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EDITORIAL-PRESENTACIÓN 

n esta edición de la Revista Temas Socio-Jurídicos, publicamos las 

ponencias presentadas durante el Seminario “La Constitución Política de 

Colombia , Diez Años Después, Una Nueva Esperanza”, que organizó el 

departamento de derecho público de la Facultad de Derecho de la 

Universidad Autónoma de Bucaramanga. 

Entre de los trabajos que se presentaron se destacan los escritos de los 

profesores Ricardo Sánchez Ángel, Luis Fernando Maldonado, Diego López 

Median y Gustavo Gallón Giraldo, conferenciantes invitados al evento; 

igualmente se publican la ponencia del profesor de la facultad Jorge 

Humberto Galvis Cote. 

Igualmente se divulgan los trabajos de los profesores Iván Santos 

Ballesteros sobre Conciliación, Francisco León Pereira sobre Prelación de 

Créditos, Armando Aguílera Torrado sobre violencia conyugal, Manuel 

Antonio Borja sobre El Mito de los Derechos Humanos y Doris Lamus 

Canavate sobre Poder y Violencia. 

De la Universidad de Cantabria, el profesor Francisco Cuena Boy, nos 

envía su trabajo intitulado © Sobre Bienes Mostrencos y Vacantes ©, que la 

revista se honra en publicar. 

Se presenta también una reseña de la obra “El Control Constitucional en 

Colombia -Evolución Histórica” que acaba de publicar la Editorial Unab. 

Queda a disposición de nuestros lectores el fruto de la labor académica de 

este segundo semestre del año. 

LAUREANO GÓMEZ SERRANO 
DIRECTOR  
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PORTADA 

ANUEL ENRIQUE GONZÁLEZ PUYANA 

Nacido en Bucaramanga en 1942, arquitecto egresado 
de la Universidad Pontificia Bolivariana (Medellín). 
Participó en la fundación de la Facultad de Arquitectura 
de la Universidad Santo Tomás de la cual fue decano 
y profesor. Funcionario y director de Planeación 
Municipal y alcalde encargado de Bucaramanga. 

Paralelo al ejercicio de su profesión se dedica a la 
pintura en la cual ha estudiado y profundizado la 
técnica de la acuarela. 

Fotografía: Saúl Meza Arenas 
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EL CONTROL CONSTITUCIONAL 

EN COLOMBIA 

EVOLUCIÓN HISTÓRICA 

LAUREANO GÓMEZ SERRANO 
DIRECCION: Igomezse@bumanga.unab.edu.co 

FECHA DE RECEPCIÓN: 1/11/2001 
DESCRIPTORES: Constitución, estado, poder, derecho, justicia 

RESUMEN: En este trabajo académico, que es la primera parte de un proyecto de 
mayor aliento relativo al examen de congruencia del control constitucional respecto 

de los derechos fundamentales, durante los diez años de existencia de la Corte 
Consftitucional , se examina el desarrollo del instrumento de control al poder desde 

una doble perspectiva, la del análisis jurídico y la del correlato de los complejos 
fenómenos políticos y sociales que le sírven de cimiento. 

a editorial UNAB ha publicado la obra EL CONTROL CONSTITUCIONAL 
EN COLOMBIA- EVOLUCIÓN HISTÓRICA, que constituye una tesina 
desarrollada y presentada en la Universidad Pablo de Olavide de Sevilla 

(España), dentro del doctorado de Justicia y Derecho, que el autor adelanta 

en el período académico 2000 -2001. 

En este trabajo académico, que es la primera parte de un proyecto de 

mayor aliento relativo al examen de congruencia del control constitucional 
respecto de los derechos fundamentales, durante los diez años de existencia 

de la Corte Constitucional , se examina el desarrollo del instrumento de 
control al poder desde una doble perspectiva, la del análisis jurídico y la 

del correlato de los complejos fenómenos políticos y sociales que le sírven 

de cimiento. 

La obra se despliega en trece capítulos precedidos de una introducción y 

acompañados de una conclusión, que se publican en esta reseña. 

En la introducción se expresa: 

1 | 
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Se pretende con el presente trabajo presentar el desarrollo del sistema de Control 

Constitucional en Colombia, a través de los modelos instrumentados en las 

diferentes Constituciones que han regido en el país, desde la independencia del 

imperio español hasta la actual época. 

Haciendo la reseña histórica de las formas de control constitucional, Se pone de 

manifiesto el complejo proceso político y jurídico de encauzamiento de las 

estructuras de poder dentro del Estado Colombiano, que se traducen en el 

progresivo desarrollo de las instituciones vertidas en textos constitucionales y en 

la depuración los mecanismos de control del poder que asumiendo las 

conceptualizaciones doctrinales imperantes en el mundo en cada uno de los 

períodos, se entremezclan con desarrollos particulares y autóctonos, hasta 

configurar el sistema utilizado en Colombia para garantizar la prevalencia de la 

Caria fundamental y de los derechos esenciales de los ciudadanos. 

El sistema de control constitucional paralelo, unificado e integral que rige en 

Colombia, encomendado a una Corte Constitucional, a partir de 1991, se ejerce 

en coordinación con el Consejo de Estado, con la contribución del poder ejecutivo 

a través de la objeción por inconstitucionalidad de los proyectos de ley y con la 
participación ciudadana, mediante acción de impugnación a las normas espúreas 

e incluso a través de un mecanismo de prevalencia absoluta, la llamada excepción 
de insconstitucionalidad. 

Sinembargo, la instauración del Juez Constitucional como guardián de la 

supremacía e integridad de la Carta no basta para que los derechos consagrados 

en ella y la finalidad de control a los desbordamientos del poder se realicen 

materialmente, ya que las instituciones jurídicas para su realización requieren un 

sustrato concreto sobre el cual desplegarse, como es la objetiva y real igualdad 

de los ciudadanos, no solo en la mera superestructura jurídica sino en las 

condiciones de su existencia social. 

Como lo demuestran los avatares históricos en que se engendraron nuesiras 

distintas constituciones, el progreso de las instituciones jurídicas, que no desmerece 

en nada a las que operan hoy en día en el concierto universal, ha visto enervada 

su eficacia por las falencias estructurales de instrumentos distributivos de la riqueza 

material, que permitan la socialización del progreso económico y los avances 

tecnológicos del modelo capitalista en el cual se inserta la nación. 

Así pues, el diseño de un modelo integral de scometimiento del poder a una Ley 

Suprema y Superior garantizadora de los derechos fundamentales de los 

ciudadanos, prolija en declaraciones y generosa en mecanismos jurídicos no basta 
para que estos puedan realizarse eficázmente, cuando se halla pendiente la tarea 
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de demolición de privilegios económicos y de proscripción de inveteradas 

actuaciones autoritarias de quienes los detentan, haciendo letra muerta la 

declaración de derechos que se dicen constituyen el fundamento del Estado. 

Poner de presente la génesis de la actual estructura de control constitucional en 

Colombia, el desarrollo de sus instrumentos jurídicos, sus vacíos y falencias, es 

una forma de acercarse al análisis de nuestra realidad, aprendiendo del pasado 

para asumir el presente y el futuro, sín dejarse atrapar en las ilusiones de un 

constitucionalismo ficticio, encubridor del autoritarigmo y cómplice de poderes 

irreductibles que prefieren anegar en sangre a la sociedad, antes que ceder un 

ápice de sus privilegios. 

El capítulo 1, verga sobre los orígenes de la Constitución en Colombia a partir del 

movimiento de independencia y su expresión en las constituciones del Estado 

Libre e Independiente del Socorro, el Acta de Independencia y la Constitución 

monárquica de Cundinamarca como expresión del deseo de crear un Estado 

representativo, con separación de poderes y controles a los detentadores del poder 

político para impedir la tiranía y el despotismo. 

En el capítulo 2, se trata sobre El origen del Control Constitucional en Colombia, 

expresión de la supremacía de la Carta, que hunde sus raíces en la revolución 

francesa en especial en la propuesta de Tribunal Constitucional del abate Sieyes, 

el movimiento de independencia de los Estados Unidos referido en concreto a la 

sección 2 del artículo ll de la Constitución de Filadelfia de 1787 y la interpretación 

del juez en el caso Marbury vs Madison en febrero de 1803, la experiencia del 

movimiento comunero del Socorro de 1781 que culminó con la sentencia a muerte 

de José Antonio Galán el 30 de enero de 1782, culminando con el establecimiento 

de un sistema autóctono para garantizar el imperio de la constitución en los estatutos 

expedidos por los Granadinos en los Estados de Cundinamarca, Antioquia, Tunja 

y Cartagena a cargo del llamado Senado de Censura y protección. 

Se dedica el capítulo 3, denominado Contradicciones Constitucionales en la Nueva 

Granada, a examinar los efectos de las diferentes percepciones sobre el ejercicio 

del poder entre los granadinos, quienes divididos entre federalistas y centralistas 

sucumbieron ante la brutal reconquista de la metrópoli española, y la visión 

bolivariana en el Congreso de Angostura, en la Constitución de Cúcuta de 1821, 

y en la Constitución de Bolivia de 1826, y la reacción del grupo Santanderista que 

culmina proclamando la soberanía del poder legislativo como intérprete de la 

constitución en la Carta de 1843. 

Sa  
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En el capítulo 4 las constituciones federales , se analiza el control constitucional 

en el modelo de las mismas, que se inicia tímidamente en la constitución de 

1853, y sus desarrollo en la constituciones provinciales y se profundiza con la 

expedición de la Constitución Granadina de 1858 que regula las relaciones entre 

el Estado central y los Estados confederados. 

Se dedica el capítulo 5, denominado la constitución para ángeles, al estudio de 

las relaciones entre la carta federal expedida en Rionegro en 1863 y las 

constituciones expedidas por los ocho estados soberanos componentes de la 

nación, la separación entre el poder constituyente y el poder legislativo, la 

exacerbación de las contradicciones entre los ideólogos del radicalismo 

atrincherados en el Estado Soberano de Santander y las fuerzas conservadoras 

afincadas en los estados de Cauca, Antioquia y Tolima, y termina por hundir en 

una sucesión de caóticas guerras civiles. 

En el capítulo 6 denominado Regeneración o catástrofe, se estudia el proyecto 

político de Rafael Núñez que culmina con la Constitución de 1886, después de 

aplastar las fuerzas radicales levantadas en armas contra el poder central en la 

guerra de 1885 restituyendo aun cuando de manera imperfecta, la supremacía a 

la Carta política, y centrado su custodia en el mecanismo de las objeciones 

presidenciales a los proyectos de ley del Legislativo. 

Bajo el acápite El Guardián de la Constitución, en el capítulo 7, s&e exponen las 

circunstancias que determinan el instituir a la Corte Suprema de Justicia como 

guardián de la supremacía de la Constitución en la reforma de 1910, determinando 

el objeto del litigio constitucional e instaurando un sistema doble y simultáneo 

(difuso-concentrado) de amplias repercusiones al incorporar la acción popular de 

inexequibilidad. 

GCancerbero encadenado es la denominación del capítulo 8, en el cual se precisan 

los contenidos del control paralelo, unificado e integral de la supremacía 

constitucional, en la reforma introducida a la carta política en 1968 y sus avatares 

frente al abuso de la institución del Estado de Sitio por parte del poder Ejecutivo, 

tolerado por la Corte Suprema de Justicia en una oprobiosa rendición de sus 

funciones permitiendo el cercenamiento de los derechos civiles y garantías sociales 

que estaba obligada a proteger, generando una tortuosa , contradictoria y voluble 

jurisprudencia , que contrasta con la depuración técnica de los mecanismos de 

impugnación constitucional formalmente estatuidos. 

En el capítulo 9, Conflicto de poderes, se analiza la ambigua posición de la Corte 

Suprema de Justicia, ante la doble interpelación por la vía armada de la 

16 
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insurrección política y las fuerzas del narcotráfico, que se concretiza en las 

sentencias de inexequibilidad de la Ley aprobatoria del tratado de extradición con 

los Estados Unidos por vicios de procedimiento, que la enfrenta con el poder 

Ejecutivo y el Consejo de Estado. 

Se denomina el capítulo 10 como La Constitución expósita, y en el se expone la 

forma espuria como se defenestró la centenaria Constitución de 1886, para abrir 

paso a una Asamblea Nacional Constituyente que redactó una nueva Carta política 

para el Estado, revistió al Presidente de la República de facultades extraordinarias 

para organizar la Fiscalía General de la nación, reglamentar el derecho de tutela, 

garantizar el funcionamiento de la Corte Constitucional creada por ella y avalar 

junto con una Comisión especial la legislación especial de Estado de Sitio 

convirtiéndola en legislación permanente. 

El capítulo 11, La Constitución política de 1991 expone sucintamenie las 

características del Estado Social de Derecho estatuido en la exiensa Constitución 

reglamentaria que se proclamó el 4 de julio de 1991, envejecida prematuramente 

por la agudización de las contradicciones del Estado con sus opositores lubricada 

con los dineros del narcotráfico, la reafirmación de su esencia autoritaria al 

mantener las facultades legislativas del poder Ejecutivo ante la perturbación del 

orden público, la acción predatoria del capitalismo internacional y el afianzamiento 

del clientelismo y la corrupcción, que expresan el fracaso de su retórica invocación 

del futuro. 

En el capítulo 12, denominado La Corte Constitucional se aborda el estudio de la 

forma en que se organiza la jurisdicción constitucional, en la nueva estructura del 

Estado, definida como parte integrante de la rama Judicial del poder público, pero 

autodeterminada por su propia jurisprudencia como la cima de los poderes públicos, 

en virtud de su función de garantizar la guarda y supremacía de la Carta política, 

repotenciada por una amplio espectro de litigio constitucional y las nuevas acciones 

de protección de los derechos fundamentales, como la de tutela, las acciones 

populares o de grupo y la acción de cumplimiento. 

Se ocupa el capitulo 13, La jurisprudencia constitucional, de estudiar el valor de 

las sentencias de la Corte Constitucional, las características de sus distintas clases 

de sentencias, el valor de los precedentes y la sujeción a sus propias decisiones 

como cosa juzgada constitucional, signada por un acelerado proceso de 

conservatización que la ha hecho derivar en un piélago de decisiones 

contradictorias, fútil expositora de ejercicios escolásticos sobre etéreos derechos 

que retorna a la senda trazada por la antigua Corte en materia de desprotección 

concreta y real de los derechos fundamentales . 
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En el acápite de conclusiones se consigna: 

El Control Constitucional en Colombia, que es instrumento garante de la supremacía 

de la Constitución, defensor de los derechos ciudadanos y regulador del ejercicio 

del poder, se ha ido desarrollando paulatina y simuliáneamente con la evolución 

de sus instituciones jurídico-políticas, surge con el hecho mismo de la 

independencia y se ve sometido a los avatares que ha padecido y padece la 

nación. 

Desde que aparecen la Constitución y el Control Constitucional, en Colombia se 
han establecido sucesivamente todas las formas que el constitucionalismo 

occidental ha conocido para el ejercicio del control al poder, desde la apelación al 
pueblo soberano en el Estado Independiente de Socorro, hasta el establecimiento 

de una Corte Constitucional, pasando por un jurado constitucional vinculado al 
poder legislativo, con la institución del ejecutivo como tutor de la Carta fundamental. 

La ingente tarea de defensa de la Constitución, agudizada por el hecho de que 
ella ha sído objeto de permanente ataque por las fuerzas políticas que han actuado 
a lo largo de los siglos XIX y XX, que siempre pretendieron resolver sus 
contradicciones por fuera del cauce constitucional, convirtiendo así la Carta en 
pírrico botín del transitorio vencedor de la contienda, ha instituido como norma 
implícita, el hecho de que el perfeccionamiento de la técnica jurídica de control 
constitucional no sea consecuencia directa de profundización de las garantías 
democráticas, sino un pálido reflejo de las aspiraciones de mantener actualizadas 

las estructuras formales del ejercicio del poder en consonancia con las más 
avanzadas que imperan en el mundo. 

Paradójicamente se presenta la situación de unas instituciones que en la forma 
son democráticas, pero que en el fondo son profundamente autoritarias, lo cual 
expresa-enla-preponderancia del poder ejecutivo, en la permanente apelación a 
los estados de excepción para suspender las garantías ciudadanas y el ejercicio 

pleno de los derechos fundamentales, la volubilidad del órgano de control 

constitucional, que en lugar de contener los excesos del ejecutivo termina rendido 
ante sus pretensiones y halagos, así como en la recurrente apelación-a las 
hostilidades y la violencia para acceder o guarecer el ejercicio del poder. 

Igualmente se observa una quimérica ilusión de pretender superar las 
contradicciones sociales, no por la realización de las transformaciones estructurales 
económicas y sociales indispensable para cimentar la igualdad, sino a través del 
cambio de la superestructura normativa, en especial del paradigma constitucional, 

que por demás siempre se realiza de facto, eso sí seguido con una elaborada 
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justificación jurídica, una predilección por la filigrana constitucionalista y la oclusión 

al cambio, que se protocoliza con la consagración de formas rígidas para el cambio 

constitucional. 

Después de trasegar por los modelos federalista y centralista en los campos de 

patalla en el siglo XIX, y de transitar los senderos de la pugna entre los poderes 

legislativo y ejecutivo, que culminó con la instauración de una república 

esencialmente centralizada y un presidencialismo autocrático, en la Constitución 

de 1886 y su reforma de 1968, que por demás asume a plenitud el programa del 

intervencionismo estatal, se arriba en 1991 a la proclamación del Estado Social 

de Derecho, bajo la égida de la apertura económica inspirada en el modelo de 

pleno liberalismo, que determina la plenitud hegemónica de los Estados Unidos 

de Norteamérica, después del colapso del modelo del capitalismo monopolista de 

Estado instaurado en la Europa oriental y en el Asía central. 

Dentro de la nueva concepción política, se creó una Corte Constitucional, a la 

cual se encomendó la guarda de la integridad y supremacía de la Constitución, y 

en especial la tutela de los derechos fundamentales, tareas que empezó a 

desarrollar con entusiasmo, pero que prontamente ha sido enervada por la 

resistencia de las fuerzas que detentan el poder real, y el embate del deterioro 

económico, social y político de la nación, determinado por la confrontación armada, 

alimentada por las fuerzas más oscuras del Estado, en su triple expresión: las 

fuerzas militares, el paramilitarisemo y la insurgencia. 

El rápido agotamiento de los Ímpetus democráticos de la Constitución de 1991 y 

de la Corte Constitucional encargada de su desarrollo, que por demás surgieron 

como las otras de una acción espuria contra la precedente y dentro del tradicional 

escepticismo político de la mayoría del pueblo que conforma la nación, se expresa 

en la pérdida de legitimidad de las instituciones y en la permanente confrontación 

entre los distintos órganos del poder, que lejos de colaborar armónicamente se 

recriminan y atribuyen recíprocamente la crisis de gobernabilidad presente, 

mientras que el poder del Estado es sustituido progresivamente por el dominio de 

facto de los agentes del conflicto armado. 

No obstante, en desarrollo de la Constitución de 1991, la creación de la Corte 

Constitucional significaba la culminación de un largo proceso de establecimiento 

del control constitucional, a cargo de un órgano independiente de los demás poderes 

públicos, encargado de velar no solo por la preservación de la estructura formal 

de la Constitución sino de ser garante de los derechos fundamentales de los 

ciudadanos, procediendo a equilibrar en su juicio los elementos jurídicos con los 

elementos políticos, ínsitos en el programa axiológico de la Carta. 
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La tarea de contención de la Corte Constitucional, no sólo se encaminaba entonces 

a la contención del legislativo, profundamente debilitado por el poder Presidencial 

desde 1886, sino fundamentalmente a consolidar los derechos ciudadanos que 

eran dotados de nuevos mecanismos, de trámite expedito para su protección, y 

cuyo desarrollo doctrinal se encomendó a la Corte, como máximo órgano de la 

jurisdicción e intérprete exclusivo de la Carta. 

Igualmente, para el desarrollo de su autonomía, la Constitución otorgó a la Corte 

los máximos poderes hermenéuticos, así como un arsenal de instrumentos técnicos 

para adelantar sus tareas mediante acciones públicas de inexequibilidad, asunción 

automática de los actos de legislación de los poderes constituidos, la fuerza 

vinculante absoluta y general de sus decisiones, la condición de legislador negativo 

y de verdadero colegislador posítivo, y el establecimiento de su magisterio como 

guía para todas las decisiones del poder jurisdiccional. 

Su poder se despliega a través de las Sentencias de Constitucionalidad y de 

Revisión de Tutela, desechando normas del ordenamiento jurídico o desestimando 

las impugnaciones sobre las mismas, interpretándolas, integrándolas y 

transformándolas, librando exhortaciones al poder legislativo, enervando los actos 

abusivos del ejecutivo; su acción sólo se autolimita por el respeto a sus decisiones 

precedentes, pero sobre todo por la coherencia que debe revestir la acción de una 

potestad que en su forma ha de ser jurídica, es decir, eminentemente racional. 

Al instituir a la Corte Constitucional como defensor de la Constitución, se mantuvo 

el sistema de control integrado y paralelo, que se venía desarrollando en nuestra 

historia constitucional, en especial a partir de la reforma de 1910, que permite 

combinar los distintos instrumentos de control que se conocen en el mundo 

occidental, y que permiten una polifacética tutela del orden constitucional, que se 

coordina en su vértice en la Corte, pero que se desarrolla en colaboración con la 

jurisdicción contencioso administrativa, encomendada al Consejo de Estado, que 

adelanta suplementariamente el control constitucional a los actos de la 

administración, así como su control de legalidad, estableciendo no sólo el principio 

de supremacía de la Constitución, sino los instrumentos para articularla a toda la 

acción del Estado. | 

No es por falta de instrumentos jurídico políticos que los derechos fundamentales 

se ven gravemente lesionados en nuestra realidad, sino por la acción corrosiva 

de fuerzas subterráneas, que proclamando la libertad y la democracia, anegan la 

nación con el sangriento resultado de sus acciones, en un país cuya Constitución 

proclama el derecho a la vida como inviolable, pero que es inerme para garantizarlo. 
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IVÁN SANTOS BALLESTEROS 
DIRECCIÓN: Facultad de Derecho UNAB 

FECHA DE RECEPCIÓN: 1/11/2001 

DESCRIPTORES: Conciliación, mecanismos alternos de solución de conflictos, ley 
640 de 2001, procesal, extraprocesal, historia. 

RESUMEN: Ensayo que se presenta en dos entregas. La primera, pu 

esta edición, en consonancia con su título: noción y evolución histórica de la 
conciliación; naturaleza jurídica y diferencias con otras figuras afines y comentarios 

ala ley 640 de 2001, desde el punto de vista de la conciliación extraprocesal. 

   

1.1 INTRODUCCIÓN 

arias circunstancias justifican la elaboración de este tema: la controversia 

acerca de la autonomía de la conciliación como forma de terminar un 

proceso anormalmente; la próxima entrada en vigencia de la ley 640 de 

enero 5 de 2001, la cual fué corregida en sus artículos 37 y 47 por el 

decreto 131 de enero 23 siguiente, y la exigencia de la aprobación del 

curso de capacitación como conciliadores a los estudiantes de Derecho, 

acorde con los parámetros de capacitación avalados por el Ministerio de 

Justicia y del Derecho a que hace referencia el artículo 91 de la ley 446 

de 1998 (artículo 10° de la ley 640 de 2001), a efectos de realizar su 

práctica en los consultorios jurídicos, quienes deberán cumplir con una 

carga mínima en mecanismos alternativos de solución de conflictos 

(parágrafo 2°, artículo 11 de la ley 640 de 2001). Abusando de la 

generosidad del Director de esta revista, el ensayo se presenta en dos 

entregas. La primera, en consonancia con su título: noción y evolución 

histórica de la conciliación; naturaleza jurídica y diferencias con otras 

figuras afines y comentarios a la ley 640 de 2001, desde el punto de vista 

de la conciliación extraprocesal. La segunda parte versará sobre 
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aspectos generales de la conciliación en materia agraria, tema que hemos venido 

exponiendo desde hace varios años en los cursos de capacitación para 

conciliadores que realizan las universidades Autónoma de Bucaramanga y Santo 

Tomás para los alumnos que entran a cursar sus consultorios jurídicos. 

4.2 NOCIÓN Y EVOLUCIÓN HISTÓRICA DE LA CONCILIACIÓN 

1.2.1 NOCIÓN. La conciliación ( del latin conciliare ) implica el componer y 

ajustar los ánimos de los que estaban opuestos entre sí. CABANELLAS se refiere 

a la conciliación judicial, así “avenencia de las partes en un acto judicial, previo a 

la iniciación de un pleito”. El acto de conciliación, que también se denomina juicio 

de conciliación, procura la transigencia de las partes, con objeto de evitar el pleito 

que una de ellas quiere entablar. No es en realidad un juicio, sino un acto, y el 

resultado puede ser posítivo o negativo. En el primer caso, las partes se avienen; 

en el Segundo, cada una de ellas queda en libertad para iniciar las acciones que le 

corresfpondan. 

“Sus efectos son, en caso de avenirse las partes, los mismos de una sentencia, y 

en este sentido puede pedirse judicialmente la ejecución de lo convenido” ! 

1.2.2 EVOLUCIÓN HISTÓRICA 

En una interesante jurisprudencia del extinto Tribunal Supremo del Trabajo, 

sentencia de casación laboral, de 15 de diciembre de 1948, se recogen los 

fundamentos históricos y doctrinarios de la conciliación en el derecho comparado, 

y que, sín lugar a dudas, dieron origen para su implantación en el derecho 

Colombiano, primero en el Código de Procedimiento Laboral, y posteriormente 

en otros estatutos procesales. 

En ROMA, la ley de las XI1 Tablas le daba fuerza obligatoria a lo que convinieran 

las partes al ir a juicio. CICGERON consideraba la conciliación como acto de 

liberalidad digno de elogio y hasta provechoso para quienes la llevaban a cabo. 

SUETONIO narra que el mejor monumento a la memoria de César fue la 

construcción de una columna, donde el pueblo acudía a ofrecerle sacrificios y 

votos y a arreglar sus diferencias. 

En LA IGLESIA, siempre se ha considerado que los pleitos son frutos de las 

pasiones humanas, peligrosos para la estabilidad familiar y patrimonial, y contrarios 
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a las enseñanzas evangélicas. En el Evangelio de San Mateo aparecen tres 

textos, precedentes concretos de la conciliación. Veamos uno de ellos: “ Si pecare 

contra ti tu hermano, ve y corrígele a solas; sí te oyere habrás ganado a tu 

hermano; pero sí no te oyere, lleva contigo uno o dos, para que en boca de dos o 

tres testigos esté toda la palabra”. 

El Fuero Juzgo y Las Partidas constituyen precedentes de la conciliación. En el 

primero se hacía referencia a los mandaderos y avenidores, no como institución 

permanente, sino que eran nombrados por el Rey para avenir y conciliar los 

pleitos que este seleccionaba de antemano. En las Partidas no se encuentra 

consagrada la conciliación, pero sí la institución de los avenidores o amigables 

componedores designados por los liliganies. 

En España, como antecedente de la conciliación actual aparece una instrucción 

del 15 de mayo de 1788 dirigido a los Corregidores para que ejercieran sus buenos 

oficios con miras a evitar pleitos entre sus habitantes, procurando la avenencia 

para componer en forma voluntaria y amistosa sus diferencias. Como medida 

general, la conciliación encuentra su origen en la Constitución de 1812, a excepción 

de algunas leyes especiales de orden mercantil, como las Ordenanzas de Bilbao, 

en donde se previene que no se adelantara ningún juicio mientras los Cónsules no 

llamaran a los interesados para proponerles una transacción e hicieran posible 

su aceptación. 

La conciliación se impuso como obligatoria en España, en la ley de 3 de junio de 

1821, al prevenir a los alcaldes que debían presidir los juicios de conciliación, 

indispensable para iniciar un juicio. Con este carácier pasó a la Ley de 

Enjuiciamiento Civil de 1855, con la salvedad de que dejó de ser un juicio y se 

encomendó su gestión a jueces de paz. 

En el Código Ginebrino de 1819 se consagró la conciliación como acto voluntario. 

Su autor M. BELLOT, en la exposición de motivos sostuvo que de imponerla 

como obligatoria, la conciliación se convertiría en un trámite preliminar y necesario 

para ingresar al templo de la justicia. 

En Francia, mediante ley del 24 de agosto de 1790 se dispuso la no admisión de 

demanda civil sín previo intento de conciliación, y que a ésta no podían concurrir 
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curiales o apoderados. Como la institución no trajo los efectos deseados, el Consejo 

de Estado aconsejo su supresión al tratar de publicarse en 1806 el Código de 

Procedimiento Civil. No obstante, la conciliación se conservó como obligatoria. 

