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RESUMEN

Este articulo analiza el alcance del margen de apreciacién nacional del Estado colombiano
para regular el cambio de postura politica de los partidos que han obtenido personeria juridica
bajo el régimen especial de oposicion, a partir de la Sentencia SU-316 de 2021 de la Corte
Constitucional. Aunque la jurisprudencia establece la declaracion de oposicion como requisito
inicial para el reconocimiento de la personeria, el presente trabajo sostiene que la modificacién
posterior de dicha postura no puede derivar en la pérdida automatica de la personeria juridica.
Esto se fundamenta en una interpretacion armonica de los derechos politicos, el principio de
pluralismo democrético y el bloque de constitucionalidad, en consonancia con los estandares
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. A través de un andlisis dogmatico vy juris-
prudencial, con el marco teérico del test de proporcionalidad de Robert Alexy, se demuestra
que la restriccion de derechos politicos solo seria legitima en escenarios excepcionales: cuando
un partido atenta gravemente contra el orden democratico, cuando exista una amenaza real y
grave a derechos fundamentales de terceros o a la seguridad nacional, o cuando la organizacion
partidaria se use sistematicamente para fines ilicitos de alto impacto. Fuera de estos supuestos,
la medida resultaria desproporcionada y contraria al principio de necesidad y a la proporciona-
lidad en sentido estricto. Asi, el verdadero desafio reside en disefiar mecanismos normativos,
dentro del margen de apreciacién nacional, que permitan reglamentar de manera transparente y
proporcional el cambio de postura politica sin vulnerar la autonomia partidaria ni los derechos
de participacién politica de la ciudadania.

ABSTRACT

This article analyzes the scope of Colombia’s national margin of appreciation in regulating the
change of political stance of parties that have obtained legal status under the special opposition
regime, based on Constitutional Court Ruling SU-316 of 2021. Although jurisprudence estab-
lishes the declaration of opposition as an initial requirement for the recognition of legal status,
this paper argues that a subsequent modification of such stance cannot result in the automatic
loss of legal status. This position is based on a harmonious interpretation of political rights, the
principle of democratic pluralism, and the constitutional block, in line with the standards of the
Inter-American Human Rights System. Through a dogmatic and jurisprudential analysis, using
Robert Alexy’s proportionality test as a theoretical framework, it is demonstrated that the restric-
tion of political rights would only be legitimate in exceptional scenarios: when a party gravely
threatens the democratic order, when there is a real and serious threat to the fundamental rights
of third parties or to national security, or when the party organization is systematically used for
high-impact illicit purposes. Outside of these circumstances, such a measure would be dispro-
portionate and contrary to the principles of necessity and strict proportionality. Thus, the real
challenge lies in designing normative mechanisms, within the national margin of appreciation,
that allow the transparent and proportionate regulation of changes in political stance without
undermining party autonomy or citizens’ political participation rights.

Palabras clave: Personeria juridica, oposicion, margen de apreciacién nacional, derechos poli-
ticos, pluralismo democrético, Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Keywords: Legal status, opposition, national margin of appreciation, political rights, democra-
tic pluralism, Inter-American Human Rights System.
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1. INTRODUCCION

El reconocimiento de la personeria juridica a los movimientos politicos surgidos de
grupos significativos de ciudadanos ha sido objeto de un desarrollo jurisprudencial en
Colombia, particularmente a partir de la Sentencia SU-316 de 2021 de la Corte Cons-
titucional. En dicha providencia, el alto tribunal reconocio el derecho del movimiento
Colombia Humana a constituirse como partido politico con personeria juridica, luego
de que su formula presidencial obtuviera la segunda votacion mas alta en las elec-
ciones de 2018 y cumpliera con el umbral del 3 % de los votos validos. No obstan-
te, la Corte establecié como condicién para dicho reconocimiento que, ademas del
cumplimiento del umbral, al menos uno de los integrantes de la formula presidencial
aceptara su curul y el movimiento se declarara formalmente en oposicién, conforme a
lo dispuesto por el articulo 112 de la Constitucion y la Ley 1909 de 2018.

A partir de este precedente, surge una tension normativa y jurisprudencial en torno
a la estabilidad de la personeria juridica asi reconocida. El problema juridico conviene
en el siguiente interrogante para efectos metodolégicos de la presente investigacién
:En qué medida el Estado colombiano goza de un margen de apreciacion para per-
mitir o restringir que un partido politico, beneficiario del régimen especial de opo-
sicion, modifique su postura politica?

Desde una interpretacién sistematica y conforme al bloque de constitucionalidad,
resulta claro que la personeria juridica reconocida a los movimientos politicos cons-
tituye una manifestacion del derecho fundamental a la participacion politica y del
principio de pluralismo democratico, protegido tanto en la Constitucion Politica como
en instrumentos internacionales como la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos. Bajo esta tesitura, la simple variacion de la postura politica, es decir, de oposi-
cion a independiente o de gobierno, no puede dar lugar a la pérdida automética de la
personeria juridica, pues ello supondria una restriccion que afecta el ntcleo esencial
de los derechos politicos y desconoce la representacion significativa que dichas colec-
tividades representan, especialmente en el contexto de las elecciones a presidencia.

De esta manera, el verdadero problema radica en determinar cémo el Estado co-
lombiano, en ejercicio de su margen de apreciacion nacional, puede regular el cam-
bio de postura politica de estos partidos para preservar la coherencia del sistema
politico, garantizar la confianza legitima del electorado y sobre todo, salvaguardar
la legalidad. Este analisis resulta esencial para evitar interpretaciones extensivas de
figuras como el decaimiento del acto administrativo que confirié la personeria juridica
y, al mismo tiempo, permitir que el ordenamiento juridico mantenga un equilibrio
adecuado entre la autonomia de las colectividades politicas y los fines superiores del
régimen democrético.

Del corolario, el presente articulo de investigacion examinara los fundamentos
constitucionales y legales del régimen de oposicion en Colombia, el desarrollo juris-
prudencial sobre el reconocimiento de personerias juridicas y los limites y posibilida-
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des derivados del margen de apreciacion nacional, en didlogo con el Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos en concordancia con el test de proporcionalidad de
Robert Alexy.

2. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL SOBRE LA PERSONERIA
JURIDICA DE PARTIDOS POLITICOS

La personeria juridica de los partidos y movimientos politicos es un elemento
esencial del derecho fundamental de participacion politica que estd consagrado en la
Constitucion Politica de Colombia. El articulo 40 constitucional reconoce a todos los
ciudadanos el derecho a “constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas
sin limitacion alguna”, lo cual implica la posibilidad de crear organizaciones politi-
cas y obtener su reconocimiento legal.

El articulo 107 de la Constitucion consagra la libertad de afiliacion politica y el
derecho de las organizaciones a “poner en practica el principio democratico” en su
funcionamiento, lo que garantiza condiciones para la oposicion politica. Por su parte,
el articulo 112 establece derechos especificos para los partidos declarados en oposi-
cion, lo que incluye la asignacion de curules en el Congreso al candidato presidencial
y vicepresidencial que ocupen el segundo lugar en votos, como mecanismo para
asegurar su presencia institucional. Estas normas constitucionales evidencian la im-
portancia al pluralismo politico y a la representacién de las minorias, con el fin de
asegurarles que “las personas que votaron por la opciéon derrotada también se encuen-
tren representadas”.®

En desarrollo de estos mandatos, se ha fijado requisitos para el reconocimiento
y conservacion de la personeria juridica de los partidos, asi las cosas, la Ley 130 de
1994 dispone que las organizaciones politicas constituidas con todos los requisitos le-
gales tendrian personeria juridica.” La mentada normativa sefala varios criterios para
obtenerla, lo que incluye la presentacion de firmas de respaldo, que deben ser 50.000
firmas, o votos equivalentes, o la obtencion de la representaciéon en el Congreso.

Sin embargo, el Acto Legislativo 01 de 2003 reformé el articulo 108 de la Consti-
tucion para introducir un umbral electoral, teniéndose el articulo 108 constitucional
que exige que un partido o movimiento obtenga al menos el 3% de los votos validos
en el territorio nacional en las elecciones de Camara o Senado para poder obtener
personeria juridica, y ese mismo porcentaje minimo para conservarla en elecciones
subsiguientes.®

> Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 40, nam. 3.

¢ Ibidem.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia del 23
de julio de 2020, consejera ponente: Rocio Aratjo Onate, Rad. 11001-03-28-000-2019-00040-00.

8 Ibidem.
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En consecuencia, desde la reforma de 2003 el régimen general es que la persone-
ria juridica es extinguible si no se dan o renuevan ciertos indices minimos de apoyo
popular, lo que induce a los partidos a mantener un caudal electoral significativo so
pena de perder su reconocimiento legal. De esta manera, se busca evitar el excesivo
ndmero de partidos politicos y fortalecer aquellos con verdadero respaldo ciudadano.

Empero, la Constitucion y la ley han previsto situaciones especiales en las cuales
un movimiento politico puede obtener personeria juridica por vias distintas a la par-
ticipacion en elecciones legislativas®. En particular, el Acto Legislativo 02 de 2015,
anadié un inciso al articulo 112 de la Constitucion para otorgar al segundo candidato
mas votado a la Presidencia de la Republica el derecho personal a una curul en el
Senado, y a su formula vicepresidencial una curul en la Camara de Representantes,
durante el periodo constitucional siguiente. Este mecanismo, desarrollado por la Ley
1909 de 2018, el estatuto de la Oposicion'®, busca garantizar espacios de oposicién
en el Congreso para la fuerza politica que quedé en segundo lugar en las elecciones
presidenciales.

La Corte Constitucional, en sentencia C-018 de 2018, al realizar el control previo
de la Ley 1909 de 2018, senal6 que dichas curules para los segundos en votacién
representan una materializacién del principio democratico, en cuanto permiten que
las propuestas del candidato derrotado tengan voz en el Legislativo''. Sin embargo,
surgi6 el debate sobre si este reconocimiento implicaba automaticamente la persone-
ria juridica del movimiento politico del segundo lugar. Asi las cosas, la Ley 1909 no
consagro expresamente tal otorgamiento automatico de personeria al movimiento del
candidato perdedor, y solo se limit6 a afirmar que dichos candidatos podran ejercer
oposicién y a definir algunas prerrogativas para los partidos opositores con personeria.
De hecho, el Alto tribunal constitucional declaré inexequible una expresion que pre-
tendia excluir a los grupos significativos de ciudadanos de los derechos de oposicién,
con el fin de no discriminar a quienes no tuvieran personeria juridica.

