se realicen corridas de toros en Bogota Distrito Capital?”
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o El 10 de julio de 2015, el Concejo de Bogot4, solicitd al Alcalde adecuar la
solicitud al nuevo requisito previsto en la recién promulgada Ley 1757 de 2015,
consistente en que esta debia estar suscrita por todos los secretarios de Despacho

del gabinete distrital.

o El 13 de julio el Alcalde radicé nuevamente la solicitud de concepto sobre la

consulta popular de iniciativa gubernamental.

o El 28 de julio de 2015, el Concejo Distrital, por veintinueve (29) votos contra

seis (6), rindi6 concepto favorable.

o El 30 de julio, el Alcalde remiti6 el expediente administrativo correspondiente
a la consulta popular para que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca se

pronunciara sobre su constitucionalidad.

o El 20 de agosto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca declard
exequible la pregunta que se va a someter a la votacion de la ciudadania bogotana.

1.4. Tramite de la accién de tutela

El Consejero Ponente, a través del auto del 28 de agosto de 2015, admitio la accién
de tutela instaurada por Ramses Alberto Ruiz Sanchez y ordend la vinculacion de

la Alcaldia Mayor y del Concejo distrital de Bogota.

El diez (10) de septiembre de 2015, se profirio un auto en el que se ordeno la
acumulacion de los expedientes No. 11001-03-15-000-2015-02301-00, 11001-03-
15-000-2015-02314-00, 11001-03-15-000-2015-02328-00, 11001-03-15-000-2015-
02250-00, 11001-03-15-000-2015-02238-00 y 11001-03-15-000-2015-02264-00,
remitidos por el Consejero Jorge Octavio Ramirez Ramirez, teniendo en cuenta que,
en aplicacién de las normas procedimentales, cuando se presenten varias acciones
con identidad de objeto y de partes, en este caso —la pasiva-, estas se acumularan

al primer proceso en que se hubiese dictado auto admisorio.

En dicha providencia, a su vez, se vincul6 al proceso a la Registraduria Nacional
del Estado Civil y a la Corporacién Taurina de Bogota, como terceros con interés
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directos en la decision, y se invitd a las Universidades Nacional de Colombia,
Externado de Colombia, De los Andes y Colegio Mayor de Nuestra Sefora del

Rosario para que rindieran concepto sobre el amparo solicitado.

El catorce (14) de septiembre de 2015, dicté dos nuevos autos: Uno por medio del
cual nego6 las medidas provisionales solicitadas en los expedientes No. 11001-03-
15-000-2015-02328-00, 11001-03-15-000-2015-02301-00, 11001-03-15-000-2015-
02314-00 y 11001-03-15-000-2015-02264-00. Y otro, por medio del cual ordend
acumular los expedientes No. 11001-03-15-000-2015-02239-00, 11001-03-15-000-
2015-02251-00, 11001-03-15-000-2015-02266-00, 11001-03-15-000-2015-02288-
00, 11001-03-15-000-2015-02297-00, 11001-03-15-000-2015-02311-00, 11001-03-
15-000-2015-02325-00, 11001-03-15-000-2015-02340-00, 11001-03-15-000-2015-
02353-00 y 11001-03-15-000-2015-02365-00, remitidos por el Consejero Carmelo
Perdomo Cuéter.

En los expedientes 11001-03-15-000-2015-02288-00 Wilson Segura Alvarez, 1001-
03-15-000-2015-02297-00 Cesar Martinez Villareal; 11001-03-15-000-2015-02325-
00 Maria Pintor Cortes; 11001-03-15-000-2015-02340-00 José Robayo Fonseca 'y
11001-03-15-000-2015-02365-00 Carlos Castro Hernandez, fue solicitada la
suspension provisional de la consulta. Medida esta que como no se resolvié en su

momento, se decidira sobre ella en este fallo.
II. CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1. Competencia
Esta Sala es competente para conocer la presente accién de tutela de conformidad
con lo establecido en el Decreto 2591 de 1991 y el Acuerdo 55 de 2003 de la Sala
Plena de esta Corporacion.
2.2. Problema juridico
Corresponde a la Sala analizar si en la providencia proferida por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca- Seccion Primera- Subseccion “A”, se configurd

una violacién del precedente constitucional.



Accién de tutela
Actor: Ranses Alberto Ruiz Sanchez y Otros contra Tribunal Administrativo de Cundinamarca- Sec.12 / Subsec. A
Rad. No. 11001-03-15-000-2015-02257-00

Para tal efecto, le corresponde a la Sala resolver el interrogante de si el objeto de la
consulta, es decir, si el contenido de la pregunta que se pretende someter a votacion
i) se ajusta a las decisiones de constitucionalidad y tutela que ha proferido la Corte
Constitucional Yy ii) si resulta admisible desde los postulados constitucionales de la

Carta de 1991 someter determinados asuntos a la decision popular.

2.3. Cuestion previa de procedibilidad: la accién de tutela contra providencia

judicial

Esta Seccién, mayoritariamente?, venia considerando que la accién de tutela contra
providencia judicial era improcedente por dirigirse contra una decision judicial. Solo
en casos excepcionales se admitia su procedencia, eventos éstos que estaban
relacionados con un vicio procesal ostensible y desproporcionado que lesionara el
derecho de acceso a la administracion de justicia en forma individual o en conexidad

con el derecho de defensa y contradiccion.

Sin embargo, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo de 31 de julio
de 20122 unificé la diversidad de criterios que la Corporacién tenia sobre la
procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales, por cuanto las
distintas Secciones y la misma Sala Plena habian adoptado posturas diversas sobre

el temas.
Asi, después de un recuento de los criterios expuestos por cada Seccién, decidio
modificarlos y unificarlos para declarar expresamente en la parte resolutiva de la

providencia, la procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales*.

Sefald la Sala Plena en el fallo en mencion:

! Sobre el particular, el Consejero Ponente mantuvo una tesis diferente sobre la procedencia de la accién de
tutela contra providencia judicial que se puede consultar en los salvamentos y aclaraciones de voto que se
hicieron en todas las acciones de tutela que conocié la Seccion. Ver, por ejemplo, salvamento a la sentencia
Consejera Ponente: Dra. Susana Buitrago Valencia. Radicacion: 11001031500020110054601. Accionante:
Oscar Enrique Forero Nontien. Accionado: Consejo de Estado, Seccion Segunda, y otro.

2 Sala Plena. Consejo de Estado. Ref.: Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. ACCION DE TUTELA -
Importancia juridica. Actora: NERY GERMANIA ALVAREZ BELLO. Consejera Ponente: Maria Elizabeth Garcia
Gonzalez.

3 El recuento de esos criterios se encuentra en las paginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena antes resefiada.

4 Se dijo en la mencionada sentencia: “DECLARASE la procedencia de la accion de tutela contra providencias
judiciales, de conformidad con lo expuesto a folios 2 a 50 de esta providencia.
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“De lo que ha quedado resefiado se concluye que si bien es cierto que el criterio mayoritario
de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha sido el de considerar improcedente la
accion de tutela contra providencias judiciales, no lo es menos que las distintas Secciones
que la componen, antes y después del pronunciamiento de 29 de junio de 2004 (Expediente
AC-10203), han abierto paso a dicha accién constitucional, de manera excepcional, cuando
se ha advertido la vulneracién de derechos constitucionales fundamentales, de ahi que se
modifique tal criterio radical y se admita, como se hace en esta providencia, que debe
acometerse el estudio de fondo, cuando se esté en presencia de providencias
judiciales que resulten violatorias de tales derechos, observando al efecto los
parametros fijados hasta el momento Jurisprudencialmente.™ (Negrilla fuera de texto)

A partir de esa decision de la Sala Plena, la Corporacion debe modificar su criterio
sobre la procedencia y, en consecuencia, estudiar las acciones de tutela que se
presenten contra providencia judicial y analizar si ellas vulneran algun
derecho fundamental, observando al efecto los parametros fijados hasta el
momento jurisprudencialmente como expresamente lo indica la decision de

unificacion.

Sin embargo, fue importante precisar bajo qué parametros procederia ese estudio,
pues la sentencia de unificacion simplemente se refirio a los “fijados hasta el

momento jurisprudencialmente”.

Al efecto, en virtud de reciente sentencia de unificacién de 5 de agosto de 2014¢, la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, decidié adoptar los criterios expuestos
por la Corte Constitucional en la sentencia C-590 de 2005 para determinar la
procedencia de la accién constitucional contra providencia judicial y reiteré que la
tutela es un mecanismo residual y excepcional para la proteccion de derechos
fundamentales como lo sefiala el articulo 86 Constitucional y, por ende, el amparo

frente a decisiones judiciales no puede ser ajeno a esas caracteristicas.

A partir de esa decision, se dejo en claro que la accion de tutela se puede interponer
contra decisiones de las Altas Cortes, especificamente, las del Consejo de Estado,
autos o sentencias, que desconozcan derechos fundamentales, asunto que en cada
caso debera probarse y, en donde el actor tendra la carga de argumentar las

razones de la violacion.

5 Sala Plena. Consejo de Estado. Ref.: Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. ACCION DE TUTELA -
Importancia juridica. Actora: NERY GERMANIA ALVAREZ BELLO. Consejera Ponente: Maria Elizabeth Garcia
Gonzélez.

6 CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 5 de agosto de 2014,
Ref.: 11001-03-15-000-2012-02201-01 (1J). Accion de tutela-Importancia juridica. Actor: Alpina Productos
Alimenticios. Consejero Ponente: Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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En ese sentido, si bien la Corte Constitucional se ha referido en forma amplia’ a
unos requisitos generales y otros especificos de procedencia de la accion de tutela,
no ha distinguido con claridad cuales dan origen a que se conceda o niegue el
derecho al amparo -improcedencia sustantiva- y cudles impiden analizar el fondo

del asunto -improcedencia adjetiva-.

Por tanto, la Seccion verificara que la solicitud de tutela cumpla unos presupuestos
generales de procedibilidad. Estos requisitos son: i) que no se trate de tutela contra
tutela; ii) inmediatez; iii) subsidiariedad, es decir, agotamiento de los requisitos
ordinarios y extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idoneos y eficaces para la

proteccion del derecho que se dice vulnerado.

Cuando no se cumpla con uno de esos presupuestos, la decisién a tomar sera

declarar improcedente el amparo solicitado y no se analizara el fondo del asunto.

Cumplidos esos parametros, correspondera adentrarse en la materia objeto del
amparo, a partir de los argumentos expuestos en la solicitud y de los derechos
fundamentales que se afirmen vulnerados, en donde para la prosperidad o
negacion del amparo impetrado, se requerira principalmente: i) que la causa,
motivo o razon a la que se atribuya la transgresion sea de tal entidad que incida
directamente en el sentido de la decision y ii) que la accién no intente reabrir el

debate de instancia.

Huelga manifestar que esta accién constitucional no puede ser considerada como
una ‘tercera instancia” que se emplee, por ejemplo, para revivir términos,

interpretaciones o valoraciones probatorias que son propias del juez natural.

Asi las cosas, la Sala considera que en el presente caso estan satisfechos tales
requisitos para la procedencia de la accion de tutela contra el fallo emitido el 20 de
agosto de 2015 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca- Seccion Primera-
Subseccién A, por cuanto: i) no esta dirigida contra una sentencia de tutela, sino
contra un fallo que resuelve sobre la constitucionalidad de una Consulta Popular de

iniciativa gubernamental y caracter distrital; ii) la accion fue interpuesta el dia

7 Entre otras en las sentencias T-949 del 16 de octubre de 2003; T-774 del 13 de agosto de 2004 y C-590 de
2005.
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veintisiete (27) de Agosto de dos mil quince (2015), es decir, tan solo 7 dias después
de proferido el fallo contra el cual se dirige; y iii) no existen otro medio de defensa
judicial para controvertir la decision contenida en su parte resolutiva ni su ratio

decidendi por tratarse de una decision de Unica instancia.