El Derecho Canónico se refiere a la conciliación, como un deber cristiano que 

tienen las autoridades y los particulares para evitar litigios. El cánon 1446 del 

Código Canónico de 1917, reformado por el Concilio y de aparición en 1983, 

recomienda que, sín perjuicio de la justicia, se eviten en lo posible los litigios en 

el pueblo de Dios; exhorta a todos los fieles a que procuren arreglar pacíficamente 

sus diferencias, y manda que el juez intente por todos los medios la solución 

equitativa del conflicto, buscando incluso la mediación de hombre buenos. 

Se observa como la institución a través de la historia ha tenido detractores y 

defensores?. Entre los primeros vale la pena mencionar a los síguientes autores: 

LESSONA, quien ataca esta figura por el modo de elección de los jueces 

conciliadores, así como por los móviles que los llevan a aceptar el cargo. También 

la critica por la coincidencia que puede darse en la persona del conciliador y el 

juzgador, y por la posibilidad de que su intervención en la conciliación afecte su 

debida imparcialidad. Igualmente, el mismo autor critica la conciliación por 

considerar que influye desigualmente en los poderosos y en los pobres, ya que los 

primeros están debidamente asesorados, mientras que los últimos, dada su 

pobreza, siempre se hallan dispuestos para la conciliación. Para BENTHAM, el 

litigante mas obstinado es el que más gana frente a un adversario débil y flexible. 

Por el contrario, VOLTAIRE la defendió con entusiasmo. Así, en una carta en 

1754 escribía que “La mejor ley, la costumbre más excelente, la más útil que he 

visto en toda mi vida existie en Holanda. Cuando dos hombres quieren litigar, 
son obligados a presentarse primero al Tribunal de los Jueces de conciliación, 

llamados Faiseurs du Pax. Si las partes van acompañadas de abogado y procurador, 

se obliga a que estos se retiren del mismo modo que se quita la leña de un fuego 

que se quiere apagar”. 

Conforme al resumen anterior se concluye que la conciliación en algunas 

legislaciones ha sido instituída como voluntaria (Código Ginebrino de 1819), y en 

otras, como obligatoria (Código de Enjuiciamiento Civil EsSpañol de 1855). Se 

considera que un bando Boloniense de 1574 constituye el documento más antiguo 

y completo referente a la tentativa de conciliación obligatoria. Con este carácter 
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de obligatoriedad, la conciliación fue introducida por PENN en Pensilvania un 

siglo más tarde y en Prusía en 1794.3 

4.3. LA CONCILIACIÓN EN EL DERECHO COLOMBIANO 

En este acápite sólo se hará una referencia a las normas jurídicas que se han 

expedido en Colombia en materia de conciliación judicial, en cuanto a Su 

procedencia, exigibilidad, práctica y obligatoriedad aplicables en el campo civil, 

laboral, de familia, contencioso administrativo, para entrar posteriormente al análisis 

de la conciliación extrajudicial, tema central de este ensayo. 

1.3.1 EN EL DERECHO CIVIL. 

Con la entrada en vigencia del decreto 1400 de 1970, en el artículo 445 se estructuró 

la audiencia de conciliación como actuación obligatoria para el juez dentro del 

trámite del proceso verbal. 

El decreto 2282 de 1989 introdujo algunas reformas al C. de P. C. de 1970, en 

ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas al Gobierno Nacional por la 

ley 30 de 1987. El artículo 51 del decreto, actual 101 del estatuto procesal estableció 

la conciliación como una de las etapas que se deben surtir durante el desarrollo 

de esta audiencia, limitándola a algunos procesos ordinarios y abreviados. Siguió 

consagrándose como actuación obligatoria en los procesos verbales de mayor y 

menor cuantía y verbales sumarios (arts. 432 y 439). 

La ley 23 de 1991 en su artículo 75 estructuró la posibilidad de la conciliación, 

aún cuando hubiera proceso en trámite, hasta antes de proferirse sentencia de 

primera instancia, ante el mismo juez, o ante los Centros de Conciliación y 

conciliadores en equidad. Con el decreto 2651 de 1991 se amplía la conciliación 

a todo tipo de proceso (arts. 2 al 10), haciéndola extensiva a los arbitrales, según 

el artículo 16. 

La ley 446 de 1998 en su capítulo IV, Sección 2°, artículos 102 ( procesos de 

ejecución) y 108 (sanciones por inasistencia), consagró lo relativo a la conciliación 

judicial en materia civil. El decreto 1818 de 1998 sobre procedencia, contenido 

y trámite la compiló en el artículo 23; artículo 24 ( procesos de ejecución), y 

artículo 25 (sanciones por inasistencia). 

Be]  



  

CENTRO DE INVESTIGACIONES 

SOCIO-JURÍDICAS 

1.3.2 EN EL DERECHO LABORAL 

La ley 120 de 1921 introdujo la figura de la conciliación para la solución de los 

conflictos colectivos de trabajo, con un carácter potestativo, norma que sirvió de 

antecedente al C.S. del T. En materia sustantiva, la conciliación se consagró en 

los decretos 2663 y 3743 de 1950. El C.S. del T. recogió las normas pertinentes 

a la institución, el que en sus artículos 437 y 444 implantó una categoría especial 

de conciliación para los casos de conflictos colectivos de trabajo. Hasta ese 

momento no se establecía la conciliación en su aspecto sustancial para asuntos 

individuales de trabajo. Estas normas sufrieron modificaciones con la ley 39 de 

1985 y la ley 50 de 1990. En cuanto a su aspecto procesal, el decreio 2158 de 

1948 estableció la conciliación en los artículos 19 al 24, capitulo IV, como una 

fórmula facultativa a la que se acudía antes del proceso o dentro de él, señalando 

las pautas para su celebración; en sus artículos 77, 78 y 79 se reglamentó la 

forma de celebrarse en los procesos ordinarios laborales *. 

La ley 23 de 1991, en su capítulo 111 reestructuró la institución conciliatoria en 

materia laboral al convertirla en obligatoria su realización antes del proceso, y en 

requisito de procedibilidad para demandar. En su oportunidad se hará referencia 

al artículo 82 de la ley 446 de 1998, modificatario del articulo 26 de la ley 23 de 

1991 y su declaración de inexequibilidad por la Corte Constitucional en sentencia 

del 7 de marzo de 1999. El artículo 41 del decreto 1818 de 1998 alude a la 

conciliación judicial en materia laboral al disponer que podrá intentarse anies 0 

después de presentada la demanda. 

1.3.3 EN EL DERECHO DE FAMILIA 

La ley 12 de 1976, como estrategia hacia la reconciliación de los cónyuges y para 

preservar la institución del matrimonio, consagró como obligatoria la celebración 

de una audiencia de conciliación entre los mismos, dentro del trámite del proceso 

de divorcio, la que se extendió posteriormente a los procesos de separación de 

cuerpos de matrimonios civiles y católicos. - 

Gomo el decreto 2272 de 1989 le adscribió a los jueces de familia el conocimiento 

de asuntos de esta índole, el artículo 101 del C. de P. C. tiene aplicación para 

algunos procesos ordinarios, por carecer de otro trámite, al igual que los artículos 

432 y 439 ibidem para los procesos verbales de mayor y menor cuantía y para los 

procesos verbales sumarios. 
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La ley 23 de 1991 dispuso que la conciliación en materia de familia podía intentarse 

antes de la iniciación del proceso, o durante el trámite de este. 

4.3.4 EN MATERIA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO 

El procedimiento administrativo, disperso en sus normas, ni antes, ni después del 

decreto 01 de 1984 consagró la posibilidad de aplicar la conciliación. Sólo hasta 

la expedición de la ley 23 de 1991, en su artículo 59 se implantó la práctica de la 

conciliación limitándola a aquellos procesos que se promovieran con fundamento 

en las acciones consagradas en los artículos 85, 86 y 87 del C. C. A. En esta ley 

la viabilidad de la conciliación fue restringida, más con el decreto 2651 de 1991, 

la vigencia de su procedimiento conciliatorio se suspendió. 

La ley 446 de 1998 en su artículo 70 modificó el artículo 59 de la ley 23 de 1991. 

Dicha norma consagra la posibilidad de la conciliación, total o parcial, en las etapas 

prejudicial y judicial. El parágrafo 1° del mismo artículo dispone que en los procesos 

ejecutivos que se adelanten ante la jurisdicción contencioso administrativa, la 

conciliación sólo sería procedente cuando se hubieren formulado excepciones de 

mérito. Consagra en el parágrafo 2° ibidem, la improcedencia de la conciliación 

para los asuntos que versen sobre conflictos de carácter tributario. 

El Titulo VI del decreto 1818 de 1989, sobre conciliación en materia contencioso 

administrativa reproduce la anterior disposición; en su articulo 56 se refiere a los 

“asuntos susceptibles de conciliación”, el cual forma parte del capitulo 1. 

1.4 DE LA CONCILIACIÓN EN COLOMBIA 

1.4.1 CLASES 

El artículo 3° de la ley 640 de 2001 (art. 67 de ley 446 de 1998) clasifica a la 

conciliación en judicial y extrajudicial, Según se realice en un proceso judicial o 

antes o por fuera del mismo. 

1.4.1.1 DE LA CONCILIACIÓN EXTRAJUDICIAL EN DERECHO 

# CONCILIACIÓN 

Se podrán conciliar todos los asuntos susceptibles de conciliación, transacción 

y desistimiento, ante los conciliadores de centros de conciliación, ante los 
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servidores públicos facultados para conciliar y ante los notarios (art. 19 de la 

ley 640de 2001) 

mw AUDIENCIA DE CONCILIACIÓN EXTRAJUDICIAL EN DERECHO 

Deberá intentarse en el menor tiempo posible, y en todo caso tendrá que 

surtirse a más tardar dentro de los tres meses siguientes a la presentación de 

la solicitud. La citación se comunicará a los interesados por el medio mas 

expedito y eficaz a juicio del conciliador, con indicación del objeto de la 

conciliación, señalando las consecuencias jurídicas de la no comparecencia 

(art. 20). 

# EFECTOS DE LA PRESENTACIÓN DE LA SOLICITUD DE CONCILIACIÓN 

Con la presentación de la solicitud de conciliación extrajudicial en derecho 

ante el conciliador se suspende el término de prescripción o caducidad, según 

el caso, hasta que se logre el acuerdo conciliatorio, o lo que ocurra primero, 

entre la anterior sítuación y las siguientes: hasta el registro del acta de 

conciliación cuando este trámite sea exigencia legal o hasta la expedición de 

las constancias a que se refiere el artículo 2° de la ley, o hasta que venza el 

término a que se refiere el artículo anterior. Esta suspensión operará por una 

sola vez y será improrrogable. Conforme al artículo 2530 del C.C. Al cesar la 

causa de la suspensión se le cuenta al poseedor el tiempo anterior a ella, sí lo 

hubo. 

1.4.1.2 DE LOS CONCILIADORES Y DE LOS CENTROS DE CONCILIACIÓN 

Sobre las calidades de los conciliadores, el artículo 5° de la ley 640 de 2001 

dispone que los conciliadores en derecho deberán ser abogados titulados, salvo 

cuando se trate de conciliadores de centros de conciliación de consultorios jurídicos 

de las facultades de derecho, de los pergoneros municipales y de los notarios que 

no sean abogados titulados. 

El artículo 6°. Capitulo 11 del decreto 1818 de 1988 (art. 77 de la ley 446 de 1998 

que modifica el inciso 2° del art. 77 de la ley 23 de 1991) consagra lo relativo a los 

centros de conciliación. Este tema lo regula el artículo 19 del capitulo IV de la ley 

640 de 2001: se podrá conciliar en todas las materias que sean susceptibles de 

transacción, desistimiento y conciliación, ante los conciliadores de centros de 

conciliación, ante los servidores públicos con facultades para conciliar a los que 

se refiere la ley, y ante los notarios. 
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Por su parte, el artículo 10 del capítulo III de la misma ley modifica el primer 

inciso del art. 6 de la ley 23 de 1991 al disponer que las entidades públicas y 

personas jurídicas de derecho privado podrán crear centros de conciliación, previa 

autorización del Ministerio de Justicia y del Derecho. Los centros de conciliación 

creados por entidades de derecho público no podrán conocer de asuntos de lo 

contencioso administrativo y sus servicios serán gratuitos. Sobre los centros de 

conciliación en consultorios jurídicos de facultades de derecho, el artículo 11 de la 

ley 640 de 2001 dispone que conocerán de todas aquellas materias a que se 

refiere el artículo 65 de la ley 446 de 1998, conforme a las reglas que allí se 

exponen: los conciliadores (estudiantes) sólo podrán actuar en asuntos que por 

su cuantía fueren de competencia de los consultorios jurídicos. Si los asuntos 

superaren esta cuantía, los estudiantes serán auxiliares de los abogados que 

actuaren como conciliadores; cuando la conciliación la realizare el director o 

asesor del área correspondiente del consultorio jurídico no se tendrá en cuenta la 

limitante por la cuantía para determinarle competencia a los mismos. El parágrafo 

1° de este artículo señala que los egresados de las facultades de derecho que 

hubieran obtenido licencia provisional para el ejercicio de la profesión, podrán 

realizar su judicatura como abogados conciliadores en los centros de conciliación 

de los consultorios jurídicos y no se tendrán en cuenta para la determinación del 

índice al que se refiere el artículo 42- transitorio - de la ley (número de conciliadores 

equivalente a por lo menos el 2% del número total de procesos anuales que por 

área entren a cada Distrito. Su parágrafo expresa que para la determinación del 

índice de que trata el mismo artículo, no será tenido en cuenta el número de 

estudiantes que actúen como conciliadores en los centros de conciliación de los 

consultorios jurídicos de las facultades de derecho). 

1.4.1.3 DE LA CONCILIACIÓN EXTRAJUDICIAL CONTECIOSO 

ADMINISTRATIVA 

En materia de lo contencioso administrativo sólo podrán ser adelantadas estas 

clases de conciliaciones ante los Agentes del Ministerio Publico que se encuentren 

asignados a esta jurisdicción “y ante los conciliadores de los centros de conciliación 

autorizados para conciliar en esta materia” (art. 23 de la ley 640 de 2.000). La 

Corte Constitucional declaró inconstitucional la anterior expresión textual contenida 

en la norma citada, según sentencia del 22 de agosto de 2001, Expediente D- 

3399. Magistrada Ponente CLARA INES VARGAS HERNANDEZ. La misma 

sentencia declaró inexequible el artículo 12 de esta ley que consagraba lo relativo 

a “Centros de Conciliación autorizados para conciliar en materia de lo contencioso 

administrativo.” 
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TRÁMITE PARA LAS CONCILIACIONES EXTRAJUDICIALES EN MATERIA DE 

LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO 

Las actas que contengan conciliaciones en esta materia serán remitidas a más 

tardar dentro de los tres días siguientes al de su celebración, al Juez o Corporación 

con competencia para conocer de la respectiva acción judicial, a efecto de que se 

imparta su aprobación o improbación. El auto que la aprueba no será susceptible 

de congsulta (art. 24) 

PRUEBAS EN LA CONCILIACIÓN EXTRAJUDICIAL EN MATERIA DE LO 

CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO 

En-esta materia y durante su celebración, los interesados se encuentran faculiados 

para aportar las pruebas que estimen pertinentes. Igualmente el conciliador puede 

solicitar la complementación de las pruebas aportadas por aquellos o que se 

alleguen nuevas pruebas, todo con el fin de establecer los presupuestos de hecho 

y de derecho para la conformación del acuerdo conciliatorio. 

El término para la aportación de pruebas será de veinte días calendario, el que se 

computará desde el día síguiente al de la solicitud. Si la parte requerida no hubiera 

allegado las pruebas dentro del termino anterior, se entenderá que no se logró el 

acuerdo. En este trámite no habrá lugar a la ampliación del término de suspensión 

dela caducidad de la acción previsto en la ley (art. 25). 

REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD EN ASUNTOS DE LO CONTENCIOSO 

ADMINISTRATIVO 

La-ausencia-del-requisito-de-procedibilidad al que-se refiere la ley, en general, 

dará lugar al rechazo de plano de la demanda ( art. 36 ) 

El artículo 387 de la ley dispone que antes de formular cualquiera de las acciones 

reguladas en los artículos 86 y 87 del C.C.A., las partes, bien individual o 

conjuntamente, deberán formular la solicitud de conciliación extrajudicial, sí el 

asunto es conciliable. Este requisito no será exigible cuando se trata de acción de 

repetición. En los casos en que sea exigible dicho requisito en esta materia, sí el 

acuerdo se hubiera improbado por el Juez o Magistrado, el término de caducidad 

suspendido por la presentación de la solicitud de conciliación será reanudado a 

partir del día siguiente hábil al de la ejecutoria de la providencia respectiva. 
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1.4.1.4 DE LA COMPETENCIA EN LA CONCILIACIÓN EXTRAJUDICIAL EN 

MATERIA CIVIL 

Serán competentes para adelantar conciliaciones en derecho en aquellos asuntos 

del conocimiento de los jueces civiles, los conciliadores de los centros de 

conciliación; los delegados regionales y seccionales de la defensoría el pueblo; 

los agentes del Ministerio Público en materia civil, y los notarios. A falta de los 

anteriores la conciliación podrá adelantarse por los personeros y por los jueces 

civiles o promiscuos municipales (art. 27). 

REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD EN ASUNTOS CIVILES 

Cuando el asunto de que se trate sea conciliable, la conciliación extrajudicial en 

derecho deberá intentarse antes de acudir a la jurisdicción civil en los procesos 

declarativos que deban surtirse por el proceso ordinario o abreviado, con excepción 

de los procesos de expropiación y divisorios, expresa el artículo 38 de la ley. 

1.4.1.5. DE LA COMPETENCIA EN LA CONCILIACIÓN EXTRAJUDICIAL EN 

MATERIA LABORAL 

La conciliación extrajudicial en derecho, en esía materia, podrá adelantarse ante 

los conciliadores de los centros de conciliación, ante los inspectores de trabajo, 

los delegados regionales y seccionales de la defensoría del pueblo, los agentes 

del Ministerio Público en materia laboral y ante los notarios. Afalia de los anteriores 

en el respectivo municipio, dicha conciliación podrá adelantarse por los personeros 

y por los jueces civiles o promiscuos municipales (art. 28). Las expresiones aos 

ante conciliadores de los centros de conciliación ..... ” y “.....ante los notarios .....’ 

fueron declaradas inexequibles por la sentencia de fecha 22 de agosto de la Corte 

Constitucional , por considerar que la función asignada a los conciliadores de los 

centros de conciliación y a los notarios además de tener vocación de permanencia 

en el tiempo, es onerosa para quienes deseen hacer uso de ella, y que esta 

onerosidad resulta más inquietante tratándose de asuntos de índole laboral, donde 

el trabajador , por lo general , carece de medios económicos para acudir a este 

mecanismo alternativo de solución de conflictos con el objeto de solucionar 

amigablemente la controversia surgida con su empleador . 

La inasistencia a la audiencia de conciliación en éstos asuntos hará presumir 

ciertos los hechos susceptibles de confesión en los cuales el actor base las 
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pretensiones de su demanda, siempre que el demandado ante la jurisdicción laboral 

hubiera sido citado a audiencia de conciliación con arreglo a la ley y no comparezca. 

Esta presunción no tendrá aplicación cuando la parte afectada justifique su 

inasistencia dentro de los tres días hábiles siíguientes a la fecha de la celebración 

de la audiencia, caso en el cual se señalará fecha para nueva audiencia dentro 

de un termino que no excederá de veinte días (art. 29). 

El artículo 30 de la ley que hacía referencia al “Mecanismo conciliatorio especial 

para resolver controversias laborales” fué declarado inexequible por la Corte 

Constitucional (Expediente D-3399 ya referido), conforme al cual, cuando una 

convención colectiva de trabajo o un laudo arbitral beneficiara a más de trescientos 

trabajadores, debería incorporarse en ellos un mecanismo para escoger uno 0 

varios-conciliadores a los cuales se podría acudir para resolver los conflictos de 

los trabajadores beneficiarios, de acuerdo con las normas legales que rigieran la 

conciliación. Igualmente esta norma indicaba que los costos de este servicio 

serían compartidos entre la empresa, el sindicato y el trabajador, sín que a estos 

dos últimos se les pudiera asignar en caso alguno, un porcentaje superior al 10% 

de dicho valor. 

REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD EN ASUNTOS LABORALES 

El artículo 39 de la ley consagraba el requisito de procedibilidad en asuntos 

laborales. Este artículo, que fué declarado inexequible por la Corte Constitucional 

en sentencia del 22 de agosto de 2001, disponía que sí la materia de que se 

trataba era conciliable, la conciliación extrajudicial debería inteniarse antes de 

acudir a la jurisdicción ordinaria en los asuntos que se tramitaran por el 

procedimiento ordinario. Esta clase de conciliación como requisito de procedibilidad 

supliría la vía gubernativa cuando lo exigiera la ley, señalaba el citado articulo. 

Sobre el artículo 35 (expresiones requisito de procedibilidad y laboral) y el primer 

inciso del artículo 39 de la ley, expresó la Corte Constitucional que “las normas 

transcritas son inconstitucionales en los apartes que se acusan, puesto que dada 

la naturaleza voluntaria de los mecanismos alternativos de solución de conflictos 

en general, y de la conciliación laboral, en particular, el legislador no podía 

establecerla como un requisito obligatorio de procedibilidad para acudir ante la 

jurisdicción laboral, además porque al hacerlo desconoce el derecho de los 

particulares de acceder libremente a la administración de justicia para solicitar la 

tutela judicial efectiva de sus derechos. En efecto, el artículo 35 de la ley 640 de 

2001 al disponer que en los asuntos susceptibles de ser conciliados, entre otros 

en materia laboral, debe haberse intentado el arreglo conciliatorio para que la 
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demanda judicial Sea admisible, comete la posibilidad de acudir a la jurisdicción a 

una condición que no resulta válida a la luz de la Carta en la medida en que la 

obligación de un arreglo conciliatorio obstruye la libertad de acceder a la 

administración de justicia (art. 229 C.P.) ”. Considera la Corte que en lo que se 

refiere a la conciliación como requisito de procedibilidad de la acción laboral, la 

norma acusada quebranta abiertamente el principio constitucional contenido en el 

articulo 53 de la Carta, según el cual, corresponde a la ley tener en consideración 

la facultad de los trabajadores para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y 

discutibles, la que se afecta al exigirse al particular acudir a la conciliación como 

requisito previo a la presentación de la demanda. Las anteriores razones llevaron 

a la Corte a considerar inconstitucional el inciso segundo del artículo 39 de la ley 

según el cual la * conciliación extrajudicial en derecho como requisito de 

procedibilidad suplirá la vía gubernativa cuando la ley lo exija”. 

Ya con anterioridad a esta decisión de la Corte Constitucional, la misma entidad 

declaró inexequible los artículos 68 (que regulaba la conciliación prejudicial en 

materia laboral como un requisito de procedibilidad) y el artículo 82 que determinaba 

que la conciliación en materia laboral debía intentarse anie las autoridades 

administrativas del trabajo o ante los centros de conciliación. Consideró la Corte 

que “ la conciliación prejudicial como requisito de procedibilidad, en cuanto 

comportaba una limitación al acceso a la justicia, debía cometerse a unos requisitos 

básicos, con miras a asegurar que dicho accesto quedara suficientemente 

resguardado o garantizado y no sujeto a contingencias inciertas , como las 

anotadas, algunas de ellas libradas a la apreciación y al criterio subjetivo de los 

operadores jurídicos ”. (Sentencia de marzo 17 de 1999) . 

1.4.1.6 DE LA COMPETENCIA EN LA CONCILIACIÓN EXTRAJUDICIAL EN 

MATERIA DE FAMILIA 

Esta clase de conciliación en materia de familia podrá adelantarse ante los 

conciliadores de los centros de conciliación, ante los defensores y los comisarios 

de familia, los delegados regionales y seccionales de la defensoría del pueblo, los 

agentes del Ministerio Público ante las autoridades judiciales y administrativas 

en asuntos de familia y ante los notarios. A falta de los anteriores en el respectivo 

municipio, esta podrá adelantarse por los personeros y por los jueces civiles o 

promiscuos municipales. 

Estos podrán conciliar en asuntos a que se refieren el numeral 4 del artículo 277 

del Código del Menor y el artículo 47 de la ley 23 de 1991 (art. 31) 
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MEDIDAS PROVISIONALES EN LA CONCILIACIÓN EXTRAJUDICIAL EN 

DERECHO EN MATERIA DE FAMILIA 

Están facultados para tomar las medidas provisionales señaladas en la ley hasta 

por treinta días, en caso de urgencia y siempre que se consideren necesarias, los 

defensores y comisarios de familia, los agentes del Ministerio Publico ante las 

autoridades judiciales y administrativas en asuntos de familia y los jueces civiles 

o promiscuos municipales, en caso de riesgo o violencia familiar, o de amenaza o 

violación de los derechos fundamentales constitucionales de la familia o de sus 

integrantes, las cuales deberán ser refrendadas por el juez de familia para su 

mantenimiento. Los demás conciliadores, como los conciliadores de centros de 

conciliación, los delegados regionales y seccionales de la defensoría del pueblo, 

los personeros municipales y los notarios podrán solicitarle al juez competente 

tomar las medidas señaladas en este articulo (art. 32). 

REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD EN ASUNTOS DE FAMILIA 

La conciliación extrajudicial en derecho en esta materia deberá intentarse 

previamente a la iniciación del proceso judicial cuando se trata de: controversias 

sobre custodia y el régimen de visitas sobre menores e incapaces; asuntos 

relacionados con las obligaciones alimentarias; declaración de la unión marital 

de hecho, su disolución y liquidación de la sociedad patrimonial; rescisión de la 

partición en las sucesiones y en las liquidaciones de sociedad conyugal o de 

sociedad patrimonial entre compañeros permanentes; conflictos sobre 
capitulaciones matrimoniales; controversias entre cónyuges sobre la dirección 

conjunta del hogar y entre padres sobre el ejercicio de la autoridad paterna o la 

patria potestad; separación de bienes o de cuerpos. 

En sentencia de abril 21 de 1.999 (Expediente D-2164 y otros) la Corte 

Constitucional había declarado la exequibilidad (condicionada) del artículo 88 de 

la ley 446 de 1.998, norma que se refiere a la conciliación previa obligatoria en 

materia de familia, siempre que correspondan sólo a los asuntos que allí se 

mencionan, y sí dentro de las autoridades ante las que puedan surtirse, se encuentra 

incluido el juez promiscuo municipal, cuando en el lugar no exista alguno de los 

otros funcionarios que la norma señala: juez de familia, defensor de familia o 

comisario de familia, 
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4.5 ASPECTOS JURÍDICOS DE LA CONCILIACIÓN 

4.5.1 CARACTERÍSTICAS 

La conciliación tiene como una de sus características la de ser un acto 

jurisdiccional, sín consideración a la persona que lo lleva a cabo (funcionario 

público o particular revestido de su calidad de conciliador), y además por ser 

complejo, esto es, por los efectos de cosa juzgada que produce, la necesidad de 

acuerdo entre los intervinientes y la aprobación impartida por el conciliador. La 

cosa juzgada constituye un efecto de la sentencia y una cualidad que se le adiciona 

a ella para robustecer su estabilidad. En el mismo sentido, el acuerdo a que se 

llegue dentro del trámite judicial o extrajudicial de la audiencia de conciliación 

consituye cosa juzgada material, por lo que el conílicio cometido a ella no podrá 

ser objeto de juicio o discusión posterior, aunque sí de ejecución en caso de 

incumplimiento de una de las partes. Desde este punto de vista la doctrina reafirma 

su jurisdiccionalidad del acto conciliatorio. 

1.5.2 LA CONCILIACIÓN Y OTRAS FIGURAS AFINES 

1.5.2.1. LA CONCILIACIÓN Y EL DESISTIMIENTO 

El desistimiento de la demanda se consagra en la legislación procesal colombiana 

como una de las formas anormales de terminación del proceso (art. 342 C. de P. 

C.), y tiene como caracierísticas el ser unilateral, porque sólo se exige que lo 

presente el demandante hasta antes de que se dicte sentencia que le ponga fin al 

proceso; implica la renuncia de todas las pretensiones de la demanda ; debe ser 

incondicional, y el auto que lo acepta tiene los mismos efectos de la sentencia 

absolutoria. 