Ante el vacio normativo, el asunto se dio en el caso del Movimiento Colombia
Humana, liderado por Gustavo Petro, quien obtuvo la segunda votaciéon en las elec-
ciones presidenciales de 2018, en donde particip6 mediante un Grupo Significativo
de Ciudadanos (GSC). El representante Gustavo Petro, acepto6 la curul en el Senado
que le correspondia como segundo lugar y formalmente se declar6é en oposicion al
gobierno entrante, lo que cumplia con lo previsto en el Estatuto de la Oposicién.
Seguidamente, Colombia Humana solicité al CNE el reconocimiento de personeria

° Marina del Pilar Olmeda Garcia, “Una reflexion sobre los instrumentos de participacion ciu-
dadana en México,” Revista Mision Juridica 15, no. 22 (enero-junio 2022): 137-154, https://doi.
0rg/10.25058/1794600X.2048.

19 Ley 1909 de 2018 (julio 9), por medio de la cual se adoptan el Estatuto de la Oposicién Politica
y algunos derechos a las organizaciones politicas independientes, arts. 24 y 25.

" Corte Constitucional, Sentencia C-018 de 2018, 4 de abril de 2018, M.P. Alejandro Linares
Cantillo, Expediente RPZ-004.
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juridica, y aporto el acta de fundacion del movimiento, sus estatutos, plataforma ideo-
l6gica y la lista de afiliados, asi como el manifiesto de oposicion politica al Gobierno
Nacional suscrito por sus directivos.

La solicitud argument6 que el movimiento habia obtenido un porcentaje de votos
muy superior al 3% en la eleccion presidencial, dado que obtuvo alrededor de 8 mi-
Ilones de votos, equivalentes a cerca del 42%, lo que superaba claramente el umbral
significativo considerado por el constituyente derivado. Aunado a lo anterior, sefialé
que negar la personeria impediria al movimiento ejercer plenamente el derecho de
oposicion politica, en la medida en que muchas de las garantias de la Ley de oposi-
cion, en cuanto a financiacién, acceso a medios, entre otros, solo aplicaban a partidos
con personeria juridica.

Bajo este contexto, el Consejo Nacional Electoral (CNE) negé en principio la perso-
neria a Colombia Humana, con una interpretacién estricta de la norma vigente, luego
de que consideré que la Constitucion'?, solo contempla el reconocimiento por votos
en elecciones al Congreso, y que la Ley 1909 de 2018 no modificé formalmente esos
requisitos. Segun corporacion en comento, las curules otorgadas al segundo en la
presidencial no conllevaban por si mismas a la creacién de un partido politico, luego
que quien ocupe la segunda votacién en las presidenciales no necesariamente sera de
oposicion, pues la ley, a juicio de la corporacién electoral, senala que podra declarar-
se opositor y, por tanto, no podia asumirse automaticamente que hubiese derecho a
personeria. Ademas, argumenté que Colombia Humana no participo en los comicios
legislativos de 2018, porque su actividad se centr6 en la eleccién presidencial, y que
permitir su reconocimiento sin haber competido en Congreso seria crear una excep-
cion no prevista en la ley.

La controversia fue resuelta por la Corte Constitucional en la sentencia SU-316 de
2021, que unificé jurisprudencia sobre el tema, en donde amparé el derecho funda-
mental a la oposicién politica de Colombia Humana y del excandidato presidencial
Gustavo Petro, y orden6 al CNE reconocer la personeria juridica del movimiento.' En
la argumentacion, el alto tribunal constitucional realizé una interpretacion sistemaética
y conforme al principio democrético de las normas involucradas. Asi pues, concluyé
que el articulo 108 de la Constitucién establece una regla general, que es el umbral
del 3% en elecciones de Congreso pero que, tras la reforma de 2015 y la expedicion
del Estatuto de la Oposicion, existe una situacién excepcional que debe ser atendida,
y es que cuando un movimiento ciudadano obtiene una votacion significativa en la
eleccion presidencial, al menos el 3% de los votos validos, y accede por derecho
propio a curules en el Congreso como segundo en la contienda presidencial, debe
permitirse su constitucién como partido politico con personeria juridica.

12 Constitucién Politica de Colombia, 1991, art. 108.
13 Véase Corte Constitucional, Sentencia SU-316 de 2021, 16 de septiembre de 2021, M.P. Ale-
jandro Linares Cantillo, Expediente T-7.347.389.
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La Corte ademas sostuvo que las elecciones presidenciales, en virtud del acto le-
gislativo 02 de 2015, inciden indirectamente sobre la conformacion del Congreso, por
lo cual ignorar esos resultados para efectos del reconocimiento legal seria contrariar
el espiritu de la reforma. En concreto, la SU-316 de de 2021 establecié que para
reconocer personeria a un movimiento surgido de un GSC en segunda votacién pre-
sidencial se deben verificar tres condiciones: (i) que haya superado el umbral del 3%
en la eleccion presidencial, (ii) que al menos uno de los dos candidatos, presidente o
vicepresidente, haya aceptado la curul en Senado o Camara, y (iii) que el movimiento
se haya declarado en oposicion al Gobierno de turno. Colombia Humana cumplia a
cabalidad con esos requisitos, de modo que negarle la personeria implicaba violar su
derecho a constituirse en partido y ejercer la oposicion, derechos derivados de los
articulos 40, 107 y 112 de la Constitucion. Por lo tanto, la Corte Constitucional dejé
sin efecto la resolucion del CNE que negd la personeria y ordené expedir una nueva
reconociéndola.

Ahora bien, la propia sentencia SU-316 de 2021 reconocio la tension entre el
disefio del sistema de partidos basado en umbrales y la necesidad de garantizar la
representacion de fuerzas significativas surgidas por fuera de los canales ordinarios.
Precisamente, en un salvamento parcial de voto, se seiialé que el derecho a la oposi-
cion puede ejercerse aun sin personeria juridica, pero que las garantias especiales del
articulo 112, si requieren ser partido con personeria porque buscan fortalecer el siste-
ma de partido como vehiculo de las alternativas politicas. De esta manera, se explica
la importancia que reviste el reconocimiento legal de estos movimientos, dado que
solo asi pueden inscribir candidatos en elecciones subsecuentes, acceder a financia-
cion estatal y otros derechos que permitan su proyeccion como opcién politica real

Del corolario, tras la sentencia SU-316 de 2021, quedo claro que un partido de-
rivado de la segunda votacion presidencial no depende de haber pasado el umbral
en elecciones legislativas para existir, siempre y cuando cumpla las condiciones de
oposicién senaladas, por lo que Colombia Humana obtuvo su personeria juridica en
2021, integrandose formalmente al sistema de partidos colombiano.

3. LOS DERECHOS POLITICOS EN CLAVE DEL BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD COLOMBIANO

Los derechos politicos estan consagrados en la Constitucién colombiana y exten-
sion dentro del bloque de constitucionalidad™ conformado por los tratados interna-
cionales de derechos humanos ratificados por Colombia. En el orden interno, el ar-

4 Alfredo Delgadillo Lopez, “Hacia un bloque de constitucionalidad de mayor amplitud. Una
perspectiva desde el derecho mexicano,” Revista Misién Juridica 14, no. 21 (julio-diciembre 2021):
111-131, https://doi.org/10.25058/1794600X.1952.
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ticulo 40 de la Constitucién reconoce que “todo ciudadano tiene derecho a participar
en la conformacién, ejercicio y control del poder politico”, y para hacer efectivo ese
derecho le permite, entre otras facultades, elegir y ser elegido y constituir partidos,
movimientos y agrupaciones politicas sin limitacién alguna, con el animo de formar
parte de ellos libremente y difundir sus ideas y programas.'

La norma constitucional, por tanto, eleva a derecho fundamental la libertad de
asociacién politica y el derecho de sufragio activo y pasivo, en donde no debe ha-
ber restricciones injustificadas para que los ciudadanos se organicen politicamente y
aspiren al poder en el Estado Social de Derecho. Asi pues, la existencia de multiples
partidos y la posibilidad de alternancia en el poder son componentes esenciales de
la democracia colombiana luego de carta constitucional de 1991, donde se consagra
en el articulo 112, el derecho de los partidos declarados en oposicién al gobierno a
ejercer libremente la funcion critica y acceder a garantias especiales, tales como el
derecho de réplica y la financiacion adicional.

De esta manera, surge entonces el principio del pluralismo politico, que refiere a
la convivencia y competencia de diversas corrientes ideolégicas, como maxima inhe-
rente al modelo constitucional colombiano'®, que no solo desprende de su legislacion
interna, sino que se acopla directamente del articulo 23 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (CADH), integrado al bloque de constitucionalidad por
mandato del articulo 93 de la Constitucion Politica.

Asi las cosas, el articulo 23 de la CADH establece que todos los ciudadanos deben
gozar de los siguientes derechos y oportunidades en condiciones de igualdad: (a)
participar en la direccion de los asuntos publicos directamente o por representan-
tes libremente elegidos; (b) votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas,
realizadas por sufragio universal y voto secreto, al garantizar la libre expresién de la
voluntad de los electores; y (c) tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a
las funciones publicas.!”

A su vez, la CADH dispone que “la ley puede reglamentar el ejercicio de estos
derechos y oportunidades, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, resi-
dencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o sentencia, por juez compe-
tente, en proceso penal”'®. La precitada clausula tiene especial importancia al senalar
taxativamente las Gnicas causales legitimas por las cuales un Estado puede restringir

15 Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 40.

16 Marcela Gutierrez Q., “Pluralismo juridico y cultural en Colombia,” Revista de Derecho del
Estado, no. 26 (2011): 85-105, consultado el 27 de junio de 2025, http://www.scielo.org.co/scielo.
php?script=sci_arttext&pid =50122- 98932011000100004&Ing=en&nrm =iso.

7" Martin Noé Matias Lépez, Derechos politicos del ciudadano y su proteccién (Ciudad de Mé-
xico: Centro de Estudios de Derecho e Investigaciones Parlamentarias, s.f.), 7, http://archivos.juri-
dicas.unam.mx/www/bjv/libros/13/6214/2.pdf#: ~ :text=Establece % 20que % 20todos%20l0s%20
ciudadanos,elecciones%20peri%C3 %B3dicas%2C%20aut%C3%A9nticas%2C%20realizadas%20
por.