Adicionalmente, es oportuno especificar la naturaleza y alcance juridico del
pronunciamiento que le corresponde emitir a los Tribunales Contencioso-
Administrativo sobre la constitucionalidad del texto de las consultas populares a
nivel territorial por cuanto las Leyes 134 de 1994 y 1757 de 2015 lo definen en
términos distintos que podrian dar lugar a confusion. En efecto, la primera de ellas
lo regula, en su articulo 53, bajo el encabezado genérico de: “Concepto previo para
la realizacion de una consulta popular”, que incluye también el pronunciamiento que
le corresponde emitir a las Asambleas, Concejos o Juntas administradoras locales

sobre la conveniencia de aquel.

Por su parte, la segunda de estas leyes, lo regula en su articulo 21 bajo el
encabezado especifico de “Revision previa de constitucionalidad” en el que
sefala que “no se podra promover mecanismos de participacion democratica sobre
iniciativas inconstitucionales”, para lo cual “Los tribunales de la jurisdiccion de lo
contencioso-administrativo ~ competentes se  pronunciaran  sobre la
constitucionalidad del mecanismo de participacion democratica a realizarse” en el
ambito territorial de su jurisdiccién, sefialando a renglon seguido que: “Todo
proceso de revision previa de constitucionalidad de convocatorias a
mecanismos de participacion democratica debera permitir un periodo de fijacion en
lista de diez dias, para que cualquier ciudadano impugne o coadyuve la

constitucionalidad de la propuesta y el Ministerio Publico rinda su concepto”.

A partir de la lectura exegética y sistematica de ambas disposiciones, y teniendo en
cuenta que la segunda es posterior y especifica respecto de la de la primera, es
forzoso concluir, sin hesitacion alguna, que el pronunciamiento del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca- Seccidn primera- Subseccion “A” es una
sentencia, en su calidad de acto jurisdiccional que emana de una autoridad judicial,
poniendo fin al proceso de revision previa de constitucionalidad del texto de la
consulta popular de iniciativa de la Alcaldia Mayor de Bogota, la cual en nombre de

la Republica y por autoridad de la Ley se impone no solo a la Administracién Distrital
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sino a todos los deméas drganos del poder publico, en ejercicio del control de
legalidad sobre los actos administrativos.

De esta manera, bien puede sostenerse que la estructura de la jurisdiccion
constitucional, como fue contemplada en el 43 de la Ley 270 de 1996, integrada por:
i) la Corte Constitucional, en ejercicio de las competencias del articulo 241 Superior;
i) el Consejo de Estado, cuando conoce de las acciones de nulidad por
inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno nacional; vy iii) los
jueces y corporaciones judiciales, cuando conocen y resuelven de las acciones de
tutela o recursos para la aplicacion de los derechos constitucionales. Ahora también
incluye, por mandato de la Ley Estatutaria 1757 de 2015, a: iv) los Tribunales
Contencioso-Administrativos, cuando conocen de los mecanismos de participacion

democratica que deben realizarse dentro de su jurisdiccion.

En este punto es importante advertir que en la sentencia C-150 de 2015, fallo en el
qgue la Corte Constitucional hizo el control previo de constitucionalidad de la que
posteriormente seria la Ley 1757 de 2015, por medio de la cual se dictan
disposiciones en materia de promocion y proteccién del derecho a la participacion

democratica, la Corte hizo el siguiente pronunciamiento:

“No resulta posible acudir a la accion de tutela con el propdsito de invalidar la
ejecucién de una consulta popular distrital cuando se han surtido todos los
procedimientos previstos para ello y, adicionalmente, la votacion ya se ha
cumplido”.

En este sentido, se sefiala que dicha regla surgio en la sentencia T-1182 de 2001,
en la que la Corte conocié de una tutela contra la consulta que se efectud en el
Distrito Capital para introducir el dia sin carro. En ese caso, la accion de tutela se
presentd con posterioridad a la votacién que termind con la aprobacién de la

medida.

En esa oportunidad, la Corte sefialé que el juez de tutela no podia “... alterar la
democracia y la participacion ciudadana, sefialando mediante esta accion de tutela
que dicha consulta no debia haberse realizado, pues efectivamente, como se sabe
ya se realizo y el pueblo voto a su favor aprobando la medida.” Sin embargo, a

reglon seguido se pronuncio sobre la viabilidad de la medida.
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Por tanto, es claro que no procede la accion de tutela cuando el mecanismo de
participacion democratica ya se ha efectuado, es decir, cuando se ha ejercido el
derecho votando afirmativa o negativamente la pregunta redactada con el propésito
de conocer y hacer obligatoria la voluntad de los consultados, pero no cuando

aguella no se ha verificado, como ocurre en el caso de la referencia.

Huelga sefalar que, en casos como que ahora analiza la Sala, la tutela se dirige
contra el pronunciamiento que debe emitir el Tribunal Contencioso Administrativo
en el marco del proceso que impuso el legislador estatutario para llamar o convocar
a la consulta, pronunciamiento que si bien se hace desde la éptica del control
constitucional difuso, no impide que pueda resultar objeto de tutela, dado que ese
juicio no se puede equiparar al que realiza el 6rgano de cierre en materia

constitucional, es decir, la Corte Constitucional.

En ese sentido, aceptar que contra la decision que profieren los Tribunales
Administrativos en los casos de los mecanismos de participaciéon no procede la
tutela, seria admitir que fuera de los pronunciamientos que emite la Corte
Constitucional en ejercicio del control abstracto de constitucionalidad, existen
decisiones de jueces de inferior rango a esta que, pese a desconocer principios

axiales al Estado de Derecho, pueden mantenerse incolumes pese a sus defectos.

Se pregunta la Sala, qué pasaria en aquellos eventos en que los Tribunales
Administrativos en ejercicio de sus competencias en esta materia, desconocen por
ejemplo, la prohibicién expresa de afectar derechos fundamentales, o avalen la
consulta sobre materias que excedan o rebasen el ambito territorial 0 que no sean
de competencia de las autoridades locales, como por ejemplo el tema de las
licencias ambientales, analizado en la sentencia T-123 de 2009, o materias no
susceptibles de este mecanismo, como la revocatoria del mandato de un alcalde,
sentencia T-470 de 1992.

No admitir la procedencia de la accion de tutela en estas circunstancias, es subvertir
el sistema de cierre en materia constitucional y asentir que estas decisiones son
carentes de control, pese a que ellas, en si mismas, representen un riesgo para la
democracia y el sistema de valores en que se funda nuestro ordenamiento

constitucional.

10
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Por tanto, es claro que, salvo en aquellas situaciones en donde la consulta popular
ya se ha efectuado, la tutela se erige como un mecanismo de proteccién y garantia
de los derechos constitucionales que puedan resultar en juego ante la

implementacion o uso indebido de un mecanismo de participacion ciudadana.

En el caso en estudio, ese mecanismo se hace procedente contra la providencia
gue analizé la viabilidad constitucional de someter a consulta un tema que desde la
perspectiva de quienes interpusieron la accion de tutela, desconoce una serie de
derechos y principios constitucionales, como pasara a analizarse en otro acapite de

esta decision.

Sin embargo, conviene analizar, antes de entrar a estudiar el fondo del asunto, el

tema de la legitimidad para la interposicién de la presente accion.

2.4. Legitimidad en la causa

La Sala advierte que por la naturaleza y objeto de la accién constitucional de tutela,
la legitimidad en la causa esta determinada por la lesién, afectacion o peligro de

uno o varios derechos fundamentales de quien es su titular.

Los articulos 86 de la Constitucion y el 10 del Decreto 2591 de 1991, establecen
con claridad que esta accion la puede interponer cualquier persona que considere
lesionados o puestos en peligro sus derechos fundamentales. En ese sentido, solo
el titular del derecho tiene el interés directo para solicitar la proteccion de los

mismos.

En consecuencia, solo el titular del derecho o quien tenga su representacion, puede
presentar el amparo. Excepcionalmente, se admite la agencia oficiosa o
intervencion del Defensor del Pueblo o los personeros municipales, en aquellos
casos en donde el titular del derecho esté en la imposibilidad juridica o fisica de

ejercer la defensa de los mismos.

En el caso de la referencia, los diferentes actores —recuérdese que son acciones

acumuladas con la misma pretension y dirigida frente a la misma autoridad-

11
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solicitan, entre otros, la proteccion del derecho a la defensa por violacion del
precedente judicial por el fallo dictado por el Tribunal Contencioso Administrativo.

En ese sentido, se considera que estos estan legitimados en la causa, en cuanto la
providencia contra la que se dirige el amparo decidié sobre la viabilidad de efectuar
una consulta a los habitantes del Distrito Capital. Esta sola circunstancia habilita a
cualquier ciudadano habitante en la jurisdiccion del Distrito a impetrar esta accion,
por cuanto validamente pueden considerar que la decision judicial no se ajusto6 a los
presupuestos constitucionales o legales para ser convocados a votar afirmativa o

negativamente la pregunta propuesta.

En ese orden de ideas, la Sala constatd que, en efecto, algunos accionantes son
residentes del Distrito Capital y adicionalmente hacen parte del censo electoral
distrital®, lo que significa que eventualmente podrian votar o abastecerse de hacerlo
en la pretendida consulta. En consecuencias, estaban habilitados para presentar la

accion de la referencia.

En ese sentido es necesario precisar que se negara la presente accion por falta de
legitimacion en la causa por activa en las solicitudes de tutela presentadas por
Daniela Gémez Cortez, quien no se registra en el censo; Wilson Segura Alvarez,
esta en censo de Villapinzén; Cesar Andrés Martinez, el nimero de la cédula
aportado aparece dado de baja por muerte; Gloria Patricia Parra, se registra en el
censo de Soacha y Carlos Enrique Castro, su numero de identificacién estd dado

de baja por pérdida o suspension de derechos politicos.

2.5. Cuestiones de fondo

En atencion a los presupuestos conceptuales del caso objeto de estudio, entra la
Sala estudiar: i) el Estado Democratico y el Pluralismo; ii) el Pluralismo y la regla
mayoritaria; iii) el Estado unitario y la autonomia de las autoridades territoriales; y

iv) la Constitucion cultural y la libertad de creacion y expresion artistica.

8 La consulta se efectué la pagina web de la Registraduria Nacional de Estado Civil, Archivo Nacional de
Identificacidn o censo Electoral que actualmente se encuentra en actualizacion, razén por la que el censo que
se reporta es el de las ultimas elecciones.
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2.5.1. El Estado Democrético y el Pluralismo: hacia el reconocimiento

reciproco y la integracion social

Con las revoluciones liberales de finales del siglo XVIII, la nocion de subdito, propia
del antiguo régimen, da paso a la nocion de ciudadano como sujeto moral digno vy,
por ende, titular de derechos, que ya no se entienden como privilegios de unos
pocos, asociados al estatus, sino como prerrogativas iguales para todos y, en esa
medida, universales, imprescriptibles e inalienables, sentando la base para la
construccion de un modelo de sociedad donde cada persona es duefia de si misma
y de las decisiones sobre su plan de vida.

Por ende, el Estado adquiere bajo este nuevo modelo de ciudadania un deber de
neutralidad ante las identidades culturales existentes en su poblacion, lo cual
plantea una tensién con el cumplimiento de sus fines sustantivos, como bien lo

describe Hans King:

“Deberia ser evidente que aqui nos encontramos con un problema fundamental de
la democracia occidental, al que no cabe aplicar una moralizacién autosuficiente,
sino mas bien una reflexion autocritica. En oposicién al Estado medieval-clerical o
al moderno-totalitario, el Estado libre-democratico deberia ser, por su propia
naturaleza, neutral en cuanto a la concepcion del mundo. Esto significa que debe
tolerar la diversidad de religiones y confesiones, filosofias e ideologias. (...) El
Estado democratico, de acuerdo con su constitucion, ha de respetar, proteger y
fomentar la libertad de consciencia y religion, la libertad de prensa y reunion, y todo
lo concerniente a los modernos derechos humanos. Sin embargo, este Estado no
deberia imponer un sentido o estilo de vida, ni prescribir legalmente ninguna clase
de valores supremos o0 hormas ultimas, si quiere conservar intacta su neutralidad de
cosmovisiéon. He aqui el dilema de todo Estado moderno (en Europa, América, India
o Japon): estar orientado a algo que él no puede prescribir legalmente.”