La conciliación tiene semejanza con la transacción cuando aquella se produce 

como consecuencia de la renuncia de las pretensiones, pero se diferencia en que 

la misma requiere del acuerdo de los interesados y la intervención del conciliador. 

1.5.2.2. LA CONCILIACIÓN Y LA TRANSACCIÓN 

El estudio de estas dos figuras presenta dificultades de orden académico en cuanto 

a las similitudes o diferencias que pudieren existir entre ellas. Esta controversia 

se ha originado una vez la conciliación se consagró para solucionar conflicto de 

intereses susceptibles de transacción. 
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Una tendencia doctrinaria establece diferencias entre la conciliación y la 
transacción. En la primera interviene el juez del conocimiento (judicial) a título de 
intermediario, y no jurisdiccionalmente para avenir a las partes, como una medida 
para prevenir el proceso, y en que no se exige la renuncia recíproca de los 
derechos en disputa, ya que se trata de que una de las partes, o ambas, reconozcan 

que su pretensión o defensa es infundada o exagerada; pero son las partes mismas 
quienes componen la litis, pudiendo la una reconocer todos los derechos de la 
otra. El papel del juez es examinar los hechos del litigio y proponer formulas de 
solución, sín que implique prejuzgamiento, en caso de que fracase la conciliación 
S 

Otra parte de la doctrina colombiana considera que en la audiencia de conciliación 
se-le-adscribe al juez esta labor por su carácter de tal, y por consiguiente es 
esencialmente jurisdiccional. Que la conciliación es una forma de transacción 
cuando se cede parcialmente por los litigantes, porque implica renunciar algo por 
cada una de las partes. 

De ahí—sostienen — que sí al momento de la audiencia, una de las partes reconoce 
que su pretensión o defensa es infundada, 0 se está frente a un desistimiento, o 
frente a un allanamiento, pero no ante una conciliación. 

Que la conciliación es una forma cualificada de transacción que conserva la 
naturaleza jurídica de dicha figura, y que por eso no se pueda conciliar sobre 
derechos indisponibles. Que la participación activa del juez para buscar el 
avenimientio de las paries no hace que se esté frente a una nueva forma de 
terminación anormal del proceso, pues al quedar sometido el acuerdo a su libre 
resolución, se estaría frente a un negocio jurídico de transacción para ponerle fin 
al litigio pendiente y en este caso el juez debería aprobarlo fundado en que se 
trata de una transacción. De aceptarse esta posición es claro que todos los 
requisitos para que el juez pueda llegar a homologar una transacción, se deben 
cumplir también para que prospere la conciliación * 

De otra parte, GOMEZ LARA expresa que la conciliación es figura sín vida propia, 
pues sí a través de la conciliación se resuelve el litigio, se llegaría a una de las 
figuras autocompositivas, como el desistimiento, el allanamiento o la transacción 7 ] 

No existe duda alguna acerca de las similitudes que existen entre la transacción y 
la conciliación, pero igualmente se presentan diferencias entre ellas que sirven de 
fundamento para delimitarlas y distinguirlas. Dentro de las similitudes se puede 
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mencionar, el acuerdo mutuo; el momento de su celebración; el objeto sobre el 

cual recaen; la incertidumbre del derecho y los efectos de cosa juzgada que ambas 

figuran generan. 

Consecuente con la primera tendencia doctrinaria, puede afirmarse que fué el 

mismo legislador quien consagró la conciliación en los códigos de procedimiento, 

laboral, civil, por ejemplo, y no en los estatutos sustanciales, como acontece en el 

código civil en los artículos 2469 y ss. reguladores de la transacción. Si las partes 

llegan a celebrar un contrato de transacción estarían cediendo mutuamente algunos 

de sus derechos, por la reciprocidad de sacrificios y concesiones, mientras que en 

la conciliación no siempre presupone este requisito, aunque que no sea extraño 

que en su celebración se le ponga fin a la controversia a través de la renuncia o 

transacción. 

No obstante las anteriores consideraciones pueden señalarse algunas diferencias 

válidas desde el punto de vista académico. Así, aunque ambas figuras recaen 

sobre derechos de contenido patrimonial, el campo de acción en la conciliación 

judicial es más restringido cuando se trata de la audiencia del artículo 101 del C. 

De P.C., como sucede con el proceso ordinario de declaración de pertenencia 

(art. 407-12) y en los abreviados de entrega de la cosa por el tradente al adquirente 

(art. 417 inciso 42) de pago por consignación (art. 420-2); de rendición provocada 

de cuentas (art. 418 —6) de declaración de bienes vacantes o mostrencos (art. 422 

, inciso 6°); de patronatos o capellanías laicos (art, 423, inciso 3°) y de restitución 

de inmueble arrendado (art. 424, parágrafo 6°) o en el ejecutivo sí el demandado 

no formula excepciones de mérito, donde igualmente no habrá lugar a conciliación 

alguna. La transacción es forma anormal de terminación del proceso, según lo 

dispone el artículo 340 del C. de P. C. Si en la conciliación procesal las partes 

renuncian recíprocamente a sus pretensiones o hacen concesiones mutuas, o 

bien una de ella renuncia a las primeras, la terminación del proceso se producirá 

en virtud de la transacción o del desistimiento, pero sí no se presenta alguna de 

estas dos figuras, el proceso deberá terminar por conciliación, que aunque no se 

consagre como forma anormal expresa de terminación del proceso, sí tendrá 

este efecto jurídico procesal, como lo tiene la declaración de probada de una 

excepción previa definitiva cuando se trata de * pleito pendiente entre las mismas 

partes y por el mismo asunto”, a manera de ejemplo. La conciliación exige la 

presencia de un tercero (conciliador), mientras que transacción se lleva a cabo 

por acuerdo mutuo de las partes. 
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1.6. CONCLUSIONES 

12. La institución de la conciliación en general, y de la conciliación extrajudicial 

en particular debe mirarse desde el punto de vista de su utilidad como mecanismo 

para la solución de conflictos, tal como lo ha recalcado la Corte Constitucional, 

por ofrecer a las personas que se encuentran involucradas en un conflicto la 

posibilidad de llegar a un acuerdo sín necesidad de acudir a vías procesales que 

implican demoras y costos y congestión judicial; este mecanismo se inspira en un 

criterio pacifista que debe imperar en la solución de conflictos en toda sociedad; 

la conciliación constituye un instrumento que tiende a la descongestión de los 

despachos judiciales para asegurar una mayor eficacia y eficiencia de la 

administración de justicia ( Sentencia de fecha 17 de marzo de 1999 ). 

22, Para lograr los anteriores cometidos, corresponde al Estado proveer de 

instrumentos materiales y personales que aseguren la operatividad de la 

conciliación extrajudicial en derecho. Por el primer aspecto, el Gobierno a través 

del Ministerio de Justicia y del Derecho debe ser exigente en el control que ejerza 

sobre centros de conciliación en lo referente a contar con una sede dotada de 

elementos administrativos necesarios para servir de apoyo al trámite de la 

conciliación, tal como lo establece el artículo 13 de la ley en su numeral 3°, porque 

de lo contrario vendrían a proliferar centros de conciliación de garaje. 

Por el aspecio subjetivo, corresponde al Estado hacer efectivas las normas que 

obligan a los centros de conciliación a cumplir su reglamento respecto de políticas 

y parámetros que garanticen la calidad de la prestación del servicio y la idoneidad 

de sus miembros y la transparencia e imparcialidad del servicio (ordinales b y c, 

numeral 1° del artículo 13 de la ley 640 de 2001). Igualmente, el Gobierno debe 

velar-para-que-la-norma-sobre capacitación a funcionarios públicos se cumpla a 

cabalidad (art. 6° de la ley). Si se aplican y se cumplen las anteriores disposiciones, 

se estaría en presencia de verdaderos conciliadores con capacidad de negociar 

y de mediar , y de llegar a auscultar aspectos psicológicos de las personas que 

plantean sus problemas y presentan fórmulas en la búsqueda de una solución. 

32. El conciliador, en ejercicio de sus funciones, debe buscar que las fórmulas y el 

acuerdo a que lleguen los interesados en solucionar sus conflictos de intereses se 

encuentren dentro de los postulados de la justicia. 

CALAMANDRELI -considera a la conciliación como un elemento útil de legalidad, 

en cuanto la obra del autorizado intermediario debe servir para eliminar entre las 
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partes malentendidos y rozamientos, que son, muy a menudo, causa única del 

litigio. Y para estimular entre las partes sentimientos de solidaridad humana; para 

inducirlas a encontrar por sí mismas la justa solución del conflicto antes de 

acudir a la obra del juez, que debe reservarse para los casos en los que haya 

verdaderamente un desacuerdo imposible de solucionar, con la recíproca 

comprensión y buena voluntad * 

Pero, además de la solución justa, el acuerdo a que lleguen las partes, se reitera 

debe ser conveniente para sus intereses, entendida esta calidad como de 

provecho, utilidad para las mismas, en especial, para la parte más débil. De ahí 

que sea necesario que el conciliador ponga en práctica sus capacidades 

profesionales y otros aspectos esenciales, entre ellos el psicológico, que lleven a 

comprender, analizar y a solucionar de manera jusía y benéfica el conílicto de 

intereses, que muchas veces presenta un desequilibrio entre aquellas, como por 

ejemplo, patrono y trabajador que devenga un salario mínimo mensual, única 

fuente de entrada para atender necesidades personales y familiares; propietario 

y pequeño cultivador en un conflicto de tenencia de tierras; padre e hijos menores 

en una controversía de alimentos; un comerciante o industrial con suficiente 

capacidad económica frente a un pequeño comerciante o artesano, elc. 

Constitucional, de no variar criterios jurídicos anteriores, seguirá declarando 

inexequibles algunos artículos o expresiones de ellos, contenidos en la ley 640 de 

2.001 al entrar a decidir demandas de inconstitucionalidad contra las normas sobre 

conciliación. Veámoslo: 

En las consideraciones de la sentencia de fecha 22 de agosto de 2001, la Corte 

advierte que el legislador no podía establecer la realización de la conciliación 

extrajudicial, en general, como requisito de procedibilidad para acudir a la 

jurisdicción, porque en todos los casos obstruye la libertad de acceder a la 

administración de justicia. Con la anterior apreciación, el artículo 35 de ley sería 

inexequible, no sólo para la conciliación extrajudicial en asuntos laborales, siíno 

también para las demás materias, y con ello los artículos concordantes (37, 38 y 

40) que regulan los requisitos de procedibilidad en asuntos de lo contencioso 

administrativo, civiles y de familia. 
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RESUMEN: La crisis económica que afectó a Colombia en la úllima década del Siglo XX, y que la 

continúa afectando, llevó a que se expidiera la ley 550 de 1999, que consagra los acuerdos de 

ceestructuración empresarial, que emergen como un sucedáneo del concordato, para la solución de las 

crisis de aquellos empresarios que estén organizados como personas jurídicas, sean del orden privado o 

público, o de economía mixta, nacionales 0 extranjeros, con actividad permanente en Colombia, salvo las 

excepciones que la misma ley prevé. 

a crisis económica que afectó a Colombia en la última década del Siglo 

XX, y que la continúa afectando, llevó a que se expidiera la ley 550 de 

1999, que consagra los acuerdos de reestructuración empresarial, que 

emergen como un sucedáneo del concordato, para la solución de las crisis 

de aquellos empresarios que estén organizados como personas jurídicas, 

sean del orden privado o público, o de economía mixta, nacionales o 

extranjeros, con actividad permanente en Colombia, salvo las excepciones 

que la misma ley prevé. 

Aunque la negociación del acuerdo y su celebración suponen agotar un 

ritualismo sumario, la actuación se ha desjudicializado y simplificado, 

aspecto que, según el propósito legislativo, debe conducir a una rápida 

conclusión, con la intervención de todos quienes tengan la calidad de 

acreedores de la empresa, tanto externos como internos, con una innovación 

que parece benéfica: desconoce a la persona jurídica deudora como sujeto 

interviniente, y en su lugar convocar a los socios o propietarios de la misma 

a negociar. 

En toda situación procesal o extraprocesal en que el conjunto de acreedores 

de un determinado deudor haya de concurrir a hacer valer sus distintos 

derechos de crédito se debe observar el principio de la igualdad (conocido 
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por la doctrina como Par condicio creditorum paa o omnium creditorum 0 

simplemente par condicio)', que implica ¡gu Gal ao e oportunidades para hacer 

valer los derechos y para lograr la satisfacción de . mismos, pero con respeto 

de las legítimas causas de prelación. 

Podría pensarse que la prelación legalmente Be Cala conlleva el desconocimiento 

del principio de la i¡guáldad; empero, lo que e coa afirmarlo. Conviene citar a 
los autores Bonfanti y Garrone, quienes, e a “Concursos y Quiebra”?, 

expresan que el principio de la igualdad . nifica que haya nivelación o 
equiparación entre todos los acreedores, sino TUA cada uno corresponde la 
suerte personal que su posición respectiva le asigna, y que el respeto de las 
causas de prelación forma parte de ese principio 

Efectuada la anterior aclaración, concretemos el tem estudio: La ley 550 de 
1999 prevé algunas disposiciones especiales en ma ator “* de prelación de créditos 

y ello ha dado lugar a que se pregone que se rompió el esquema previsto en el 
Código Civil. ESte tópico merece, entonces, cuando refina como labor académica, 
un análisis encaminado a determinar sí en realidad tal rompimiento se ha producido 
o sí, por el contrario, tan solo se ha racionalizado el ejercicio de los derechos por 
parte de los acreedores en Ona] o de algunos de ellos en particular. , 

Con este propósito, se adopta el síguiente plan de a io: (1) La prelación de 
créditos en el derecho civil; (2) Evolución de la prelación de créditos en el derecho 
concursal colombiano; (3) La prelación de Fada: $ los derechos adquiridos; 
(4) La regulación prevista en la ley 550; (5) La aplicación de la prelación de créditos; 
(6) Las normas civiles y la Ley 550; (7) Summa 

IL. LA PRELACIÓN DE CRÉDITOS EN EL CÓDIGO CIVIL 

El Código Civil colombiano regula la prelación de créditos en los artículos 2488 y 
siguientes y establece cinco clases, categorías u órdenes. Como a una misma 
clase pueden pertenecer dos o más créditos distintos, 2 estatuto civil dispone que 

prefieren unos a otros en el orden en que hayan sído mencionados por la ley. 

Por la utilidad que representa para la comprensión del iema propuesto’ y sín 
pretender realizar una enunciación exhaustiva (pu adan omitirse algunas normas 
especiales), se procura relacionar a continuación las diversas categorías, previstas 

en los artículos 2495 y siguientes: 

la. La primera clase de créditos comprende: 

+ Las costas judiciales que se causen en interés general de los acreedores. 

+ Las expensas funerales necesarias del deudor difunto. 
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Los gastos de la enfermedad de que haya fallecido el deudor. 

Los salarios, sueldos y todas las prestaciones provenientes de contrato de trabajo 

(Ley 50 de 1990, artículo 36). 

Los artículos necesarios de subsistencia, suministrados al deudor y a su familia 

durante los últimos tres meses. 
Los créditos por alimentos en favor de menores (artículo 134, Decreto 2737 de 

1989). 
Los del fisco y los de las municipalidades por impuestos fiscales o municipales 

devengados. 

2a. La segunda clase de créditos está integrada por: 

+ El del posadero sobre los efectos del deudor, introducidos en la posada, mientras 

permanezca en ella. 
+ El del acarreador o empresario de transportes sobre los efectos acarreados 

que tenga en su poder o en el de sus agentes o dependientes. 

+ El del acreedor prendario sobre la prenda. 

3a. A la tercera clase pertenecen los hipotecarios, 

4a. La cuarta clase comprende: 

+ Los del fisco contra los recaudadores, administradores y rematadores de rentas 

y bienes fiscales. 
+ Los de los establecimientos de caridad o de educación, costeados con fondos 

públicos y los del común de los corregimientos contra los recaudadores, 

adminisiradores y rematadores de sus bienes y rentas. 

+ Los de los hijos de familia por los bienes de su propiedad que administra el 

padre sobre los bienes de éste. 

+ Los de las personas que están bajo tutela y curaduría, contra sus respectivos 

tutores y curadores. 

5a. Son créditos de la quinta clase los que no gozan de prelación, iambién llamados 

quirografarios. 

11. EVOLUCIÓN DE LA PRELACIÓN DE CRÉDITOS EN EL DERECHO 
CONCURSAL COLOMBIANO 

El derecho concursal ha tenido mayor desarrollo en el campo del derecho comercial, 

de los empresarios y de las empresas mercantiles, así de vieja data hubiera existido 
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el concurso de acreedores, cuyo trámite se sujetaba al régimen de la quiebra. Por 

consiguiente, centraremos la atención en el ordenamiento mercantil y, de manera 

especial, en su desarrollo durante los últimos sesenta años. 

1. Decreto 750 de 1940 

En 1940 el gobierno nacional, debidamente facultado por la Ley 54 de 1939, 
expidió el Decreto 750 por el cual se adoptó un régimen de quiebra, que vino a 
reemplazar el previsto en el Código de Comercio Terrestre. Las normas que el 
legislador de 1940 estableció sobre la prelación de créditos se pueden sintetizar 
así: 

*- Los acreedores podían presentarse hasta el vencimiento del término probatorio; 
art.. 33. 

e Los créditos debían ser graduados en la sentencia, según los principios 
establecidos en las leyes comunes; art. 27. 

*- Los sueldos, jornales y todas las prestaciones sociales debidas alos empleados 
y trabajadores, incluido el auxilio de cesantía, sí la quiebra imponía el despido, 
eran considerados gastos que debían ser pagados en forma preferente, art. 
24. 

« Silos acreedores hipotecarios o prendarios lo decidían, les era dable ejercer 
las acciones reales ante el Juez de la quiebra, quien las sustanciaba en cuaderno 
separado, conforme al procedimiento previsto en el título XLI| de la Ley 105 de 
1931; art. .31. 

e Si todos los acreedores tenían capacidad de disposición y le pedían al juez 
que les entregara el producto de los bienes para repartírselo conforme hubieran 
convenido, era posible prescindir de la sentencia de reconocimiento y 
graduación de créditos; art. 30. 

Podría pensarse que nada especial, distinto de la reafirmación de las normas 
sobre prelación de créditos consagradas en el ordenamiento civil traía el Decreto 
750. Con todo, la disposición contenida en el artículo 30, relativa a la posibilidad 
de que los acreedores pactaran la forma de distribuirse el producto de los bienes 
de la masa de la quiebra, no distaba mucho de lo consagrado en la Ley 550 de 
1999 acerca de que el acuerdo debe contener la prelación para el pago de los 
créditos y que no se aplicarán las normas del Código Civil sobre la materia. 

Se aclara, desde luego, que conforme al mencionado artículo 30 era menester 

que todos los acreedores fueran capaces de disponer de sus derechos, e implicaba 
unanimidad o pleno consenso entre ellos, en tanto que dentro de las situaciones 
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previstas en la Ley 550 los ausentes y los disidentes quedan sujetos a lo que se 

convenga con los votos emitidos por la mayoría legalmente prevista. 

2. Código de Comercio de 1971 

El Decreto 750 fue declarado inexequible en su integridad por sentencia de fecha 

29 de mayo de 1969, proferida por la Corte Suprema de Justicia; sin embargo, 

marcó un hito en el desarrollo de nuestro derecho de quiebras y fue antecedente 

del régimen del código de comercio; muchas de sus disposiciones fueron 

reproducidas por el ordenamiento mercantil de 1971, con algunas modificaciones 

propias de la evolución jurídica. 

La declaratoria de inconstitucionalidad del citado decreto 750 obligó al Gobierno 

Nacional, que estaba facultado para la expedición de un nuevo código de comercio, 

a dictar el decreto 2264 de 1969, por medio del cual puso en vigencia anticipada 

la parte correspondiente del proyecto de código, que con posterioridad sufrió 

modificaciones, antes de la adopción definitiva como título Segundo del libro sexto 

del estatuto comercial. 

2.1 Regulación concordataria 

En los artículos 1914, 1917, 1918, 1920, 1922, 1973 a 1976, 1978 a 1980, 1984, 

1989 y 1992, el Código de Comercio regulaba la intervención de los acreedores 

en los procesos concursales. En resumen, y para los efectos que interesan a esie 
trabajo, la regulación concordataria era como a continuación se indica: 

+ Todos los acreedores estaban llamados a hacerse parte en el concurso; artículos 

1917, 1918 y 1920. 

+ Los créditos ciertos y ya causados por salarios y prestaciones sociales de los 

trabajadores y los créditos fiscales exigibles a la celebración del concordato 

debían ser pagados con la prelación que les correspondiera, y entre tanto no 

podían ejecutarse otras decisiones concordatarias; los créditos laborales que 

se causaran durante el trámite del concurso y su vigencia se cancelaban como 

gastos de administración (1920). 

+ Los acreedores con garantías hipotecarias o prendarias también estaban 

obligados a hacerse parte, pero podían optar entre acogerse al convenio, a 

cuyas decisiones quedaban sometidos, o abstenerse de intervenir en la 

celebración del acuerdo o intervenir sín votar las decisiones, para ejercer su 

acción real por sSeparado ante el Juez que tramitaba el concurso; art. 1918. En 

el primer evento conservaban la prelación para el pago con el producto de los 

bienes gravados y por el remanente concurrían a prorrata con los acreedores 

quirografarios. 
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+ Los procesos ejecutivos que estuvieran en curso contra el deudor se suspendían, 

excepto los originados por demandas que versaran sobre obligaciones laborales 

o alimentarias; art. 1914. 

+ Los créditos eran calificados y graduados por el juez (0 por el superintendente, 

en su caso) dentro de los diez días precedentes a la iniciación de las 

deliberaciones, art. 1919. Asimismo debía resolver las controversiías que se 
presentaran en la audiencia sobre la naturaleza y el orden de prelación de los 

créditos que los acreedores reconocidos y el deudor admitieran al inicio de la 

audiencia; art. 1924. 

+ Entre otros requisitos, las decisiones concordatarias debían versar sobre 
cuestiones susceptibles de transacción, tener carácter general y respetar la 
prelación legal; art. 1922. 

2.2 Regulación de la quiebra 

En el trámite de la quiebra la normación presentaba algunas variaciones: 

+ Todos los acreedores eran llamados a hacerse parte; tal era la finalidad de la 
vocación edital prevista en el cardinal 11 del artículo 1946, y podían hacerlo 
hasta el vencimiento del término probatorio (1973). 

+ Los procesos ejecutivos en curso se suspendían y se acumulaban a la quiebra; 
art. 1945. No se preveía la posibilidad de prosecución de las ejecuciones 
laborales o por alimentos. En este último aspecto la ley de quiebras establecía 
(art. 1946-10) que en el auto de apertura el juez fijara una Suma mensual para 
la subsistencia del quebrado y de las personas que legalmente dependieran de 
él, a título de alimentos necesarios. 

+ Los acreedores con garantía real debían ejercitar su acción ante el juez de la 

quiebra, con anterioridad a la sentencia. Si no lo hacían, efectuada la subasta 
el juez debía ordenar que se les pagara el crédito con el producto del remate, 
en el orden que les correspondiera (1974). « 

+ La calificación y graduación de créditos tenía lugar en la sentencia (1978). 

+ Sidentro del proceso se celebraba un convenio resolutorio, los créditos laborales 
no se tomaban en consideración para determinar la mayoría requerida para 
aprobarlo, pero sí eran exigibles debían ser pagados antes de ejecutar cualquier 
otra disposición concordataria (1989). 
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+ Para nuestro interés, el aspecto más destacable del régimen del Código de 

Comercio, al regular la intervención de los acreedores en la quiebra, era lo 
relacionado con los titulares de obligaciones con garantías reales otorgadas 
por el deudor: la ley rendía culto a los derechos reales de prenda y de hipoteca 
y ello conducía muchas veces al fracaso de los concordatos, sí los inmuebles 

donde funcionaba la empresa o la maquinaria de la misma eran subastados. 
Flaco servicio le prestaban estos acreedores a los deudores en crisis, puesto 
que prevalidos de la naturaleza de su crédito y de las prerrogativas reconocidas 
en la ley civil, daban al traste con los acuerdos o convenios y llevaban la 
empresa a su extinción. 

3. Decreto 350 de 1989 
Notorio avance significaron las reformas introducidas al régimen concordatario 
por el Decreto 350 de 1989, que obligó a los acreedores con garantía real a colaborar 
para el éxito del convenio, sín perder la preferencia para el pago en caso de venta 
del bien gravado (artículo 21). 

Puede afirmarse que conforme al decreto 350 todos los acreedores debían 

comparecer al proceso, en la forma y en los términos previstos en el ordinal 4°. 
Del artículo 6°. Los créditos laborales y fiscales se dividían en concordatarios 
(anteriores a la apertura) y postconcordatarios (causados durante el trámite y la 
vigencia del acuerdo); los primeros estaban sujetos a la prelación; los Segundos 
se pagaban como gastos de administración de los negocios del deudor (artículo 
22). 

La Nación, los departamentos, los municipios y las demás entidades públicas 
tenían la obligación de hacerse parte, sín perder los privilegios legalmente previstos. 
Además, el decreto estableció un tratamiento discriminatorio y odioso en favor de 
las entidades públicas cuyos créditos se consideraban presentados oportunamente 
por el hecho de aparecer relacionados por el empresario en los anexos de la 
solicitud (artículos 23 y 24) 

En el artículo 25 se regularon los derechos de los garantes, avalistas, aseguradores, 

emisores de cartas de crédito, etc., del empresario, aspecto que no contemplaba 
el régimen anterior, sín que ello quiera decir que conforme al Código de Comercio 
los garantes perdieran sus derechos. Si un garante pagaba, podía subrogarse por 
ministerio de la ley en los derechos del acreedor frente al deudor principal, pero 
era necesario que éste se hubiera hecho parte en el proceso concursal, porque en 

caso contrario el garante bien podía oponer la excepción de que el acreedor lo 
había colocado en sítuación de no poderse subrogar en los derechos de crédito 

frente al deudor en concurso. Dentro del régimen de la quiebra, el artículo 1975 

imponía al acreedor el deber de exigir el cumplimiento de la garantía antes de la 

sentencia, con citación personal del garante; sí éste pagaba, tenía derecho a solicitar 
el reconocimiento y pago de su crédito. 
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Se anotó antes que la disposición contenida en el artículo 21 impuso a los 

acreedores con garantía real la obligación de colaborar para el buen éxito del 

acuerdo, sín que perdieran la preferencia consagrada en el Código Civil. Plausible 

norma concursal ésta, dado que, salvo excepciones, los bienes hipotecados y los 

dados en prenda constituyen el patrimonio más fundamental para la conservación 

y la recuperación de la empresa. 

Se rompió, entonces, para efectos de este procedimiento, la prerrogativa que el 

artículo 2501 del ordenamiento civil concedía a los acreedores hipotecarios, que 

no estaban obligados a esperar las resultas del concurso general para proceder a 

ejercer sus acciones contra las respectivas fincas. 

Lo anterior no implica el quebrantamiento de la preferencia legal sino la 

racionalización del ejercicio de los derechos de los acreedores con garantía real. 

Además, de los términos del inciso segundo del artículo 35 del decreto 350, en 

cumplimiento del acuerdo concordatario era posible que se cancelaran los 

gravámenes antes del pago total de los obligaciones garantizadas. No de otra 

manera se entiende que incumplido el acuerdo, sí los bienes respectivos no habían 

sido vendidos se dispusiera el restablecimiento de los gravámenes constituidos 

con anterioridad al concordato, para asegurar el pago de los saldos insolutos de 

los créditos amparados. 

Por otra parte, en el artículo 18 se vedó a las empresas de servicios públicos 

domiciliarios la posibilidad suspender su prestación bajo el pretexto de tener créditos 

insolutos por tal concepto, y se dispuso que el valor de los nuevos servicios se 

pagarían como gastos de adminisiración. 

Igualmente, el legislador de 1989 previó que la apertura del concordato no sería 

causal de terminación de los contratos de tracto sucesivo preexisientes celebrados 

con el empresario. 

Conviene destacar, por último, que en el artículo 47 se posíibilitó la celebración de 

un-acuerdo privado concordatario, a partir de la audiencia preliminar y mientras 

no se hubiera aprobado el convenio. Bastaba que los acreedores (que 

representaran cuando menos el 75% de los créditos reconocidos y admitidos) y cl 

deudor lo suscribieran y lo presentaran en forma personal. El Juez disponía de 

diez días para analizarlo y para aprobarlo sí reunía los requisitos exigidos en el 

parágrafo del artículo 30, Producida la homologación, el acuerdo así celebrado 

era obligatorio para todos los acreedores. 