8 Ibidem, p. 6.
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el ejercicio de los derechos politicos. Fuera de las causales expuestas, que basicamen-
te se refieren a requisitos razonables de elegibilidad o a la pérdida de derechos por
sancion penal, cualquier limitacion adicional seria incompatible con la Convencién
Americana. En otras palabras, la CADH prohibe suspender o privar a un ciudadano
de su derecho a ser elegido salvo que medie una condena penal imponiendo tal pena
accesoria.'

Este estandar interamericano ha sido reiterado por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (Corte IDH) en el caso Lopez Mendoza vs. Venezuela?®, donde se
considero violatorio de la Convencién que, a un lider opositor, quien es Leopoldo
Lopez, al que se le impidiera postularse a cargos de eleccion popular por una sanciéon
administrativa de inhabilidad dictada por una Contraloria, sin condena judicial previa.
La Corte IDH sostuvo que dicha restricciéon era contraria al articulo 23, pues “las res-
tricciones a derechos politicos sélo pueden establecerse mediante sentencia judicial,
con las debidas garantias del debido proceso”?', y ordené al Estado venezolano dejar
sin efecto la inhabilidad de corte administrativo.

En similares condiciones con el caso Gustavo Petro vs. Colombia??, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) otorgd medidas cautelares en favor del
entonces alcalde de Bogota, quien fue destituido e inhabilitado por la Procuraduria
General de la Nacion mediante un acto administrativo, sin que mediara sentencia
judicial firme. La CIDH consider6 que la decision vulneraba los derechos politicos
de Petro consagrados en el articulo 23 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en tanto se le impedia participar en procesos electorales y ejercer cargos
publicos, afectando gravemente la voluntad popular expresada a través del voto. Pos-
teriormente, la Corte Constitucional de Colombia reconocié el caracter vinculante de
las decisiones de la CIDH y ordeno garantizar el ejercicio efectivo de sus derechos
politicos.

Estos precedentes reflejan por bloque de constitucionalidad en Colombia, que no
es admisible que autoridades administrativas, priven a una persona o grupo de sus de-
rechos de participacion politica sin un fundamento en las causales estrictas que auto-

" José Reynel Cristancho Diaz, “La limitacion de derechos politicos via administrativa en Colombiay
larenuencia del Estado a adecuar su legislacion interna,” Revista Derecho (Valdivia) 35, no. 2 (2022): 183—
202, consultado el 5 de mayo de 2025, http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid =S0718-
09502022000200183&Ing=es&nrm =iso. https://doi.org/10.4067/5S0718-09502022000200183.

20 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Lépez Mendoza vs. Venezuela, Sentencia
de 1 de septiembre de 2011 (Fondo, Reparaciones y Costas).

21 Allan R. Brewer-Carias, “El ilegitimo ‘control de constitucionalidad’ de las sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos por parte la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia de Venezuela: el caso Leopoldo Lépez vs. Venezuela, septiembre 20117, Estudios Consti-
tucionales 10, n.° 2 (2012): 575-608, consultado el 30 de enero de 2025, http://www.scielo.cl/scielo.
php?script=sci_arttext&pid =50718-52002012000200015&Ing=es&nrm =iso.

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Petro Urrego vs. Colombia, Sentencia de 8
de julio de 2020 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).
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riza el derecho internacional. En consonancia con lo anterior, la Corte Constitucional
colombiana ha reconocido explicitamente el fundamento y la aplicacién inmediata
de los derechos politicos consagrados en el sistema interamericano, el ejemplo claro
ha sido en sentencia unificadora SU-316 de 2021, en donde se ha reiterado que los
derechos a participar en la formacién del poder politico, es decir votar, ser elegido,
crear partidos, ejercer oposicién, tienen naturaleza de derechos fundamentales en
nuestro ordenamiento.

Con todo, la Corte Constitucional ha citado la CADH en reiteradas ocasiones y
la Declaraciéon Americana de Derechos Humanos para reforzar la interpretacion de
la Constitucion Politica colombiana, al seiialar que “no hay derechos politicos sin
democracia y no hay democracia sin derechos politicos”?*. Conforme a esta tesis, las
normas internas, deben interpretarse siempre de manera en que mejor favorezca el
principio democratico y la efectividad de los derechos politicos.

Lo anterior implica, que, en caso de duda en la aplicacién de reglas sobre persone-
ria de partidos, debe preferirse la solucién que garantice la participacion antes que la
que la restrinja indebidamente. Asi, el alcance de las disposiciones debe apreciarse de
conformidad con el principio pro homine, es decir, con el animo de buscar maximizar
la representacion democrdética y el pluralismo dentro del marco constitucional?t. De
ahi que, el pluralismo no es solo un valor fundante, sino un criterio hermenéutico
obligado, en donde la interpretacién de cualquier limitacion a la actividad de los par-
tidos debe tomar en cuenta que la pauta que ha de primar serd siempre la que realice
mas cabalmente el principio democrético?, al extenderse a nuevos ambitos o al exigir
un minimo de condiciones democraticas.

Precisamente, esta directriz cobra fuerza en los escenarios de potencial conflicto
entre la estabilidad normativa y la realidad politica cambiante. Ejemplo, es sobre la
decision de Colombia Humana en donde se sopesé el propésito constitucional de
fortalecer el sistema de partidos, contrario sensu al derecho fundamental a la oposi-
cion, donde la Corte Constitucional opt6 por materializar este Gltimo, al interpretar el
ordenamiento juridico interno en aras de permitir que un movimiento de oposicién
presidencial se institucionalizara como partido.

Todo el desarrollo jurisprudencial adoptado por la Corte Constitucional, lo ha rea-
lizado en clave con el bloque de constitucionalidad, puesto que se invocara el articulo
23 de la CADH vy la obligacion estatal de dar garantias a la participacion politica plu-

2 Véase Corte Constitucional, Sentencia SU-316 de 2021, 16 de septiembre de 2021, M.P. Ale-
jandro Linares Cantillo, Expediente T-7.347.389.

2 Ximena Medellin Urquiaga, “Principio pro persona: Una revision critica desde el dere-
cho internacional de los derechos humanos,” Estudios Constitucionales 17, n.° 1 (julio de 2019):
397-440, consultado el 28 de diciembre de 20254 http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=50718- 52002019000100397&Ing=es&nrm=iso. http://dx.doi.org/10.4067/S0718-
52002019000100397.

% Corte Constitucional, Sentencia SU-316 de 2021, 16 de septiembre de 2021, M.P. Alejandro
Linares Cantillo, Expediente T-7.347.389.
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ralista. De hecho, la Corte Constitucional noté que no reconocer la personeria a Co-
lombia Humana, desconoceria el proceso de legitimacion politica dado por millones
de votos, en contravencion de la Convencion Americana.

Ha sido este didlogo jurisprudencial entre lo nacional y lo interamericano, el que
ha ilustrado como el bloque de constitucionalidad opera para reforzar la proteccién
de los derechos politicos en Colombia. Por su parte en el sistema interamericano, la
Corte IDH ha desarrollado criterios importantes que complementan nuestra compren-
sion de pluralismo y participacién. Verbigracia de lo expuesto es el caso Yatama vs.
Nicaragua?®, donde se examind la situacion de un partido o movimiento indigena de
la costa Atlantica nicaragiiense, al que se le impidi6 participar en elecciones muni-
cipales debido a requisitos legales formales, como exigencia de estar inscrito como
partido con cierta antelacion y en alianza con partido nacional, lo que finalmente tuvo
un efecto excluyente y discriminatorio.?”

La Corte IDH concluyé que Nicaragua viold los derechos politicos de los miem-
bros de YATAMA, en particular de la disposicion 23 CADH vy su derecho a garantias
judiciales, porque las normas electorales aplicadas restringfan indebidamente el de-
recho a participar e “impedian que las comunidades indigenas fueran tratadas con
igualdad en el espacio politico”?

En este sentido, el aspecto central del fallo fue sefialar que los Estados tienen la
obligacion positiva de generar condiciones y mecanismos éptimos para el ejercicio
efectivo de los derechos politicos en condiciones de igualdad, lo cual puede implicar
adaptar las reglas a las circunstancias de grupos histéricamente marginados. La Corte
IDH entonces afirma, que no basta con que existan normas que formalmente reco-
nozcan derechos politicos, sino que es necesario que tales normas sean adecuadas y
no impongan obstaculos irrazonables a ciertos sectores sociales para ejercer dichos
derechos.

Asimismo, sefial6 que la participacién politica a través de organizaciones distintas
a los partidos tradicionales, como por ejemplo, asociaciones locales o movimientos
de base, son fundamentales, en especial para grupos de ciudadanos que de otra forma
podrian quedar excluidos del sistema, luego entonces no se debe condicionar el dere-
cho de los ciudadanos a postularse como candidatos, al requisito de hacerlo a través
de un partido politico, dado que se reconoce que asi los sistemas electorales pueden
admitir vias de participacién mas alla de las estructuras partidistas clésicas, tales como

26 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Yatama Vs. Nicaragua, Sentencia de 23 de
junio de 2005 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).

¥ Martin Noé Matias Lépez, Derechos politicos del ciudadano y su proteccién (Ciudad de Mé-
xico: Centro de Estudios de Derecho e Investigaciones Parlamentarias, s.f.), 8, http:/archivos.juri-
dicas.unam.mx/www/bjv/libros/13/6214/2.pdf#: ~ :text = Establece % 20que % 20todos%20l0s% 20
ciudadanos,elecciones% 20peri%C3 %B3dicas%2C%20aut%C3 %A9Inticas% 2C%20realizadas % 20por.

% |bidem, p. 8.
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las candidaturas independientes, las listas de grupos significativos, entre otras formas
de participacion dentro de los sistemas nacionales.

Por lo tanto, la Corte IDH fija como principio vector de interpretacion que las regu-
laciones electorales internas deben ser razonables, proporcionales y no arbitrarias, y
que ademas los Estados cuentan con margen para disefiar su sistema siempre y cuando
no anulen injustificadamente la diversidad politica.