A finales del siglo XVII, predominaban los modelos de sociedad cerrada donde el
multiculturalismo permanecia oculto o era reprimido por el Estado que veia en la
diversidad un peligro para su existencia. De esta manera, asumia como una
obligacion homogenizar su demos en procura de alcanzar la unanimidad, pero con
el advenimiento de la civilizacion liberal-democrética esta tendencia se invierte vy,
entonces, la diversidad y el disenso pasan a ser los valores politica y socialmente
acogidos, su deber ahora era reconocerlos y protegerlos. Al respecto, aclara

Giovanni Sartori:

9 KUNG, Hans. Proyecto de una ética Mundial. Editorial Trotta: Madrid, Séptima edicién: 2006, p. 46
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“Los imperios de la antigliedad, las autocracias, los despotismos son portadores de
(y se apoyan en) una visibn monocromatica de la realidad, mientras que la
democracia es multicolor. Pero es la democracia liberal, no la democracia de los
antiguos, la que se funda sobre el disenso y la diversidad. Somos nosotros, no los
griegos de la época de Pericles, los que hemos inventado un sistema politico de
“concordia discors”, de consenso enriguecido y alimentado por el disenso, por la
discrepancia™®

En este contexto, nace y se desarrolla el principio del pluralismo que se funda en la
tolerancia, entendida como respeto por la diferencia, por los valores ajenos, de
modo que en la practica opera como su condicion de posibilidad. Sobre su alcance,

aclara el autor en cita:

“Tolerancia no es indiferencia. Si somos indiferentes, no estamos interesados: fin
del discurso. Tampoco es verdad, como se suele mantener, que la tolerancia
suponga un relativismo. Cierto es que, si somos relativistas, estamos abiertos a una
multiplicidad de puntos de vista. Pero la tolerancia es tolerancia (su nombre lo
indica) precisamente porque no presupone una vision relativista. Quien tolera tiene
creencias y principios propios, los considera verdaderos, y, sin embargo, concede
que los otros tengan derecho a cultivar creencias equivocadas.”™*

Asi las cosas, el Estado debe combatir la intolerancia a nivel social por configurar
una forma de reivindicacion de la pretendida superioridad moral de un grupo sobre
otros a los que intenta imponer su propia cosmovisién o hacer desaparecer. Esto
como medio necesario para garantizar la vigencia efectiva del pluralismo que se
traduce en el trato igualitario en términos de reconocimiento a todas las identidades

y practicas culturales con el propésito de prevenir las hostilidades entre ellas.

“En cualquier caso, en el terreno de las creencias, esta amplitud de significado se
concreta asi: que una cultura pluralista es tanto mas genuina cuanto mas se afianza
en sus antecedentes historicos y, por tanto, en el principio de tolerancia. Que la
variedad y no la uniformidad, el discrepar y no la unanimidad, el cambiar y no el
inmovilismo, sean “cosas buenas”, estas son las creencias de valor que emergen
con la tolerancia, que se adscriben al contexto cultural del pluralismo y que tiene que
expresar una cultura pluralista que haga honor a su nombre. Y estas son las
premisas a partir de las que debemos valorar el llamado multiculturalismo de
nuestros dias.”™?

Esta concepcion doctrinal que pretende la convivencia arménica entre diferentes
cosmovisiones particulares dentro del territorio del Estado como expresion del

principio pluralista en defensa de la dignidad humana fue recogida por la Corte

10 SARTORI, Giovanni. La sociedad multiétnica. Pluralismo, multiculturalismo y extranjeros. Taurus: Madrid,
2001, p. 21.

1 bid., p. 41.

2 1bid., 32.
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Constitucional colombiana en su jurisprudencia sobre el contenido y alcance de los
articulos 1° y 7° de la Constitucién de 1991, en la que reiteradamente establecié

que:

“Este principio no significa la supresion o negacion de las distintas nociones
ideolégicas que perviven en la sociedad, o la imposicién arbitraria e injustificada de
un tipo de moral o ética mayoritaria sobre las demas sino que pretende la
coexistencia, el respeto, la tolerancia y la promocion de las distintas formas de
desarrollar cierto proyecto personal o social, cuyo Unico limite debe ser el respeto
del orden juridico existente.”

“Por eso se ha dicho que mientras el lema de un Estado autoritario podria ser: no a
la igualdad y no (paradéjicamente) a la diferencia, el del Estado democrético seria:
si a la igualdad que implica el derecho a la diferencia.”*?

Con base en estos presupuestos, se destaco la vocacion del Constituyente de 1991
de consolidar tales postulados como guia de la actividad de las autoridades y los
particulares para prevenir y reprimir cualquier forma de discriminacion, marginacion
0 sometimiento de las personas o0 grupos culturales con base en sus creencias y
convicciones intimas, y se especificaron sus dimensiones esenciales en los

siguientes términos:

“Uno de los rasgos distintivos del Estado es, por tanto, su apertura al pluralismo. Tal
apertura se conecta al menos con tres dimensiones: ser el reflejo de una sociedad
gue (i) admite y promueve de manera expresa el hecho de la diversidad (articulo 7°
Superior); (ii) aprecia de modo positivo las distintas aspiraciones y valoraciones
existentes hasta el punto de proteger de modo especial la libertad religiosa, de
conciencia y pensamiento asi como la libertad de expresion y (iii) establece los
cauces juridicos, politicos y sociales que serviran para dirimir los posibles conflictos
que se presenten en virtud de la diferencias vigentes en un momento determinado.”™*

En sintesis, el principio pluralista es el pilar sobre el cual se construye una sociedad
abierta por voluntad del Constituyente colombiano, en la que se considera la
heterogeneidad cultural como un valor que enriquece a la comunidad y a los
individuos que la integran y en donde, por consiguiente, los diferentes y sus
diversidades se deben respetar reciprocamente y hacer concesiones mutuas para
obtener el minimo de cohesion e integracion social necesario a fin de, siguiendo la

clasica formula Kantiana, alcanzar la pacifica convivencia de las libertades de todos.

13 Corte Constitucional. Sentencia T-1023 del 2010, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
4 |bidem
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2.5.2. El Pluralismo y la regla mayoritaria: Hacia la proteccién de las minorias

y la emancipacion del individuo

Un segundo tema a considerar, estrechamente vinculado con el anterior, es la
relacion entre pluralismo y regla mayoritaria, siendo el primero un limite material de

la segunda, tal como lo explica Sartori:

“Si el mando mayoritario se entiende como lo hicieron Madison, Tocqueville y John
Stuart Mill, o sea, como la amenaza de una tirania de la mayoria, de una
determinada mayoria numérica que ‘manda” en el sentido literal del término,
entonces el pluralismo rechaza la tirania de la mayoria. Lo que no quiere decir que
el pluralismo rechace el principio (o0jo, el principio) mayoritario como principio
regulador, o lo que es lo mismo, como criterio de toma de decisiones. Es obvio que
no. Asi también el pluralismo se plantea como la mejor defensa y legitimacion del
principio mayoritario limitado, del principio de que la mayoria debe respetar los
derechos de la minoria, y, por consiguiente, del principio de que la mayoria debe
ejercer su poder con moderacion en los limites planteados por el respeto del
principio pluralista.”™

En el mismo sentido se manifestd la Corte Constitucional, al analizar la tension entre

estos dos principios superiores del ordenamiento juridico, afirmando que:

“La nocion de pueblo que acompafia la concepcidbn de democracia liberal
constitucional no puede ser ajena a la nocién de pluralismo e implica la coexistencia
de diferentes ideas, razas, géneros, origenes, religiones, instituciones o grupos
sociales. El pueblo de tan heterogénea composicion al escoger un modelo de
democracia constitucional acepta que todo poder debe tener limites y, por lo tanto,
como pueblo soberano acuerda constituirse y autolimitarse de conformidad con ese
modelo democratico e instituye cauces a través de los cuales pueda expresarse con
todo y su diversidad. Por ello, en los Estados contemporaneos la voz del pueblo no
puede ser apropiada por un solo grupo de ciudadanos, asi sea mayoritario, Sino que
surge de los procedimientos que garantizan una manifestacion de esa pluralidad. ™°

Al respecto, siguiendo la obra clasica de Sartori'’, se hace indispensable distinguir
entre tres proyecciones autonomas del principio mayoritario para determinar su

alcance juridico frente al principio pluralista:

La primera, en el ambito electoral, especificamente en las votaciones para la
eleccion de representantes. En este contexto, la aplicacion de este principio define
a los ganadores del juego politico eliminando, nivel a nivel, a las minorias que se

guedan fuera de la mayoria gubernamental, de lo que se sigue que la expresion

15 SARTORI, Giovanni. Op.Cit., p. 38.
16 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-141 de 2010, M.P. Humberto Sierra Porto.
7 SARTORI, Giovanni. Teoria de la Democracia. Alianza Editorial: Madrid, 1987, cap. VI
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“tirania de la mayoria” carece de sentido aqui, siempre y cuando se: i) respete la
participacion en condiciones de igualdad de todas las partes que integran la pugna
electoral; ii) promueva la formacion de coaliciones y alianzas estables y duraderas
entre ellas para alcanzar y ejercer el poder publico desde la deliberacion y la

diversidad; y iii) brinden garantias para ejercer la oposicion politica a los perdedores.

La segunda, en el &mbito constitucional, se traduce en un mandato de proteccion
de las minorias como limite a la voluntad general para efectos de condicionar su
efectividad al respeto y garantia de la igualdad y libertad de todas las personas y de
los demés derechos inherentes a su dignidad. Bajo esta concepcion, el principio
mayoritario no puede ser absoluto porque esta limitado externamente por los

postulados béasicos del Estado Social de Derecho.

De esta manera, condiciones como el establecimiento de reglas procedimentales
para la toma de decisiones; la separacion entre la legislacién y la ejecucion de la
Ley; el control de las actuaciones de las autoridades -incluyendo el judicial- y la
garantia de los derechos fundamentales, entre otras, no solo legitiman el ejercicio
del poder publico, sino que ademas lo vinculan y restringen el alcance del principio
mayoritario para configurar un régimen democratico moderado y equilibrado en
torno de la proteccion de la sociedad multicultural en que rige. Al respecto,

manifiesta Ernst Wolfgang:

“Las vinculaciones y limitaciones del poder del Estado procedentes del Estado de
Derecho estan ya contenidas en parte en el principio democratico, en la medida en
gue los derechos de libertad e igualdad democraticos son condiciones constitutivas
de la democracia misma. Pero, mas all4 de esto, estos derechos representan
auténticas limitaciones para el poder politico que ejerce el dominio constituido
democraticamente. (...) La voluntad de configuracién politica, a pesar de su
legitimacion democrética, encuentra en ellos su limite y mesura- Y esto vale en todo
caso en tanto los derechos fundamentales y las garantias analogas a estos se
entienden y se aplican primariamente, o incluso como mandatos del Estado de
Derecho, con el significado de derechos de defensa que cumplen una funcién
delimitadora frente a las injerencias del poder del Estado.™®

A dicha linea, se adscribi6é recientemente Luigi Ferrajoli quien la amplia al formular

su teoria sobre la esfera de lo no decidible o lo indecidible!® que esta integrada por

18 WOLFGANG BOCKENFORDE, ERNST. Estudios sobre Estado de Derecho y la Democracia. Editorial Trotta:
Madrid, 2000, p. 96.

19 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos. El constitucionalismo garantista como modelo
tedrico y como proyecto politico. Editorial Trotta: Madrid, 2014, cap. I.
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aguellos derechos fundamentales que consisten en expectativas negativas e
imponen al Estado prohibiciones de lesion -derechos de libertad- y ademas por
aguellos que consisten en expectativas positivas y le imponen obligaciones de
prestacion -derechos sociales-. Asi, Unicamente lo que esta por fuera de estos dos
grupos de prerrogativas puede entrar en la Orbita de la autonomia civil y politica, o
esfera de lo decidible, bajo las reglas democraticas de la mayoritaria y de

representacion.