Vigente el Decreto 350, en 1990 se expidió la ley 50, de reforma laboral, y en el 

artículo 36 estatuyó lo siguiente: “Los créditos causados 0 exigibles de los 

trabajadores por concepto de salarios, la cesantía y demás prestaciones sociales 

e indemnizaciones laborales pertenecen a la primera clase que establece el artículo 

2495 del Código Civil y tienen privilegio excluyente sobre todos los demás”. 
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4. La Ley 222 de 1995 

Luego de diez años de vigencia del decreto 350, en diciembre de 1999 se expidió 
la ley 222 que modificó el Código de Comercio; entre otras reformas, introdujo al 
derecho colombiano la posibilidad de constituir empresas unipersonales como 
personas jurídicas, modificó de manera sustancial el libro 11 del estatuto mercantil, 
relativo a las sociedades, y, en el tema que nos ocupa, unificó el régimen concursal 
para comerciantes y para los deudores civiles, con la consiguiente derogatoria del 
Decreto 350, del Título II del Libro VI del Código de Comercio y de las normas 
sobre concurso de acreedores; dejó a salvo los procesos de liquidación 
administrativa. 

El nuevo estatuto de concursos mantuvo, con algunas pequeñas modificaciones, 

el régimen del Decreto 350. Sin pretender mencionatlas todas, las principales 
innovaciones fueron: 

+ Se atribuyeron funciones jurisdiccionales a la Superintendencia de Sociedades 
para conocer de los concursos de las sociedades comerciales, excepto de 
aquéllas sujetas a liquidación administrativa 0 a otro régimen especial (esta 
afirmación supone darle prevalencia a la norma contenida en el artículo 214 
frente a la prevista en el artículo 90). 

+ El Código de Comercio le asignaba a la Superintendencia el conocimiento del 
concordato preventivo obligatorio; el Decreto 350 conservó esa competencia 
y consideró que las actuación de la Superintendencia era de carácter 
administrativo y no judicial; por ello, en el artículo 60 dispuso que la providencia 
mediante la cual el Superintendente aprobaba el acuerdo, que le ponía fin a la 

actuación administrativa, era demandable ante la jurisdicción de lo contencioso 
administrativo. En cambio, con fundamento en la permisión contenida en el 
artículo 116 de la Carta Política, la Ley 222, en el artículo 90, le asigna funciones 
jurisdiccionales a la Superintendencia 

+ Se unificó el régimen concursal para los comerciantes, y los deudores civiles, 
salvo las excepciones legales; artículos 90 y 214, 

+ La ley 222 suprimió el calificativo de preventivo que el Código y el Decreto 
350 daban al concordato y se abolió también la división de esta clase de 
concursos en potestativos o voluntarios y obligatorios. Ahora simplemenie se 
establece que los procesos concursales de las sociedades comerciales no 
sujetas a régimen especial se tramitan ante la Superintendencia de Sociedades 

y los procesos de las demás personas jurídicas y los de las personas naturales 

los ritúan los jueces de comercio (jueces civiles del circuito especializados) o, 

en su defecto, los jueces civiles del circuito del domicilio principal del deudor. 
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Los regímenes de la quiebra y del concurso de acreedores quedaron derogados; 
en su lugar se estableció la liquidación obligatoria. 

La desigualdad consagrada en el artículo 24 del Decreto 350 desapareció, y en 
el parágrafo segundo del artículo 97 se previó que los acreedores relacionados 
por el deudor, por ese solo hecho se considerarán reconocidos en la cuantía 
indicada, sín perjuicio de que esos créditos puedan ser objetados por los demás 
acreedores, sí hubiere fundamentos válidos. Además, Los titulares de tales 
acreencias podrán solicitar el reconocimiento de una cuantía mayor o de una 
naturaleza diferente, aspectos por los cuales el deudor estará legitimado para 
formular objeciones. 

Sobre este punto conviene anotar que ninguna objeción puede hacerse al 
legislador de 1989 por haber estatuido que los créditos a favor de entidades 
públicas que hubieran sído relacionados por el empresario se ienían por 
presentados oportunamente, puesto se estaba salvaguandando los intereses 
generales. Empero, y para utilizar las palabras del Precursor de la 
Independencia en su defensa ante el Senado, “lo que tiene de admirable es 
ver”? que el legislador protegía celosamente los derechos de las entidades 
publicas, en tanto que cerraba los ojos frente a los derechos de crédito de los 
particulares, que relegaba a su suerte, cuando constitucionalmente tenía la 
obligación de defenderlos por expresa disposición del artículo 16 de la 
constitución de 1886. 

Los acreedores con garantía real continuaron obligados a colaborar para el 
buen suceso del concordato; art. 120. 

Los créditos fiscales y parafiscales debían hacerse valer en el concurso (art. 
: “q y se ordenó la acumulación de los procesos de ejecución coactiva, art. 

Los acreedores que continuaran los ejecutivos contralos codeudores o garantes 
del quebrado debían hacerse parte en el concurso, art. 100. 

Se reprodujo la disposición que prohíbe suspender la prestación de servicios 
públicos al deudor concursado, y de manera expresa se ordenó el 
restablecimiento de los mismos, sí el concursado tenía cuentas impagadas y 
le habían sido suspendidos, artículo 104. Esta norma establece que igual 
regulación se aplicará a las entidades de previsión social en relación con las 
obligaciones que tengan con los empleados del deudor. 

Aunque el artículo 211 prevé que los apoderados que designen los acreedores 
se entenderán facultados por ese solo hecho para celebrar el concordato y 
obligar a sus mandantes a las resultas del mismo, se establece que los 
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representantes de las entidades públicas acreedoras requieren autorización 

expresa del respectivo funcionario de la entidad oficial, para otorgar rebajas, 

disminuir intereses y conceder plazos 

+ En fin, por mandato del legislador de 1995 todos los créditos estatales quedan 

sujetos a las normas que en el acuerdo se convengan para los demás créditos, 

y no se les aplicarán las disposiciones especiales existentes; n obstante, 

respecto de los créditos fiscales y parafiscales no son admisibles las reglas 

que conlleven condonación o rebaja de impuestos, tasas o contribuciones, 

salvo en los casos permitidos por las disposiciones fiscales; art. 135. 

111. LA PRELACIÓN DE CRÉDITOS Y LOS DERECHOS ADQUIRIDOS 

El sistema jurídico colombiano se estructura sobre la base de la garantía de la 

propiedad privada y de los derechos adquiridos de acuerdo con las leyes civiles, 

que no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores, conforme 

está consagrado en el artículo 58 de nuestra carta política. Empero, la misma 

norma establece que el interés privado debe ceder al público o social, cuando de 

la aplicación de una ley de utilidad pública resultaren en conflicto los derechos de 

los particulares con la necesidad reconocida en la ley. Agrega el precepto 

constitucional que “La propiedad es una función social que implica obligaciones”. 

El reconocimiento de la propiedad privada ha sído una tradición constitucional 

colombiana, de manera que la constitución de Núñez (1886) también lo incluía 

dentro de sus postulados. Con todo, fue en 1936, por medio del acto legislativo 

número 1, en la enmienda constitucional impulsada por el presidente López 

Pumarejo, cuando se le asignó una función social de la propiedad. Desde luego, 

no se trata de que la propiedad sea una función social síno que debe cumplir una 

función social. Podría decirse que los bienes sobre los cuales se ejerce el señorío 

no solo deben satisfacer las necesidades de su propietario o de sus propietarios, 

sino que también deben servir a los intereses de la comunidad, al bien común. 

Por eso no sería lícito que prevalido de la condición de dueño alguien destruyera 

los productos que no necesita, que pueden ser empleados para la atención de 

personas desposeídas. 

Es evidente que los derechos de crédito y sus garantías válidamente constituidas 

gozan de la tutela prevista en el artículo 58 de la Carta Fundamental. De manera 

que el acreedor está legitimado para exigir la satisfacción de sus derechos y 

lograr la efectividad de las garantías, sí el deudor no honra en tiempo sus 

obligaciones, y el poder jurisdiccional del Estado ha de atender sus pretensiones. 

No obstante, las acciones del acreedor deben sujetarse a las limitaciones que por 

motivos de interés social impone el constituyente. 
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El desarrollo del derecho civil, desde la época de los romanos, ha mostrado una 

tendencia hacia la racionalización en el ejercicio de los derechos de los acreedores. 

En efecto, de la lectura de obras como EL CONCORDATO PREVENTIVO del 

doctor Darío Londoño Saldarriaga,* se advierte con facilidad que del rigor de la 

ley decenviral, y después de pasar por figuras como la “missio in posesionem”, la 

“bonorun venditio”, la “bonorun distractio” y la “cessio bonorum”, se llegó, en lo 

que podría denominarse la última etapa del desarrollo del derecho romano, a la 

humanización de las ejecuciones en la figura de la “pignus in causa judicati captum”. 

Del rigorismo en el tratamiento de los deudores incumplidos, fallidos o en 

bancarrota, a quienes desde los orígenes del derecho mercantil actual y por el 

solo hecho de la quiebra se les privaba de la libertad y debían probar su recto 

proceder, con una clara inversión de presunción de inocencia, se pasó al trámite 

de los concordatos como medida de protección de los deudores honestos, para - 

propender, finalmente, a partir de la expedición del Decreto 350, por la 
conservación y recuperación de la empresa.. 

Asimismo, es entendible que del culto rendido por nuestro estatuto civil 

decimonónico a los derechos de los acreedores, en especial de los acreedores 

prendarios e hipotecarios, se haya pasado, así sea con paso lento, a una regulación 

legal que los obliga a obrar no sólo en procura de satisfacer de manera exclusiva 

sus intereses, sino en salvaguarda de los derechos del mismo deudor, de los 

demás acreedores y del sistema económico, que se ve afectado con la desaparición 

de las empresas. 

Bueno es advertir que nada nuevo hay en esto. Se sabe que el barón de la Brede 

y de Montesquieu, Carlos Luis de Secondat, levantaba su voz contra los abusos 

de los acreedores, cuando afirmaba que: “Ya es bastante superioridad la que 

tiene un ciudadano sobre otro, sí le ha prestado dinero que el Segundo tomó por 

deshacerse de él y por consiguiente no lo tiene ya. ¿Qué será sí agravan la 

servidumbre las leyes de la república, sujetándolo más todavía a la voluntad de 

su acreedor?* 

Muy oportuna resulta, en adición, una cita tomada de la conferencia sobre 

Relatividad y Abuso de los Derechos del eximio jurista Louis Josserand: 

“Las vías ejecutivas envuelven también un posible abuso. Sin duda, en principio, 

un acreedor insoluto puede embargar todos los bienes del deudor. Sin embargo, 

suponed que, por un crédito de algunos centenares de francos, embargue todos 

los inmuebles del deudor, es decir, bienes que representen un millón o más; o 

que, en el momento en que el desgraciado deudor iba a lograr un restablecimiento 

a todos provechoso, lo apremia, por medio de las persecuciones que ejerce, a 

declararse en quiebra y hace irreparable la catástrofe con esta acción intempestiva. 

En estos eventos, muchos tribunales han decidido que el acreedor comete un 

abuso del derecho y que compromete así su responsabilidad para con la víctima”.* 
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Es evidente que el rigorismo del artículo 2501 del Código Civil no podía continuarse 
aplicando, porque con no poca frecuencia conllevaba la imposibilidad de concertar 
un acuerdo concordatario viable. ¿Para qué un convenio sí la empresa quedaba 
sín local dónde funcionar o sín las máquinas necesarias para la producción de 
mercancías? 

Plausible, entonces, que en el Decreto 350 de 1989 y en la ley 222 de 1995 se 
haya obligado a los titulares de obligaciones con garantías reales otorgadas por el 
empresario o deudor a formar parte del concurso y a acompañarlo, junto con los 

demás acreedores, en el empeño de salvar la empresa. 

La prerrogativa consagrada en favor de estos acreedores por el mencionado 2501 
aparejaba consecuencias tan desventajosas que en la práctica resultaba inaplicable 
por contrariar los intereses generales de los acreedores restantes y los del sistema 
económico. Guardadas las proporciones, ocurrió algo semejante a lo acontecido 

a Shylock, el acreedor de Antonio, en la obra de Shakespeare, “El Mercader de 
Venecia”, que la misma rudeza que implicaba el cumplimiento de la prestación a 
que tenía derecho, tomar una libra de carne del cuerpo del deudor, impidió la 
satisfacción, por cuanto no le era dable cortarla sí derramaba la sangre del deudor, 
que no estaba incluida. 

Bajo este enfoque, los acreedores no pueden ejercer sus derechos con un criterio 
absolutista, es preciso que tomen conciencia de su relatividad y de que la propiedad 
está llamada a cumplir una función social. No se trata, por consiguiente, de lograr 
tan solo la satisfacción de los intereses personales, siíno que es preciso tomar en 
consideración los ajenos, porque los demás, incluido el deudor, también tienen 
derecho a la satisfacción de los suyos. Parece lógico afirmar que los acreedores 
con garantía real son los más llamados a apoyar al deudor en crisis, por cuanto 
son quienes, en razón de la garantía, más atado lo tienen y más beneficios han 
obtenido con el pago de intereses, como que la hipoteca o la prenda hacen que el 
deudor trate de cumpliries, cuando menos a ellos, para evitar la ejecución de las 
garantías. 

IV. LA REGULACIÓN PREVISTA EN LEY 550 

Se dijo en la parte inicial que la crisis económica que ha afectado a Colombia en 
los últimos años obligó al Gobierno Nacional a buscar mecanismos que permitieran 
aliviar esta situación, lo cual se concretó en la ley 550 de 1999. Se agregó que la 

negociación y celebración de acuerdos de reestructuración empresarial, es el 
primero de los instrumentos de intervención contemplados en el artículo tercero. 
Esta ley, que suspende los procesos concordatarios para las empresas a las que 

es aplicable, no prevé un trámite procesal para la negociación y la celebración del 

acuerdo; se limita a señalar ciertas formalidades, algún ritualismo del que no 

podía prescindirse, sín que constituya un proceso, ni síquiera de un procedimiento. 
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Uno de los aspectos que más llama la atención es que 
acreedores quedó desreglada, pues a pasar de que e 
un aviso, que se inscribe en la Cámara de Comercio y que debe s 
el promotor, la nueva ley no contiene normas similares a las establec 
artículos 120 y 158 de la Ley 222 de 1995. Se evidencia, en cambio 
legislador porque en la negociación intervengan todos los acreedore 
del legislador que ninguno de ellos deje de ser tenido en cuenta 
tiempo, que no ingresen acreedores ficticios (art 

La Ley 550 tampoco determina un momento previo para calificar y grad 
créditos; en su lugar, establece, en e 
cláusulas que contemplen: “2. Prelación, plazos y condiciones en que 
tanto las acreencias anteriores a la fecha de iniciación del acuerdo 
surjan con base en lo pactado en el mismo” 

En el cardinal 12 del artículo 34 se dispone 
efectiva durante la vigencia del acuerdo y en el proceso de 
que sea consecuencia de la terminación del mismo, sín que en este evento 
caso de la liquidación) haya lugar a la aplicación de las normas de 
sobre el particular, salvo lo relacionado con los créditos pensionales 
seguridad social, fiscales y de adquirentes de vivienda, y sín perjuicio de 
casos individuales en que un pensionado o cualquier otro acreed 
expresamente los efectos de una cláusula de 
renunciable. 

La Ley 550, que se comenta, es de un contenido basianie denso 
relativas a la prelación de créditos se hallan dispersas 
se mencionan las que hemos considerado más importantes 

1. En primer lugar, conviene hacer un análisis referido a 
clase, en relación con los cuales es dable predica 
absolutos, por cuanto excluyen atodos los demás 
tercera clase, sí los demás activos del deudor no son suficientes para 
Su pago. La regulación de la ley 550 se puede sinietizar, en sus 
importantes, de la siguiente manera: 

+ Se destaca que establecidos los acuerdos de reestructuración para p 
- 

jurídicas, no existirán a su cargo algunos 
como las expensas funerales, los gastos de la última enfermedad 
por alimentos a favor de menores de edad 

+ La Ley 550 privilegia de manera especial y reiterada 
parafiscales, laborales, pensionales y de seguridad socia 
se citan algunas disposiciones: 

rvención de los 
nó la fijación 

er publicado por 
idas en los 

el interés del 
s; es voluntad 
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Es posible pactar la capitalización de los créditos de cualquier clase y su 

conversión en acciones, salvo los créditos fiscales, parafiscales y pensionales; 

artículo 33, cardinal 3. En cuanto a los laborales, la capitalización requiere que 

cada acreedor convenga en forma individual y expresa las condiciones, 

proporciones, cuantías y plazos en que se mantenga o se modifique la prelación 

que le correspondía, y es necesaria la autorización del Ministerio de Trabajo; 

además, puede pactarse que sí el acuerdo fracasa se recupere la prelación de 

primer grado de los créditos laborales capitalizados; artículo 40. 

Mientras que los créditos en general, cualquiera sea su clase, pueden ser 

convertidos en bonos de riesgo, de los pensionales sólo se permite la conversión 

de la parte renunciable, y de los créditos de la DIAN, los fiscales y parafiscales 

tan sólo el 50% de los intereses ya causados, corrientes o moratorios, sín que 

la conversión pueda afectar el capital adeudado por concepto de impuestos, 

tasas y contribuciones pendientes; artículo 33, cardinal 4. 

Agrega el artículo 52 de la Ley 550 que dentro de las obligaciones susceptibles 

de negociarse y de convertirse en bonos de riesgo no se incluirán las que 

correspondan a deudas que tengan origen en retenciones en la fuente, IVA, 

impuesto de timbre u otro respecto del cual exista para el empresario la 

obligación de efectuar retención en la fuente, en desarrollo de su actividad. 

En adición, el artículo 6°. Del Decreto Reglamentario 257 del año 2001 dispone 

que la suscripción de bonos de riesgo emitidos como consecuencia de un 

acuerdo de reestructuración no es obligatoria y que en tal sentido sólo los 

suscribirás los acreedores que tengan capacidad legal y que lo hagan como un 

acto voluntario. 

Prevé, además, la Ley, en el artículo 55, que los procesos de cobro coactivo se 

suspenderán desde el momento en que el nominador dé aviso mediante envío 

de correo certificado al jefe de la división de cobranzas de la administración, y 

que ésta no podrá adelantar la acción de cobro coactivo durante la negociación 

del acuerdo. En consecuencia, no serán aplicables el inciso quinto del artículo 

845 ni el artículo 849 del estatuto tributario, 

Por disposición del artículo 30, los trabajadores y pensionados tienen 

legitimación para vetar cualquier cláusula que viole derechos irrenunciables, y 

le corresponde al Ministerio de Trabajo decidir las objeciones, dentro del mes 

siguiente a su presentación. 

La misma norma faculta a la DIAN para vetar las cláusulas relativas a 

enajenaciones de bienes del empresario, sí los activos restantes no amparan 

de manera suficiente las acreencias exigibles de los acreedores de primera 

clase”. Además, el cardinal 14 del artículo 34 faculta a la DIAN para vetar las 
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enajenaciones de bienes del empresario, que no hayan sido pactadas en el 

acuerdo, siempre que no se trate de activos corrientes, y que su valor igual o 

superior al cuarenta por ciento (40%) de las obligaciones vigentes frente a la 

DIAN por capital, sanciones y actualizaciones. 

En el artículo 56 la ley señala las condiciones para el pago de obligaciones 

tributarias y excluye la aplicación de los artículos 814 y 814-2 del estatuto 
tributario, salvo las excepciones previstas. Esta norma fue reglamentada por 
los artículos 1°. y siguientes del Decreto 2249/2000, en aspectos como la 
determinación de las obligaciones tributarias, los plazos para el pago, los 
intereses de plazo y los intereses en caso de incumplimiento. 

Establece el cardinal 13 del artículo 34 que la prelación de primer grado a 
favor de la DIAN será compartida, a prorrata, a favor de los acreedores que 
conforme a los términos del acuerdo, le entreguen nuevos recursos al 
empresario, de manera proporcional, conforme a las cuantías de los 
mencionados recursos. 

Un segundo punto de análisis lo constituye la prelación de los créditos con 
garantía real, que gozan de un privilegio (los de segunda clase) o de una 
preferencia (los de tercera clase) relativos, porque se contraen tan solo a los 
bienes objeto de la garantía y aun es posible que deban ceder frente a créditos 
de la primera clase, sí no hubiere más bienes o resultaren insuficientes, Según 

se anotó antes, de conformidad con la preceptiva legal. De la regulación de la 
ley 550 se relieva: 

Por mandato del inciso primero del artículo 13, desde la iniciación de la 
negociación y hasta el vencimiento del término de los cuatro meses a que 
alude el artículo 27 no podrán iniciarse procesos ejecutivos contra el empresario 
y se suspenderán los que estén en curso, lo cual comprende los ejecutivos por 
obligaciones con garantías reales constituidas por el empresario. Agrega el 
cardinal 3 del artículo 34 que durante la vigencia del acuerdo se suspenderá la 
exigibilidad de los gravámenes y garantías reales y fiduciarias. 

Apesar de la suspensión de los procesos y de la imposibilidad de hacer efectivas 
las garantías, los acreedores reales no pierden la prelación o preferencia para 
el pago con el producto de los bienes gravados, ni síquiera en caso que se 
hayan constituido nuevas garantías o cauciones sobre los mismos bienes, dado 
que por expresa disposición del inciso segundo del cardinal 3 del artículo 34, 
cuando se restablezca la exigibilidad de los gravámenes y de las garantías, el 
acreedor beneficiario tendrá prioridad para su realización, frente a los titulares 
de los nuevos gravámenes. 

A voces del cardinal 4 del aludido artículo 34, es viable que a petición del 
deudor o de un acreedor se reduzca la cobertura de cualquier garantía real o 
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fiduciaria; pero tal reducción debe asegurar el pago de una vez y media el 

importe conocido o presunto de las obligaciones garantizadas. 

+ Es cierto que la norma contenida en el cardinal 5 del mismo artículo obliga a 

los titulares de garantías fiduciarias derivadas de patrimonios autónomos 

constituidos por inmuebles, o de hipotecas de mayor extensión, a aceptar su 

sustitución por derechos hipotecarios del mismo grado o por derechos fiduciarios 

o certificados de fiducias mercantiles que recaigan sobre porciones 

desenglobadas de ese mismo inmueble, pero deja a salvo los derechos de los 

mencionados acreedores, que no pueden verse desmejorados; la nueva garantía 

habrá de satisfacer el límite mínimo previsto en el cardinal 4, ya mencionado. 

2. También es necessrio aludir a las ventajas que dentro del acuerdo pueden 

pactarse en favor de los acreedores que respalden a la empresa con nuevos 

recursos, acreedores con los cuales se compartirá, a prorrata, la prelación de 

primer grado de los créditos fiscales. 

e A manera de incentivo para el apoyo económico a la empresa con la entrega 

de nuevos recursos, o por medio de condonaciones, quitas, plazos de gracia, 

la capitalización de activos, la conversión de éstos en bonos de riesgo, o de 

cualquier otro mecanismo de subordinación de deuda, el cardinal 2 del artículo 

33 estableció que a favor de un acreedor externo, “en proporción a su respectiva 

acreencia, se podrán conceder las ventajas que también sean reconocidas a 

todos los acreedores que efectúen las mismas concesiones a favor de la 

empresa. 

e Se aúna a los anterior que, de conformidad el cardinal 13 del artículo 34, ‘la 

prelación de primer grado de los créditos fiscales se compartirá a prorrata a 

favor de todos aquellos acreedores que en cumplimiento del acuerdo entreguen 

nuevos recursos al empresario, en la proporción que corresponda según las 

cuantías de dichos recursos. ... La prelación no se compartirá por el hecho de 

la capitalización de activos”. Lo dispuesto en este cardinal es reiterado por la 

norma contenida en el artículo 5 del decreto reglamentario 2249, ya citado, 

según el cual, las ventajas que se llegaren a acordar a favor de cualquier otro 

acreedor en función de la recuperación de la empresa y de la mejora de su 

capacidad de pago, han de ser reconocidas también a los acreedores fiscales, 

en forma proporcional, por la estipulación de plazos, tasas de interés y períodos 

de gracia, de acuerdo con las disposiciones incluidas en el preciado decreto 

2249. 

Hasta aquí la cita, un tanto prolija, de disposiciones de la Ley 550 sobre la prelación 

de créditos y sobre el ejercicio de los derechos correspondientes por parte de los 

acreedores. Se reitera que la ley 550 es de un contenido muy denso, no regula el 

tema de la prelación de créditos en forma sistematizada sino dispersa, y son 

bastante numerosas los preceptos que directa o indirectamente prevén reglas 
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sobre el particular. Ello, unido a la limitación de este trabajo, dificulta mencionarlas 
y analizarlas en su integridad, por lo que se alude a las que se han considerado 
más importantes; corresponderá a los lectores llevar a cabo la complementación. 

V. APLICACIÓN DE LA PRELACIÓN DEL CRÉDITOS 

El legislador civil, de ¡igual forma a como sucede en el derecho comparado, tiene 
establecido un orden de prelación para el pago de créditos concurrentes dentro de 
un mismo proceso 0 situación, de manera especial en los casos de crisis del 
deudor, trátese de procesos concursales, o de cualquiera de las diferentes clases 
de liquidación de personas jurídicas, públicas o privadas, etc., y dispone el artículo 
2493 que las causas de preferencia son solamente el privilegio y la hipoteca. 
Agrega el artículo 2494 ibídem que gozan de privilegio los créditos de primera, 
segunda y cuarta clase. 

Aun a riesgo de que algunos la consideren una posición contraria al normación 
civil vigente, creemos que excluidos los de primera clase, la circunstancia de que, 
conforme a la ley, un crédito sea preferente no significa de manera ineludible 
que se haya de pagar en primer lugar, en el orden en que lo menciona el 
ordenamiento jurídico. En efecto, es evidente que por pertenecer a la prima 
clase y por afectar todos los bienes del deudor (artículo 2496), los créditos 
enumerados en el artículo 2495 y en las disposiciones legales que lo han 
adicionado, modificado o complementado, se satisfarán en forma prioritaria, en 
el orden de su numeración o enunciación leal. No ocurre lo mismo con los créditos 
de segunda y tercera clase. Veamos: 
El privilegio de que gozan los de segunda clase, y la preferencia de los créditos 
de tercera se traduce en que salvo la afectación prevista en el artículo 2496, el 
acreedor goza de preferencia para que el producto de los bienes sobre los cuales 
recae el privilegio se destine al pago del crédito respectivo, de manera que la 
prelación se contrae a la aplicación del producto de la enajenación a la satisfacción 
del-crédito “de-que-setrata. Empero, sí por disposición legal, o por acuerdo del 
deudor y de los acreedores, el bien gravado no es vendido y el acreedor va a ser 
satisfecho con dineros provenientes de la administración de los negocios del deudor 
o con los obtenidos al vender otros bienes no puede alegar pago preferente, pues 
en ese evento concurre a prorrata con los acreedores de la quinta clase, 
conservando el derecho a que en cualquier momento en que los bienes gravados 
se vendan el producto se aplique a la satisfacción de su crédito o de la parte 
insoluta del mismo. 

En conclusión, cuando los bienes gravados (prenda o hipoteca) o aquellos respecto 
de los cuales la ley reconoce el privilegio (casos del posadero y del transportador) 
no son vendidos, los acreedores con garantía real no pueden alegar a su favor 
preferencia alguna sobre los demás bienes del deudor, debiendo concurrir a prorrata 
con los acreedores quirografarios. Por ello, será necesario distinguir entre la 
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prelación para el pago y las condiciones particulares en que el pago se haya de 

producir en un caso determinado, sín que esto vulnere las disposiciones legales 

que regulan la materia y que son de carácter imperativo, salvo renuncia expresa 

del acreedor respectivo, sí las normas legales la permiten. 

VI. LAS NORMAS CIVILES Y LA LEY 550 

Efectuadas las aclaraciones precedentes, analicemos sí, es cierto que la ley 550 

de 1999 rompió el esquema de la prelación de créditos consagrada en los artículos 

2488 y siguientes del Código Civil, o sí, por el contrario, se limitó a regular y a 

racionalizar su aplicación de acuerdo con las especiales circunstancias que rodean 

las celebración de los acuerdos de reestructuración empresarial. Sobre este 

particular se anota: 

+ Prelación y protección de los créditos de primera clase 

La lectura detenida de la ley conduce a sostener que se protege de manera 

especial los créditos de la primera clase, trátese de laborales, pensionales, 

fiscales, parafiscales. Incluso se concede derecho de veto a la DIAN, a los 

trabajadores y a los pensionados. 