Bajo la luz de estos estandares, la cancelacion automatica de la personeria juridica
de un partido por motivos diferentes a los expuestos por las directrices internas y con-
vencionales resultaria en contravencion con la normativa ya sefalada. Ni la Constitu-
cion, ni la ley, ni los tratados contemplan como causal legitima de limitacién politica
el cambio de declaracién politica o la variacién de alineacion frente al gobierno. Tales
decisiones forman parte de la autonomia politica de los partidos y de la dindmica nor-
mal en una democracia pluralista.

Asi las cosas, un partido puede legitimamente pasar de la oposicién a la coalicion
de gobierno, o viceversa segtn la evolucién de las circunstancias, sin que ello supon-
ga fraude al elector. Por ende, el hecho de que se pretenda sancionar con la pérdida
de personeria ese tipo de virajes programadticos seria equivalente a penalizar la liber-
tad ideolodgica y de asociacion. Aunado a lo anterior, huelga senalar que la prohibi-
cion de discriminacion® también juega en este campo un rol sumamente importante
luego de que si se aplica una medida punitiva solo porque un partido minoritario de-
cida apoyar al gobierno, mientras que a partidos tradicionales no se les cuestiona igual
al formar coaliciones, podria considerarse un trato discriminatorio. En este sentido, la
Corte IDH ha declarado que la prohibicién de discriminacion es de ius cogens y que
no es admisible margen de discrecionalidad alguno en casos de tratos diferenciados
por razones sospechosas®.

En otras palabras, cualquier norma o actuacion estatal que suponga restringir dere-
chos politicos a una colectividad por su postura ideolégica o su cambio de posicién
con respecto al gobierno tendria que superar un escrutinio estricto de razonabilidad y
necesidad, so pena de vulnerar el ntcleo de los derechos de participacion en contra
de los vectores de interpretacion constitucionales y convencionales. Como principio
general, entonces, el bloque de constitucionalidad colombiano garantiza el derecho
de los ciudadanos a fundar partidos y a que estos participen del juego democratico
libremente, sin mas limitaciones que las expresamente permitidas, tales como edad,

29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 1.1.

30 Véase Oscar Parra Vera, Alexandra Sandoval Mantilla y Patricia Tarre Moser, Orientacién
sexual, margen de apreciacién, derechos de las nifias y los nifios, no discriminacién, derecho a la
educacién y cuestiones procesales ante la Corte Interamericana: Debates en torno al Caso Nifia “X” y
sus padres Vs. La Republica de Muykyta (Santiago de Chile: CEJA, 2012), disponible en: https://www.
corteidh.or.cr/tablas/r32530.pdf#: ~ :text=de%202010%2C%20parr,has%20no% 200bjective% 20
and%20reasonable.
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nacionalidad, inhabilidades derivadas de sentencias penales, entre otros dependiendo
del cargo a postularse.

Ergo, la cancelacion de la personeria juridica de un partido impide colectivamente
a sus miembros presentar candidatos en nombre propio, lo que accede asi a cargos de
eleccion, e implica restringir los derechos de ser elegidos de todos los miembros. A la
luz del articulo 23 de la CADH, tal restriccion solo seria valida si encuadrara en una
de las causales permitidas, y que, para el caso en cuestién, no es cambiar de postura
politica.

Por ende, desde la perspectiva de los derechos politicos y el pluralismo, la res-
puesta preliminar es que la variacion de la linea politica de un partido no puede ser
motivo para retirarle su personeria juridica de manera automatica. De considerarse lo
contrario se estaria vulnerando el derecho de asociacion politica (art. 40.3 CP) y el
derecho a la participacion igualitaria (art. 23 CADH),, teniéndose que atentaria contra
el pluralismo al castigar el realineamiento politico que es inherente a la dinamica
democrética.

Ahora bien, la presente conclusion, conviene explorar el concepto de margen de
apreciacion nacional y como se articula con las obligaciones en comento, pues dicha
figura juridica aborda el espacio de discrecionalidad que tiene el Estado en la apli-
cacién de normas de derechos humanos en contextos especificos, por ello el presen-
te articulo de investigacion se permitird estudiar, como Colombia puede regular los
asuntos electorales, como las condiciones para la personeria, dentro de su margen
legitimo sin apartarse de los estandares internacionales.

4. MARGEN DE APRECIACION NACIONAL EN COLOMBIA

Es necesario advertir que la doctrina del margen de apreciacién nacional es un
criterio interpretativo originado en el sistema europeo de derechos humanos, segin
el cual los tribunales internacionales reconocen a las autoridades nacionales un cierto
ambito de discrecionalidad para cumplir con las obligaciones derivadas de los trata-
dos, y en especial cuando deben ponderar valores culturales, morales o circunstancias
especiales de cada ordenamiento juridico interno. Véase la siguiente definicion:

“libertad para actuar, maniobrar y respirar en un espacio de libertad de actuacion, o la
latitud o diferencia o de error que los 6rganos de Estrasburgo autorizan a los poderes na-
cionales, legislativos, ejecutivos y administrativos, antes de declarar que una derogacién
del convenio, o una restriccién o una limitacién de uno de los derechos garantizados por
el convenio, constituye una violacién de una de las garantias convencionales sustantivas”'

Lo precitado implica que el margen de apreciacion permite a los Estados determi-
nar, de acuerdo con sus particularidades histéricas, culturales y sociales, el alcance y

3 Howard Charles Yourow, The Margin of Appreciation Doctrine in the Dynamics of European
Human Rights Jurisprudence (The Hague: Kluwer Law International, 1996), 13.
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la forma de aplicar ciertas restricciones o limitaciones a los derechos fundamentales,
siempre y cuando se respeten los principios esenciales del sistema transnacional. Asi,
el margen de apreciacién se erige como un mecanismo de equilibrio entre la sobera-
nia estatal y la proteccion internacional de los derechos humanos, lo que otorga un
espacio de discrecionalidad que, sin embargo, esta sujeto a un control posterior de
proporcionalidad y necesidad, para el caso del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos.3?

Empero, en Europa ese margen esta sujeto a supervision, de modo que la defe-
rencia no implica inmunidad, todo lo contrario, el Tribunal examina si la medida
nacional persigue un fin legitimo y es proporcional y necesaria. Asi las cosas, la idea
central es compatibilizar la soberanfa estatal con la unidad de estandares en derechos
humanos, donde los Estados pueden cierto juego en la forma de implementacién,
pero no pueden desconocer el nucleo de los derechos.

En el sistema interamericano de derechos humanos, la recepcién de la doctrina
del margen de apreciacién ha sido mas restringida. La Corte IDH no ha adoptado
abiertamente esa doctrina en la mayoria de sus sentencias, en parte porque la filosofia
interamericana tiende a considerar que los derechos establecidos en la CADH tienen
un contenido minimo uniforme que todos los Estados Parte deben respetar por igual,
independientemente de las particularidades locales. Autores han sefalado la “nula
recepcion” explicita de la doctrina del margen de apreciacion en la jurisprudencia
interamericana, lo cual se explica por el temor a que sirva de excusa para relativizar el
cumplimiento de obligaciones internacionales de derechos humanos.*

Ahora bien, la Corte IDH si ha reconocido, de forma implicita o en contextos
especificos, que los Estados cuentan con facultades de regulacién interna mientras
no violen la Convencién. Por ejemplo, en la Opiniéon Consultiva OC-6/86%*, sobre la
constitucionalidad de la pena de muerte, la Corte mencioné que los Estados tienen
cierto espacio para regular procedimientos penales conforme a sus realidades, siem-
pre dentro de los limites convencionales.

32 Véase Oscar Parra Vera, Alexandra Sandoval Mantilla y Patricia Tarre Moser, Orientacién
sexual, margen de apreciacién, derechos de las nifas y los nifios, no discriminacién, derecho a la
educacién y cuestiones procesales ante la Corte Interamericana: Debates en torno al Caso Nifa “X”
y sus padres Vs. La Republica de Muykyta (Santiago de Chile: CEJA, 2012), 61, disponible en: https://
www.corteidh.or.cr/tablas/r32530.pdf#: ~ :text=de%202010%2C%20parr,has%20n0% 20objecti-
ve%20and%20reasonable.

3 Claudio Nash Rojas, “La doctrina del margen de apreciacion y su nula recepcién en la juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,” Anuario Colombiano de Derecho
Internacional 11 (2018): 71-100, https://doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/acdi/a.6539.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de
1986, La expresion “leyes” en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
solicitada por el Gobierno de la Republica Oriental del Uruguay, https://www.corteidh.or.cr/docs/
opiniones/seriea_06_esp.pdf.
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En el ambito de derechos politicos, el caso Castaneda Gutman vs. México* la Cor-
te IDH discutio si México violaba el art. 23 de la CADH al no permitir candidaturas
independientes, al exigir que todos los candidatos a presidente fueran postulados por
partidos. La Corte IDH, contrariamente a lo esperado por algunos sectores, decidid
que dicha restriccion no violaba per se la Convencion, y su argumento se basé en que
formaba parte del disefo institucional legitimo del sistema electoral mexicano y que
el demandante no habia probado que fuera imposible ejercer sus derechos politicos
integrandose a un partido existente.3°

En otras palabras, la Corte IDH ya reconocié un margen al Estado para optar por un
modelo de democracia representativa basada en partidos, siempre y cuando ello no
aniquilara totalmente los derechos de participacion, por ello observé que la Conven-
cién no obligaba a admitir candidaturas independientes, aunque tampoco las prohibe)
archivos.juridicas.unam.mx

De esta manera, se infiere que si existe un margen de apreciacién en el sistema
interamericano, pero con caracteristicas particulares, el cual resulta mas limitado y
excepcional que en el europeo, y sobre todo suele venir acompanado de una intensa
justificacién. La Corte IDH ha sido enfatica en que ciertas materias no admiten discre-
cionalidad por parte de los Estados. Asf, ha declarado inadmisible cualquier margen
en casos de violaciones de ius cogens, verbigracia tortura, ejecuciones extrajudiciales,
o de discriminacion histérica. El ejemplo es el Caso Atala Riffo vs. Chile*”, sobre cus-
todia de hijos negada a una madre por su orientacion sexual, donde Chile aleg6, entre
otras cosas, que debia respetarse cierto margen a sus tribunales locales en materia de
derecho de familia. La Corte IDH rechazo ese planteamiento al afirmar que tratdndose
de una diferenciacién por orientacion sexual no cabia justificar la decisién bajo mar-
gen de apreciacion alguno, pues implicaba discriminacion contraria a la Convencion.