Esta es la base dogmética que ha servido a la Corte Constitucional para reconocer
y proteger los derechos de las minorias frente a los eventuales abusos de la regla
mayoritaria, bajo una linea jurisprudencial que bien sintetiza en esta sentencia sobre

el tema:

“Con todo, el poder de las mayorias alerta también sobre sus posibles abusos. La
facultad de tomar decisiones que puedan afectar a toda la poblacién, incluso a
quienes se opusieron originalmente a ella, avizora la posibilidad de adoptar posturas
gue vulneren los derechos de las minorias. Por ello, el poder de las mayorias tiene
limites que se concretan en las garantias constitucionales y legales que se deben
brindar a las minorias, no sélo para que sean escuchadas en el debate publico, sino
para que las decisiones de las mayorias no puedan desconocer sus derechos. ?°

La tercera, en el &mbito social, que es la mejor se corresponde con los autores
liberales clasicos cuando advertian sobre el riesgo de que la democracia se

convirtiera en una tirania social de la mayoria, legitimada procedimentalmente.

Al respecto, por su pertinencia y relevancia actual, conviene traer a colacion una

cita de Stuart Mill de 1859 que describe con precision esta cuestion:

“Cuando la misma sociedad es el tirano —la sociedad colectivamente sobre los
individuos que la componen...practica una tirania social mas rigurosa que muchas
clases de opresion politica, puesto que (...) deja menos escapatoria, penetrando
mas profundamente en los detalles de la vida, y esclavizando el mismo espiritu. Por
lo tanto, la proteccion contra la tirania del magistrado no es bastante; se necesita
proteccion también contra la tirania de la opinion y del sentimiento dominantes,
contra la tendencia social de imponer (...) sus propias ideas y practicas como
codigos de conducta sobre aquellos que disienten de ellos (...) y obligan a todos los
caracteres a modelarse con arreglo a sus propias pautas’®*

20 Corte Constitucional. Sentencia SU-221 de 2015, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
21 STUART MILL, John. On liberty (A Norton critical edition). Edited by David Spitz. Norfton & company: New
York, 1975, p. 6
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Aqui, el énfasis se concentra en la incidencia dafiina que puede tener el principio
bajo estudio en la libertad y autonomia de las personas, al ser usado como
instrumento de alienacién a la cosmovision predominante en la sociedad, dando una
aplicacion ilimitada de la regla mayoritaria dentro del proceso democratico de toma
de decisiones politicas, la cual en este orden termina por legitimar una dictadura
social que oprime las voluntades disidentes y suprime las diferencias culturales.

Como sentenciara Hart Ely:

“(...) el deber de representacion que reside en el nicleo de nuestro sistema requiere mas
que voz y voto. Con independencia de lo abierto que sea el proceso, quienes tienen la mayor
parte de los votos estan en condiciones de votar para si ventajas a costa de otros, o negarse
de otras maneras a tener en cuenta sus intereses. “Una persona, un voto”, bajo estas
circunstancias, hace del principio de igualdad una parodia.? (p. 167)

En consecuencia, el principio mayoritario en este ambito debe ir estrechamente
vinculado al relativismo cultural —diversidad-, de manera que pierde su eficacia
cuando un grupo pretende usarlo a fin de imponer su propia concepcion moral a los
demas como un valor ideoldgico absoluto, sin reconocer y respetar la diferencia —
tolerancia-, ni brindar igualdad de trato y oportunidades a todos las personas y
grupos sociales como actores politicos —pluralismo-. Al respecto, Wolfgang

menciona, dentro de los limites del proceso democratico, que:

“Entre ellos se incluye el de que nadie pueda pretender que su propia concepcion y
objetivos sean los Unicos validos, y el de que no se rehlse conceder a la concepcion
del oponente politico la dignidad de la discusion o incluso su derecho a la vida
democratica. Esto no impide que otras concepciones y objetivos puedan
considerarse como falsas, peligrosas y dignas de ser combatidas. Solo implica la
renuncia a atribuir a las propias concepciones politicas y a las propias propuestas
de solucion una pretension de validez objetiva que excluya la discusion y el
compromiso.’®

Asi las cosas, de las proyecciones del principio mayoritario en los tres ambitos
expuestos, se concluye que la prioridad del proceso politico en si mismo debe ser
la liberacion del sujeto, lo que quiere decir que el objetivo real de la accion
democréatica no es tanto construir una sociedad justa segun un paradigma
predeterminado, sino extender los espacios de libertad y responsabilidad de las
personas para gque, en un contexto multicultural, puedan tomar decisiones libres

sobre sus proyectos de vida sin interferencias indebidas, consolidando una sociedad

22 HART ELY, John. Democracia y desconfianza. Una teoria del control constitucional. Siglo del Hombre
Editores: Bogotd, 1997.
23 WOLFGANG BOCKENFORDE, Op. cit., p. 97
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abierta que proscriba la marginacion, el sometimiento y la discriminacion de las

minorias y de los diferentes. En palabras de Alain Touraine:

“El debate debe conducir al reconocimiento del otro y sobre todo de lo que constituye
su subjetivacién, es decir, la recompaosicion por él y para él de la accién instrumental
y la identidad cultural. Un proceso democratico no desemboca en la formacion de
una voluntad general sino en el reconocimiento del area de accion libre de cada uno.
(...) La democracia es la afirmacion absoluta, no de la soberania popular,
indiscernible del poder absoluto del Estado, sino del derecho de cada uno a la
individuacion, por lo tanto a la subjetivacion.”®*

En consecuencia, la libertad del sujeto es el principio y fin sobre el cual se apoya la
democracia y la accién politica, cuya defensa debe ser activa en favor de asegurar
la igualdad de oportunidades, crear las condiciones para el reconocimiento mutuo y
facilitar también el surgimiento de la conciencia de pertenencia a una sociedad libre,
previniendo la fragmentacion total de la sociedad o, dicho de otra manera, al

agravamiento de las desigualdades y la segregacion.

2.5.3. El principio de unidad del Estado y el derecho a la autonomia: Hacia un

régimen territorial bajo la direccion del poder central

El Constituyente de 1991 adopt6 su decision politicamente conformadora sobre la
estructura del Estado combinando el establecimiento de un principio: el de unidad,
con un derecho; el de autonomia, siendo el primero a la vez presupuesto del
reconocimiento abstracto y resultado del ejercicio concreto del segundo. Por ende,
en ningun caso el ejercicio del derecho a la autonomia puede oponerse al principio
de unidad, sino que es precisamente dentro de este donde alcanza su verdadero

sentido como expresion del articulo 1° Superior.

Asimismo, el contenido y alcance de uno y otro, se enmarcan en la soberania
popular, la cual en los términos del articulo 3° de la Constitucién reside
exclusivamente en el pueblo, unidad politica Unica e indivisible que constituye la
fuente de legitimacion primaria del poder publico. Bajo este modelo, entonces, no
es posible predicar dicho atributo de ninguna persona distinta de la Nacion

colombiana, sin quebrantar la base de su existencia.

24 TOURAINE, Alain. ¢ Podremos vivir juntos? La discusion pendiente: El destino del hombre en la aldea global.
Fondo de Cultura Econédmica de México: Bogotd, 2000, p. 255.
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Del principio de Estado Unitario, la Corte Constitucional ha explicado que
comprende la forma de organizacion bajo un solo centro de impulsion politica, en la

que:

“la soberania se ejerce directa y continuamente sobre todo el conglomerado social
asentado sobre un mismo territorio. De esta suerte, la totalidad de los atributos y
funciones del poder politico emanan de un titular anico, que es la persona juridica
de derecho publico suprema, el Estado. Todos los individuos convocados bajo la
soberania de éste obedecen a una misma autoridad nacional, viven bajo un mismo
régimen constitucional y son regidos por unas mismas leyes.®

Por su parte, del principio de autonomia de las entidades territoriales la misma
Corporacion ha dicho que, al tenor de lo dispuesto en el articulo 287 superior, debe
entenderse como la prerrogativa de que gozan las entidades territoriales para
autogobernarse, gestionando sus propios intereses, dentro de los limites de la
Constitucion y la ley, segun los siguientes atributos principales: (i) capacidad de
gobernarse por autoridades propias; (ii) potestad de ejercer las competencias que
les correspondan; (iii) facultad de administrar los recursos y establecer los tributos
necesarios para el cumplimiento de sus funciones; y (iv) derecho a participar en las

rentas nacionales.

En este sentido, la jurisprudencia constitucional sobre la materia aclara que
mientras, por un lado, el Constituyente afirma y protege los intereses locales
otorgando poder de direccion administrativa a sus autoridades, por el otro, reconoce
“(...) la supremacia de un ordenamiento superior, con lo cual la autonomia de las
entidades territoriales no se configura como poder soberano sino que se explica en
un contexto unitario”,?6 de modo que ambas categorias logren el necesario equilibrio

entre si.

Ciertamente, entre unidad y autonomia existe una relacion de permanente tension
cuya dinamica interna crea y mantiene la estructura y funcionamiento del Estado en
aplicaciébn de los principios complementarios de coordinacion, concurrencia,
subsidiariedad y complementariedad que sirven para integrarlas, previniendo que
entren en contradiccion, y garantizando que en sus distintas manifestaciones se

reafirmen mutuamente.

%5 Corte Constitucional. Sentencia C-216 de 1994, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
26 Corte Constitucional. Sentencia C-535 de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caballero
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Ahora bien, en lo que respecta a la funcion legislativa en general, hay que empezar
por sefalar que en nuestro modelo constitucional no existe ninguna actividad en
donde se involucre la descentralizacién de la funcion legislativa, atribucion que
reposa de manera exclusiva en el Congreso de la Republica, aunque con un matiz
que introduce el articulo 151 Superior al contemplar la posibilidad de que los entes
territoriales asuman competencias normativas en virtud de una ley organica. Al

respecto, la Corte Constitucional sefialé que:

“La naturaleza del Estado unitario presupone la centralizacién politica, lo cual, por
un lado, exige unidad en todos los ramos de la legislacién, exigencia que se traduce
en la existencia de parametros uniformes del orden nacional y de unas
competencias subordinadas a la ley en el nivel territorial y, por otro, la existencia de
competencias centralizadas para la formulacion de decisiones de politica que tengan
vigencia para todo el territorio nacional. Del principio unitario también se desprende
la posibilidad de intervenciones puntuales, que desplacen, incluso, a las entidades
territoriales en asuntos que de ordinario se desenvuelven en la orbita de sus
competencias, pero en relacion con los cuales existe un interés nacional de superior
entidad. 27

Asi, la propia Constitucion delimita el derecho a la autonomia a partir de la reserva
gue hace a favor del legislador para la regulacion de ciertas materias que se
consideran vitales para los intereses del pueblo y no sé6lo de una o mas
comunidades locales, en relacion con situaciones generales que deben ser
reglamentadas de manera uniforme para evitar la fragmentacion del Estado y la

dispersién del interés general en intereses locales.