Podría pensarse que las ventajas que se concedan a aquellos acreedores que 

entreguen nuevos recursos al empresario rompen el esquema de la prelación 

de créditos, dado que por esa vía habrá titulares de créditos quirografarios que 

van lograr la satisfacción de manera prioritaria, en igualdad de condiciones a 

la DIAN. Sin embargo, esíe argumento no es válido, conforme se pasa a 

demostrar: 

+ Más que una ventaja, se trata de un deber de justicia y de equidad. Habrá que 

ser un poco menos cuerdo y tener algo más de quijote para comprometer 

nuevos recursos con una empresa en serias dificultades económicas, como 

las sometidas a acuerdos de reestructuración. Además, s0n esos nuevos 

recursos los que van a oxigenar la empresa y a permitirle conservarse y 

recuperarse, obtener utilidades y pagarles a los acreedores. En el fondo, son 

los frutos del dinero del acreedor o de los acreedores que han resuelto apoyar 

al empresario los que producirán resultados económicos favorables. Se les 

pagará con prioridad, con los frutos de su dinero, con independencia de que 

perciban algún interés por el préstamo que realicen. 

+ Asimismo, es necesario tener en cuenta que las ventajas que es posible pactar 

no afectan los créditos laborales, mencionados por la ley en orden de mayor 

prelación, sino que se comparten con los créditos de la DIAN. 

Las aludidas ventajas son proporcionales a los nuevos recursos entregados; 

por consiguiente, por cada peso nuevo sólo se tendrá derecho al pago preferente 
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de un peso del crédito anterior y, como es evidene, los acreedores que entregan 

nuevos recursos al empresario están favoreciendo a todos los titulares de 

créditos, incluida la DIAN. 

No obstante que se permite la capitalización de créditos laborales, es preciso 
que los trabajadores lo convengan individualmente y pacten las condiciones y 

que el Ministerio de Trabajo imparta su autorización; además, es posible pactar 

la recuperación de la prelación legal sí llegare a incumplirse el acuerdo. 

+ Por consiguiente, los créditos laborales no ven afectada la prelación; distinto 

es que la capitalización de un porcentaje de los ellos llegue a resultar 
desfavorable para los trabajadores, sí la empresa no logra la recuperación. 
Por ello la conveniencia de que se pacien las condiciones bajo las cuales les 
será dable recuperar el orden de preferencia. 

Se concluye, entonces, que la prelación de los créditos de primera clase se 
mantiene inalterada y que no puede ser desconocida al celebrar el acuerdo. La 
exclusión de determinadas normas fiscales no alcanza a significar un rompimiento 
del esquema consagrado en la ley civil y en las demás normas que la han 
modificado o complementado. 

- Protección de los créditos con garantía real 

Es bueno dejar establecido que al referirnos a garantías reales nos concretamos 

alas constituidas por el empresario. Ningún interés revisten, para nuestro propósito, 

aquellas garantías que puedan hayan sído otorgadas por terceros. Por esíe motivo 

no se aludirá a la Sentencia de constitucionalidad 586 de fecha 6 de junio de 2001, 
por medio de la cual la Corte Constitucional decidió la demanda de inexequibilidad 
parcial de los artículos 14 y 79 de la Ley 550. Con esta precisión, se procede a 

mencionar algunas de las circunstancias demuestran que la prelación de estos 
créditos no se afecta. Veamos: 

+ La suspensión de los procesos ejecutivos y la prohibición de hacer efectivas 
las garantías obedece simplemenie a la función social que la Constitución 

Nacional le asigna a la propiedad, al deber de solidaridad y a la necesidad de 
que todos los acreedores presten su concurso para la reestructuración.de la 

empresa, que ha de conducir a la conservación y a la recuperación de la misma. 

+ Del estudio atento de las normas de la Ley 550 se deduce que en todo momento 
los acreedores de obligaciones con garantía conservan la prelación para el 
pago, sobre el producto de los bienes gravados, incluso cuando se hayan 
constituido nuevos gravámenes sobre los bienes afectos a la garantía. 

+ En tanto no se proceda a la enajenación de los bienes gravados los acreedores 
respectivos conservan el amparo de sus derechos y deben concurrir a prorrata 
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con los acreedores quirografarios para el pago con el producto bienes distintos, 

situación que no es nueva, la preveía, por ejemplo, el artículo 1918 del Código 

de Comercio para el evento en que los acreedores con garantía real intervenían 

en la celebración del concordato y votaban y, por tanto, quedaban sometidos a 

los pactado. 

Cuando se pacta la sustitución de garantís reales, las nuevas tendrán la misma 

naturaleza, la misma prelación y han de amparar, cuando menos, una vez y 

media el valor conocido o presunto de las obligaciones respectivas. 

Los razonamientos anteriores permiten afirmar que en materia de créditos con 

garantía real tampoco se modifica la prelación del Código Civil. Apenas sí se 

racionaliza el ejercicio de los derechos correspondientes, de manera tal que sin 

verse afectados, salvaguardados, estos acreedores presten al empresario la 

colaboración requerida y se cumpla el postulado constitucional de la función social 

de la propiedad. Desde luego, ha de tenerse en cuenta que no se trata de una 

empresa aislada, síno de que el Estado y la sociedad están interesados en la 

conservación de las empresas, por cuanto sobre ellas aparece edificado nuesiro 

sistema económico, en la medida en que ellas generan tributos, directos (impuestos 

a la renta) e indirectos (IVA), generan empleo, incrementan la riqueza y, en fin, le 

imprimen dinamismo a la economía. 

- Los créditos de cuarta clase. 

Son tan poco frecuentes que ignorarlos no deja incompleto nuestro análisis, en 

especial sí se advierte que los acuerdos de reestruciuración fueron esiablecidos 

para empresas desarrolladas por personas jurídicas. 

VII SUMMA 

En síntesis, es posible afirmar: 

1. La prelación de primer orden de los créditos laborales, incluidos los 

pensionales, no resulta comprometida en forma alguna por las disposiciones 

de la Ley 550, pero aconsejable que los trabajadores sean cautelosos al pactar 

las condiciones de la capitalización de un porcentaje de sus derechos. 

2. Las ventajas que se concedan a aquellos acreedores que entreguen nuevos 

recursos al empresario son un deber de justicia, una contraprestación ineludible 

a su apoyo económico adicional, y no una concesión. 

3. Es ostensible la protección que la ley otorga a los créditos fiscales, que 

mantienen su prelación para el pago, con derecho de veto, sín que puedan 
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resultar afectados por condonaciones o rebajas ni por capitalizaciones (salvo 

un cincuenta por ciento de los intereses causados) ni por inversiones en bonos 

de riesgo. 

4. Los créditos parafiscales, a su vez, quedan salvaguardados de manera notoria. 

5. Los acreedores con garantía real conservan, así lleguen a reducirse cuando 
sean excesivas, y la prelación para el pago sobre el producto de los bienes 
gravados, pero están obligados a colaborar para el buen suceso del acuerdo 
de reestructuración. Las limitaciones que se imponen a la exigibilidad de las 
garantías se establecen con fundamento en la función social que la 
Constitución Nacional le asígna a la propiedad, y obedecen, también, al deber 
de solidaridad que se exige a toda persona, natural o jurídica. 

6. No debe confundirse la racionalización del ejercicio de los derechos de los 
titulares de créditos privilegiados, conforme a las previsiones de la ley 550, 
con la ruptura del esquema de la prelación de créditos consagrada en el 
Código Civil, que no ha ocurrido. 

7. Silos principios y los fundamentos constitucionales fueran insuficientes para 
justificar la racionalización mencionada, hay abundancia de motivos 
adicionales, como los expresados por Josserand y Montesquieu, entre otros. 

8. El contexto de la ley exige el concurso de todos: del empresario, de los 
acreedores internos y externos, del Estado mismo. Es la unión de los esfuerzos 
y de las contribuciones de todos ellos lo que permitirá que los acuerdos de 
reestrucituración beneficien en realidad a las empresas y sean un factor de la 

recuperación y del crecimiento de la economía nacional, que todos anhelamos. 
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RESUMEN: El presente artículo forma parle de un esludio nacional titulado “Cambios en las 

representaciones sociales de maternidad y paternidad en cinco ciudades colombianas”, realizado 

entre 1999 y 2001 y que arrojó, entre olros temas, información muy valiosa, en el caso de 

Bucaramanga, con respecto a la persístencia de prácticas disciplinarias de padres y madres, que 

reproducen formas tradicionales, poco persuasivas, de ‘educación’ de los hijos. 

INTRODUCCIÓN 

| presente artículo forma parte de un estudio nacional titulado «Cambios en 

las representaciones sociales de maternidad y paternidad en cinco ciudades 

colombianas»! , realizado entre 1999 y 2001 y que arrojó, entre otros temas, 

información muy valiosa, en el caso de Bucaramanga, con respecio a la 

persistencia de prácticas disciplinarias de padres y madres, que reproducen 

formas tradicionales, poco persuasivas, de ‘educación’ de los hijos. Esta 

investigación no tiene como objetivo central «la violencia doméstica» o «el 

maltrato a los niños/as»; sín embargo, al indagar sobre los cambios en las 

relaciones de autoridad, emerge una valiosa información para el debate 

sobre estos temas. 

En un contexto como el colombiano, con una prolongada guerra no 

oficializada, el estudio de la violencia política ha conferido un lugar de 

privilegio a la agenda de la “violentología”?. En consecuencia, se ha relegado 

a asuntos de menor status a todos aquellos temas referidos a las otras 
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expresiones de la violencia, entre ellas la del espacio doméstico. Sin embargo, 
no sólo existen los datos empíricos que revelan el crecimiento de los homicidios, 
de los actos delincuenciales y de la inseguridad urbana, sino que, 
comparativamente, superan a las víctimas del “conflicto armado”. 

En este sentido, compartimos la tesis3 de que la violencia en la vida familiar en 
Colombia, tiene relación directa con la que se produce en el campos y en las 
calles de las ciudades: en una sociedad donde buena parte de sus miembros 
carece de condiciones básicas de vivienda, salud y educación; donde, a pesar del 
mejoramiento de estos indicadores, muchos niños, niñas y adolescentes 
experimentan tempranamente la dureza de la calle como espacio de socialización- 
supervivencia; donde la pandilla, la guerrilla, la prostitución y el tráfico de narcóticos 
s0n ‘alternativas de vida’ para ellos, ¿cómo negar que la familia tiene algo que ve’ 
con lo que pasa en la esfera de lo público y lo político? ¿Cómo negar que hay una 
especie de circuito perverso entre la familia y sus condiciones de vida* y la violencia 
más visible y dramática de la guerra? Adicionalmente, la violencia política 
transforma al Esíado y sus agentes de fuentes de protección en fuente de terror, 
transformación que borra “buena parte de la distinción entre la (macro) violencia 
política y la (micro) violencia familiar y permite abarcar un amplio espectro de 
situaciones”*. 

1. EL CÓDIGO DEL DOLOR O EL CUERPO COMO BLANCO DEL PODER 

El análisis del poder desde otras perspectivas como la de Foucault®, permite 
escudriñar su microfísica: estudiarlo, no tanto como la dominación de unos sobre 
otros, siíno como las múltiples formas que pueden ejercerse dentro de la sociedad; 
estudiar los sujetos en sus relaciones recíprocas y las sujeciones múltiples que 
tienen lugar y funcionan dentro del cuerpo social. Esta propuesia resulta 
particularmente interesante cuando se trata de visibilizar el poder en sus 
entramados menos perceptibles y evidentes; por lo tanto, especialmente relevante 
para-analizar la violencia en los espacios cotidianos, privados y domésticos, 
excluidos por definición, de lo «propiamente político», por otros enfoques del poder. 

«He tratado de tomar el poder en el extremo menos jurídico de su ejercicio (...) 
estudiar el poder allí donde su intención -sí existe- está investida en prácticas 
reales y efectivas, en su cara externa, allí donde está en relación directa e inmediata 
con aquello que podríamos llamar, provisoriamente, su objeto, su blanco, su campo 
de aplicación, es decir, allí donde se implanta y produce sus efectos concretos»7?. 
¿Cómo funcionan las cosas en aquellos procesos continuos que sujetan los cuerpos, 
dirigen los gestos y rigen los comportamientos? ¿Cómo se han constituido los 
sujetos, a partir de las fuerzas, de los deseos, de los pensamientos?. Más que 
plantear el problema del alma central (el Leviatán), creo que habría que tratar de 
estudiar los cuerpos periféricos y múltiples, los cuerpos que los efectos de poder 
constituyen como sujetos? . Propone buscar los agentes de la represión y de la 
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exclusión, individualizando estos agentes reales: el entorno inmediato, la familia, 

los padres, los médicos, e indicar cómo estos mecanismos de poder, en un 

momento dado, en una coyuntura precisa y mediante cierto número de 

transformaciones, comenzaron a hacerse económicamente ventajosos y 

políticamente útiles? para la moderna racionalidad capitalista. 

A partir del siglo XIX y hasta nuestros días -explica Foucault-, se ha desarrollado, 

por una parte, «una legislación, un discurso y una organización del derecho público 

articulado en torno al principio de la Soberanía del cuerpo social y de la delegación 

por parte de cada uno de la propia soberanía al estado»; a este cuerpo de saberes 

lo denomina derecho de la soberanía; y por otra, «un denso reticulado de 

coerciones disciplinarias que asegura en los hechos la cohesión de este mismo 

cuerpo social»; a este segundo lo denomina mecanismos disciplinarios: instrumento 

fundamental de la constitución del capitalismo industrial y del tipo de sociedad 

que le es correlativo. El ejercicio del poder se juega entre estos dos límites. El 

discurso de las disciplinas proviene de la norma social y define un código que es 

el de la normalización, el cual se refiere al horizonte teórico de las ciencias 

humanas'°. Es en este segundo campo donde su investigación tiene lugar. 

Con los anteriores prescripciones de ‘método’, veamos ahora su comprensión del 

castigo y el dolor del cuerpo. En Vigilar y Castigar'' señala que, durante muchos 

siglos, la humanidad concibió el castigo y el dolor del cuerpo como la forma óptima 

de sancionar diverso tipo de ‘desviaciones' del comportamiento esperado, según 

la cultura y la época. En el siglo XVII se agudizaron las protestas y las quejas 

contra los suplicios y contra los soberanos que ejercían el ‘cruel placer de castigar’ 

los cuerpos de los súbditos, opositores, delincuentes y, en general, contra el pueblo. 

Nuevas formas de racionalidad ingresaban en el cuerpo social y filósofos, juristas, 

legisladores, clérigos, pedían castigar de otra manera. Después de la Revolución 

Francesa y durante todo el siglo XIX se reforman las instituciones y disminuyen 

notablemente los castigos y la arbitrariedad. Mudar el objetivo y cambiar su escala. 

Definir nuevas tácticas para dar en un blanco que es ahora más tenue, pero que 

está mas ampliamente extendido en el cuerpo social. Encontrar nuevas técnicas 

para adecuar los castigos y adaptar los efectos. Fijar nuevos principios para 

regularizar, afinar, universalizar el arte de castigar. Disminuir su costo económico 

y político, aumentando su eficacia y multiplicando sus circuitos. Una nueva 

economía y una nueva tecnología del poder de castigar. «El derecho de castigar 

ha sido trasladado de la venganza del soberano a la defensa de la sociedad»'?. 

Esa defensa de la sociedad moderna descansa en prácticas disciplinarias 

desarrolladas por instituciones como la familia, la escuela y los ejércitos: Se ha 

producido todo un descubrimiento del cuerpo como objeto y blanco del poder, el 

cuerpo que se manipula, al que se da forma, que se educa, que obedece, que 

responde, que se vuelve hábil y cuyas fuerzas se multiplican. Es el arte de la 

disciplina, según la cual el cuerpo humano entra en un mecanismo de poder que 
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lo explora, lo desarticula, lo recompone. Esta anatomía política del poder define 
«cómo se puede hacer presa el cuerpo de los demás, no simplemente para que 
ellos hagan lo que se desea, sino para que opere como se quiere, con las técnicas, 
según la rapidez y la eficacia que se determine»! acorde con una racionalidad 
productiva, capitalista. A la elaboración de esta microfísica del poder disciplinario 
contribuirán la educación cristiana, la pedagogía escolar o militar y todas las formas 
de encausamiento de la conducta,'* como las prácticas de socialización de los 
pequeños en las familias. Técnicas, aparatos, procedimientos, saberes, recetas y 
datos de cómo hacer cuerpos dóciles, eficientes y útiles. Objeto predilecto de este 
arsenal de tecnologías disciplinarias ha sido la infancia. 

2. LA INFANCIA COMO OBJETO DEL PODER DISCIPLINARIO 

La sociedad medieval europea no tenía conciencia de la particularidad infantil, 
de su ser distinto del adulto y del joven. Una vez los niños y niñas eran capaces de 
valerse sín la ayuda de su madre o de su nana, pertenecían a la sociedad de los 
adultos y no se distinguían ya de ellos. Además, la elevada mortalidad infantil en 
Sus primeros años de vida, hacía que sólo una vez el pequeño salvaba ese período 
de improbable supervivencia, se le integrara con los adultos. En la Edad Media, a 
principios de la Era Moderna y durante mucho tiempo más, en las clases populares, 
los niños vivirán mezclados con los adultos desde más o menos los síete años. En 
una existencia que no dejaba espacio para lo privado, la familia cumplía una 
función de transmisión de la vida, de los bienes y de los apellidos, pero apenas 
penetraba en la sensibilidad. Todo contribuía a disociar los vínculos afectivos 
entre padres, madres e hijos/as'*. 

El siglo XVIII presencia el ingreso de dos sentimientos con respecio a la infancia: 
las expresiones afectivas (el mimoseo, dice Aries) y la necesidad de proteger «las 
frágiles criaturas de Dios» que, además, había que «tornar juiciosas». El niño 
conquistará un puesto en la familia, la que se interesará no sólo por su porvenir, 
sino por su presencia y su existencia. De la representación de la infancia en la 
Edad Media; como una etapa de la vida inútil, sin importancia, de estorbo en 
muchos sentido o siímplemente de no contar, la infancia va a tomar, en la 

ATA un lugar especial en la sociedad, en la familia y en la vida de madre 
y padre. 

La familia moderna puede concebirse incluso sín afecto, pero en ella está arraigado 
el cuidado del niño. Mientras que la sociedad medieval no tenía idea de la educación 
infantil, la modernidad ilustrada no se concibe sín un sistiema de educación, sín 
una conciencia de su importancia, aunque en principio, esía preocupación es 
marcadamente elitista. Son las nuevas ciencias humanas, el psícoanálisis, la 
pediatría, la psícología, las que llevan a los padres y especialmente a las madres, 
através de una literatura de vulgarización, a preocuparse por la educación; también 
por los problemas físicos, morales y sexuales de la infancia. Esta literatura propaga 
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la idea de que los padres son los encargados, responsables ante Dios, del alma y 

del cuerpo de sus hijos. Y para permitir que se incorporen al mundo de los adultos 

hay que someterlos a un régimen especial'®. 

La familia moderna, burguesa, asume así una nueva función y sentimientos: 

función moral y espiritual, en tanto formadora de cuerpos y almas. El interés por 

los niños inspira nuevos sentimientos, el sentimiento moderno de la familia. Los 

padres ya no se contentan con engendrar hijos, la moral de la época les exige una 

formación a hijos e hijas para la vida. La escuela se transforma entonces en un 

instrumento de disciplina severa, protegida por la justicia y la policía. La familia y 

la escuela retiraron al niño de la sociedad de los adultos. La escuela los cometió 

a un régimen disciplinario muy estricto que condujo en los síglos XVII y XIX a la 

reclusión total del internado. Castigos como la prisión, el látigo y correcciones 

antes reservadas para «los condenados de ínfima condición», fueron entonces 

aplicados a los niños, a solicitud de moralistas, clérigos y padres de familia’”. 

Entregar los hijos a la escuela, a los internados, tiene que ver con esa nueva 

familia que construye relaciones en lo privado. La intimidad y la identidad individual 

emergen como rasgos dominantes de la nueva familia moderna en que la 

privacidad en oposición a la promiscuidad de la antigua sociabilidad medieval, 

reúne a los miembros en sus sentimientos y tipo de vida. A juicio del historiador 

Aries, este fue un típico fenómenos burgués, pues la alta nobleza y el pueblo 

conservaron durante mucho más tiempo ‘la urbanidad tradicional’. «Las clases 

populares mantuvieron casi hasta nuestros días esa afición por el codeo». Existe, 

a Su juicio, «una relación entre el sentimientos de la familia y el sentimiento de 

clase»'. 

En el caso colombino, el sistema educativo republicano adopta el régimen escolar 

de los nuevos centros metropolitanos. Los procedimientos de castigo provenientes 

del sistema de enseñanza mutua inglés o lancasteriano'? (1822); de los textos de 

pedagogos protestantes liberales franceses; de los manuales norteamericanos 

protestantes liberales; de las prácticas pedagógicas de las comunidades religiosas 

católicas de La Salle, los Maristas y los Salesianos y de los pedagogos católicos 

laicos nacionales”. 

Sin embargo, desde el síglo XIX se registra en los manuales norteamericanos, 

discusiones sobre lo nocivo del castigo corporal en los niños. Los cambios en las 

consideraciones acerca del castigo, empezaron a introducirse por razones morales 

(discursos religiosos), luego por razones biomédicas (desde la salud), más tarde 

por razones psíicológicas (desde la ciencia), en un largo camino?', durante el siglo 

XX, de ensayo de diversas tecnologías disciplinarias que moldearán al individuo, 

por dentro y por fuera, conforme a los requerimientos de adaptabilidad, 

funcionalidad y eficacia de la sociedad moderna. Tal como lo anota Aries para 

Europa, en el caso colombiano, fue también un fenómeno de clases que disoció 
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educación de disciplinamiento, quedando el castigo corporal para unos, los más 
pobres, y la educación - no exenta de castigos -, para los ricos. 

La imagen bastante generalizada, de que el niño era por naturaleza malo (por ello 
había que castigarlo, ‘educarlo’), fue combatida por Rousseau?’, quien ofreció 
una explicación de la idea de que los niños nacen buenos, con capacidad de 
razonar y que sus virtudes naturales sólo necesitan ser desarrolladas. Aunque 
mucha literatura influenciada por su pensamiento se difundió por el mundo 
occidental, ello no cambió las prácticas; sí fortaleció el sentido del deber de las 
madres que tanta importancia cobraba entonces. Aún así, siempre había (y habrá) 
madres que hallaban en los niños motivos de satisfacción y quienes los 
consideraban una responsabilidad abrumadora? 

La mirada sobre la infancia se complejiza con el desarrollo de las ciencias y la 
investigación,..convirtiéndose en la más importante etapa de la vida humana. Ramas 
de las diversas ciencias se especializan en ella: la pediatría, la puericultura, la 
psicología infantil. Antropólogos, sociólogos, biólogos, convirtieron la infancia en 
laboratorio privilegiado del estudio de la evolución de la especie?!. También, 
organismos internacionales tomaron la bandera de la defensa de la infancia, de 
sus derechos, de su protección, incorporando en la legislación nacional los 
convenios y acuerdos internacionales firmados por los países. Sin embargo, esta 
larga historia no ha logrado cambiar, en las prácticas y en las mentalidades de 
muchos adultos, padres, madres y maestros, la idea de que los niños y las niñas 
no son objetos de su propiedad, siíno que son sujetos con derechos, no sólo iguales 
a los suyos, sino privilegiados a los ojos del legislador. 

De seres marginales e improductivos, van a pasar a ser, en gran medida, centro 
de interés de la sociedad, al menos en el discurso y, para muchos, la razón de ser 
de padres y madres. Paradójicamente, al menos en estos países subdesarrollados, 
la infancia es, simultáneamente, víctima de todos los problemas que afectan a la 

sociedad: pobreza, guerra, violencia, maltrato, explotación, entre otros. 

3. LOS PADRES Y MADRES DE AYER Y DE HOY 

“Cuando yo tenía tres años mi padre se fue (...); pero ella era una mujer echada para 
adelante, (...) lavaba, tenía gallinas... una vez estando en una finca, el dueño le 
pegó a mi hermano mayor, entonces ella lloraba y decía “Yo tengo que conseguir un 
pedazo de tierra, donde llevar a mis hijos, que sea mío, que nadie se tenga que estar 
limpiando el mugre en mis hijos”. Ella tenía una vaca y la cambió por un pedazo de 
tierra y encimó seiscientos pesos. Era un rancho medio de paja, medio de teja... ahí 
nos criamos todos. Yo iba descalzo a estudiar, limpio sí, pero la ropita remendada, 

de todas maneras era el sacrificio que mi madre hacía (Hombre de 36 años). 
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Los relatos de los hombres entrevistados, sobre recuerdos de su infancia y 

adolescencia, con respecto a su relación con papá y mamá, dan cuenta de familias 

numerosas, de más de cuatro hijos y hasta de diez. Salvo casos excepcionales, 

padre y madre son descritos como “supremamente severos’, pero sobre todo el 

padre, quien aplicaba castigo físico; la madre también pero con menos frecuencia. 

Madres “no excesivamente melosas”. Padres “fuertes”, “duros”, que se salen de 

casillas y dan correa. Ausencia de expresiones de afecto, de ternura, de palabras, 

juegos o relaciones cercanas con los hijos e hijas. En uno de estos hombres, el 

recuerdo reiterado en su relato de la infancia y la adolescencia acerca de su 

padre, es el de «las cascadas y la mucha violencia»; la madre era más cariñosa, 

“pero no así que venga y lo arrullo’. A pesar de haber reconocido la rigidez de la 

autoridad y de las prácticas de los abuelos, hoy muchos de estos hijos reconocen 

a sus padres el haberles «enseñado a ser honestos y responsables y a preocuparse 

por sus hijos». 

Las relatos describen también a padres presentes, proveedores económicos y 

madres que junto con la maternidad, tenían también un trabajo remunerado, bien 

en la casa (modistería, salón de belleza), bien cocinando en las fincas para terceros. 

No obstante, el trabajo y el aporte de la madre no modificaba ni su lugar en la 

familia, ni su representación en el imaginario de los hijos: 

“Ella era madre ala antigua, de aquellas que regalaron la vida a los hijos, a la crianza 

de los hijos; ella nunca reclamó la liberación femenina, salir a la calle a buscar mundo; 

siempre estuvo al pie de nosotros" (hombre de 36 años). 

Cuando se analizan las entrevistas de las mujeres, la primera y más importante 

diferencia en sus relatos la define la pobreza o la riqueza; es decir, las condiciones 

socioeconómicas y culturales de sus familias de origen: A mejores condiciones 

económicas, familias más estables, estructuradas en torno a una división tradicional 

de roles de hombres y mujeres. A medida que se desciende en la estratificación 

social, aumentan las carencias materiales, culturales y afectivas y se presencia 

maltrato físico y abandono de los hijos/as. También se evidencia algún caso de 

notorio ascenso social a partir, básicamente, de la educación y el trabajo. 

“La relación con mi papá: nula; él tenía como esa coraza de ser el fuerte y de que 

nadie le podía hablar(...). El dice que las mujeres no sirven para nada; nos veía a 

nosotras como la poca cosa de la casa porque para él valían eran los hombres. [El 

decía] ¿para qué estudian sí la mujer es para cocinar y para lavar, y consiguen 

marido y no más. Nunca nos pegó pero siempre le tuvimos miedo. El varón no 

podía hacer nada y la mujer tenía que servirle. Mujer de 35 años, origen urbano. 

Los hogares de origen de las mujeres del grupo A*, son estables, es decir, no se 

separan. Si bien hay casos de familias amorosas, afectuosas entre sí y con los 

hijos, otras son muy conflictivas, destacándose el carácter autoritario de la madre. 
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En contraste, en las historias del grupo B no hay en sus hogares de origen, 
referentes estables, ni bases afectivas, ni normativas y los procesos formales de 
educación son también precarios. La autoridad, cuando aparece, se traduce en 
golpes, gritos o actitudes que infunden temor o miedo en las hijas. El afecto no es 
el común denominador de las relaciones familiares en la mayoría de los casos, 
independientemente del estrato social. Es más notoria la carencia de expresiones 
de afecto en los casos de hogares de estratos altos, donde se combinan 
“consentimiento” y normas estrictas de control, especialmente sobre las hijas. 
En la mayoría de los relatos, lo más notorio es la ausencia parcial o total del 
padre, una mayor responsabilidad y cercanía de la madre aunque no siempre 
amorosa; los rasgos autoritarios de éstas son subrayados por las hijas. Los padres 
de estratos altos tienen ya en estos tiempos, metas para las hijas distintas a la de 
formar un hogar, por tanto propician su preparación y desarrollo académico. Para 
las de estratos bajos hay trabajo desde niñas, desarrollo de habilidades en las 
labores domésticas, en el cuidado de los hermanos menores y un poco de 
educación formal de mala calidad. 