Del mismo modo, en Artavia Murillo vs. Costa Rica®, caso de fecundacion in vitro,
Costa Rica aleg6 consideraciones morales y el principio de subsidiariedad para defen-
der su prohibicién absoluta de la fecundacion. La Corte IDH determiné que la prohi-
bicion vulneraba derechos convencionales, tales como el derecho a la intimidad, y
la libertad reproductiva, por lo que ni el margen de apreciacion ni argumentaciones

35 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos
Mexicanos, Sentencia de 6 de agosto de 2008 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas).

36 Martin Noé Matias Lépez, Derechos politicos del ciudadano y su proteccién (Ciudad de Mé-
xico: Centro de Estudios de Derecho e Investigaciones Parlamentarias, s.f.), 8, http://archivos.juri-
dicas.unam.mx/www/bjv/libros/13/6214/2.pdf#: ~ :text = Establece % 20que % 20todos%20los% 20
ciudadanos,elecciones% 20peri%C3 %B3dicas%2C%20aut%C3 %A9nticas% 2C%20realizadas % 20por.

37 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Atala Riffo y Ninas vs. Chile, Sentencia de
24 de febrero de 2012 (Fondo, Reparaciones y Costas).

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in
vitro”) vs. Costa Rica, Sentencia de 28 de noviembre de 2012 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas).
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de tipo moral o religiosos podian prevalecer sobre el cumplimiento de la Convencién
cuando se ponia en riesgo el ejercicio de derechos fundamentales, en particular, de
las mujeres afectadas en el caso.

Por lo tanto, la posicion interamericana afirma que los Estados tienen la obligacién
de garantizar los derechos de la CADH y que cuentan con cierta autonomia en cémo
implementarlos o reglamentarlos, pero esa autonomia nunca puede vaciar el conteni-
do esencial de los derechos ni contradecir los fines de la Convenciéon.?

La propia Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha senalado que el
margen interno debe ir acompaiiado de una supervision internacional, obsérvese:

“Aunque en general recae en los propios Estados y sus poderes publicos en particular el

“margen de apreciaciéon” para determinar la necesidad de declarar el estado de emergen-

cia, por tener un conocimiento directo e inmediato de las circunstancias de hecho por

las que atraviesa el pais, ese margen de apreciacién no es ilimitado. La Comisién tiene la
funcién de evaluar si las circunstancias que condujeron al Gobierno peruano a declarar
una emergencia en abril de 1992 encuadran dentro del significado convencional de los

términos “guerra, peligro publico” u “otra emergencia que amenace la independencia o

seguridad del Estado parte”. La Comision debe evaluar, por ejemplo, si Pert ha excedido la

“medida estrictamente limitada a la exigencia de la situacién”. En consecuencia, el margen

de apreciacion a nivel interno estd acompanado por una supervision interamericana. La

Comisién debe valorar apropiadamente aspectos relevantes, tales como naturaleza de los

derechos afectados por la suspension, la circunstancias que motivaron el estado de emer-

gencia y su duracion.”*

Por su parte, en el derecho colombiano, la nociéon de margen de apreciacion ha
empezado a asomar en el discurso constitucional, en parte por la influencia del blo-
que de constitucionalidad. La Corte Constitucional, en sentencias de control abstracto
donde se analizan tratados internacionales o la relacién entre derecho interno e inter-
nacional, ha hecho referencias a la posibilidad de que existan espacios de discrecion
nacional en la aplicacién de la Convencion Americana.

Asi las cosas, la Sentencia C-101 de 2018*', que estudi6 la exequibilidad de las
normas que establecian inhabilidades por sanciones fiscales, en materia de hecho
relacionada con derechos politicos, a raiz del caso Leopoldo Lépez, la Corte dedicod
amplios considerandos a examinar la doctrina del margen de apreciacion en la juris-
prudencia europea y su eventual reflejo en la interamericana. Asi las cosas, el alto
tribunal constitucional colombiano ha reconocido que “la doctrina del margen de
apreciacion no es ajena a los sistemas regionales de proteccién de derechos huma-
nos” y que érganos jurisdiccionales la han aplicado con sus propias particularidades.

3 Corte Constitucional, Sentencia C-101 de 2018, Bogota D. C., 24 de octubre de 2018, M. P.
Gloria Stella Ortiz Delgado, Exp. D-12036.

40 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe n.° 48/00, Caso 11.166, Walter
Humberto Vasquez Vejarano vs. Perti, 13 de abril de 2000.

4 Corte Constitucional, Sentencia C-101 de 2018, Bogota D. C., 24 de octubre de 2018, M. P.
Gloria Stella Ortiz Delgado, Exp. D-12036.
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La mima corporacion constitucional colombiana ha citado casos de la Corte IDH
donde explicita o implicitamente se aludi6 a esa deferencia, como Herrera Ulloa vs.
Costa Rica*?, en materia de derecho a recurrir, u opiniones consultivas recientes. Por
lo anterior, la Corte Constitucional describié el margen de apreciacion como una he-
rramienta para garantizar la convivencia entre los ordenamientos juridicos nacionales
y el sistema internacional bajo el marco del bloque de constitucionalidad.** En otras
palabras, la figura del margen de apreciacion nacional sirve para evitar

choques frontales, lo que permite cierta flexibilidad en la forma en que las senten-
cias de la Corte IDH se implementan o en que las normas nacionales se armonizan
con los estandares interamericanos, sin desconocer estos Gltimos. Huelga senalar que
en la sentencia C-101/18, la Corte declar6 parcialmente inexequibles las normas que
imponian inhabilidades por via administrativa, precisamente por considerar que vio-
laban el articulo 23 de la CADH al no ceiirse a las causales permitidas, que para el
caso se concreté en la ausencia de condena penal.

Bajo este tenor, se demuestra que, aunque la Corte explore conceptualmente el
margen de apreciacion, a la hora de la decisién concreta tiende a hacer primar el es-
tandar internacional protector de derechos. De hecho, la Corte Constitucional, sefalé
que los Estados tienen un amplio margen para reglamentar modalidades del derecho
al sufragio activo y pasivo, pero no pueden establecer restricciones o requisitos que
infrinjan la esencia misma del derecho.**

Asi pues, cualquier discrecién legislativa se detiene ante el ntcleo duro de los
derechos fundamentales. Por lo tanto, para efectos del anélisis del presente trabajo se
tiene que Colombia, como Estado parte de la CADH, dispone de un margen de apre-
ciacién en materia electoral y de partidos en cuanto a la forma especifica de regular
ciertos aspectos, por ejemplo, fijar un umbral para personeria, decidir si permite coali-
ciones, entre diversos aspectos propios de su legislacion nacional, pero ese margen se
encuentra limitado por las garantias fundamentales que no pueden ser menoscabadas.

En particular, el derecho a la participacion politica plural y la no discriminacién
por razones politicas son parametros que constrifien la accion estatal, dado que cual-
quier regulacién o decision que afecte gravemente el ejercicio de los derechos po-
liticos, como seria suprimir la personeria de un partido entero, debe pasar un test
estricto de convencionalidad. Y es que, en este caso, la Corte IDH ha advertido que,
aun cuando las instituciones nacionales puedan estar en mejor posicion para ciertas
decisiones, “ese margen de apreciacioén... debe ser siempre concebido tendiente al
refuerzo del sistema y sus objetivos”, no para debilitarlos.

Por tanto, el Estado colombiano podria dentro de su margen legitimo, adoptar me-
didas para regular el cambio de postura de los partidos, tales como exigirles notificar

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Sentencia de
2 de julio de 2004 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).

4 lbidem.

4 Ibidem.
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formalmente su cambio de oposicion a gobierno ante la autoridad electoral, como ya
prevé la ley, o incluso establecer consecuencias administrativas proporcionadas, pero
no podria adoptar una medida tan extrema como la pérdida automatica de la persone-
ria sin violar los estandares constitucionales y convencionales observados.

Teniendo claro lo anterior, se pretende dar respuesta en el siguiente apartado a la
pregunta problema: ;qué ocurre cuando un partido politico que goza de personeria
juridica, obtenida bajo el régimen especial de oposicion, y decide cambiar su postu-
ra politica? ;Cuales son las implicaciones legales? La respuesta se fundamentara en
los principios ya expuestos de derechos politicos y pluralismo, aplicados a este caso
concreto, con el fin de evaluar a la vez qué tipo de regulacion estatal es admisible
en el marco del margen de apreciacién para gestionar tales situaciones sin lesionar el
principio democratico.

5. CAMBIO DE POSTURA POLITICA Y PERSONERIA JURIDICA

La dindmica politica implica que los partidos y movimientos pueden redefinir sus
alianzas, sus enfoques programaticos e incluso hasta la declaratoria frente al gobierno
frente al gobierno de turno, y es precisamente, en respuesta al mandato de sus elec-
tores 0 a las coyunturas nacionales. Esta flexibilidad es parte del juego democratico
y, dentro de ciertos limites, resulta saludable para la representacién, en tanto que
permite la formacion de mayorias de gobierno estables a partir de coaliciones pos-
telectorales y, a su vez, otorga a la oposicion la posibilidad de crecer, coaligarse e
incluso eventualmente convertirse en gobierno en ciclos sucesivos. El ordenamiento
colombiano reconoce expresamente esta posibilidad de cambio de postura politica
de los partidos, asi lo manifiesta la Ley 1909 de 2018, en donde se establece en que
todos los partidos y movimientos con personeria juridica, dentro del mes siguiente al
inicio de un nuevo gobierno, deben declararse en oposicion, independencia o como
partido de gobierno.

Del mismo modo, la misma norma en comento*, permite que las organizaciones
politicas modifiquen su declaracion politica una sola vez durante el periodo de go-
bierno, mediante el procedimiento ante el Consejo Nacional Electoral. Es decir, la ley
faculta explicitamente a un partido que inicialmente se declaré en oposiciéon a pasar,
por ejemplo, a ser independiente o miembro de la coaliciéon de gobierno o viceversa,
durante los cuatro anos de mandato. Esta modificacién se concibe como un derecho
y una decision autonoma del partido y no como una falta. La Gnica restriccién que
impone la ley es que solo puede hacerse una vez en el cuatrienio, lo que busca evitar

4 Ley 1909 de 2018 (julio 9), por medio de la cual se adoptan el Estatuto de la Oposicion Politica
y algunos derechos a las organizaciones politicas independientes, art. 6.
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cambios sucesivos que confundan al electorado o generen inestabilidad parlamenta-
ria.