De lo anterior se deduce que, si bien la Carta Politica estructuré la autonomia de las
entidades territoriales dentro del modelo de la descentralizacion, en ningun
momento se alejo del concepto de unidad que armoniza los intereses nacionales
con los territoriales, sino que lo reivindico para efectos de asegurar la vigencia de
los derechos fundamentales que la Constitucion consagray las leyes desarrollan,
cuyo contenido y alcance corresponde fijar al poder central desde donde se articulan
competencias de los entes territoriales para que su eficacia no quede condicionada
a los asuntos locales. Es por tales caracteristicas que la doctrina constitucional ha

indicado que la Constitucion:

‘no definio el grado de autonomia que le atribuyé a las entidades territoriales,
delegando en el legislador tal competencia. Asi las cosas, el grado de autonomia
gue tienen los entes territoriales en el Estado Colombiano, lo califica directamente

27 Corte Constitucional. Sentencia C-579 de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
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la ley. Dicho en otros términos, la autonomia territorial es relativa, puesto que se
concibe dentro de un estado unitario”28

Finalmente procede especificar que, en este marco juridico, la facultad de expedir
normas policivas es privativa del Congreso de la Republica, como ha tenido
oportunidad de reiterarlo enfaticamente la Corte Constitucional, principalmente en
las sentencias C-024 de 1994, C-110 de 2000 y C-511 de 2003, en las que analiz6
con profundidad la aplicacion de esa reserva legal, a partir de la distincién entre

poder, funcién y actividad policia administrativa.

Por su relevancia y claridad sobre el tema conveniente citar lo explicado por dicha

Corporacion al respecto:

“d) En lo que atafie con la distribucion general de las competencias en materia de
poder, funcién y actividad de policia entre las diferentes autoridades, se considera
gue, en principio, s6lo el Congreso de la Repulblica puede establecer limites o
restricciones a las libertades y derechos ciudadanos dentro del marco de los
principios y valores consagrados por la Constitucion. Sin embargo, se advierte en la
sentencia C-024/94 que ‘La Constitucion no establece una reserva legislativa frente
a todos los derechos constitucionales ni frente a todos los aspectos relacionados
con laregulacién de los derechos. Esto significa que existen ambitos de los derechos
constitucionales en los cuales algunas autoridades pueden ejercer un poder de
policia subsidiario’. Pero se precisa, que en atencion a que dicho poder implica la
restriccion de los derechos y libertades de las personas, el ejercicio del poder
subsidiario de policia. V.gr. asambleas, concejos municipales, Presidente de la
Republica, la cual en principio es potestad del Congreso, requiere de una
habilitacion constitucional expresa.’®® (Negrilla fuera de texto)

El poder de policia, entonces, entendido como la facultad de crear la norma de
policia, que regula la libertad y el comportamiento ciudadano; que limita los
derechos fundamentales para conservar la moralidad y el orden publico, esta en
cabeza del Congreso de la Republica, no obstante lo cual es menester precisar que
existe un poder de policia subsidiario, en cabeza de otras autoridades como el
Presidente, las asambleas departamentales y los consejos municipales, cuyo

ejercicio requiere de una habilitacion constitucional expresa:

“(...) En consecuencia, sélo la ley, y en subsidio el reglamento -entendido como acto
administrativo de contenido general-, ostentan el poder de policia. Sin embargo,
precisa la Corte, el poder de policia que pueden ejercer subsidiariamente el
Presidente y las Asambleas no puede invadir esferas en las cuales la Constitucion
haya establecido una reserva legal, por lo cual un gran nimero de derechos y
libertades solo pueden ser reglamentados por el Congreso, lo cual deriva de la
naturaleza misma del Estado colombiano como republica unitaria (CP Art.1°). Asi

28 Corte Constitucional. Sentencia C-889 de 2002, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
29 Corte Constitucional. Sentencia C-110 del 2000, M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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las cosas, en la Carta de 1991 ya no es de recibo la tesis de la competencia
subsidiaria del reglamento para limitar la libertad alli donde la ley no lo ha hecho y
existe reserva legal, la cual habia sido sostenida bajo el antiguo régimen por el
Consejo de Estado(3) y la Corte Suprema de Justicia (4)"%°

2.5.4 La Constitucién cultural y el derecho a la cultura: Hacia la tutela judicial

efectiva de las libertades culturales

Se atribuye a Tylor, en 1871, la primera definicion documentada del término cultura,
desde una perspectiva antropoldgica, al describirla como “aquel todo complejo que
incluye el conocimiento, las creencias, el arte, la moral, el derecho, las costumbres
y cualesquiera otros habitos y capacidades adquiridos por el hombre en cuanto

miembro de la sociedad’™!.

Este concepto, encasillado en la escuela evolucionista, seria retomado y ampliado
por otros representantes de aquella como lo fueron Morgan y Spencer, reflejando
una concepcion marcadamente acumulativa y universalista de la cultura, la cual fue
posteriormente complementada por la escuela estructuralista, siguiendo la obra de
Levi-Strauss®?, quien matizé que la historia social del hombre no reside tanto en el
movimiento progresivo que va desde la animalidad a la cultura, que se corresponde
mas bien con la idea de civilizacion, sino en la historia de las diferencias de las
culturas heterogéneas y del estilo propio de las sociedades, al entender las culturas

basicamente como sistemas de especificacion y diferenciacién social.

Al margen de estas y otras definiciones presentes en las distintas corrientes del
saber antropoldégico, la idea esencial comun a todas ellas radica en que la cultura
no es otra cosa que la memoria hereditaria, no genética, de la sociedad y las
multiples comunidades que la integran, idea que implica dos proposiciones
centrales: que en su proceso de hominizacion, el hombre se encuentra determinado

no solo por la herencia bioldgica y genética, sino por otra clase de herencia: la

30 Corte Constitucional. Sentencia C-024 de 1994, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

(3) Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia dic. 13 de 1979.

(4) Corte Suprema de Justicia. Sentencia de enero 27 de 1977.

31 E.B. TAYLOR. La ciencia de la cultura, publicado originalmente en 1871 en la obra compilada por KAHN, J.S.
El concepto de cultura: Textos fundamentales. Anagrama: Barcelona, 1975, p. 29, asi como su traduccion al
castellano. Cultura primitiva. Ayuso: Madrid, 1976.

32 LEVI-STRAUSS C. Las estructuras mentales del parentesco. Paidds: Buenos Aires, 1969.
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cultural, que no es generada por los individuos aislados, sino por los grupos

humanos en que se retne y desarrolla.

Esta es la construccion tedrica predominante al respecto con base en los
acontecimientos socio-politicos de finales del siglo XVII en Europa, cuando el
pensamiento ilustrado permite identificar la caracteristica esencial de la existencia
colectiva de las personas en la cultura, a partir de la cual se diferencian de los demas
animales por la posibilidad de transmitir a las siguientes generaciones la herencia
social. Es tal la importancia de este descubrimiento, que la ilustracién sustituye el
ideal formativo cristiano por el humano y la idea de reino de Dios por el de la cultura.

A nivel constitucional, en cambio, la aparicion en las Cartas Magnas occidentales
de la preocupacion por la cultura vino tardiamente, en la primera mitad del siglo XX,
cuando la cultura empieza a ser incluida dentro del conjunto de bienes juridicos
superiores. Fue la Constitucion mexicana de 1917, la primera en positivizarla, tal
como lo hizo con los derechos sociales. Le siguieron la alemana de Weimar de 1919,
la espafiola de 1931 y la soviética de 1936, siendo la espafiola la que lo hizo con
mas fuerza tanto a nivel semantico, al usarla como rétulo de su capitulo I, titulo 111
sobre: Familia, economia cultura, como conceptual, al instaurarla en su articulo 11
como uno de los requisitos para configurar la nocién de region, y sus alusiones al

“servicio de la cultura” y la “expansion cultural” del Estado.

Ya en la postguerra, practicamente ninguna de las Constituciones europeas deja
por fuera de su articulado la mencién a la cultura, aunque en sentidos y grado muy
abstractos, como en el caso de la italiana de 1947, la alemana de 1949, la francesa
de 1946, y las del area socialista, adquiriendo mayor concrecion en las Cartas
politicas promulgadas en la década de los setenta: la griega de 1975, la espafiola
de 1978 y la portuguesa de 1976.

Sin embargo, en su corta vida constitucional, la voz cultura no ha pasado de ser un
neologismo falto de eficacia. Prueba de ello es el tono vago de las manifestaciones
juridicas que sobre ella suelen encontrarse en la jurisprudencia bajo la forma de
frases evasivas, tautoldgicas o ambiguas. Es justo destacar que ha existido un
desarrollo importante en algunas instituciones culturales como el derecho a la

educaciéon y la ensefianza, el patrimonio historico o artistico, y la libertad de prensa,
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pero sin que tales avances se traduzcan en una teorizacién de la categorizacion

juridica de la cultura.

Puesto que aqui tratamos de ver la cultura desde el derecho y no viceversa, es
preciso adoptar una concepcién mas restringida de su contenido y alcance que la
de los antropdlogos, sin ignorar la polisemia de que es portadora en las ciencias
sociales y humanas en general, pues hacen falta voces criticas que expliquen qué
es y como funciona la cultura como categoria normativa, es decir, que coadyuven a

construir una teoria juridica de ella.

Auln en el incipiente estado actual en que se encuentra tal proceso, hay que destacar
gue el lenguaje constitucional presenta suficientes indicios de estar avanzando en
este propdsito para no convertir en excesivamente especulativa su determinacion
en el Derecho vigente, teniendo en cuenta que la Constitucion Politica es sin duda
la herramienta idonea para llevarla a cabo desde su coherencia sistémica y su

capacidad de condensacion, como se analiza a continuacion.

El Constituyente de 1991 consagro la igualdad como valor, principio y derecho
dentro del ordenamiento Superior colombiano, en sus articulos 2° que establece
como uno de los fines esenciales del Estado facilitar la participacién de todos en la
vida cultural de la Nacion; 7° que sefiala la obligacion del Estado de reconocer y
proteger la diversidad étnica y cultural de la Nacién; 70 que reconoce la igualdad y
dignidad de todas las culturas que conviven en el pais y precisa el deber del Estado
de promover y fomentar el acceso a la cultura de todos los colombianos en igualdad
de oportunidades; 71 que estipula la obligacion del Estado de incluir medidas para
el fomento de la cultura en los planes de desarrollo econémico y social, asi como
de crear incentivos a favor de personas e instituciones que desarrollen y fomenten
distintas manifestaciones culturales; y 72 que distingue tres conceptos que fueron
desarrollados por la Ley 393 de 1997, a saber: i) patrimonio cultural de la Nacion, ii)

patrimonio arqueoldgico, iii) bienes culturales que conforman la identidad nacional

Este grupo heterogéneo de regulaciones delimita el alcance que tiene la cultura,
como categoria juridico-Superior en el pais, siendo la base de lo que la
jurisprudencia ha denominado la Constitucion cultural, a partir de la sentencia C-

746 de 2006, en interpretacion armonia con las normas que integran el blogue de
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constitucionalidad sobre la materia, las cuales estan dadas principalmente por los
instrumentos que contienen compromisos internacionales del Estado,

principalmente los enlistados por la Corte Constitucional, a saber:

“Articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales
-incorporado al ordenamiento colombiano por medio de la Ley 75 de 1968- reconoce
el derecho de todas las personas a participar en la vida cultural y dispone la
obligacion del Estado de adoptar medidas para asegurar el pleno ejercicio de este
derecho, entre ellas, medidas dirigidas a la conservacion, desarrollo y difusion de la
cultura.

El articulo 14 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales—incorporado
a ordenamiento mediante la Ley 319 de 1996—: derecho a participar en la vida
cultural y artistica de la comunidad, y reitera la obligacién del Estado de adoptar
medidas para el desarrollo y difusién de la cultura.

Convencion para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial de la Unesco,
incorporada al ordenamiento colombiano mediante la Ley 1037 de 2006: obligacion
del Estado de salvaguardar y respetar el patrimonio cultural inmaterial de las
comunidades e individuos del pais, entendido como ‘“los usos, representaciones,
expresiones, conocimientos y técnicas -junto con los instrumentos, objetos,
artefactos y espacios culturales que les son inherentes- que las comunidades, los
grupos y en algunos casos los individuos reconozcan como parte integrante de su
patrimonio cultural.” La convencién reconoce que el patrimonio cultural inmaterial es
dindmico; pues es recreado constantemente por las comunidades en funcion de su
entorno, interacciéon con la naturaleza e historia.