Los relatos de estos padres permiten observar las síguientes variaciones en sus 
relaciones con sus hijos en el presente: 

En los padres del grupo A hay diferencias. En un extremo se encuentra el padre 
que ha criado a sus hijos «en libertad”, la cual define como lo que deben y pueden 
hacer de acuerdo con su edad, frente a lo cual deben asumir las consecuencias 
de sus actos. Le sigue el padre que dice que las normas s0n construidas entre 
padre y madre e hijos, orientadas a hacerse responsables de sus actos. Luego, 
esiá el padre que comparte con la madre la autoridad, con algún nivel de 
desacuerdo entre los dos y, finalmente, está el padre que delega totalmente la 
responsabilidad de la educación y acompañamiento de sus hijos, en la madre 
mientras él se reserva la representación de sus hijos en la vida pública (pertenencia 
a asociaciones nacionales de padres de los colegios de los hijos). Este grupo 
elabora un discurso sobre las relaciones de autoridad orientado por un deber ser, 
porunarepresentación social de su propia paternidad como formador, orientador, 
guía. El castigo físico aparece como una práctica poco usual: «Jeve» y 
«esporádica». 

En los estratos bajos, los padres hacen alusión directa al castigo físico cuando se 
explora sobre el ejercicio de la autoridad. Expresiones como “casí nunca”, “si 
acaso una palmada” o, © de vez en cuando toca”; así como actitudes reflexivas: 
“fui entendiendo que hay castigos que no deben ser”, son indicios de procesos de 
cambio frente a tales prácticas de quienes guardan en sus recuerdos de infancia 
y adolescencia, severas formas de castigo. La pregunta que surge es, ¿cómo 
ingresan estos cambios o, al menos, el discurso sobre lo inconveniente de algunas 
formas de castigo?. 

No obstante, reconociendo la importancia de estos cambios en los padres y madres 
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entrevistados, hay un tercer grupo que atraviesa los estratos sociales y los sexos, 

las tipologías familiares y la escolaridad alcanzada, que expresan tanto el uso de 

castigo físico, como otras formas igualmente lesivas aunque menos visibles, de 

las que se da cuenta más adelante. 

Las historias de las mujeres muestran sus particulares visiones sobre la autoridad 

en relación con sus hijos/as hoy: 

En el grupo de estratos altos hay un sentido de la autoridad asociado con respeto 

entre todos los integrantes de la familia, pero ante todo de los hijos hacia los 

padres; también se asocia con normas de convivencia pacífica, diálogo y confianza. 

A medida que se desciende en la estratificación social, hay una ambivalencia: 

uno de los dos, padre o madre, se reconoce autoritario y, desde su óptica, percibe 

al otro como ‘el permisivo’. Entre más bajo el estrato más se menciona el uso de 

castigo físico, aunque las mismas entrevisiadas reconocen que nunca en la forma 

o intensidad en la que a ellas las castigaron, o les gritaron de niñas; las de estratos 

medios expresan que ‘de pronto’ le pegan a los hijos en la cola y luego se siente 

mal por ello. 

En síntesis, la revisión del cambio generacional, con respecto al ejercicio de la 

autoridad, revela variaciones importantes de los abuelos/as a los padres y madres 

de hoy. Son, sín embargo, más significativos los cambios expresados por los 

hombres, dado el peso de la tradición patriarcal santandereana en estas prácticas 

y discursos. No obstante, queda por analizar con más detalle tanto estas 

expresiones de cambio como las de permanencias y tensiones entre ambos 

procesos, asunto del que se ocupan las líneas síguienies. 

4. PRÁCTICAS DISCIPLINARIAS en las familias hoy 

En el análisis de la dimensión autoridad emerge una información que permite 

encontrar un conjunto de patrones en los relatos de padre y madre que dan cuenta 

del mundo de relaciones que las familias construyen a partir de o en interacción 

con elementos de la cultura y del entorno inmediato, como la tradición, la 

experiencia vivida en los hogares de origen, los discursos de los medios de 

comunicación, de las instituciones educativas y hasta las conversaciones con los 

amigos y vecinos. Tanto los recuerdos sobre la generación de los abuelos como 

las propias prácticas de padres y madres hoy, remiten a un conjunto tal de 

representaciones de la infancia y de la educación requerida para hacerlos adultos 

de bien. 

Las prácticas disciplinarias de padres y madres remiten a una compleja trama de 

estructuras mentales y simbólicas construidas históricamente por la humanidad 

en occidente y que ha otorgado un lugar en la organización de la vida misma, a un 
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cierto código del dolor inscrito en el cuerpo (y en el «alma»), a través del cual se 

ejerce control social para que los individuos se ajusten a un determinado orden de 
cosas definido, reconocido y aceptado por la cultura dominante. Así, cuerpos y 
mentes son moldeados dentro de un conjunto de normas que las instituciones 
sociales (familia y escuela) construyen y transmiten con una intención, orientación 
y sentido: hacia dónde ir, para qué y cómo. A través de estas normas los efectos 
de poder se hacen acto, conducta y sus portadores, sujetos. Las rupturas y los 
cambios en ese entramado de cosas materiales, simbólicas, pensadas y sentidas, 
expresadas y silenciadas, representan auténticas revoluciones en prácticas 
milenarias de control sobre, para pasar a la instalación, también en los cuerpos, 
de mecanismos de autocontrol?*. No obstante, la convivencia en Colombia de 
tradición y modernidad en las prácticas de padres y madres, con escenarios de 
fondo de pobreza y diversas expresiones de violencia (armada, política, 
doméstica...), se constituyen en obstáculo para la circulación e instalación del 
cambio, pues todo ese contexto opera en contravía de formas civilizadas de relación 
humana, tanto en la vida pública como en la privada. 

A continuación se detallan los hallazgos del total de las entrevistas; es decir, de 40 
hombres y 40 mueres entrevistados. La agrupación que toma la información 
corresponde a las categorías de análisis construidas a partir de la lectura minuciosa 
de cada relato. Los grupos así constituidos son: Primero, los padres y madres 
que no aplican castigo corporal o lo han hecho escasas veces y de forma leve, 
con toda conciencia de su inconveniencia. Segundo, los grupos de los que sí han 
utilizado el castigo físico; estos se reorganizan de acuerdo con los rasgos 
diferenciadores en sus concepciones y relaciones de autoridad, así como las formas 
disciplinarias utilizadas con los hijos/as. De acuerdo con ello, encontramos padres 
y madres normativo-disciplinarios; los que castigan con alguna ‘justificación’; los 
que delegan su autoridad y los que cambian sus procedimientos disciplinarios con 
el crecimiento de los hijos/as. 

a) Padres y madres que no aplican castigo corporal 

Del total de entrevistas, 23°7 conforman esta categoría; es decir, el 28.75%, 13 
son hombres y 10 son mujeres; 15 pertenecen al grupo A y 8 al B, la mayoría con 
estudios universitarios, 6 con educación primaria y secundaria; ninguna mujer se 
desempeña como ama de casa. Están representados los de la generación más 
joven y la de los mayores. 

El rasgo fundamental que identifica a este grupo de padres y madres es que no 
tienen en sus procedimientos disciplinarios para los hijos, el castigo físico (golpes, 
‘fuete’, chancletazo, cachetada, correazo...) y sí han recurrido a él ha sído un 
evento excepcional (una vez en la vida) y leve en intensidad.°** Estos padres y 
madres prefieren otro tipo de sanciones para corregir y educar a sus hijos, 
independientemente de la edad y el sexo de éstos. 
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Entre estos padres hay una enorme variedad de posiciones frente a cómo educar 
a los hijos: está quien educa en libertad, quien negocia, establece normas en 
consenso o de común acuerdo con los hijos/as o establece normas de consenso 
entre padre y madre; quienes condicionan o prohiben como mecanismo de control 
o sanción, quienes gritan o les pegan’ un regaño, entre otras prácticas. En general, 

las exigencias a los hijos/as están en relación directa con su edad y no con su 
sexo, pero es posible encontrar un padre que a un niño muy pequeño, le da una 
palmada porque éste no entiende, en tanto a los más grande /es explica o procura 
que le entiendan por qué no se puede hacer determinada cosa. 

Como lo detectara Virginia Gutiérrez de Pineda, el recurso a «métodos persuasivos» 
no ha sido en el caso de Santander, un procedimiento destacado en las prácticas 
de padres y madres; en nuestro estudio reaparece como excepcional y ligado a 
“una concepción de autoridad ajustada a la racionalidad», expresado por un padre, 
que dice no castigar a sus hijos. Un hombre de formación universitaria que no 

desconoce que suele ‘salirse de casillas', cosa que entiende como ‘normaf. 

«Ejerzo una autoridad ajustada a la racionalidad, pero muchas veces me la controvierte 
(hijastra adolescente). Nunca he golpeado a los hijos»; la madre sí, pero en una 

situación excepcional (él no estaba para impedirlo). Establece normas como bañarse, 

cepillarse, horarios, tareas, «esa parte de normalización (....) trato de ser lo más 

persuasivo». Sin embargo, «en ocasiones exploto, como es natural, pero luego viene 

un perſodo de reflexión y se habla» (Hombre de 47 años). 

Hay en el grupo de padres quienes tienen una concepción de autoridad no centrada 

en sí mismo, sino que la entienden como compartida entre padre y madre. Estos 

establecen consensos, acuerdan normas, construyen espacios y criterios de 

convivencia entre todos, incluidos los hijos/as. Estas relaciones son más propias 

de hogares donde los hijos tienen de 10 - 12 años en adelante y, por supuesto, con 
adolescentes. 

Una tercera manera en el grupo de concebir la autoridad tiene que ver con la idea 

de respeto hacia los padres (padre y madre); esa idea y las relaciones consecuenties 
con los hijos, son la pieza fundamental de la organización familiar. No son, en 
este caso, padres que esperen obediencia ciega, síno que aspiran a la construcción 

de unas relaciones en las cuales, educando a los hijos sin malos tratos, esperan 
mantener el privilegio de su respeto, por encima de cualquier cosa. Este respeto 
implica, además, un cumplimiento de deberes por parte de los hijos que, 
generalmente, se refiere a atender sus responsabilidades escolares. Entre quienes 
conceden tanta importancia al respeto están los que, en coherencia con ello, 

escuchan, ofrecen apoyo a una toma de decisiones autónoma por parte de los 
hijos (sin discriminar por sexos), pero también están quienes junto con esa demanda 

de respeto, usa, por ejemplo, el grito como ‘método’. 
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«No recuerdo haber castigado físicamente a mis hijas». «La noción de autoridad 

está asociada con el respeto a los padres y el cumplimiento de los deberes de estudiar, 

ante todo. Si se cumplen tales deberes, yo facilito salida, fiestas, carro...». «Se conversa 

mucho, se escucha, con la intención de ofrecer apoyo a las decisiones que ellas 

mismas (las hijas de 23 y 13) deben tomar». (Mujer de 47 años). 

Entre el grupo de padres que aquí se analiza, hay algunos que centran, o creen 

tener en cabeza suya, la autoridad. Su relato hace énfasis en que es su deber 

hacer que los hijos reconozcan y acaten tal autoridad, ellos, además, consideran 

que ala madre, los hijos le ‘toman el pelo’, pero que a ellos sí les hacen caso. Esta 

representación de la autoridad corresponde a la visión tradicional patriarcal 

dominante en Santander en décadas pasadas como lo ha mostrado Gutiérrez de 

Pineda en Honor, Familia y Sociedad. 

La autoridad es, dice, «inherente al padre». «Yo les pego un grito y pasó el cuento, 

como que se estabilizó la sítuación». «Se debe actuar un poquito más enérgico (...) 

porque es lo que uno considera que es bueno para sus hijos». «Creo que de pronto 

me excedo en la toma de la decisión por cuestiones de imponer la autoridad». 

Considera que ese exceso «no es muy dañina, sí tiene que hacer daño, pues no es 

grave, no lo veo grave». (Hombre de 41 años, comerciante). 

Gritos, regaños, condicionamientos y prohibiciones aparecen como las formas 

más utilizadas con los hijos/as en Jugar de castigos físicos, todos ellos 

preferiblemente con los hijos pequeños; cuando se trata de menores de 4 años, 

algunos padres/madres, ni síquiera piensan en alguna forma de ‘disciplina’. Algunos 

padres/madres dicen utilizar (consejos prácticos y sencillos', en tanto otros ‘explican’ 

o ‘preguntan’ a sus hijos/as acerca de sus propios comportamientos. Dos casos 

llaman la atención porque muestran una rupiura con practicas tradicionales: una 

madre’ que-sepropone el experimento de no castigar, ni prohibir, pero procurar 

entender a cada uno de sus hijos, de acuerdo con su personalidad individual. Esto 

le exige un esfuerzo permanente de preparación, estudio y afinamiento de su 

«psicología de madre», pero que le ha reportado buenos y satisfactorios resultados. 

El segundo caso es el de un joven padre que reconoce que para él es todo un 

aprendizaje su relación con su hijo, en términos de su propia definición como 

padre. 

«Yo no los castigo. Estoy haciendo un ensayo sobre mis hijos, nunca los ha castigado, 

nunca les ha prohibido nada y nunca han cometido faltas graves». Ello no implica que 

no existan conflictos con sus hijos, entonces lo que ha hecho es «prepararse para la 

adolescencia de sus hijos, estudiar, sobre sus cambios, entenderlos». (Mujer 

profesional de 40 años). 
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«Hay días en que el niño está muy caprichoso y yo estoy agotado y uno 
revienta...necesita hablar dura, regañar, imponer, porque los niños son unos 
manipuladores de primera y uno tiene que montar la contrapartida». Alguna vez «le di 
una palmada que me dolió más a mí que al niño». Es una relación que se va 
construyendo: «Aprenden juntos» padre e hijo. (Padre de 34 años e hijo de 4, 
monoparental) 

En síntesis, en este grupo, con diversas excepciones, se percibe una nueva visión 
de autoridad paterna - materna que abandona la idea de los hijos como objeto de 
su propiedad a los que se les imponen normas y criterios o castigos por derecho 
propio del patriarca o por delegación de éste en la madre. La necesaria contraparte 
es el hijo o hija asumidos como individuos, como sujetos con derechos, 

independiente de padre y madre, que ha de llegar a ser responsable de sí mismo 
y de sus actos y que, por tanto, debe prepararse para hacerse autónomo, aunque 
con el permanente acompañamiento de padre y madre o de uno de estos, sí el 

otro no está. No aceptan las interferencias de abuelos/as o suegro/as. 

«Yo no he sído como muy de normas fuertes. No necesita uno tener las cosas como 
tan marcadas. Hay cosas que se asimilan sín pautas valorativas fuertes»(...) Con la 
separación el chico se afectó mucho y se le dio por la desobediencia y se me armaba 
un conflicto con él y me alteraba, hasta que me cansé». Expuso al hijo cuál era su 

responsabilidad y cuáles las de él; «¿te parece o no te parece?, ¿qué cambiamos?, y 

fue un proceso de negociación que nos sirvió; hace dos años que venimos con ese 

cuento y da unos resultados excelentes». No tiene conflictos con el padre al cual no 
excluye de la educación de su hijo (esíán divorciados); es «permisiva» pero «da 

responsabilidades». Forma «con personalidad», «para que tome sus propias 

decisiones». (Mujer profesional de 33 años e hijo de 12). 

Es dominante en este grupo la escolaridad alta y media, en especial la de las 
mujeres; todas son profesionales o tienen un nivel técnico (una entre 22); la 

escolaridad más baja está entre los hombres y, en coherencia con ello, sus 

ocupaciones: plomero, ornamentador, policía, vigilante. Esta diversidad indicaría 
que aunque la educación cumple un importante papel de actualización e 
información de nuevas visiones y perspectivas del mundo, nuevas representaciones 
sociales de maternidad y paternidad, otros medios están ‘sintonizando’ a padres y 
madres con las modernas concepciones de la infancia, su educación y sus 
derechos. Esto no excluye la posibilidad de padres con tan poca presencia en la 
vida cotidiana que, no solo no castigan, síno que sencillamente no están para 
participar de la educación de sus hijos/as; tampoco se descarta un cierto «dejar 
hacer, dejar pasar», como parte de esta misma ausencia de la vida familiar. Dicho 
de otro modo: la escasa presencia del padre en la vida familiar se transforma en 
un estar que se despoja de responsabilidades, procurando sólo la parte grata de la 
estancia en familia, asumiendo entonces una actitud de camaradería y «libertad» 
para con los hijos/as. 
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b) Los padres y madres que aplican castigo corporal 

Aquí se concentra el mayor número de padres y madres del grupo estudiado: 57 

hombres y mujeres que conforman el 71.25% del conjunto; son padres que han 

aplicado castigo corporal y de otro tipo a sus hijos alguna vez. Unos, muy pocos, 

han abandonado estas practicas con el tiempo. Cabe aquí señalar que aunque 

este estudio no es cuantitativo y sus resultados no son extensivos al total de 

padres y madres de la ciudad, los hallazgos sobre un total de 80, son significativos 

en cuanto permiten observar tanto los cambios como las permanencia de rasgos 

tradicionales constatados con anterioridad por los trabajos de Virginia Gutiérrez. 
En este grupo se encuentran en muy buena medida, tanto los mas tradicionales 

de estos padres y madres, como aquellos que están en procesos de transición o 
en serios conflictos con lo que el entorno y los mismo hijos/as demandan de ellos/ 
as. La mayoría comparten diversos rasgos; sín embargo, el esfuerzo del análisis 
subsiguiente se concentra en encontrar sus diferencias. 

6.2.1. Normativo - disciplinarios 

Esta categoría agrupa un conjunto de padres (5) y madres (3) en cuyo relato se 
destaca una preocupación explícita por mantener un cierto grado de control sobre 
la conducta de los hijos que varía en intensidad o forma, dependiendo 
principalmente de la edad y del sexo de los hijos/as. Con los hijos pequeños se 
procuran establecer rutinas, horarios; con los grandes también, pero, además, 
criterios dentro de los cuales deben comportarse. Hay en estos padres y madres 
un sentido de autoridad centrado en ellos o compartido que, en ocasiones, el otro 

transgrede (compañero/a, ex, abuela/o...); regularmente el otro o los otros aparecen 
como los permisivos. Los padres o madres normativo - disciplinarios, no son 
necesariamente autoritarios, pero pueden serlo. El padre o madre que centra en 
sí mismo la autoridad, que tiene la última palabra, que toma las decisiones más 
importantes y trascendentales, es sólo uno de los extremos de los diversos grados 
de normatividad que se puede encontrar en este grupo. 

Las practicas del padre o la madre normativo - disciplinario/a se mueven en un 
continuo que va, de enfatizar en un proceso de interiorización de normas, rutinas, 

aprendizajes cotidianos necesarios para la convivencia, pasando por prohibiciones 
taxativas - no hacer, no ir, no salir, llegar cumplidamente-, hasta las formas 

imposíitivas que ordenan, sín lugar a discusión, «porque yo digo». 

Las madres normativas tienen cierta predilección por el orden, la organización y la 
limpieza, así como por el cumplimiento de horarios, tal vez porque la introducción 
de estas rutinas y el cumplimiento de las mismas por parte de los hijos/as pequeños, 
les permite tener no solo un cierto orden en las cosas y en las casas, sino también, 

algo de tiempo para su trabajo y sus asuntos personales o, por lo menos, para su 

descanso. 
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Está aprendiendo a ser mama y se define como «fanática del orden y la limpieza». A 

su hija de 2 años, «así la vistiera de blanco, por la noche tenía que estar de 

blanco...ella creció con ese exceso» (Mujer comerciante de 34 años). 

En cuanto a los hombres éstos, tienden a centralizar en ellos la autoridad; se 

definen como partidarios de la disciplina, vigilan el orden en lo cotidiano doméstico; 

se dicen estrictos, pero en ocasiones flexibles: dejan hablar, cuando los métodos 

disciplinarios fallan, establecen criterios de acuerdo con las necesidades de cada 

CAaso. 

«Mientras ustedes viven conmigo yo soy el que mando y el que dispongo y doy las 

órdenes y las cumplen porque las cumplen y sí no, juete les va.... Soy rígido... ellos 

saben que cuando hay sentencia, hay sentencia». No le gusta el castigo físico pero lo 

ha utilizado alguna vez, luego le duele y llora; prometió «jamás volverlo a golpear así». 

(Hombre de 30 años, en hogar monoparental y dos hijos de 6 y 8 años). 

Además de fijar normas y criterios, todos/as han castigado físicamente, aunque al 
parecer en forma leve: a la más chica (2 años) la madre le ha dado palmada en la 
boca, ‘por faltarle al respeto’; a la niña de 6 años le dan chanclelazo o correazo ‘sí 

se le habla y no entiende’, al igual que a los gemelos de 10 años. Hasta un padre 
de 30 años que dice que no le gusta pegarles, ‘da correa de vez en cuando’. Con 
relación ‘al otro’ (padre, abuela, madre) piensan que son permisivos o que interfieren 
con las normas y las reglas que ellos fijan o que, en algún caso, se exceden en el 
castigo; es decir se dejan dominar por la rabia al castigar. 

Hace seis años se hizo cargo de sus dos gemelos, niño y niña, que cuentan hoy con 

10 años de edad. Piensa que ‘hay ciertos comportamientos disciplinarios que 

contribuyen a la formación personal del niño (vestirse, bañarse)». «La mayoría de los 

castigos están relacionados con la disciplina, pues, en una casa, donde ellos 

permanecen solos (...) hay que tener unas normas casí rígidas, para que no se relaje 

la vida...». <A medida que han ido creciendo (...) los conflictos han ido decreciendo, 

ya casí no tengo que castigarlos... me limito a llamarles la atención con energía; ya es 

muy rara la vez que les doy fuete, muy rara vez». (Hombre de 45 años, comerciante). 

La mayoría de estos hombres y mujeres son de la generación más joven, tienen 

alrededor de 30 años y están construyendo su experiencia de madre o padre. Se 
podría suponer que, en estos casos, los procedimientos normativo - disciplinarios 

van dando lugar, con el tiempo, a la interiorización de límites por parte de los 
niños/as, de tal manera que en lo sucesivo se requiera cada vez menos de castigos, 
sanciones y similares. 

“Yo les pego y ellos no me alzan la voz, a veces tratan, pero son mansos en ese 

sentido». Este padre distribuye y realiza tareas domésticas con los hijos. El trabajo 
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nocturno de la madre exige la participación en los quehaceres domésticos que el padre 

asume sin problemas y con satisfacción. Estas rutinas son las que enseña y comparte 

con sus hijos. (Hombre de 34, empleado en servicios generales, hijos de 9 y 7 años). 

En el caso de los hombres mayores, el perfil normativo tiene relación directa con 

padres que mantienen o quieren mantener cierto control sobre la autoridad. 

«Yo s0y más estricto y manejo el sentido de la disciplina; soy un admirador de la 

disciplina; les hago mucho énfasis en eso (tanto con la hijastra de 13 años como con 

los hijos varones de 11, 6 y 4): yo no puedo tener excepciones, porque ahí pierdo 

autoridad, incluso la mamá es más condescendiente, ella a veces les pega con rabia 

y al rato los está consintiendo. Yo les he pegado correazos. (...) También les doy la 

posibilidad de hablar» (Hombre de 39 años). 

4. 1. Castigo «justificado» 

Este grupo de padres y madres castigan, reprenden, disciplinan y corrigen a sus 

hijos (no solo castigo físico), con una «justificación» según la cual el supuesto 

infractor se hace acreedor al castigo: se lo advertí, se lo buscó; por necesidad, 

porque tocó, porque es mi obligación. La particularidad de estas «justificaciones» 

es que no expresan intención o deseo de cambio o señales de que crean que esto 

no es lo correcto o, por lo menos, lo deseable, para educar a los hijos/as. 

Este grupo está conformado por 7 hombres y 14 mujeres, para un total de 21, o 

sea el 36% del total de los padres y madres que sí aplican castigo corporal. Se 

subraya su extracción social: exceptuando un caso, todos pertenecen al grupo de 

estratos B, con baja escolaridad - la mayoría no tiene secundaria completa - y hay 

más mujeres que hombres; no parece tener significado especial la edad de padre 

o madres, ni la tipología familiar. Varias de las madres son amas de casa 0 

degsarrollan -estas actividades para terceros; las tres madres universitarias se 

desempeñan como secretaria, maestra y contadora; las ocupaciones de los 

hombres están en relación directa con su nivel de escolaridad: obrero de la 

construcción, vendedor ambulante, reciclador, oficios varios, entre otros. 

Este tipo de prácticas indicaría la sobrevivencia de tradiciones en la crianza y 

educación de los hijos, aprendidos de las generaciones mayores, así como el 

recurso al castigo como el más ‘a la mano’ de padres y madres que por vías de la 

educación tienen poca o ninguna alternativa, a la par con un medio (barrios estrato 

1 a 3) en que lo usual son las prácticas fuertes, violentas, agresivas, verbales o 

físicas, como lo registra un reciente estudio de la Universidad Industrial de 

Santander° en estos sectores en Bucaramanga. Adicionalmente, algunos de estos 

padres han tenido en su experiencia de niños, maltrato físico, abandono, pobreza 

y, aunque procuran no repetir su historia con sus hijos, el cambio no es radical. 
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Estos padres castigan a sus hijos por las razones más diversas: por hacer 
travesuras, por cometer faltas, por decir groserías, por pasar los límites de la 
desobediencia, por no hacer la tarea, por no hacer caso, por salir mal en el colegio, 
por no llegar a la hora señalada (0 «tanda segura»), por hacerle coger rabia, por 
peleas entre los hermanos pequeños, por no obedecer, entre las más aludidas. 
Incluso se encuentra alguna madre-abuela que castiga a sus hijas grandes con 

hijos: 

«,..njo me hizo caso, entonces le pegué; con un palo y la tumbé al suelo y le pegué 
duro, y le rompí el vestido que estaba estrenando y la hice que se acostara» (Madre 
de 48 años, empleada doméstica). 

No hay en los relatos indicios claros de la intensidad y la frecuencia del maltrato o 
del castigo, tampoco es posible dar cuenta de las características específicas de 
tales eventos, aunque hay algunas descripciones precisas. Por ejemplo, una madre 

dice que cuando sus hijos eran pequeños ... y no hacían la tarea «eso sí, les daba 
con garrote». Ya grandes, son «juiciosos». (mujer de 48 años, empleada 
doméstica). 

«Yo los castigo por parejo a ellos (...) más al menor (...) me dicen que no le pegue, que 

le hable mas bien, pero yo no quiero que el niño se me vaya a criar así rebelde y sín 

educación, no me gusta. (El hijo) me dice: yo no la voy a querer mamita, cuando le 

pego». (Madre de 30 años, dedicada al hogar). 

Tal como lo expresa este fragmento, la idea de los padres y madres es que el 
castigo físico o de otro tipo, corrige; no hay, en la mayoría de los casos, expresiones 

que hagan pensar que viven conflictos consigo mismos (culpa, pena) por castigar, 

o que castigan y se arrepienten o crean que hay ‘algo malo’ en castigar. No hay 

una reflexión acerca de la necesidad de que tales práctica deban ser modificadas 

conscientemente. 

«Yo corrijo los hijos porque yo los quiero sacar adelante y que, mejor dicho, sean las 

niñas quienes me salgan adelante». La mamá de este hombre «cerraba la puerta y 
colgaba un lazo allá, ala viga y nos colgaba de las manos y dénos juete colgados allá 

(..) y nos machucaba los dedos para que no tuviera malas costumbres» (hombre de 

83 años, trabaja en servicios varios). 

Las descripciones de los relatos indican que estos padres y madres pegan, dan 
correa o dan dos brenchazos, para que los sienta,; hay quien cree que es preferible 
pegar que decir groserías a los hijos; no falta quien recurre a la chancleta, o 
asuste con el gato o encierra en la pieza a un niño que no alcanza los dos años. El 
abuelo también está autorizado por el padre para castigar, en algún caso; hay 
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conflicto entre padrastro y madre cuando éste ‘se mete’ con el hijo de ella, aunque 

hay casos en que no se desautorizan. 