Ahora bien, en ningtin momento la ley sugiere que tal cambio conlleve la pérdida
de la personeria juridica; todo lo contrario, presume que el partido conserva su perso-
neria y simplemente cambia su estatus frente al gobierno. De hecho, lo que si ocurre
es que, al cambiar la declaracion, cambian también los derechos especificos que esa
organizacién puede ejercer segln el Estatuto, asi pues, si deja de ser oposicién ya
no gozara de las prerrogativas especiales de los partidos de oposicién, esto es de la
financiacion adicional y el derecho de réplica, desde el momento en que formalice
el cambio.

No obstante, el cambio de declaratoria no significa que pierda su calidad de co-
lectividad con personeria juridica, sino que seguira siendo un partido politico plena-
mente valido, con sus curules si las tiene, su nombre e imagen reconocida, y apto
para presentar candidatos en las siguientes elecciones. Dado este marco normativo,
es claro que el legislador no concibe el cambio de postura politica como algo sancio-
nable con la extincion de la organizacion politica.

Asi, la personeria juridica de un partido no estd condicionada a que permanezca
eternamente en oposicion o en gobierno, sino a su desempeiio electoral y al cum-
plimiento de requisitos legales generales. En consecuencia, plantear una pérdida au-
tomatica de personeria por cambiar de oposicién a gobierno, no solo careceria de
soporte normativo expreso, sino que contraria el espiritu del Estatuto de la Oposicién,
que es brindar garantias y flexibilidad a las minorias politicas, mas no castigarlas por
sus decisiones estratégicas.

Bajo esta tesitura la idea de cancelar la personeria juridica por un cambio de pos-
tura resultaria desproporcionada e incompatible con los derechos politicos colectivos
e individuales. Se ha manifestado en lineas anteriores, que la personeria juridica es
el vehiculo que permite a un conjunto de ciudadanos ejercer de manera colectiva el
derecho a ser elegidos y a acceder a cargos publicos a través de candidatos propios. Si
se suprime esa personeria, se priva a los miembros del partido, y a sus simpatizantes
en el electorado, de la posibilidad de presentar opciones electorales identificadas con
su plataforma.

Esto incide en el derecho fundamental de los ciudadanos a elegir y ser elegidos*,
de manera mucho mas drastica que, por ejemplo, la remocién de un privilegio finan-
ciero. Serfa equiparable a ilegalizar el partido o forzarlo a la disolucion, puesto que
sin personeria no puede inscribir candidatos en ninguna contienda, salvo que sus
miembros acudan a otro partido o recojan firmas como grupo significativo nuevo. La
Corte IDH ha advertido que medidas como la disolucion o prohibicion de partidos
constituyen limitaciones sumamente severas a la libertad de asociaciéon y a los dere-
chos politicos, y solo podrian contemplarse para defender la democracia de ataques

46 Constitucion Politica de Colombia. 1991, 40.
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graves, como, por ejemplo, partidos que propugnan la violencia o la destruccion del
orden democrético.*”

Un cambio de postura politica, lejos de implicar un ataque a la democracia, es par-
te del funcionamiento normal de la misma, por lo tanto, pretender sancionarlo equi-
valdria a sacrificar un pilar esencial del Estado democratico, que estaria dado en la
diversidad ideologica, en nombre de una cuestionable nocién de coherencia estética.

Ahora bien, la afectacion al pluralismo y a la representacion de minorias es otro de
los derechos que estaria en cuestionamiento. Si un partido minoritario adquiere perso-
neria como fuerza de oposicion, tal es el caso por obtener una votacién presidencial
significativa que lo legitima para representar ese sector, y luego decide apoyar algunas
politicas de gobierno, ello podria obedecer a legitimas negociaciones politicas en pro
de la gobernabilidad o de programas especificos.

Retirar la personeria en ese punto implicaria eliminar una voz del abanico politico,
lo que priva a sus votantes de representacién. Es importante senalar, que esos votantes
confiaron en un proyecto politico al margen de su ubicacién exacta en el espectro
gobierno oposicion, por lo que castigar al partido es en el fondo castigar a los ciuda-
danos que se identifican con este.

En cambio, mantener la personeria permite que ese proyecto contintie compitien-
do en elecciones futuras, ya sea para validar ante las urnas su giro politico o para rec-
tificarlo seguin el veredicto ciudadano. Asi pues, el pluralismo exige que las opciones
politicas subsistan y compitan libremente, lo que deja a los electores la valoracién de
los cambios de postura. Es mas, el cambio mismo puede enriquecer el pluralismo,
dado que, si un partido nacido como opositor que luego participa en el gobierno
puede generar coaliciones novedosas, sinergias programaticas o una moderacion de
posturas extremas, puede formar parte del sano intercambio democratico.

De ahi que sea observable el principio de proporcionalidad y ultima ratio*, donde
la cancelacién de personeria debe ser la medida mas extrema en el ambito del dere-
cho electoral, dado que extingue la personeria legal del colectivo politico. Conforme
al principio de proporcionalidad, tal medida solo podria considerarse legitima si per-
sigue un fin imperioso, como proteger la democracia frente a un partido antidemocra-
tico, o si no hay medios menos lesivos para alcanzar ese fin. Para el caso factico del
presente trabajo, el supuesto fin seria mantener la lealtad o coherencia con la volun-
tad inicial de los electores. Sin embargo, existen medios mucho menos lesivos para

4 Maria Elena Rebato Pefo, “Participacion politica y disolucién de partidos,” en Tiempos de
pandemia. Didlogos sobre constitucionalismo, democracia y derechos fundamentales (Ciudad de
México: Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2024), 233,https://www.te.gob.
mx/editorial_service/media/pdf/090420241637213170.pdf#: ~ :text=La%20cuesti%C3%B3n%20
de%20fondo%20no,han%20elegido% 20ha%20sido%20ilegalizada.

4 Victor Ferreres-Comella, “Mas alla del principio de proporcionalidad,” Revista de Derecho
del Estado, no. 46 (2020): 161-188, consultado el 21 de febrero de 2025, http://www.scielo.org.
co/scielo.php?script=sci_arttext&pid =50122-98932020000200161&Ing=en&nrm=iso. https://doi.
org/10.18601/01229893.n46.07.
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atender esa preocupacion sin eliminar al partido, donde la propia Ley 1909 prevé que
un partido que se declara de gobierno no podra acceder a los derechos de oposicién
mientras dure el periodo.

Si se observa lo anterior, ello seria una consecuencia proporcionada en tanto que
se evita que un partido que ya no es opositor siga usufructuando espacios de réplica
o financiacion reservados a la oposicion. Ahora bien, es posible que los electores
sintiéndose traicionados, no voten por ese partido en la siguiente eleccién, lo que en
el sistema colombiano significaria que podria perder su personeria por via ordinaria al
no lograr el umbral del 3% o las curules suficientes. Véase que, para este evento, se
enmarca un correctivo democratico que puede llamarse natural, luego de que se dé la
pérdida de personeria por un caudal bajo electoral.

Con todo, nétese la diferencia esencial, aqui la pérdida vendria como resultado de
un proceso electoral libre donde el pueblo retira su apoyo, no por un acto adminis-
trativo*® automatico motivado en juicio de valor sobre el cambio de postura. Permitir
que sea el cuerpo electoral quien en dltima instancia decida el destino del partido es
respetar la soberania popular y la democracia participativa, en lugar de que un érgano
estatal sancione anticipadamente al partido.

Ergo, la cancelacién automatica seria no solo desproporcionada sino innecesaria,
pues el ordenamiento ya tiene mecanismos adecuados, como la pérdida de perso-
nerfa por votos insuficientes en elecciones sucesivas, o la pérdida de beneficios de
oposicién al cambiar de declaracion, que logran equilibrar el sistema sin aniquilar a
la colectividad politica.

Aunado a lo anterior, como aspecto adicional es que cualquier decision de can-
celar personerias debe observar el debido proceso, y eso incluye causales claras y un
procedimiento y oportunidad de defensa. La idea de una pérdida automatica sugie-
re que ocurriria de pleno derecho, casi mecanicamente, al verificarse el cambio de
postura. Pero actualmente no existe tal disposicién normativa, y si en caso de una
interpretacion del CNE que llegara a instaurarla requeriria reformar la ley de partidos,
y aun asi enfrentaria reparos constitucionales.

Del corolario, cambiar de oposicion a oficialismo no solo no es una amenaza,
sino que es un acto que puede contribuir a la gobernabilidad. Luego, en primer lugar,
si un partido que obtuvo personeria gracias a la via especial de oposicion, caso Co-
lombia Humana, y luego abandona la oposicion, estaria abusando de ese beneficio y
mereceria perderlo. Sin embargo, este argumento no tiene sustento juridico en tanto
la personeria juridica no es un premio condicionado sino el reconocimiento de una
realidad politica, es en estos casos especiales, donde la realidad fue que una porcion
significativa del electorado, merecia ser representada institucionalmente como opo-
sicion. Luego, si esa fuerza decide cooperar con el gobierno en algunas politicas o

4 Sergio Rojas Barrientos, “Vicios de la voluntad en el acto administrativo reglado,” Revista
Misién Juridica 15, no. 23 (julio-diciembre 2022): 75-94, https://doi.org/10.25058/1794600X.2133.
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integrarse a él, no desaparecen los ciudadanos que votaron por ella ni su derecho a
estar representados. La personeria ya otorgada supuso que el movimiento cumplioé
unos requisitos y formaliz6 su organizacién.

Esa institucionalizacién no se desvanece por un cambio de alineacion; el partido
sigue existiendo, con sus principios, que pueden evolucionar, pero no se anulan. En
un segundo lugar, incluso desde una optica de proteccién a la oposicion, la pérdida
automatica seria contraproducente, es posible que un partido opositor pequeno consi-
dera apoyar una gran reforma gubernamental por conviccion programatica; si supiera
que hacerlo le cuesta su personeria, estaria forzado a permanecer en oposicion por
supervivencia juridica aunque ello signifique renunciar a influir positivamente en po-
litica publica. Se crea asf un incentivo perverso a la intransigencia, contrario al obje-
tivo del didlogo democrético, donde el Estatuto de la Oposicion, entendié que podia
haber un cambio legitimo y por eso lo permite una vez sin castigos.