Declaracion Universal sobre Diversidad Cultural, adoptada en la Conferencia
General de la Unesco el 2 de noviembre de 2000: reconoce que la cultura adquiere
formas diversas a través del tiempo y del espacio, y que esa diversidad cultural es
patrimonio comun de la humanidad. Esta declaracion también recuerda que los
derechos culturales hacen parte de los derechos humanos, que son
universales, indisociables e interdependientes.

Resolucion 10/23 del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
adoptada el 26 de marzo de 2009 “(...) el respeto de la diversidad cultural y de los
derechos culturales de todos, hace que aumente el pluralismo cultural, contribuye a
un intercambio mas amplio de conocimientos y a la comprension del acervo cultural,
promueve la aplicacién y el disfrute de los derechos humanos en todo el mundo y
fomenta relaciones de amistad estables entre los pueblos y las naciones de todo el
mundo.”

Observacion General No. 21 del Comité DESC sobre el derecho de todas las
personas a tomar parte en la vida cultural —elaborada en la sesion No. 43 de
noviembre de 2009: promocion y respeto de los derechos culturales es esencial para
el mantenimiento de la dignidad humana y para la interaccion social entre individuos
y comunidades en un mundo diverso y multicultural. Del derecho a participar en la
vida cultural —articulo 15 del PIDESC- se derivan las siguientes obligaciones del
Estado: (i) no obstruir la participacion, (ii) asegurar las condiciones para la
participacion, (iii) facilitar tal participacion, y (iv) promover la vida cultural, el acceso
y la proteccién de los bienes culturales. A esto agrega que el derecho a patrticipar
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en la vida cultural comprende (a) el derecho a participar en la vida cultural®, (b) el
derecho a acceder a ella®, y (c) el derecho a contribuir a su desarrollo. Para
terminar, el Comité indica varias condiciones necesarias para la realizacién del derecho de
manera equitativa y sin discriminacion: disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad,
adaptabilidad e idoneidad (cultural).”

Este es, entonces, el marco normativo que delimita el contenido y alcance de la
cultura como bien juridico constitucional, el cual se sigue construyendo en el
contexto del proceso de expansion de los derechos fundamentales y de
fortalecimiento de la clausula del Estado Social y Democrético de Derecho que le
sirve de motor, de modo tal que su desarrollo autbnomo sigue a la zaga de su
proteccion a través de una interpretacion amplia de las libertades clasicas que se

nutren de ella.

Esto se explica, negativamente, por una inseguridad del legislador ante la nocion de
cultura como derecho, quizas por temor a que se derive de ella una incontrolable
demanda social de prestaciones, y quizas también porque puede esconder restos
de alguna pudorosa reticencia ante la cultura como de desafio critico al poder del
Estado. Quizas no exista una frase que exprese mejor este temor que aquella
incluida en la obra Schlageter de Hans Johst: “Wenn ich Kultur hore... entsichere
ich meinen Browijing! -Cuando oigo la palabra cultura... jLe quito el seguro a mi
Browning!-, representada por primera vez en abril de 1933 por el cumpleafos de
Hitler.

Por otra parte, se explica positivamente por cuanto la cultura afirma ante el poder
publico la necesidad de una libertad radical que nace de una nueva implicacion
entre si misma y el libre desarrollo de la personalidad para la que no resulta garantia
suficiente la genérica libertad de expresion proclamada por el Estado liberal de

Derecho. Por tanto, una comprension profunda de las multiples y complejas

33 De acuerdo con la Observacion General No. 21, el concepto de participacién comprende el derecho de
todos, individualmente o en asociacién con otros miembros de la comunidad, a (i) escoger libremente la
propia identidad, (ii) identificarse o no con alguna comunidad o a cambiar la eleccién al respecto, (iii) tomar
parte en la vida politica de la comunidad, (iv) involucrarse en las practicas culturales propias, (v) expresarse
en el lenguaje elegido, (vi) buscar y desarrollar conocimiento y expresiones culturalesy compartirlos con otras
personas, y (vii) tomar parte en actividades creativas (ver consideracién 15-a).

34 La observacién indica que el concepto de acceso comprende el derecho de todos, individualmente o en
asociacién con otros miembros de la comunidad, a (i) conocer y entender su propia cultura y la de otros a
través de la educacién y la informacion, (ii) recibir educacién y entrenamiento de calidad y con consideraciéon
por la propia identidad cultural, (iii) aprender sobre formas de expresion y su diseminacion por medios
técnicos de informacidén y comunicacién, (iv) seguir el propio proyecto de vida asociada con el uso de bienes
culturales y recursos como la tierra, agua, biodiversidad, lengua o instituciones especificas, y (v) beneficiarse
de la herencia cultural y de las creaciones de otros individuos y comunidades (ver consideracion 15-b).
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dinamicas a través de las cuales se manifiesta el desenvolvimiento espontaneo de
la cultura reclama un tratamiento especifico para las identidades culturales y sus

manifestaciones.

Asi las cosas, aunque las expresiones derecho a la cultura y derechos culturales
son tomadas en los textos normativos, generalmente, como una categoria tipologica
para la clasificacion de los derechos fundamentales -suelen aparecer mas en los
rétulos de las divisiones de los textos normativos que en su propio articulado-, el
Constituyente colombiano le ha dado alcance concreto como derechos publicos
subjetivos y orden objetivo de valores, siguiendo los modelos espafiol y portugués.

En este sentido, aunque es frecuente en el Derecho comparado no considerar parte
del derecho a la cultura méas que la libertad de creacion cultural, desde una vision
coherente e integral de la vida en sociedad, es necesario agrupar también otras
libertades bajo el &mbito de proteccion de dicha prerrogativa, de modo que, en aras
de una vision sistematica del binomio cultura-libertad, la Sala propone ordenar la
multiplicidad de libertades intangibles que la Constitucién cultural de 1991 reconoce,

en las siguientes, sin que ello excluya otras.

i) creacion cultural: literaria, artistica, cientifica y técnica y los derechos de autor;
i) comunicacion cultural: libre transmision de la cultura creada, que presenta
manifestaciones diversas segun el medio a través del cual se realice (libertad de
representacion esceénica, libertad de edicion, libertad de céatedra, etc.); iii)
emprendimiento e institucionalizacion cultural: creacion, y gestiéon de
organizaciones que persiguen finalidades de creacién, transmision, y conservacion
de la cultura (libertades de asociacion, fundacion, economica y de empresa) para
garantizar la pluralidad de iniciativas sociales de los individuos y grupos en relaciéon
con la cultura e impedir monopolios; y iv) el libre desarrollo de la propiaidentidad

cultural, a nivel subjetivo y colectivo, como sustrato y corolario de las anteriores®®.

Este listado debe operar con la fuerza normativa necesaria para permitir la
proteccion efectiva del derecho a la cultura, que se traduce en el doble deber estatal

de respetarla, al no imponer formas de vida o subjetividades culturales, y

35 Cfr. PIETRO DE PEDRO, Jesls. Cultura, culturas y Constituciéon. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales: Madrid, 2004
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garantizarla, promoviendo y tutelando el acceso a la cultura de todas las personas
en condiciones de igualdad.

En este orden de ideas, el derecho a la cultura se constituye en uno de los centros
de gravedad del Estado colombiano. En efecto, su constitucionalizaciébn como un
derecho fundamental supone un paso adelante hacia una vision plena y articulada
de los diversos fendmenos que encierra lo cultural, comprendidos en su nocién
antropoldgica como la facultad de acceder a los bienes del espiritu humano en sus

distintas expresiones como practicas sociales.

Asi, la Constitucion de 1991, debe entenderse que actia sobre el derecho a la
cultura, promoviéndola y garantizando las esferas de libertad que hacen parte de su
nucleo esencial, sino también sobre sus concretas manifestaciones socio-historicas
para efectos de que esos trozos de humanidad, como la concebia Levi-Strauss,
puedan expresar fehacientemente el modo de ser de una determinada comunidad,
pueblo o nacién y, por ende, sus integrantes puedan desarrollar su diferente e
irrepetible singularidad humana auténoma y no heterbnomamente, es decir, sin que

nadie les pueda imponer desde afuera una determinada forma de ser.

2.6. Andlisis del caso concreto

Sefialan los accionantes que el Tribunal Contencioso Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion A, al declarar ajustado a la
Constitucion Politica, la iniciativa gubernamental de consulta popular promovida por
el Alcalde Mayor para preguntar a la ciudadania de Bogota: “Esta de acuerdo, Sl o
NO, con que se realicen corridas de toros y novilladas en Bogota Distrito Capital?”,
incurrié en un desconocimiento del debido proceso por violacién del precedente
judicial desarrollado en las sentencias A-025 de 2015, T-296 de 2013, C-889 de
2012 y C-666 de 2010.

En criterio de la Sala, el contenido de la decision del Tribunal Contencioso
Administrativo de Cundinamarca , al avalar la consulta, efectivamente lesion6 el
debido proceso por desconocimiento del precedente en tanto desconocio que: i) el
Alcalde de Bogota se extralimité en el ejercicio de su competencia de dirigir

administrativamente los intereses distritales, invadiendo la esfera reservada al
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Congreso de la Republica para ejercer el poder de policia en su calidad de méximo
organo de deliberacion politica en el marco de un Estado Unitario; y ii) porque la
consulta popular no pueden servir de instrumento para imponer una determinada

cosmovision sobre un asunto que hace parte del acervo patrimonial de la nacion.

2.6.1. La providencia impugnada vulneré el principio de legalidad y la
distribucion de competencias entre la entidad central y los entes territoriales
en relacion con el poder y la funcién de policia contenidos en el precedente

constitucional

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca- Seccion Primera- Subseccion “A” -en
adelante, el Tribunal- después analizar la linea jurisprudencial de la Corte
Constitucional sobre la materia concluye, contrario a esa misma linea, que las
entidades territoriales tienen competencia para prohibir las actividades taurinas
en su jurisdiccién, en virtud del principio del rigor subsidiario, el cual, en su criterio,
concilia el principio unitario en que se apoya el Legislador para crear las
excepciones a la prohibicion del maltrato animal con el derecho de autonomia en
que se apoya el Distrito para establecer medidas mas restrictivas que las nacionales

a favor de la proteccion de los animales.

Sin embargo, esta Sala considera necesario precisar que la Corte Constitucional
analizo, en las sentencias C-666 de 2010 y C-889 de 2012, el alcance especifico de
la competencia de los entes territoriales, dentro del modelo de Estado unitario, para
prohibir las corridas de toros en el &mbito de su jurisdiccion y llegé a una conclusién

diferente a la que arribo el Tribunal. Veamos.

En la sentencia C-666 de 2010, se refiere al caracter cultural de las corridas de
toros, analizada desde la perspectiva del Estatuto de Proteccion Animal —Ley 84 de

1989-, para indicar que las excepciones consagradas en su articulo 7% pueden

36 Articulo 7. Quedan exceptuados de los expuestos en el inciso 1o. y en los literales a), d), e), f) y g) del
articulo anterior, el rejoneo, coleo, las corridas de toros, novilladas, corralejas, becerradas y tientas, asi como
las rifias de gallos y los procedimientos utilizados en estos espectaculos. Estos literales hacen referencia a:
a) Herir o lesionar a un animal por golpe, quemadura, cortada o punzada o con arma de fuego; d) Causar la
muerte inevitable o necesaria a un animal con procedimientos que originen sufrimiento o que prolonguen su
agonia. Es muerte inevitable o necesaria la descrita en los articulos 17 y 18 del capitulo quinto de esta Ley; e)
Enfrentar animales para que se acometan y hacer de las peleas asi provocadas un espectaculo publico o
privado; f) Convertir en espectaculo publico o privado, el maltrato, la tortura o la muerte de animales
adiestrados o sin adiestrar; g) Usar animales vivos para entrenamiento o para probar o incrementar la
agresividad o la pericia de otros animales.
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llegar a generar un déficit de proteccion frente al bienestar animal, desde un
entendimiento amplio del deber estatal de salvaguardar el ambiente como un
concepto complejo y no circunscrito exclusivamente a aquellos elementos
necesarios para el desarrollo de la vida de los seres humanos, por cuanto este

involucra también la proteccion de la flora y la fauna en si mismas consideradas.