Lo común en todos estos casos es su visión del castigo en cualquiera de sus 

formas, como una práctica necesaria para la corrección de la conducta de los 

niños, lo cual los prepara para su convivencia en sociedad y con los adultos. El 

cuerpo (y la conducta) de los niños es aquello que «se manipula, al que se da 

forma, que se educa, que obedece, que responde, que se vuelve hábil y cuyas 

fuerzas se multiplican», tal como lo sostiene Foucault, en Vigilar y Castigar (p. 

140). 

«Procedí ayer a darles un correazo a cada uno, sín ser tan violento, porque algo que 

aprendí es que alos niños no hay que castigarlos cuando uno esté furioso, porque en 

ese momento uno no está castigando o educando sino descargando la ira...». Quiere 

que sus hijos sean «correctos» y para ello habla mucho con ellos y evita pegarles, 

aunque de «vez en cuando toca», pero nunca tiene rabia cuando los castiga o sanciona 

(Padre de hogar monoparental, hijos de 5 y 6). 

Este grupo recoge, sín lugar a dudas la representación y la práctica más tradicional 

de la maternidad y la paternidad, en relación con la autoridad, el castigo y su 

función en la educación de los hijos/as al tiempo que reproducen los modelos de 

obediencia y respeto que tenían los abuelos. Los hijos/as son apéndice de padre/ 

madre, objeto de su propiedad que ellos están obligados a orientar por la senda 

del bien, no importa cómo. La relación básica es de obediencia y su transgresión 

conlleva castigo, corporal la mayoría de las veces. 

4.2. Autoridad delegada 

En este grupo es característico que el entrevistado/a delegue o reciba en delegación 

el ejercicio de la autoridad por parte del compañero/a, bien porque el otro se 

desentiende del asunto, con o sín justificación, bien porque el primero lo asume 

sin mayor oposición del otro. De acuerdo con la tradición patriarcal, la autoridad 

es prerrogativa paterna; síin embargo, la exigencia de trabajar para maniener a la 

familia conduce a una delegación de funciones en la madre. En los casos de 

hogares superpuestos, donde la madre tiene hijos de uniones anteriores los padres 

sustitutos asumen por delegación o por propia iniciativa la autoridad del nuevo 

hogar, con el visto bueno de la madre. La autoridad solo se delega cuando 

hay otro/a en quien delegar; por lo tanto, no hay hogares monoparentales en este 

grupo; así mismo, en todos los casos de los hogares superpuestos hay un padrastro; 

el grupo es además diverso en cuanto a escolaridad y extracción social y hay 

tanto hombres (6) como mujeres (5). 

Éstos, alguna vez, han dado ‘palmadas en la cola’, correa, la mayoría de ellos/as 

y alternan con prohibiciones. Uno dicen ser estrictos, sobre todo en la exigencia 
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de deberes escolares y disciplinar con severidad a la hijastra. El Segundo se 
desentiende de todo proceso de exigencia a los hijos, asunto que delega 
plenamente en la madre que es quien está siíiempre con ellos. Todos y todas se 
caracterizan básicamente por delegar su autoridad (Cris en el padrastro; Julio, 
Luis y Paco, en las respectivas esposas); o recibir en delegación (Eliz, del esposo; 
los tres padrastros, de las madres y en un caso, de la madre y el padre biológicos). 
Alguno de éstos/as identifica al otro/a como permisivo/a; es decir, se atribuye la 
responsabilidad que el otro no asume completamente. 

«Ellos (los niños) me hacen caso como sí yo fuera su papá». Acostumbra «llamar la 
atención» pero sí es muy grave «toca darles correa porque, qué más». La madre y el 
padre biológico delegan y respaldan al padrastro. La madre le dice que «la ayude a 
reprenderlos, como no tienen el papá...». «El muchacho (se refiere al padre biológico) 
les dice (alos hijos) que me hagan caso a mí, pues yo soy el que estoy respondiendo 

por ellos». Deja jugar alos niños en la casa; no le molesta. No le gusta que anden en 
el vecindario. (Padrastro de 28 años, trabaja en construcción). 

Los padres biológicos que delegan en la madre, generalmente realizan actividades 
que les mantienen mucho tiempo fuera de la casa o sencillamente, por comodidad, 
se desentienden de estas responsabilidades, quedando básicamente en cabeza 
de la madre. Los padrastros asumen su rol de autoridad en el nuevo hogar y la 
madre, por razones de trabajo, o porque considerar que sus hijos necesitan la 
imagen paterna, permiten que el padrastro ejerza cierto grado de autoridad. En 
ninguno de los casos los padrastros son abusivos o maltratantes, pero sí exigentes 

en cuanto a cumplimiento de sus normas en el hogar, 

Cuando vivía con su primer marido ella asumía la autoridad porque la permisividad de 
él no le gustaba; cuando llegó el Segundo marido a vivir en su casa, «él desde el 

principio quería imponerse todo el tiempo, ignorando mi experiencia como mamá de 
tres hijos». Entonces «se voltiaron las cosas y él fue el que tomó la autoridad. Yo a 
veces me sentía cansada y sentí alivio... todo se lo descarqgué a él. Inclusive le pegaba 

alas niñas, con correa. Ellas le gritaban: ¡jes que usted no es mi papá!”. (Mujer de 36 

años, hogar superpuesto y 5 hijos, tres uniones). 

Dos madres del grupo tienen maridos que conciben la autoridad centrada en ellos, 

de tal manera que ellas son las ejecutoras de sus decisiones y voluntades. Sin 
embargo, en el primer caso, él impone las normas y ella y sus hijas las rompen. 

«Él pone las reglas y nosotras las rompemos. (...) es una persona que siempre en su 
mente está la idea de que él tiene la razón, es un hombre muy lógico». Ella observa a 
Su esposo como el «jefe de cuatro mujeres (ella y sus tres hijas), entonces claro, las 
reglas las tiene que imponer él aquí» (Mujer de 37 años, universitaria, ama de casa). 
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Tres de estas mujeres, cuando sus hijos no les hacen caso, recurren al padre para 

que sea él quien los castigue. Estas madres conserva el patrón tradicional de 

distribución de la autoridad patriarcal descrita por Virginia Gutiérrez en Familia y 

Cultura en Colombia (1968). 

«Los permisos, yo siempre trato de que la última palabra [sea] la de él». «Cuando ya 

mejor dicho, no aguanto más, entonces le digo: castíguelos porque yo les digo por 

las buenas y no me hacen caso, entonces él los llama, les dice, se les pone bien 

bravo» (...) pero él me dice: usted, sí ve la necesidad de pegarles, pégueles, usted es 

la mamá». «Ya tengo como unos dos años que no los toco, yo cojo es una correa y 

les doy un correazo» (Madre de 35, ama de casa, en hogar extenso, hijos de 15, 14 y 

3 años ). 

diversas maneras de entender y ejercer la Lo caracierístico del grupo son las 
re- hijos y las tensiones o arreglos, explícitos autoridad en una relación padre - mad 

o tácitos, en que se desarrollan. 

4.3. Cambios con el crecimiento de los hijos 

Por la misma naturaleza de lo que esta categoría pretende recoger, cambios con 

el crecimiento de los hijos es una categoría diacrónica: expresa la dinámica de las 

prácticas maternas y paternas, por ello contiene necesariamente a otras por las 

cuales ha transitado la relación y el ejercicio de autoridad en los respectivos 

hogares, durante algún tiempo. 

“Yo en alguna época lo golpeaba (hijo varón de la Segunda unión, 12 años)... hasta un 

día que dije: «que se me pudra la mano el día que vuelva a tocar al niño... y no volví a 

tocarlo»: La última vez fue hace dos años, porque insultó al padre y «cogí una chancleta 

y le di y nunca más me volvió a insultar y yo tampoco». «Yo he pasado de ser un padre 

de familia a ser un refugio (...) lo único que puede hacer ahora es hablar mucho y 

oírlas (alas hijas adolescentes). Las normas las discutimos, las acordamos, se hacen 

explícitas. Hay acuerdos claros: son responsables de sus actos. Mantenemos una 

conversación permanente. Sin embargo, «hay temas negociables (ir o no a reuniones, 

visitas, y temas no negociables como ir al colegio, hacer las tareas, arreglar el cuarto» 

(Padre de 39 años). 

Esta categoría reúne a padres (8) y madres (9) que ejercieron alguna forma de 

castigo físico o de otro tipo, en diferente intensidad y frecuencia, pero que por 
algún evento especial, o por la reacción de los hijos a medida que van creciendo 
o por acceso a información que condena el maltrato de los niños/as como forma 
de ‘educar’ (entre otras posibilidades), cambian los métodos empleados. Ello no 
significa necesariamente que abandonen toda forma de castigo; tampoco que los 
procesos de reflexión coincidan directamente con cambios en las prácticas. 
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En el grupo de los padres y madres que reportan cambios con el tiempo de sus 
métodos de disciplinamiento de los hijos e hijas, se pueden observar que, salvo 
dos, hombres y mujeres, han utilizado en alguna medida el castigo físico, así sea 
en la versión más leve que es una palmada, por la cola o por la pierna; algunos de 
éstos/as dicen no haberlo vuelto a hacer, al igual que otros que han sido más 
severos en el castigo, utilizando una chancleta o una correa. Algunas madres que 
reportan cambios con el crecimiento de los hijos, ‘justificaron” el castigo aplicado 
al hijo en su momento. Estas mismas y otra se definen, al menos mientras los 
hijos estuvieron pequeños, como partidarias de la disciplina y de las normas que 

debían cumplirse sín discusión, generalmente porque los hijos/as tenían que 

quedarse solos mucho tiempo en la casa: 

«...Él no sale a jugar mientras yo no esté; él debe permanecer acá (...) por cuestiones 
de seguridad, no entrar a nadie, (...) colaborar en lo que hay que hacer en la casa (...) 

nadie está aquí sirviéndole a nadie, por lo tanto esto es compartido» (Mujer de 40 

años, viuda). 

Es también el caso de padres y madres de hogares monoparenitales; las normas 
son comunes: no salirse para la calle, no dejar entrar a nadie, hacer las tareas, 

ayudar a organizar, limpiar, recoger cosas en la casa, entre otras. Las infracciones 

a estas reglas son estrictamente sancionadas, en algunas ocasiones con correa o 
privación de salida, entre las más referenciadas. Aunque ‘un correazo no sobra’, 

una madre cambia gritos y castigos como el aludido correazo, por ‘ser más 

consejera que autoritaria’, pues cree que ya está en la época de la adolescencia y 
sí se le dicen las cosas con gritos, con regaños, ellos se vuelven más rebeldes. 

Aunque muchos de estos padres y madres ya tienen sus hijos en edades por 
encima de los 15 años, los cambios reportados no están directamente relacionados 

con un largo período de crecimiento de los hijos/as; hacia los 10 años de edad, 
aproximadamente, ya se reportan cambios y los eventos generadores de éstos no 

so0n muy claros. Algunos padres atribuyen el cambio a los propios hijos o a sus 

reacciones o a las de sus compañeras: 

«Eso ha sído todo un proceso porque para mí, antes, un castigo era darle tres 

correazos en la cola y sí eso no bastaba había que darle otros dos, aunque no era 

muy frecuente, consideraba que eso era un casligo». Pero el castigo «quedó abolido»; 

el niño «fue el que se encargó de cambiarme con su mirada cuando lo castigaba, una 

mirada que nunca podré olvidar, con su nobleza después del castigo» (Padre de 32 

años, hijo de 5). 

«En una época fui el castigador de la casa, hasta que tuvieron nueve o diez años. 

Ella era la cantaletera. Yo estaba repitiendo el mismo esquema que había vivido 

en mi propio hogar... Cuando me cuestionaron y me dijeron ¿Por qué nos pegas 
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sabiendo que tienes una boca para hablar?. “¿Por qué tengo que castigar a 

golpes a mis hijos sí ellos no son propiedad mía y ellos pueden aprender’. A partir 

de ese momento se suspendió cualquier tipo de “atropello físico o insulio» (Padre 

de 49 años, hijo de 19). 

Reconocen también la efectividad de algún castigo específico: «cogí la chancleta 

yle di y nunca más me volvió a insultar y yo tampoco». Otros reconocen el cambio 

en ellos a partir de charlas con padres, reuniones y talleres. 

«Tendía a maltratar» al hijo, pero luego, «con charlas con padres, en reuniones, 

oyendo muchos casos, ejemplos (...) llegó un momento en el que yo cambié y 

ahora me da dolor, yo me transformé con esas charlas...”. Hoy mantiene una 

conversación permanente”; [el hijo tiene] una autonomía total... él solo hace sus 

tareas y es responsable” (Padre de 36 años, panadero, hijo de 15 años), 

En la actualidad, algunos de estos padres reconocen haber cambiado sus métodos 
por la conversación, el diálogo, la libertad, la confianza, la autonomía, la 

responsabilidad, el consenso y la negociación. Tal vez lo más importante en estos 
cambios es el abandono progresivo de procedimiento impositivos por otros más 

dialógicos, que revalorizan el ser individual del niño, la niña y los adolescentes. 

Los padres y las madres que presentan cambios en sus procedimientos 
disciplinarios son 16 y todos dicen haber cambiado sus estrategias imposíitivas o 

el castigo físico por formas más respetuosas de los/hijos, las que se resumen así: 

Amor y amistad. Confianza y responsabilidad. Autonomía; diálogo y cariño. 
Compañeros; confianza, diálogo, responsabilidad. Explicar, hacer ver, hablar. 
Diálogo, negociación. Regaño, reflexión, diálogo. Hacer ver lo bueno y lo malo 
Inculcar para no castigar. Abolir correazos, explicar, preguntar. Prohibiciones. 
Nuevas estrategias convincentes para que los hijos comprendan y acepten. 

Diálogo, concertación, autonomía. Conversan, esiablecen pactos. Se discuien 
las razones para no salir o no hacer; los adolescentes argumentan, piden 

Explicaciones racionales a las decisiones de los padres. 

Los relatos individuales muestran la diversidad de casos en los que lo más 
destacado es una evidente tendencia a reemplazar los métodos represivos e 

imposítivos por otros que formen en unos nuevos valores de convivencia y respeto. 

«Una sola vez le pegué a la niña una palmada en la pierna y ella reaccionó fuerte y una 

vez le pegué al niño, pero tampoco le volví a pegar’. «Cuando estoy furioso echo un 

hijueputazo y ya. La norma fundamental mía es el respeto. Yo realmente mando poco, 

intervengo en casos críticos. La libertad y la confianza han funcionado. Con la niña los 

límites son más claros: yo voy por ella a las fiestas, por él (hijo) no». El chico tiene 

llave, pero debe despertar al padre cuando llega de la fiesta y él constata que llega 

«gano» (Padre de 48 años hijos adolescentes, en hogar monoparental). 
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Lo mas importante que revela esta categoría es que el cambio personal, 

individual tiene lugar en quienes se abren a esta posibilidad, a lo largo de su 

experiencia vital como padres o madres y ello puede ser una condición propia de 

algunas personas y sus mentalidades, pero también adquirirse en la experiencia. 

Otro elemento importante es la certeza de que el cambio de actitud y de práctica 

con respecto a formas tradicionales de ser y ejercer como padre o como madre, 

no está sujeta necesariamente a condiciones socioeconómicas y culturales. Esta 

categoría atravesó no solo el tiempo, sino las otras características de los individuos 

estudiados: tipología familiar, Sexo, edad, estrato social, pues en el grupo se 

encuentran una auténtica representación de la diversidad: desde personas con 

primaria incompleta, hasta quienes han cursado estudios post-universitarios. Sus 

ocupaciones reflejan esta diversidad: maestra, comerciante, panadero, servicios 

generales, funcionario público, profesor universitario, apogada, empleado bancario, 

administrador, entre otros. Aunque algunas mujeres se ocupan parcialmente de 

los asuntos domésticos, no hay ninguna de ellas dedicada exclusivamente al hogar. 

5. CAMBIOS Y PERMANENCIAS EN LA MATERNIDAD Y LA PATERNIDAD EN 

BUCARAMANGA 

A manera de conclusiones y en forma muy sucinta, se quiere dejar aquí una 

información básica, acerca de los hallazgos de la investigación a partir de sus 

objetivos, con el ánimo de dar algo más de contexto al análisis que este artículo, 

centrado en la dimensión autoridad, ofrece. 

En primer lugar, el análisis de las tendencias del cambio?’ en Bucaramanga, 

encontró que, finalizando el síglo xx, coexisten diversas representaciones y 

prácticas de padre y madre, fenómeno que detectó Virginia Gutiérrez de Pineda 

en los años ochenta. Sin embargo, la tendencia tradicional! es dominante en el 

grupo investigado y en especial en las familia extensas, en las mujeres de estratos 

bajos y en los hombres, tanto de estratos altos como bajos. 

En segundo lugar, el peso de esta tradición es consistente con los hallazgos en la 

dimensión autoridad que en este artículo se ha desarrollado. Del total de padres 

y madres entrevistados, sólo 23 no han aplicado castigo corporal a sus hijos/as. 

Eso significa que de los 80 entrevistados, 57 han castigado a sus hijos alguna 

vez. Los cambios observados a través de los relatos son de intensidad y frecuencia. 

Todo/as los que dicen castigar, señalan que nunca como sus padres/madres lo 

hicieron con ellos/as. Los gritos, los insultos, las groserías (palabras soeces) forman 

parte del repertorio ‘persuasivo’ de los padres y madres de esta ciudad, aunque 

con mas frecuencia de los hombres. El ‘fuete’ y la ‘chancleta’ síguen siendo los 

‘instrumentos’ más utilizados. Obviamente el castigo físico cesa o cambia cuando 

los chicos crecen (y los riesgos de una reacción similar, también). 
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Sin embargo, la información empírica suministrada por las entrevistas indica, 

además, que el peso de la tradición en Bucaramanga no logra contener la dinámica 

de las transformaciones que están ocurriendo en el mundo y en el entorno local, 

material o simbólico, lo cual se capta en el cambio en la dimensión expresivo - 

afectiva, de las relaciones parento-filiales y sus representaciones. Considerando 

las inhibiciones en este sentido que procura preservar la socialización tradicional, 

especialmente en los hombres, resulta un cambio importante y positivo para unas 

nuevas relaciones en el núcleo familiar, esta apertura y la construcción de vínculos 

directos entre padres e hijos/as: 

De un total de 80 entrevistados/as, 41 (18 hombres y 23 mujeres), de todas las 

tipologías familiares y estratos sociales, resultaron padres y madres afectuosos, 

expresivos de sus sentimientos tanto en forma verbal como gestual o por el contacto 

corporal con sus hijos/as. No obstante, junto con este interesante proceso, se 

observa la prevalencia del castigo físico y otras formas poco educativas. 

En síntesis, el peso de la tradición plantea a los padres y a las madres en 

Bucaramanga, una disyuntiva complicada: mayores expresiones de afecto pero 

presencia de maltrato físico y psícológico con los hijos e hijas. En otros términos: 

el mensaje que reciben los hijos/as hoy es «porque te quiero te aporrio», como 

reza el viejo adagio popular. Estas violencias sutiles e imperceptibles en apariencia, 

siguen estando entre las causas arcaicas de las otras violencias: las de los espacios 

públicos y políticos, a través de la forma como se cría y educa a los nuevas 

generaciones en los hogares hoy; es decir, en la forma como socializamos la 

violencia. Una de las preocupaciones que surgen de esta investigación en su 

conjunto es la que se relaciona con el predominio de concepciones y prácticas 

que obstaculizan el desarrollo personal, social, cultural y, por ende, económico de 

la ciudad y de sus gentes. Formas autoritarias, represivas, de castigo físico y de 

otro tipo sobre los niños/as y adolescentes; relaciones que limitan en lugar de 

preparar para la vida y la autonomía; mensajes contradictorios. Violencias sutiles, 

sin huellas aparentes; lenguaje agresivo, poca o ninguna valoración de los aportes 

económicos delas mujeres al sustento familia, la negación de otras opciones 

para la madre-ama-de-casa, entre otras muchas cuestiones, son frenos, obstáculo 

para el progreso general. En un contexto marcado por la guerra y la pobreza, el 

criar hijos e hijas dependientes, al estilo tradicional, solo contribuye a perpetuar la 

intolerancia, la inequidad y el atraso. A instalar la violencia en los procesos de 

educación, socialización e interacción humana que desde la familia, alimenta un 

circuito infinito privado-público-privado y, por tanto, las múltiples expresiones de 

violencia existentes en Colombia. 
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Democracia, Bogotá: Universidad Nacional de Colombia, 1987. COMISION DE SUPERACION DE LA 
VIOLENCIA. Pacificar la paz, Santa Fé de Bogotá, 1992. Leal y Zamcs (eds.) A/ filo del caos, Bogotá, 
1991. Pecaut, Daniel. «La contribución del IEPRI a los estudios sobre la violencia en Colombia», Análisis 
Político No. 34, p. 77. Bejarano, J. A. Una Agenda para la paz, 1995. Camacho Guizado, A. y Leal 
Buitrago, F. (Comp.). Armar la Paz es desarmar la Guerra, Bogotá: IEPRI- FESCOL- CEREC, 1999. 

3 Esta tesís viene siendo discutida por grupos de investigadores que trabajan desde la perspectiva de 
género y por quienes analizan los fenómenos de delincuencia en las calles. También desde la política 
gubernamental HAZPAZ se respalda esta tesís. 

4 Otro componente del argumento que no incluimos por espacio, es la violencia en las escuelas. 

5 Sluzki, Carlos E. ‘Violencia Familiar y violencia Política. Implicaciones terapéuticas de un modelo general”. 
En: Dora Fied Schnitman (ed). Nuevos Paradigmas, cultura y subjetividad. Varcelona, Paidos, 1994, p. 
351. 

6 Aquí se siguen básicamente dos textos: la conferencia titulada «Poder, Derecho, Verdad», dictada en 
enero 17 de 1976, recogida en Genealogía del racismo y en Microfísica del poder; y Vigilar y Castigar. 
Véase además El sujeto y el poder, en Revista Mexicana de Sociología. Año L, No. 3, de julio-septiembre 
de 1988 y Tecnologías del Yo. Si bien estas no son las obras centrales, sí son las que más explícitamente 
plantean su manera de abordar el asunto del poder. Las cursivas son nuestras. 

7 Foucault, Michel. Segunda Lección. Genealogía 2 - Poder, Derecho, Verdad. 14 de Enero de 1972. En 
Genealogía del Racismo...p. 26. 

8 Idem, p. 27 

9 Idem, p. 29. 

10 Idem, p. p. 31,32 y 33. 

11 Foucault, M, Vigilar y Castigar. México: Siglo XXI, 1984, p. p. 39 y 77. 

12 Ibid. p.p, 93-95 

13 Ibid. p.p, 140 - 141 

14 Ibid. p.p, 143. El Subrayado es nuestro, dlc. 

15 Aries, Phillipe. El niño y la vida familiar en el antiguo régimen. España: Taurus, 1987, p.p. 178, 179, 187. 

  

17 Ibid, p.p. 141 y 142. Las cursivas son nuestras, dlc. 

18 Idem. Tal afirmación implica, para la investigación en esíe campo, tener en cuenta que las 
transformaciones que experimenta la institución familia y sus representaciones, no son homogéneas; es 
decir, no afectan por igual a todas las clases sociales. 

19 El sisiema lancasteriano, pensado para los niños pobres, es el padre del tristemente célebre lema ‘la 
letra con sangre entra’. 

20 Sanz, Javier, et al. Mirar la infancia: pedagogía, moral y modernidad en Colombia 1903— 1946. Bogotá: 
Foro Nacional por Colombia. Colciencias, Uniantioquia, Uniandes, 1997, vol. 1, p.p. 189-276. 

21 Cfr. Sanz, Javier., et al. Ibid. Vol. 1, p.p. 204 - 265, 

22 Rousseau, J. J. Emilio o la educación. Barcelona: Bruguera, 1974. 

23 DeMause, Lloyd, op cit. p. 463. 

24 Ibid, p.p. 24 y ss. También para Colombia, Sáenz, Javier, op. cit. vol. 2,p. 24 y 8.8. 

25 La letra A 0 B corresponde al grupo de estrato al que pertenece la entrevistada: A= 1,2 y 3;B=4,5y6 
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+ consideraciones acerca del nivel de escolaridad alcanzado y la ocupación o trabajo. 

26 Para una discusión al respecto véase la obra de Norbert Elías, especialmente El proceso de la civilización. 

Investigaciones sociogenéticas y psicogenéticas. México: Fondo de Cultura Económica, 1989 y La 

Civilización de los Padres y Otros Ensayos. Bogotá: Editorial Norma, 1998. 

27 Aunque este estudio es cualitativo, el número de entrevistas aplicadas permite cuantificar la información 

agrupada en éstas y otras categorías; sin embargo, los hallazgos no son extensivos a todos los hogares de 

Bucaramanga. 

28 Metodológicamente se opera así: se busca en el relato el rechazo a esía práctica de manera explícita y 

directa: “nunca he castigo físicamente’; sí no hay esta referencia explícita, se examinan las formas 

expresadas, las cuales deben excluirlo: ‘regañar’, ‘gritar’, ‘explicar’, prohibir, la tercera forma se refiere al 

uso del castigo corporal como ‘casí nunca, rara vez’, ‘sí acaso... una palmada’. 

29 Cfr.p.329y310. 

30 González, Esperanza, et al., Aealidades e Imaginarios de la Violencia Intrafamiliar en los estratos 1, 2 

y 3 de Bucaramanga, UIS-Alcaldía. Julio de 2000. 

31 Este es el capítulo principal del Informe Final a Colciencias. Una versión resumida se publicó en 

Vanguardia Dominical el 7 de Enero de 2001, p.p. 6 - 8, bajo el título «Maternidad y Paternidad en 

Bucaramanga.» 
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RESUMEN: Este escrito busca reflexionar en tomo al problema de la violencia conyugal o de pareja 

desde la perspectiva de la psícología jurídica, a fin de aportar elementos que ayuden a los funcionarios 

de la rama judicial a complementar las medidas que están consagradas en las leyes 294 de 1996 y la 

575 de 2000., a la hora de intervenir en conflictos de pareja. 

ste escrito busca reflexionar en torno al problema de la violencia conyugal 

o de pareja desde la perspectiva de la psicología jurídica, a fin de aportar 

elementos que ayuden alos funcionarios de la rama judicial a complementar 

las medidas que están consagradas en las leyes 294 de 1996 y la 575 de 

2000., a la hora de intervenir en conflictos de pareja. 

La conceptualización de relación de pareja que se retoma para ésie ensayo, 

es la presentada por Yolanda Puyana y Margarita Bernal Vélez, en el 

documento de has paz, en él cual definen la relación de pareja como: “un 

vinculo preferiblemente afectivo y relacional entre dos individuos diferentes, 

quienes establecen un proyecto vital común, en el que concluyen las 

voluntades de quienes aportan una historia particular resultante de procesos 

de socialización tambien específicos. La relación de pareja, es el resuliado 

de un enamoramiento o una relación amorosa, producto de una fuerte 

ligazón afectiva en la que se presentan contradictorios procesos 

emocionales: amor y odio, fusión y desprendimiento, autonomía e 

interdependencia, entre otros. En la pareja se produce una relación erótico- 

afectiva, una alianza entre dos seres, cuyos imaginarios y prácticas se 

derivan de las relaciones de género, de lo que la cultura estipula como la 

masculinidad y la feminidad y de factores de tipo económico, social, político 
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y religioso. Las parejas establecen vínculos a través de la unión libre, de la ley o 
la religión”! - 

Es importante tener claro que la violencia conyugal o de pareja hace parte de la 
violencia intrafamiliar que reglamenta la ley. Entendiéndose por violencia 
intrafamiliar “cualquier acto de imposición por la fuerza, ya sea física, psicológica, 
sexual o económica, de uno de los miembros de la familia sobre otro u otros, con 
el fin de dominar, controlar, scometer o agredir; como todo tipo de violencia, vulnera 
los derechos humanos. Se consideran tambien violencia doméstica, las amenaza, 
las humillaciones, la omisión grave de los deberes de crianza, cuidado y 

manutención de los miembros dependientes de la familia (niños, niñas, ancianos, 
ancianas, personas enfermas y discapacitados)”? - 

La violencia conyugal como parte de la violencia intrafamiliar, produce daños 
graves en la integridad física o psíquica de las personas y coarta su libertad, es 
por ello que el Congreso de la Republica penalizó este comportamiento con la ley 
294 de 1996; con la normatividad el Estado buscó prevenir, remediar y sancionar 
el conflicto de pareja o violencia doméstica. 