6. MARGEN DE APRECIACION NACIONAL EN LA MODULACION DEL LIMITE
DE LOS DERECHOS POLITICOS AL CAMBIO DE LA DECLARATORIA DE
OPOSICION.

Revisados los acapites anteriores, quedd en evidencia que, en armonia con el
bloque de constitucionalidad y los estandares internacionales en materia de derechos
humanos, no es juridicamente viable revocar la personeria juridica de la colectividad
politica que accedi6 a ella por la via del derecho de oposicién en elecciones presi-
denciales. Esta conclusion deriva de una lectura sistematica que privilegia el principio
de pluralismo democrético, la autonomia partidaria y la proteccion reforzada de los
derechos politicos, lo que evita restricciones desproporcionadas y contrarias a la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos.

A partir de ello, corresponde dar respuesta al interrogante central de esta inves-
tigacion: ;En qué medida el Estado colombiano goza de un margen de apreciacion
para permitir o restringir que un partido politico, beneficiario del régimen especial
de oposicion, modifique su postura politica? Para abordar esta cuestién, se recurre al
andlisis ponderado del margen de apreciacién nacional, entendiéndose que, si bien el
Estado dispone de cierto espacio para reglamentar las condiciones de funcionamiento
de los partidos, dicho margen no es absoluto y esta limitado por el principio de pro-
porcionalidad.

En este marco, se plantea que la eventual limitacién a los derechos politicos s6lo
resulta admisible en contextos excepcionales, donde el fin protegido sea de maxima
importancia constitucional y no existan medios menos lesivos para alcanzarlo. De ahi
que el examen de proporcionalidad implique ponderar cuidadosamente el principio de
legalidad, manifestado en el acto administrativo que otorga la personeria juridica y las
condiciones para su conservacion, frente al nicleo esencial de los derechos politicos, tal
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como se expuso en los acapites anteriores. Este andlisis debe fundarse en el test de pro-
porcionalidad en sus tres niveles (idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto), conforme a la teoria desarrollada por Robert Alexy, y en armonia con la juris-
prudencia de la Corte Constitucional y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

A partir de esta metodologia, se definen los supuestos muy restringidos en los
que el Estado podria legitimamente limitar el ejercicio de los derechos politicos, sin
incurrir en la desnaturalizacién del pluralismo democratico. Cabe aclarar, sin embar-
go, que en el presente trabajo no se realiza un test de proporcionalidad aplicado a
un caso concreto, sino que se ofrecen los elementos argumentativos desde la teoria
de los principios fundamentales para ilustrar, de manera abstracta, en qué escenarios
el Estado colombiano, al aplicar el test de proporcionalidad, podria legitimamente
restringir derechos politicos y eventualmente revocar la personeria juridica de una co-
lectividad politica, incluso en casos de cambio de declaracion politica de oposicion.
Esta aproximacion doctrinal busca establecer un marco conceptual que oriente futuras
discusiones juridicas y decisiones estatales en consonancia con el respeto al Estado
Social de Derecho aca en Colombia.

a) El test de proporcionalidad

Robert Alexy plantea que los derechos fundamentales son principios que pueden
colisionar, y cuya resolucion exige ponderacién en lugar de jerarquias absolutas. Su
teoria de la ponderacion establece que “cuanto mayor sea el grado de no satisfaccién
o de afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satis-
faccién del otro”.>°

Por lo tanto, el test de proporcionalidad se divide en tres pasos claros: (i) deter-
minar la intensidad de la injerencia en el primer principio (p. ej., cuanto se restringe
el derecho politico en cuestién); (ii) establecer la importancia de satisfacer el princi-
pio contrario que justifica la medida limitativa, por ejemplo, la proteccion del orden
democratico o de la seguridad; y (iii) evaluar si la importancia de ese fin contrario
justifica la afectacion del derecho, es decir, si el sacrificio del derecho politico es
proporcional en sentido estricto al beneficio obtenido. Alexy incluso formaliza esta
ponderacién mediante la llamada férmula del peso, que multiplica factores como la
intensidad de la interferencia, el peso abstracto de cada principio y la certeza de las
premisas empiricas, para comparar cuantitativamente ambos lados del conflicto.®

0 Véase Carlos Bernal Pulido, “La racionalidad de la ponderacion,” Revista Espanola de Dere-
cho Constitucional, no. 77 (mayo-agosto 2006): 51-75.

51 José Chavez-Fernandez Postigo y Piero Rios Carrillo, “De la tesis de la doble naturaleza de
Alexy a un ‘iusnaturalismo moderado’: una propuesta de comprensién de los derechos fundamenta-
les implicitos a partir de la jurisprudencia constitucional de Per( y Chile,” Revista Chilena de Dere-
cho 46, no. 1 (2019): 177-201.
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En términos simples, la restriccion de un derecho sélo sera legitima si el grado de
afectacion del derecho queda compensado por un grado ain mayor de realizacién
del principio opuesto de interés publico. Esto exige una argumentacion estructurada
y racional, y que sobre todo se oriente a demostrar la estricta necesidad y propor-
cionalidad de la medida limitativa. Desde el derecho internacional de los derechos
humanos se observan criterios similares, la Corte IDH ha reiterado que, si bien los
derechos politicos no son absolutos y pueden ser objeto de restricciones, estas deben
estar previstas en la ley, responder a un fin legitimo imperioso y ser necesarias y pro-
porcionales en una sociedad democratica.>

En particular, toda limitacion debe perseguir un objetivo util e impostergable, tal
como el hecho de cémo proteger la democracia, la seguridad nacional o los derechos
de terceros, y afectar al derecho en la menor medida posible para lograr ese fin. Si
existen medios alternativos menos lesivos, el Estado debe optar por ellos, y Unica-
mente podra mantenerse la restriccion cuando esta sea estrictamente indispensable y
equilibrada frente al beneficio que aporta. Este estandar coincide con las exigencias
de Alexy en la etapa de necesidad, es decir el que es el medio menos restrictivo y
proporcionalidad en sentido estricto, que es pesar beneficio versus coste al derecho.
Ademas, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos impone limites forma-
les muy claros, donde el articulo 23.2 establece que la ley solo puede reglamentar el
ejercicio de los derechos politicos exclusivamente por razones taxativas (edad, nacio-
nalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad civil o mental) o mediante con-
dena penal dictada por juez competente. En sintesis, cualquier limitacién a derechos
politicos debe superar un escrutinio estricto de proporcionalidad, dentro del margen
de apreciacién permitido al Estado para salvaguardar la democracia.

b) Supuestos en que procede limitar derechos politicos bajo margen de
apreciacion

Aplicando el test anterior al caso colombiano, se proponen tres escenarios ex-
cepcionales en los cuales estaria justificada, y seria constitucionalmente viable, una
limitacion de los derechos politicos, al amparo del margen de apreciacién nacional
para proteger la democracia y el orden publico.

En cada supuesto, la restriccion debe cumplir las etapas de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto, con el fin de que se demuestre que el fin
legitimo, que no es mas que la defensa de la democracia, seguridad, y derechos de
terceros, tienen tal peso que prevalece sobre la afectacién al derecho politico involu-

52 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Yatama Vs. Nicaragua, Sentencia de 23 de
junio de 2005 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).
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crado. Estos escenarios, son propuestos a partir de planteamientos tacitos de la Corte
Constitucional y Corte IDH, a saber:

i. Cuando el partido politico atenta gravemente contra el orden democrético

Es el caso de partidos o movimientos que propugnan la destruccion de la demo-
cracia, la supresiéon del orden constitucional o la violencia como método de acciéon
politica, en este escenario el Estado busca proteger los fundamentos democréticos
mismos, bajo un interés de altisimo peso que puede justificar medidas drasticas. En el
modelo aleman de democracia militante, por ejemplo, la Ley Fundamental autoriza la
prohibicion de partidos contrarios al orden liberal democratico, lo cual ha sido avala-
do incluso por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, luego de que un partido
cuyos lideres incitan a la violencia o desconocen los principios democraticos no pue-
de escudarse en la proteccion convencional frente a sanciones estatales.>

La Corte Constitucional colombiana®, si bien no tiene una clausula expresa de
ilegalizacién de partidos, ha sostenido un principio equivalente y es que el pluralismo
politico no ampara a quienes vulneran las reglas de juego de la democracia. En Sen-
tencia C-089 de 1994 indico que para que haya pluralismo, quienes compiten por el
poder deben respetar las condiciones de posibilidad del sistema, una fuerza politica
abiertamente antidemocratica o que socave las reglas basicas del orden constitucio-
nal, por lo que no puede ser aceptada “en el sistema juridico.

Asi, frente a un partido que promueva, por ejemplo, un golpe de Estado, una dic-
tadura o la negacion de derechos fundamentales, el Estado colombiano tendria un fin
legitimo superior, el cual es la defensa del orden democratico y los derechos de toda
la ciudadania, que puede prevalecer sobre los derechos politicos de ese partido. La
medida limitativa, para el caso estudiado, la cancelacion de su personeria juridica o
imposibilidad de participar en elecciones, superaria el test de proporcionalidad siem-
pre que se demuestre: (i) idoneidad, porque efectivamente contribuye a neutralizar
la amenaza antidemocratica; (ii) necesidad, al no existir medios menos gravosos, por
ejemplo, sanciones menores no serfan suficientes para evitar el peligro; vy (iii) propor-
cionalidad estricta, dado que el perjuicio al derecho de participacién de ese partido
se ve contrarrestado por la salvaguarda de la supervivencia de la democracia misma.>

Del corolario, ante actores que pretenden abolir el sistema democratico desde
dentro, el orden constitucional puede legitimamente auto preservarse, como lo ha

53 |gnacio Alvarez, “Identidad constitucional, reforma constitucional y democracia militante,”
Justicia (2023), https://doi.org/10.17081/JUST.28.44.6863.

5% Corte Constitucional, Sentencia C-089 de 1994, magistrado ponente: Eduardo Cifuentes Mu-
foz, Santa Fe de Bogot4, D.C., 3 de marzo de 1994, Expediente P.E.-004.