En consecuencia, la Corte admiti6 como validas las excepciones consagradas en
dicho estatuto siempre y cuando se trate de expresiones artisticas que cumplan los
requisitos de arraigo social, localizacion, oportunidad y excepcionalidad en un
determinado ente territorial, de modo que corresponde al legislador, en aplicacion
del principio democrético, determinar cuales de ellas constituyen manifestaciones

culturales que hacen parte del acervo del patrimonio cultural de la nacién.

“Por lo tanto, el resultado acorde con un ejercicio de armonizacion de los valores y
principios constitucionales involucrados conduce a concluir que la excepcion del
articulo 7° de la ley 84 de 1989 se encuentra acorde con las normas constitucionales
Unicamente en aquellos casos en donde la realizacion de dichas actividades
constituye una tradicion regular, periddica e ininterrumpida de un determinado
municipio o distrito dentro del territorio colombiano.

(...) Es importe indicar que la oportunidad a la que se refiere el fallo hace referencia
a que la actividad solo se efectle en el tiempo en que siempre se ha llevado a cabo
su practica, es decir, que no es valida su realizacién en épocas o temporadas en las
que usual, comun o de forma tradicional estas no se han efectuado.”®

En este sentido, indicé que el legislador debe expedir una regulacion en la que se
garantice que, en las practicas artisticas que involucren animales, se minimicen los
dolores o sufrimientos que se les puedan llegar a causar, condicionando también la
exequibilidad del articulo 7° de la Ley 84 de 1989, a la morigeracion o eliminacion
de conductas especialmente crueles contra ellos en un proceso de adecuacion entre

expresiones culturales y deberes de proteccion de la fauna.

En consecuencia, sefald expresamente que a futuro el legislador podria prohibir
las manifestaciones culturales que implican maltrato animal si los cambios en

la sociedad asi lo determinan.

Asimismo, insinud en el marco del tema que venia analizando, que las entidades
territoriales podrian determinar si permitian o no tales practicas de maltrato animal

en su territorio, en aras de proteger la autonomia de estas.

37 Corte Constitucional. Sentencia C-666 de 2010. M.P. Humberto Sierra Porto.
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“...) la disposicion acusada permite excepcionalmente el maltrato animal en el
desarrollo de ciertas manifestaciones culturales, no obstante, se trata de una
disposicidén excepcional de alcance restringido como se ha sostenido a la largo de
esta providencia, de manera tal que no limita la potestad reguladora en cabeza de
las autoridades administrativas municipales. Por lo tanto, estas pueden
determinar si permiten o no el desarrollo de las mismas en el territorio en el
cual ejercen su jurisdiccién” (negrilla fuera de texto).

Este ultimo aparte, leido asistematicamente, podria llevar al equivoco de entender
gue los entes territoriales, en ejercicio de su autonomia, tienen la potestad de
prohibir las corridas de toros dentro de su jurisdiccion, lo que avalaria en
principio la decision del Distrito de hacer uso de un mecanismo como la consulta
popular para la imposicion de dicha medida y que ratificaria, igualmente, la decision

del Tribunal objeto del amparo de la referencia.

Sin embargo, en sentencia posterior, la C-889 de 2012, la misma Corte preciso el
alcance de la afirmacién que se hizo en la providencia de 2010, desde el &mbito de
la funcion de policia en cabeza de los entes territoriales, la que sujeta al principio
de estricta legalidad, llevé al Tribunal Constitucional a sefialar que los entes
territoriales no podian exigir requisitos adicionales a los fijados por el
Congreso de la Republica para el desarrollo de la actividad taurina, lo cual
necesariamente implicaba la imposibilidad de configurar la prohibicion de esta
practica dentro de su territorio. Sobre el punto, se lee en los considerandos de

esa decision:

“No obstante, la Sala advierte que esa ultima expresion -Por lo tanto, estas pueden
determinar si permiten o no el desarrollo de las mismas en el territorio en el cual
ejercen su jurisdiccion-, no puede comprenderse como la concesién de
facultades omnimodas a las autoridades administrativas municipales, para
gue decidan por siy ante sila prohibicién de la actividad taurina. Ello debido al
menos dos tipos de razones: (i) la naturaleza constitucional del ejercicio de la funcion
de policia; y (ii) la existencia de una previsién legal, declarada compatible con la
Constitucién, bajo determinadas condiciones, que reconoce Yy permite la
tauromaquia en determinadas zonas del pais.” (Negrilla fuera del texto)

En ese orden, la Corte Constitucional entendié que tauromaquia, entendida como
una practica tradicional y artistica3®, y con arraigo en determinados sectores de la
poblacién, esta protegida actualmente por el legislador quien tiene la competencia

privativa para determinar su prohibicion, si a futuro las circunstancias de arraigo

38 Asi definida por el legislador en la Ley 916 de 2004, articulo 1y declarada exequible en la sentencia C-1192
de 2005.
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cambian frente al grupo que la préactica y en el que es considerada como una
expresion cultural que debe ser protegida.

Inclusive, en el fallo en cita, la Corte sefial6 expresamente que los entes
territoriales no tienen competencia para proscribir la actividad taurina, en
cuanto ello corresponde directamente al legislador; por tanto, estas solo pueden
imponer restricciones encaminadas a buscar el bienestar del toro, sin que ello

implique o comprenda la prohibicién de su practica.

“... En tal sentido, si la autoridad municipal o distrital ejerce el control de los espectaculos
taurinos en su condicion de agente de la funcién de policia, no resulta valido desde la
perspectiva constitucional que prohiba esa actividad cuando no tiene respaldo
normativo, de indole legal —en tanto el poder de policia corresponde al Congreso- para
imponer esa condicién.

(...) Por lo tanto, las entidades territoriales podrian validamente prever unaprohibicién
general de la actividad taurina, solo cuando esa opcién administrativa esté respaldada
por el ordenamiento legal.”

Finalmente, la Corte Constitucional volvio sobre los conceptos de multiculturalidad
y pluralismo como caracteristicas principales que definen al Estado Colombiano,
para sefialar que, segun ellos, en el territorio colombiano se pueden dar diversas
practicas, costumbres o expresiones culturales dentro de distintas comunidades,
por lo general coincidentes con las llamadas regiones que, en principio, pueden
llevar a asegurar que el legislador no podria hacer regulaciones sobre estas, pues
ello solo seria competencia de cada uno de los entes territoriales en donde aquellas

se manifiesten.

Sin embargo, aclaré que el legislador tiene la competencia para reconocer esa
diversidad de practicas y generar su proteccion juridica como parte del acervo
cultural de la Nacion, siempre y cuando i) no se dé un tratamiento privilegiado que
afecte el pluralismo en que se funda el Estado colombiano; vy ii) la practica cultural
debe tener un vinculo comunitario o regional que se pueda verificar por medio de
costumbres especificas, para efectos de evitar que se imponga desde el Estado una

cierta expresion o actividad que carezca de ese sustento.

En sintesis, se puede afirmar sin lugar a dudas que, segun las normas
constitucionales que regulan la distribuciéon de competencias entre el Legislador y
las autoridades territoriales y la jurisprudencia que las desarrolla, en especial las
gue lo hacen especificamente desde el ambito de la regulacion de la actividad
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taurina, el Alcalde del Distrito Capital no tiene la competencia para prohibir las
corridas de toros y novilladas, ni ninguna otra clase de actividad taurina, pues
no ostenta el poder de policia principal o subsidiario para crear una norma de ese
tipo, por cuanto entraria a regular libertades y comportamientos, limitando derechos

fundamentales.

Competencia que tampoco podia abrogarse, cuando era claro que ese poder ya
habia sido desplegado por la autoridad competente para ello, el Congreso de la
Republica, a través de las Leyes 84 de 1989 y principalmente la 916 de 2004, por
medio de la cual se expidi6 el Reglamento Taurino, las cuales fueron objeto de
juicios de exequibilidad por parte de la Corte Constitucional®®, quien ha tomado las
decisiones necesarias para asegurar su compatibilidad con la Constitucion, una de
ellas, la que dictamina que las entidades territoriales no tienen la competencia
para proscribir el espectaculo taurino en el ambito de su jurisdiccién,
sentencia C-889 de 2012.

Este mismo razonamiento fue el que empledé la Seccion Primera de esta
Corporacion“® al conocer de una accion de tutela contra una decision del Tribunal
Administrativo del César, en el marco de unas observaciones juridicas que hizo el

Alcalde Municipal de Sincelejo a un proyecto de acuerdo. En dicho fallo se indico:

“... De conformidad con la jurisprudencia constitucional examinada, salvo que
exista una cobertura legal especifica que habilite a los entes territoriales para
adoptar decisiones de suspender o prohibir actividades que, como la taurina,
se encuentran autorizadas de manera genérica por la Ley, esta clase de
decisiones se encuentran excluidas. Lo anterior no obsta para que en virtud del
deber constitucional de proteccion animal las entidades territoriales puedan regular la
realizacion de las manifestaciones culturales que impliquen violencia animal para
garantizar en la mayor medida de lo posible el deber de proteccion de las especies
involucradas en ellas, sin que, se repite, puedan prohibir o suspender estas
manifestaciones culturales amparadas por la Constitucion y la Ley.” (Negrillas
del texto)

De esta manera, bajo nuestro modelo de Estado unitario no es de recibo pretender
gue las entidades territoriales puedan autoexcluirse del &mbito de aplicacion de la
Ley, lo cual iria mas alld no solo de su competencia sino de la estructura y

funcionamiento mismo del Estado, pues si aun en los Estados compuestos la ley

39 Corte Constitucional. Sentencias C-1192 de 2005; C-367 de 2006; C-666 de 2010; C-889 de 2012.
40 CONSEJO DE ESTADO. Seccidn Primera. Sentencia de 17 de octubre de 2013. Expediente 110010315000-
2013-00956-00. Consejero Ponente: Guillermo Vargas Ayala.
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federal es de obligatorio cumplimiento para los Estados federados, con mayor razon
en un Estado unitario y centralizado politicamente como el nuestro, en donde la Ley
nacional es el marco de accion y decision para todas las autoridades, las cuales
solo pueden ejercer su autonomia y discrecionalidad en los términos que aquella le

sefala y obviamente, sin llegar a desconocerla.

Finalmente, en la sentencia T-296 del 2013 y en el auto A-025 del 2015 que nego
la nulidad de esa decision, la Corte Constitucional frente a la actividad taurina en el
Distrito Capital afirmo que en esta tiene arraigo cultural, decision que desconocid
el Tribunal accionado al reconocer al Alcalde Distrital competencia para realizar la
consulta popular bajo estudio, en tanto ese tema excedia el interés puramente
territorial, invadiendo y desconociendo lo que en el ambito nacional la ley ya habia

regulado.

Estas consideraciones serian suficientes para conceder el amparo que fue elevado
por los accionantes en el proceso de la referencia, por violacion del debido proceso

por el desconocimiento del precedente constitucional.

Sin embargo, la Seccion considera procedente hacer un breve analisis sobre la
materia que se pretendia llevar a la consideracion de la ciudadania del Distrito

Capital.

2.6.2. El asunto sometido a consulta no puede ser decidido por laregla de las

mayorias

Para determinar la viabilidad constitucional de la pregunta que se somete consulta
popular, desde su aspecto sustantivo, la Sala considera oportuno sefialar que la
actividad taurina como manifestacion cultural fue definida por el legislador y avalada

por el Tribunal Constitucional.