55 |gnacio Alvarez, “Identidad constitucional, reforma constitucional y democracia militante,”
Justicia (2023), https://doi.org/10.17081/JUST.28.44.6863.
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reconocido la jurisprudencia, mediante la restriccion de los derechos politicos de
dichos actores extremos.

ii. Amenaza real y grave a derechos fundamentales de terceros o a la seguridad
nacional

Cuando exista una amenaza real y grave a derechos fundamentales de terceros o a
la seguridad nacional, es en este escenario, el énfasis esta en proteger bienes juridicos
de altisimo valor, la vida, la integridad, la seguridad colectiva, la propia existencia del
Estado, frente a acciones de un partido o movimiento politico. Se trata de situaciones
donde una organizacion politica, sin necesariamente ser ideolégicamente antidemo-
cratica, pone en peligro inminente la paz®®, el orden publico o la seguridad del pais,
ya sea al incitar la violencia generalizada, lo que justifica actos terroristas, o generar
caos que derive en violaciones masivas de derechos humanos.

La legitimidad del fin aqui es incuestionable, porque busca garantizar la seguridad
y los derechos de la poblacion frente a peligros extraordinarios. La jurisprudencia
constitucional colombiana ha avalado sanciones en estos casos, por ejemplo “si un
partido o movimiento de hecho perturba gravemente la convivencia pacifica o pone
en peligro la independencia e integridad nacionales [...] puede verse expuesto a la
sancion”.’’

Asi pues, el Estado Social de Derecho puede imponer medidas restrictivas, cuando
la conducta del colectivo politico trasgrede sus deberes basicos de respeto a la paz y
a la legalidad, al punto de constituir una amenaza excepcional.

De esta manera desde el test de ponderacion, se tendria que la intensidad de la
interferencia en los derechos politicos, se ve superada por la importancia superlativa
del interés protegido, el cual es evitar un dano cierto y grave a la sociedad o al Estado.
Siempre debera probarse que la amenaza es real, objetiva y seria, y que la medida es
el ultimo recurso eficaz para conjurarla, que es el principio de necesidad y estricta
proporcionalidad.

La Corte IDH, por su parte, ha senalado que los Estados pueden invocar razones de
seguridad y orden publico para limitar derechos politicos, pero dichas razones deben
ser interpretadas restrictivamente y sujetas a un estricto escrutinio de proporcionali-
dad en una sociedad democrética.>®

% Luz Carlina Gracia Hincapié, “Participacion politica con enfoque de género a partir del
acuerdo de paz,” Revista Mision Juridica 17, no. 27 (julio-diciembre 2024): 253-263, https://doi.
org/10.25058/1794600X.2469.

57 Corte Constitucional, Sentencia C-089 de 1994, magistrado ponente: Eduardo Cifuentes Mu-
fioz, Santa Fe de Bogotd, D.C., 3 de marzo de 1994, Expediente P.E.-004.

%8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Yatama Vs. Nicaragua, Sentencia de 23 de
junio de 2005 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), p. 91.
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En otras palabras, solo circunstancias excepcionales de amenaza “suficientemente
real e inminente” pueden justificar, por ejemplo, la suspension de determinadas ga-
rantias politico-electorales, y aun en esos casos la respuesta estatal debe ser temporal,
legalmente prevista, necesaria y proporcional al peligro que se busca neutralizar.

Un caso hipotético ilustrativo en Colombia seria la suspension de la actividad de
un partido vinculado con disturbios violentos que pongan en jaque la estabilidad insti-
tucional; tal decisién tendria que basarse en evidencia firme de que sin esa suspension
se producirian violaciones graves de derechos o un quebrantamiento de la seguridad
nacional. Solo bajo esas condiciones de extrema gravedad el margen de apreciacion
nacional ampararia una limitacién a los derechos politicos, siempre sujeta a control
judicial estricto para prevenir arbitrariedades.

iii. Fines ilicitos de alto impacto

Cuando la organizacion partidaria se utiliza de manera sistematica para fines ilici-
tos de alto impacto, como corrupcién sistematica, financiamiento criminal, terroris-
mo, etc., este supuesto reconoce que un partido politico puede degenerar en vehiculo
organico de actividades criminales de gran magnitud, caso en el cual deja de cumplir
su funcion constitucional de canalizar la voluntad popular y mas bien se convierte en
una fachada para delinquir.

Ejemplos serfan partidos cuya dirigencia esta capturada por organizaciones narco-
traficantes o grupos armados ilegales, que emplean la estructura partidaria para lavar
activos, infiltrar instituciones o promover el terrorismo. Aqui el bien juridico prote-
gido es el Estado de Derecho mismo y la integridad del proceso democratico frente
a la criminalidad. La respuesta estatal puede incluir la cancelacién de la personeria
juridica del partido, la pérdida de escanos obtenidos fraudulentamente, la prohibicion
de su participacion electoral futura, e incluso acciones penales contra sus lideres.

Desde la 6ptica de Alexy, limitar los derechos politicos de los miembros de tal
partido seria constitucionalmente valido si el grado de afectacién al principio de le-
galidad y justicia causado por los delitos es gravisimo, de modo que satisfacer el prin-
cipio de proteccion del orden juridico resulte prioritario. De nuevo, la Convencién
Americana impone una cautela, que radica es en la restriccion de derechos politicos
por conductas ilicitas debe fundamentarse en una condena penal individual de los
responsables.>®

Es decir, no se puede castigar colectivamente a un partido sin pruebas y procesos;
deben individualizarse las responsabilidades penales, ejemplo por financiacion cri-
minal, concierto para delinquir, terrorismo, etc., y tras la condena de los implicados,
aplicar las sanciones politico electorales previstas en la ley, tales como la pérdida de

%9 |bidem.
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curul del condenado y eventualmente la disolucion del partido si se prueba complici-
dad institucional. Los vectores de interpretacién de la Corte IDH, seialan que la lucha
contra la corrupcion o la delincuencia debe respetar el debido proceso y no puede
servir de pretexto para inhabilitaciones politicas arbitrarias, ejemplo el caso Petro
Urrego vs. Colombia, revisado en anteriores lineas.

Del corolario, es que aun ante fines laudables como sanear la politica de la in-
fluencia criminal, las reglas formales importan, como que la privacion de derechos
politicos ha de ser resultado de sentencia judicial penal para ser legitima en el sistema
interamericano®. Cumplido ese requisito, el Estado colombiano puede esgrimir un
margen de apreciacién para sancionar drasticamente a los partidos capturados por
el crimen organizado, pues permitir que sigan operando supondria una afrenta a los
derechos de la sociedad en general.

En términos de proporcionalidad, la erradicacion de la corrupcion estructural o
la violencia terrorista desde la esfera politica constituye un objetivo tan apremiante
que puede justificar la restriccion severa, pero legalmente sustentada, de los derechos
politicos de los implicados. Por supuesto, la medida debe limitarse a lo estrictamente
necesario, como disolver el partido o retirar candidaturas solo si la infiltracién ilicita
es comprobada y no hay alternativa menos gravosa como reemplazar la dirigencia,
para no castigar indebidamente el pluralismo electoral. En suma, cuando un partido
politico deja de ser un medio de participacion legitima y pasa a ser instrumento sis-
tematico de delitos graves, el ordenamiento colombiano, en armonia con estandares
interamericanos, podria admitir su limitacién o exclusion del juego politico, siempre
que medie un riguroso proceso y que la ponderacién caso a caso demuestre que tal
limitacion es proporcional al dafio que se previene.

7. CONCLUSION

El desarrollo dogmatico y jurisprudencial presentado en este articulo permite con-
cluir que, si bien en Colombia, de conformidad con el bloque de constitucionalidad
y los estandares interamericanos, no es juridicamente viable la pérdida automatica
de la personeria juridica de un partido politico por el solo hecho de modificar su
declaracién politica, por ejemplo, pasar de oposicion a independiente o gobierno,
esta regla general no implica la inexistencia absoluta de controles ni de un margen de
apreciacion estatal.

La teoria de la democracia militante y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, han admitido

% Myriam Sepulveda Lépez y José Santiago Clavijo Marin, “Estandares de reparacion del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos: aplicacién al caso colombiano 2011-2018,” Revista Mision
Juridica 15, no. 22 (enero-junio 2022): 229-250, https://doi.org/10.25058/1794600X.2053.
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la posibilidad de restricciones excepcionales a los derechos politicos cuando el par-
tido se convierte en un actor que atenta contra el orden democratico, constituye una
amenaza real y grave a derechos fundamentales de terceros o a la seguridad nacional,
0 se convierte en un instrumento sistematico de actividades ilicitas de alto impacto.

En Colombia, aunque la Corte Constitucional no ha desarrollado de forma explici-
ta una doctrina de “democracia militante”, si ha reconocido en sus pronunciamientos,
como en la Sentencia C-089 de 1994, que el pluralismo no ampara organizaciones
que busquen desestabilizar la democracia o vulnerar el orden constitucional. De igual
manera, la Corte IDH ha sostenido que toda restriccién de derechos politicos debe
basarse en un fin legitimo, ser necesaria en una sociedad democrética y ser proporcio-
nal al dafo que pretende evitar, conforme al articulo 23 de la Convencién Americana.

Desde la perspectiva de Robert Alexy, esta intervencién solo puede legitimarse
tras un escrutinio estricto mediante el test de proporcionalidad, idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto, lo que garantiza que la medida sea el Gltimo
recurso posible y que no existan medios menos lesivos para proteger el bien juridico
amenazado.

Asi, la respuesta al interrogante ;En qué medida el Estado colombiano goza de
un margen de apreciacion para permitir o restringir que un partido politico, bene-
ficiario del régimen especial de oposicién, modifique su postura politica? Se da en
que, si bien el Estado no puede revocar la personeria juridica por simples variaciones
en la declaracién politica, si conserva un margen de apreciaciéon muy restringido y
condicionado para limitar derechos politicos en situaciones excepcionales, cuando
el comportamiento del partido suponga un peligro inminente y grave al sistema de-
mocratico o a la seguridad colectiva, y solo después de superar un test estricto de
proporcionalidad.

Por tanto, el verdadero reto del ordenamiento juridico colombiano consiste en
disefiar mecanismos que, sin sacrificar la participacién y el pluralismo, permitan san-
cionar conductas extremas que atenten contra el ntcleo duro de la democracia, para
evitar al mismo tiempo que el margen de apreciacion se no tenga una limitacion en la
discrecionalidad soberana.
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