En efecto, la Corte Constitucional en la sentencia C-1192 de 2005, encontr6 valida
la definicion de los “espectaculos taurinos como una expresion artistica del ser
humano” -articulo 1° de la Ley 916 de 2004-, y sefiald6 que es competencia del
legislador, en el marco del Estado pluralista y multicultural, definir qué actividades
culturales en la sociedad pueden ser consideradas objeto de proteccion por parte
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del Estado, desde la perspectiva de patrimonio cultural de la nacion, sin que ello

implique que:

“...) las unicas expresiones artisticas y culturales sean aquellas objeto de
categorizacion y reconocimiento por el Estado a través del legislador, pues es la
misma sociedad, representada en sus artistas, literatos, compositores, maestros,
artesanos, musicos, etc., quienes a lo largo de la historia pueden crear distintas
manifestaciones culturales, frente a cuyo tratamiento estatal puede el legislador
optar en el futuro.”™*

En esa oportunidad, también aclar6 que no habia una libertad de configuracion
legislativa absoluta para establecer requisitos sobre estas manifestaciones o su
practica, pues su regulacién requiere de la existencia de una razén suficiente,
necesaria y proporcional, asi como de la necesaria proteccion del interés general y
la prevencion de riesgos sociales. Y, a su vez, indicé que no toda manifestacion
artistica del ser humano puede ser catalogada como expresién cultural, pues no lo
son aquellas manifiestamente absurdas, injustificadas o insensatas, o las que “se

aparten por completo de los designios de la recta razon”.

Si bien en el mismo fallo se admite que hay sectores de la poblacion que no la
comparten, especialmente los defensores de los animales, no por ello esta se

puede desconocer o abolir discrecionalmente por las autoridades del Estado.

En consecuencia, la tauromaquia como espectaculo artistico fue considera por la
Corte Constitucional como “inescindible al concepto de cultura”, como un bien
inmaterial de esta, razén por la que encontrd procedente que el legislador la

calificara como una expresion cultural “del Estado y de quienes las practican’.

Ahora bien, vale la pena mencionar que la propia Corte Constitucional advierte que
al igual que el legislador tiene potestad para reconocer a la tauromaguia como una
expresion artistica y cultural, como en efecto lo hizo, la conserva para
reconsiderar esa calificacion hacia el futuro, pudiendo llegar a suprimir dicho
reconocimiento como una manifestacion del acervo cultural de la nacién y de
quienes la practican, silas circunstancias cambian en relacién con la valoracién

social de tal actividad.

41 Confrontar pie de pagina 27 del fallo C-1192 de 2005.
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En ese sentido, la prohibicién que se llegue a acordar en el fututo, si bien es una
decision politica que estard amparada en el amplio margen de configuracién
legislativa, en modo alguno podra obedecer al simple capricho o voluntad del
legislador de turno, pues debe tener un sustento técnico —sociolégico y/o
antropologico-, que permita acreditar, evidenciar el cambio en la sociedad y por
ende determinar, por ejemplo, que ya no existe el arraigo que permitié la validacién

de esa actividad como expresion artistica.

En esta providencia se menciond, ademas, que el legislador podia dictar un
reglamento como el que expidi6 mediante la Ley 916 de 2004 con un ambito
nacional, dado que la tauromaquia se practica en muchas regiones del pais y, como
expresion artistica, se requeria asegurar, entre otros: i) el derecho de los
aficionados a recibir el espectaculo; ii) las garantias minimas y fundamentales de
los diestros o toreros en el ejercicio de su oficio; y principalmente iii) un conjunto de
reglas para salvaguardar la integridad artistica de la fiesta y evitar el maltrato del

toro.

Para el Tribunal Constitucional, entonces, la actividad taurina como expresion
artistica que integra el patrimonio cultural inmaterial de la nacion colombiana, asi
definida por el legislador, resulta incontrovertible en el plano juridico, al margen de

los debates que se efectuen en otras areas diferentes.

Asi, se puede sostener, sin temor a equivocos, que el espectaculo taurino es
actualmente una préactica permitida por la Constitucion en los términos de las
sentencias C-1192 de 2005, C-666 de 2010, C-889 de 2012, T-196 de 2013 y el
auto A-025 de 2015 y regulada por la Ley, en concreto, por el articulo 7° de la Ley
84 de 1989y la Ley 916 de 2004.

Lo expuesto permite advertir, que el objeto de la consulta que aval6 el Tribunal
Contencioso de Cundinamarca, versa sobre una iniciativa contraria al articulo 4°
Superior y prohibida expresamente por el articulo 21 de la Ley 1757 de 2015 por
cuanto afecta la eficacia de los derechos fundamentales desde su perspectiva de

expresion artistica como fue definida por el legislador.
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En aplicacion del principio pluralista, explicado en otro aparte de esta providencia,
entiende la Sala que no es posible someter la practica de una costumbre social, de
una expresion artistica o0 una manifestacion cultural a la aprobacién de las mayorias
sin violar el principio de tolerancia que le sirve de fundamento y de la neutralidad de

cosmovision del Estado.

Por ende, constitucionalmente, no se puede condicionar la vigencia de estas, ala
voluntad popular, pues es precisamente en el escenario electoral donde mas
facilmente pueden intervenir indebidamente los tres poderes descritos en otro

capitulo de esta decision, convirtiéendose en una amenaza a la libertad del individuo.

En este orden de ideas, entiende la Sala que, en una democracia pluralista, la
solucién para modificar practicas o expresiones artisticas no es la imposicién
policiva sino el dialogo intercultural, modelo de sociedad que ide6 el Constituyente
de 1991.

Una sociedad en donde todos los individuos tengan lugar desde su singularidad;
donde los gustos y convicciones no se impongan desde el colectivo mayoritario sino
desde individuo mismo y el sistema de valores. Asi, si a este le gusta el teatro pueda
disfrutar de él, al igual que lo haria quien prefiere la practica de un deporte, o las
caminatas ecoldgicas, opciones todas estas disponibles, incluyendo obviamente la
de manifestarse en contra de cualquiera de ellas. Es ese el camino que le
corresponde recorrer a una sociedad tolerante, desde la diferencia y el pluralismo,

en cuanto a la afirmacion de los valores propios.

Finalmente, cabe mencionar que si bien el arraigo es condicion de validez para
la excepcion que la Corte Constitucional analizé frente al articulo 7° de dicha Ley 84
de 1989, de conformidad con lo dispuesto en la sentencia C-666 de 2010, y la
consulta que se pretende realizar se apoya en la intencion de verificar su existencia
o grado a nivel Distrital, mediante la votacién que de ella se haga, ello no es
admisible desde la concepcion pluralista, pues el arraigo, como otras nociones
relativas a las expresiones artisticas o culturales, es una categoria que no puede

medirse mediante la regla de las mayorias.
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Las expresiones del ser no son una cuestion cuantitativa para ser avaladas o
proscritas, eso no lo puede olvidar un juez en el marco de un Estado pluralista y

multiétnico.

Cuando en la investigacion social se intenta establecer patrones o tendencias de
arraigo mediante la aplicacion de encuestas, que seria el ejemplo mas cercano a la
consulta popular, se pregunta directamente a los sujetos titulares de la categoria de
analisis — v.gr. a los inmigrantes, los desplazados o los indigenas-, y no al conjunto
de ciudadanos, ya que este concepto hace alusion a sentimientos de pertenencia e
identidad que estan condicionados por multiples factores que escapan a la logica

de las mayorias electorales.

2.7. Conclusién

La Seccion Quinta, en el caso de la referencia, debe concluir que el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca al pronunciarse en Unica instancia dentro del
tramite de la consulta popular de iniciativa del Alcalde Mayor de Bogota, violo el
derecho fundamental al debido proceso de los accionantes, por cuanto desconocio
de manera flagrante el precedente constitucional, contenido expresamente en la
sentencias C-889 de 2012 y en la T-296 de 2013, esta ultima en la que se definio
expresamente que en el Distrito Capital esta habilitada la actividad de la
tauromaquia al precisar que en la Plaza de Toros de Santamaria debe permitirse de
manera permanente “la realizacion de espectaculos taurinos”, expresion definida

por el legislador en el articulo 13 de la Ley 916 de 200442

En consecuencia, a partir de esas decisiones, es claro que, salvo que el legislador

—en norma de caracter nacional, establezca de manera general o particular, en

42 «“Articulo 13. Clases de espectaculos taurinos. Para los efectos de este reglamento los espectaculos y festejos taurinos
se clasifican en:

A. Corridas de toros, Son en las que, por matadores de toros profesionales, se lidiaran toros entre cuatro y siete afios en la
forma y con los requisitos exigidos en este reglamento.

B. Novilladas con picadores. Son en las que por matadores de novillos toros (novilleros) profesionales, se lidian novillos de
edades de tres a cuatro afios en la misma forma exigida de las corridas de toros.

C. Novilladas sin picadores. Son en las que por aspirantes o novilleros se lidian reses de edad entre dos y tres afios sin la
suerte de varas.

D. Rejoneo. Es en el que por rejoneadores la lidia de toros o novillos se efectia a caballo en la forma prevista en este
reglamento.

E. Becerradas. Son en las que, por profesionales del toreo o simples aficionados, se lidian machos o vaquillas de edad inferior
a dos afos bajo la responsabilidad, en todo caso, de un matador de toros profesional o de un banderillero como director de
lidia.

F. Festivales. Son en los que se lidian reses (toros, novillos o erales) despuntadas, utilizando los llamados trajes cortos.

G. Toreo cémico. Son en el que se lidian reses de modo bufo o cémico en los términos previstos en este reglamento.

H. Espectaculos mixtos. Son los que tienen una parte taurina y otra musical, cultural, deportiva, etc., donde debe ir en primer
lugar la parte taurina, la que se ajustara a las normas que rijan la lidia de reses de idéntica edad en otros espectaculos”.
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algunas partes del territorio nacional la prohibicion de esta préctica -, no es dable
acudir al mecanismo de la consulta para que, por una decisibn mayoritaria, se
determine si se puede o no practicar el referido espectaculo en la edificacion

dispuesta para el efecto: la Plaza de Toros de Santamaria.

En ese sentido, el Alcalde Mayor de Bogota no podria hacer obligatoria la decision
de la consulta, en los términos del articulo 42, literal c) de la Ley Estatutaria 1757
de 2015, so pena desconocer los efectos y la fuerza vinculante de las decisiones
judiciales, en este caso, las proferidas por el Tribunal Constitucional, lo que impone
amparar, se repite, el derecho al debido proceso por violacién del precedente

constitucional.

M. DECISION

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccioén Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR por falta de legitimacién por activa las acciones de tutela
presentadas por Daniela Gomez Cortez, Wilson Segura Alvarez; Cesar Andrés
Martinez; Gloria Patricia Parra y Carlos Enrique Castro, por las razones expuestas

en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: AMPARAR el derecho fundamental de los demas accionantes al
debido proceso por violacién del precedente constitucional. En consecuencia, se
DEJA SIN EFECTOS la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca- Seccion primera- Subseccion “A”, de veinte (20) de agosto de dos
mil quince (2015), en el marco del control de constitucionalidad de la consulta
popular de iniciativa de la Alcaldia Mayor de Bogota para preguntar a la ciudadania
bogotana: “;Esta de acuerdo, SI o NO, con que se realicen corridas de toros y

novilladas en Bogota Distrito capital”.
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TERCERO: ORDENAR al Tribunal Administrativo de Cundinamarca- Seccion
primera- Subseccion “A” que, en el término de diez (10) dias, contados a partir de
la notificacion del presente fallo, profiera la sentencia de reemplazo que se deja sin
efectos en este fallo, en los términos de las consideraciones desarrolladas en la

parte motiva de esta providencia.

CUARTO: NEGAR la medida provisional que fue solicitada en los expedientes
11001-03-15-000-2015-02325-00 Maria Enma Pintor Cortes y 11001-03-15-000 por
no existir fundamento para la misma como consecuencia de la decision que aqui se

adopta.

QUINTO: Ejecutoriada esta decision, remitase el expediente a la Corte

Constitucional para su eventual revision.

SEXTO: Notifiquese de acuerdo con lo previsto en el articulo 30 del Decreto 2591
de 1991.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Presidente

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Consejero

ALBERTO YEPES BARREIRO

Consejero
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