El manejo jurídico de un fenómeno complejo en el cual intervienen múltiples 
factores culturales, sociales, familiares, psícológicos e institucionales 
interrelacionados entre sí, como es la violencia conyugal o de pareja no es fácil, ni 
conveniente en todos los casos; ya que la intervención penal como medida 
preventiva del fenómeno es un abordaje reduccionista del problema. 

Para superar el reduccionismo en que deja la vía penal el manejo de la problemática 
de la violencia conyugal, los funcionarios de la justicia cuentan con la psícología 
jurídica como ciencia auxiliar del derecho, la cual puede ayudarles a ampliar el 
análisis y la intervención de la problemática en cuestión, ello gracias a su 
fundamentación interdisciplinaria, que le permite hacer una lectura del 
comportamiento normativo desde lo cultural, lo social y lo psícológico. 

En el caso concreto de la violencia de pareja, la psícología jurídica hace una 
lectura clínica social de ésta situación, la cual le posibilita descubrir que en el 
trasfondo de la dinámica de dicha problemática hay una ambivalencia entre el 
deber ser (lo normativo) y el ser (lo psícológico), situación que retroalimenta el 
conflicto y mantiene la relación entre víctima y victimario, la cual no es 
necesariamente excluyente desde está mirada; aunque tipificada como delito, 
adquiere la condición de relación excluyente, en la medida en que todos los delitos 
consagrados en el Código Penal se conciben como constituidos por una pareja 
penal (víctima-victimario), dentro de la cual la una se define en oposición a la 
contraparte. 

El Estado penaliza la violencia conyugal, con la ley 294 de 1996 y con ello le da la 
categoría de “pareja penal” a lo que hasta ese momento era un vínculo erótico- 
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afectivo disfuncional por efecto de la violencia. La penalización lleva al Estado 

representado en sus funcionarios (jueces de familia, civiles municipales o 

promiscuos municipales, comisarios de familia y fiscales) a concebir la violencia 

de pareja como un delito constituido por una pareja penal (víctima-victimario), en 

la cual la primera persona es caracterizada como el sujeto de derecho que 

padece un daño físico, psicológico, moral o sexual, dentro de la relación de pareja, 

mientras la segunda es señalada como responsable del daño que se le esta 

padeciendo a la víctima. 

La violencia conyugal una vez introducida dentro del sistema judicial, ya sea por 

vía de lo penal o civil, es regulada con el fin de ser inhibida y reprimida a través de 

medidas de protección como: 

# Pérdida de la libertad del agresor 

# Desalojo del agresor de la casa de habitación que comparte con la víciüma 

# Ordenar al agresor abstenerse de penetrar a cualquier lugar donde se encuentre 

la víctima. 

# Prohibir al agresor esconder o trasladar de la residencia a los niños y personas 

discapacitadas o en situaciones de indefensión. 

# Obligar al agresor a acudir a un tratamiento reeducativo y terapéutico en una 

institución pública o privada que ofrezca tales servicios, cuando éste tuviere 

antecedentes en materia de violencia intrafamiliar, 

# Si fuera necesario se ordena al agresor el pago de los gastos médicos, 

psicológicos y psíquiátricos que requiera la víctima.*- 

Este manejo punible del fenómeno de la violencia conyugal lleva a que la justicia 

trate de manera distinta al agresor y al agredido en un conflicto de violencia de 

pareja, dándole al agresor el status de responsable del acto delictivo (violencia 

intrafamiliar) y al agredido el de inocente del daño que se le ha causado. 

La psicología jurídica le aporta a la justicia nuevos elementos para la indagación 

y explicación de la violencia conyugal, a fin de que sea vista no solo como un 

comportamiento delictivo; sino también como una conducta compleja que involucra 

variables socioafectivas. 

La psicología jurídica gracias a los aportes de la antropología, la sociología y la 

clínica psicológica va más allá de la pareja penal, establecida por la ley 294 y 

575, y descubre que en el vínculo de la pareja que convive bajo el “delito” de la 

violencia conyugal existen elementos intersubjetivos que se escapan de la 

reglamentación jurídica. 

Pensar exclusivamente en un agresor y un agredido no le permite a las instancias 

penales y judiciales comprender en su totalidad lo que sucede en torno a la 
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consolidación de ciertos delitos o hechos criminales como: el abuso sexual, el 
abuso del poder político, la corrupción, el soborno, la violencia conyugal, etc. La 
psicología jurídica le plantea a los funcionarios de la justicia que es necesario 
hacer una mirada holistica y humana del acto delictivo, a fin de entender el 
entramado en el cual se gesta el delito, y poder dar así una respuesta eficaz y 
funcional tanto para el individuo, la familia y la sociedad a la hora de impartir 
justicia. 

Para la psicología jurídica, la justicia no puede seguir tratando la violencia conyugal 
bajo la concepción penal de víctima-agredido, y victimario-agresor, como lo plantea 
el Código Penal, el funcionamiento de la justicia en el manejo de esta problemática 
debe ir más allá de la mirada posíitiva de la Ley, a fin de que pueda ubicar a un 
mismo nivel de análisis e intervención tanto a la víctima como al victimario. 

Las medidas de protección que plantea la Ley en torno a la violencia conyugal no 
son funcionales, porque lesionan las redes de apoyo con la que cuenta toda persona 
para enfrentar cualquier problemática: 

# Lesiona la red individual o personal: la Ley en su decisión de proteger al agredido 
o víctima de violencia conyugal, enfrenta al sujeto a una ambivalencia de 
sentimientos, que lo llevan en muchas ocasiones a sentirse culpable. 

# Lesiona la red familiar: la Ley desintegra al núcleo familiar en tanto que las 
medidas de protección expulsan o aíslan a alguno de los dos miembros de la 

pareja, a fin de proteger a la víctima de la influencia del agresor. 

# Lesiona la red social: la ley en la medida en que convierte en interés social la 
protección del sujeto que es lesionado física, psicológica, moral o sexualmente 

en el interior del seno familiar, lleva a que el individuo agresor y la víctima 
agredida se enfrenten en muchas ocasiones a vecinos, familiares y comunidad 
en general, en la medida en que uno a varios de los miembros de la red social 
asumen el papel de promotor de justicia, lo cual acarrea conflictos familiares y 
vecinales. 

Es decir le ley lesiona en su intención de proteger. 
En el delito de violencia conyugal no existen claramente definidos los roles entre 
víctima como contrapartida de victimario, sino lo que encontramos es una dinámica 
psicoafectiva y social que lleva a una predisposición a la agresión mutua, estas 
predisposiciones hacen que ciertas personas estén mas expuestas a la violencia 
de pareja, convirtiéndose así en “victimas latentes” o “victimas predispuestas”. 

Esta predisposición actúa en la crimogénesis de la violencia intra familiar de la 
siguiente manera: 

u> Predisposiciones victimógenas del cónyuge que incitan actuar al agresor o 
victimario: aquí se contemplan los rasgos de personalidad, los ambientes 
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familiares y sociale s que despiertan las tendencias agresivas en la víctima 
(familias desintegradas, crisis económica, alcoholismo, drogadicción, bajos 
niveles de frustración etc.). 

e> Las predisposiciones que facilitan la tarea del cónyuge o compañero agresor: 
aquí se contemplan las características que debilitan la resistencia de la persona 
(baja auto estima, dependencia económica, ausencia de proyecto de vida 
etc.), lo cual tornan a la víctima ciega e imprudente frente al peligro que corre 
su integridad física y psicológica al lado del agresor.*- 
El modelo explicativo utilizado por la justicia penal, para juzgar el delito de la 
violencia conyugal, no es funcional para corregir aquello que se le encomendó, 
(disminuir la violencia dentro del núcleo familiar), ello debido a que la violencia 
conyugal no se puede abordar única y exclusivamente desde la perspectiva 
penal o judicial, sino que hay que contemplar otras variables, de lo contrario, 

“el remedio resulta mas grave que la enfermedad”. 

En el delito de violencia conyugal no es fácil determinar en el acto criminal una 
víctima o un victimario puro, pues en estos casos tanto el victimario como la 
víctima tienen similares responsabilidades. Solo le queda a la justicia aislar el 
hecho violento de la dinámica de la pareja, para determinar en ese acto, quien fue 

el instigador (incubo) y quien el instigado (súcubo), con lo cual sesga la mirada y 
la interpretación del acto criminal, quedándose el investigador judicial solo con 
una visión parcial de la violencia conyugal. 

La psicología jurídica en su análisis del acto delictivo introduce un nuevo concepto 
que ayuda a la investigación criminal, particularmente en delitos en los cuales no 
es tan clara la relación excluyenie entire agresor y agredido como la presenta el 

Código Penal, este concepto es el de responsabilidad subjetiva, con él se 
evidencian elementos de predisposición bio-psicosocial de la víctima en su relación 

con el victimario. 

En el acto criminal de la violencia conyugal encontramos al agresor y al agredido 
unidos en una relación patológica, conviviendo en consenso con el crimen, 

compartiendo el delito de agresión física y psícológica. Cuando la Ley entra a 

legislar, el estar por fuera de la norma, desde la perspectiva del Código Penal, 
comete un desfase en su análisis axiológico del delito, pues pretende encuadrar 
en las categorías de víctima y victimario a los individuos involucrados en éste 
delito, no previendo que en el delito de violencia conyugal la víctima y el victimario 
no se excluyen, sino que se complementan en una. díada que se sinietiza en 

golpear y ser golpeado, no existiendo pareja penal ya que ambas sostienen la 
relación violenta, hay un consenso entre víctima y victimario para convivir por 
fuera de la norma. 

Por todo lo anterior es que decimos que el sistema judicial es reduccionista al dar 

respuesta a un delito como la violencia conyugal, el cual se sale del análisis 
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axiológico del delito, desde la perspectiva de la ley misma, pues éste no encaja 

en las categorías antes mencionadas (víctima-victimario), y por el contrario se 

sintetiza en una dialéctica sado-masoquista (golpear- ser golpeado). 

Ante esta cuestión, cabe preguntarse por; ¿cómo debe intervenir el sistema judicial 

en el delito de la violencia conyugal?. Afin de que sus mecanismos de intervención 

sean eficaces y funcionales en la prevención del delito. ¿Qué aportes podría 

encontrar el sistema judicial en la psicología jurídica en la búsqueda de alternativas 

para comprender y sortear el impase procedimental en que se encuentra frente a 

la denuncia de este delito? 

Es preciso que la justicia y sus funcionarios adquieran nuevos elementos de juicio 

y análisis, para abordar el estudio de delitos donde no es tan clara la distinción 

categórica entre víctima y victimario, como es el caso de la violencia conyugal; 

un fenómeno que antes que un delito, es una problemática psicológica, familiar y 

social. Por lo cual los funcionarios que trabajan con ella requieren de elementos 

de las ciencias sociales y humanas afin de que su intervención sea lo mas acertada 

y lo menos lesionadora posible. 

¿Qué elementos podría aportarle a los funcionarios judiciales el psicoanálisis en la 

comprensión de la dinámica de la víctima y el victimario en delitos de violencia 

conyugal? 

El psicoanálisis muestra como hay una dinámica inconsciente — el goce — la cual 

impide, bajo miles de pretextos, a un maltralado separarse de su pareja malitratante. 

La ayuda que se le puede dar a un maltratado es el de conducirlo a subjetivar que 

esta tan adapiado en su posición de víctima, sítuación mortificante, que sín 

proponérselo colabora en su fabricación. 

El psicoanálisis muestra también, que en el maltrato lo que se pone en juego en 

las relaciones del yo con el medio familiar y social es un placer que no puede ser 

sentido como tal. No es lo mismo un “tengo derecho a gozar’, que un “tengo 

derecho-a-desear’” En-el-primer caso tenemos al perverso que con cinismo 

reivindica la tortura y maltrato del otro, tambien se sítúa ahí, aunque se queje, el 

sujeto que identifica su ser a la posición de victima. Dirá que un tercero — la 

familia -, la sociedad, la mala suerte, el destino, la injusticia social, el machismo o 

el feminismo etc., tiene la culpa de todo, así tendrá siempre una razón para 

continuar gozando en el sufrimiento de sí mismo o en el que le causa el otro. 

En consecuencia la lógica de una víctima que fabrica su propia desgracia, será 

que un tercero tiene la obligación de protegerlo como sí fuera un niño. “aquí estoy, 

usted vera que hace conmigo sino quiere que me síga maltratando”, es el predicado 

que nombra la posición de un sujeto que nada quiere hacer por desplazarse de su 

sufrimiento. Si el supuesto protector no responde a esta demanda de hacerse 

cargo del mal del otro, cualquier motivo será suficiente para acusarlo de maliratante. 
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No basta con corregir al maltratante, tambien hay que hacerlo con el maltratado, 

pues si el maltrato físico abunda no es solo porque estamos inundados de gente 

que goza en el dolor del otro, sino porque tambien abundan quienes, por una u 

otra circunstancia, se colocan en posición favorable para el maltrato. 

El maltratado tiene una responsabilidad; no son pocos los niños que le exigen a 

los funcionarios de las instituciones de protección dejarlos volver a su medio 

maltratante; otros se fugan y los quienes piden ser abiertamente golpeados. No 

s0n pocas las mujeres que, según ellas, y sobre todo por conservar el amor del 

otro, permanecen al lado de su verdugo. No se quedan ahí por que quieran sufrir, 

pero el psicoanálisis constata que existe en las mujeres maltratadas una exiraña 

disposición a renunciar a sí mismas, a sus propios logros en el orden del ser, en 

favor del objeto de amor. Por eso cuando éste no compensa esa renuncia narcisista, 

lo menos que una mujer puede sentir es que se han aprovechado de ella, y le han 

hecho perder los mejores años de su vida. 

El maltrato físico se enmarca dentro de una dialéctica ínter subjetiva, tiene la 

estructura de un chiste, no en sentido peyorativo, sino así como en el chiste es un 

tercero el que ríe, en el maltrato físico es un tercero el que debe venir a sancionarlo 

apartir de sígnos precisos, pero mientras en el chiste la victima solo está presente 

en el orden de la palabra su estatuto es dado por la risa que suscita en un tercero 

— el público —, la sanción como maltrato de un acto sobre el cuerpo depende: a) 

De la presencia real del cuerpo de la victima ante dicho tercero y b) de que 

este considere los signos marcados en la carne, no como algo chistoso sino 

conmovedor. 

Sin la emergencia de un tercero que diga este cuerpo ha sido maltratado, no 

existirá el maltrato como un fenómeno que, a parte de indignarnos, nos haga 

reflexionar sobre él en términos conceptuales. En este punto es donde esta la 

importancia de las instancias donde el maliratado pueda denunciar a su maltratante. 

Pero justo en este punto suele surgir una dificultad procedimental para las instancias 

judiciales: pues, el maltratado muchas veces se conduce como sí no quisiera 

dejarse ayudar, como sí no le interesara liberarse de su mal, hecho que hace de la 

demanda de la violencia conyugal algo muy complejo, y de la respuesta que se le 

dé, un factor definitivo a la función de protección que desempeñan los entes de 

justicia. 

Múltiples explicaciones circunstanciales pueden dársele a esta paradoja, pero de 

aceptarlas se desconoce un hecho psicológico presente en la demanda, a saber, 

que lo pedido no corresponde nunca a lo deseado. Es función del psícologo 

jurídico en las instituciones judiciales interrogar los resortes psicológicos que pueden 

inducir al sujeto a colocarse en posición de maltratado o maltratante. Maltratar — 

ser maltratado, dialéctica de la violencia conyugal. Es importante que la Ley se 
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pregunte : ¿En que consiste la satisfacción de un maltratante y donde o de que 
goza un maltratado que se conduzca como no queriendo salir de esa condición? 

Mientras que las estrategias de protección e intervención con las víctimas de 
violencia conyugal no conduzcan a que el sujeto, rectifique su posición ya sea de 
maltratante o maltratado, en su relación con el medio en que vive, seguirá 
reproduciéndose el mismo esquema de goce donde quiera que esté y cualquiera 
sea la elección de pareja que haga. Por ello cuando las instituciones de protección 
separan al sujeto maltratado o maltratador del medio, no sirve de nada sí la víctima 
no rectifica su posición respecto a ese modo mortífero de relación. En este punto 
es donde la psicología jurídica pueden colaborarle a las instituciones judiciales a 
fin de que su atención a las victimas de violencia conyugal sea más efectiva y 

menos lesionadora para el sujeto. 
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DESCRIPTORES: Derechos Humanos, derechos fundamentales, Colombia, desarrollo, 
recursos. 

RESUMEN: Esta idea de unos derechos humanos también se debate en los países en 

desarrollo, pero en ellos es una especulación demagógica; y, además, un buen pretexto de los 

miembros de los países desarrollados para imponer medidas colonialistas a quienes, según 

ellos, sean incapaces de una cultura de derechos humanos y sean violadores de éstos.. 

1. PLANTEAMIENTO 

os dioses tienen legitimidad para dar premios, castigos y para realizar sus 

propios caprichos, puesto que su poder es indiscutido. De sus designios 

manifestados y aún desconocidos deberían surgir todas las reglas exigibles 

de la conducta. 

Las formas que sígue el pensamiento humano no pueden desprenderse de 

depender de unas iniciales y primarias maneras de las cuales dispone el 

ser racional para abocar el conocimiento, entre ellas las explicaciones de 

los Sucesos como manifestaciones del querer de las divinidades, para con 

esas originarias manifestaciones unidas a un imaginario colectivo tener 

una línea de referencia que opere como causa y origen de lo existente; 

aquello que para ser comunicado requiere comprensión significativa cuando 

otras visiones a cerca del principio de las cosas son conjeturas de difícil 

sustentación. 

La difusa idea del derecho no se estructura para muchos en una reflexión 

fundamentada sino que históricamente constituye una sedimentación 

amorfa de intuiciones primarias, las cuales vislumbra a posteriori la 

conformación del pensamiento jurídico. Esta reflexión conceptual como 
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es obvio está indeterminada y sus elaboraciones tienen proximidad al pensamiento 

mítico por carencia de explicaciones para otros órdenes del conocimiento. Apenas 

se inicia la labor científica para afrontar el examen significativo de las relaciones 

propuestas en correlatos móviles que se mezclan en la noción del derecho a fin 

de determinar, por una posterior elaboración teorética, la incidencia de variables 

para establecer el verdadero alcance del derecho en la conducción de la vida 

social. Y sí es el caso observar el derecho como objeto de conocimiento. 

La formación del Estado que posee relaciones determinantes en la existencia del 

derecho, tiene conceptualmente un origen mítico referido a algo poco explorado, 

pero traducido en finalidades (esto sí investigado), anhelos de protección y de 

redención. Además la intuida idea de justicia, como otro asunto ligado con 

elementos de la noción del derecho y de su visión mítica, hunde sus indagaciones 

en las borrosas fronteras de un equilibrio igualitario en el cosmos. Y otra cuestión 

que afronta el derecho, las normativas para la satisfacción de las necesidades 

humanas (vitales o culturales), configura la suposición de un acomodo adaptativo 

para que las vías sean eficaces y las aspiraciones resulten satisfechas, Según 

modos de regular por el Estado con apoyos sociales en el desarrollo histórico de 

la cultura; sín, desde luego, desprenderse de visiones míticas. 

Es concebible que algunos seres humanos, al examinar (con vivencias 

compartidas) regulaciones normativas, miren más un camino hacia alguna 

necesidad a satisfacer, que la consecuencialidad de las relaciones previstas y 

suscitadas por pactos en el orden regulativo jurídico para la misma satisfacción 

del requerimiento vital, así en el derecho terminan sus reflexiones en una 

amalgama que une la visión jurídica a lo que no es jurídico; cuestión que los 

autores modernos refunden en un nuevo jusnaturalismo y hablan de un nuevo 

derecho. 

Después de observar un planteamiento como el anterior en la aproximación a lo 

jurídico no quedarán para varios pensadores, sino oscuras lucubraciones que no 

somderecho y exámenes de otro orden que además resultan más o menos 

interrelacionados para conformar constructos de pensamiento en el cual se asume 

la visión normativa de unas iniciales intuiciones de reflexión jurídica, referida la 

visión a cuestiones metajurídicas o extrajuridicas asumidas como sí constituyesen 

derecho. Este para ser derecho debe examinarse desde su interior, la perspectiva 

externa de conocimiento es sociología u otra cosa. 

En varias oportunidades se atan las cuestiones del campo global del conocimiento 

en implicaciones según las cuales para el saber del hombre, las explicaciones 

surgen de algo inexplicado. Filosófica y científicamente el razonamiento conduce 

a “reducir” para explorar e indagar en busca de aquello que es primero en el 

tiempo y en la forma; y la necesidad vital humana como su satisfacción terminan, 

al Ser asumidas en lo jurídico, inexplicadas en exploraciones de origen, pero con 

ellas implicadas hay regulaciones que constituyen el derecho; con olvido de la 
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costumbre se tornan en directivas para una forma regulativa de coberturas jurídicas 
que se hacen frente a variadas necesidades. En el fondo, las necesidades sin 
discernir terminan unidas a una continuidad normativa, la cual se asienta en cada 
forma de ejercer el poder político, pero vistas en una secuencia histórica enorme, 
su estudio y solución mediada por el Estado culminan como nomoárquica, 

ROO o un derecho principal; y así Se camufla un renacido derecho natural 
objetivo. 

En otros ordenes para el contexto de la visión afrontada la dependencia de la 
divinidad transforma las notas distintivas de algunos humanos en dones, gracias 
o defectos con los cuales nacería dotado el hombre, quizá por ser portador de un 
alma (un genio), por la cual es criatura intermedia entre lo simplemente natural y 
lo divino. El alma particular de cada quien es perteneciente al hombre y le permite 
a esta criatura con su naturaleza específica ser participante de los atributos de la 
divinidad, con repercusiones míticas en la visión del derecho. Lo mítico y lo 
mágico, como primeras intuiciones del saber, según lo expresado son 
manifestaciones de la voluntad de los espíritus, y la criatura humana expresaría, 
reflejada, una naturaleza con derechos adheridos a la misma concepción de origen. 
Ser libre, dicen algunos es la primordial manifestación de ese rasgo de 
espiritualidad. En la civilización cristiana la ley divina quedaría reflejada en la 
naturaleza humana por su misma creación, junto con todo aquello que le atañe a 
los hombres. Sus directivas y normativas les estarían dadas por estar hecho a 
imagen y semejanza de Dios (mitos de Prometeo y de Adán, entre otros). 

Quizás el derecho sea como la prótesis (de Cloto) al resucitado hijo de Tántalo, 
como algo dado por los dioses para restablecer lo que la diosa Ceres se comió. En 

otro modo de ver el asunto al dios padre (el Estado) le corresponde “proveer” lo 
apropiado para satisfacer las necesidades de cada miembro de la comunidad, 
estas necesidades son las de todos; y están adheridas a la visión de un derecho 
natural objetivo, en el cual comienza la lista de los llamados derechos humanos, 

quien sabe cuando concluya.... 

La ritualidad constituye una manera siímbólica de expresarse, más en la vida 
jurídica, según el mito del intelecto, el rito es una forma de expresión que afronta 
otro momento de participación comunicativa con los dioses, a la inversa del mito, 
aquella manifestación de los hombres que quieren que las divinidades acepten y 
capien su voluntad y deseos. La norma hay que eregirla, se precisa la ceremonia 
(Moisés sube al monte para recibir las tablas de la ley) ésta conlleva, sí es el 
caso, la aprobación divina para aquello que agrada a los dioses de los humanos y 
que las regulaciones reciban la consagración, según el ritual que de por sí hace 
parte de una normatividad ceremonial. 

De la intuición de lo sagrado se sugieren correlatos dialécticos en las visiones 
jurídicas, de allí Surgen algunas antinomias: las reglas que se hacen para encausar 
la lipertad terminan por consecuencia en restricciones de la libertad; el aparato 
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organizacional proveedor de los servicios, se trueca en el arbitrador autoritario de 

los mismos; el juzgador que define las incertidumbres termina por multiplicar las 

indecisiones; el ritual de las guías de la conducta se trueca en Un laberinto 

kafquiano; aquello que es fundamento termina con requerimientos de 

fundamentación. Resulta elemental así un ciclo de eterno retorno, lo que es 

principio se torna en fin; los medios para alcanzar las metas se convierten en 

metas, y, en otra forma, para muchos la revuelta y la desobediencia civil, como 

objeciones de conciencia, terminan convertidas en derecho, cuando son todo lo 

contrario, hechos caóticos que desbordan el marco de lo jurídico, desde conceptos 

que conforman expresiones asignificantes pero de recibo en el discurso jurídico. 

Este tendría según los predicadores del derecho natural horizontes más amplios 

que aquellos que simplemente señalan las reglas establecidas. 

Un sentimiento de sanción o premiación retributiva, en la cultura mediterránea, 

en ajuste al acato o desacato de las costumbres, fluye en la prodigación de los 

dones divinos como aquellas prebendas surgidas de la generosidad que brota de 

la cornucopia de la cabra Amaltea (de nuestro Escudo Nacional); las aleatorias 

dádivas de Tique ; existen igualmente dádivas de las Gracias (Clio, Talia y 

Euterpe) ; así como ocurren las reparadoras y sancionatorias decisiones de las 

hijas de la Moira (las Parcas: Gloto, Laquesis y Atropos) que preparan a quien se 

encuentra en el camino del Erebo, éstas determinan quiénes se someterán a las 

implacables torturas de las Furias (Las Ericnias: Alecto, Tisifone y Mégera), previas 

al juicio de Minos, Eaco y Radamanto cuya última instancia es Plutón, quien 

determina quién va al Tártaro y quién al Eliseo. No hay que olvidar que las 

Parcas son las Normas de la mitología escandinava. También se da para otras 

consideraciones la implacable labor de la ninfa de la venganza, Némesis, quien 

trata de impedir los excesos de alarde de los beneficiarios de la diosa Fortuna 

(Tique). El premio, el castigo y el juicio son cuestiones del poder divino. 

Todos los mitos de los pueblos en su imaginario son un continuo discurrir entre 

premios y castigos de las divinidades; los cuales, se entiende, hacen parte de las 

costumbres como una normatividad; entre ‘éstos: las penitencias de los héroes; 

como los castigos proverbiales de Prometeo o en su caso de Tánialo en el Tártaro, 

de Aracné y de otros, que implican un entendimienio “natural” de imposición 

divina, de retribución y reparación; los cuales, como es apenas obvio, dependen 

de quien como espíritu reinante detenta el poder. ‘ 

Para concebir el orden jurídico actual, existen otras perspectivas culturales que 

cuentan con influjo; aunque subsistan necesidades básicas en el tejido de las 

relaciones de alteridad reguladas por la acción conjunta según la forma en que se 

satisfacen las necesidades, puesto que éstas hacen parte de los elementos previos 

a lo definitorio de un orden jurídico, con toda su normatividad implícita que solo 

tiene mítica y realmente su sustento en el poder instituído; éste jerarquiza los 

valores interactuantes y matiza las regulaciones normativas en acomodo a un 

“pabitats” del cual se nutren todas las regulaciones y usanzas sociales con ese 
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origen prejurídico. A priori no se pueden aceptar las posibles y emotivas 
polarizaciones que emanan de la visión del poder; el cual, para detectarlo y 
analizarlo, existe donde existe y actúa cuando actúa y por tanto hay que buscarlo 
en sus expresiones (por sus hechos lo conoceréis), ejemplos de legitimidad 
legisladora se autoatribuyen los grupos armados porque detentan poder 

El análisis que se pretende no tiene nada que ver con las normas, siíno con su 
génesis, es el recibo de un nacimiento, no “el nacido”. El Derecho corresponde a 
las regulaciones que se apoyan en las formas del poder estatuido y las creencias 
de la sociedad ; subsiste mientras éstos mantengan continuidad, en consecuencia: 

a nuevas formas de poder o nuevas creencias corresponderán nuevas formas de 
normatividad que suscitaran relaciones individuales en las cuales los individuos 
resultan o no con algunas prerrogativas que constituyen los derechos subjetivos. 

El destino (los dictados de la Moira) viene a constituir parte de un orden natural, al 
cual se conducen con imperio los actos del hombre, aún de los que tratan de 
evitarlo, en ese nebuloso presupuesto hay que armar las prescriptivas universales 
de la regulación de la conducta humana, el derecho natural objetivo. Son derechos 
humanos, cuando son provistos por el Estado, y están expresados en el 
ordenamiento posítivo, aquellos con los cuales nacen los hombres !Es enorme el 
despropósito 1.. En donde no hay organización estatal, capacidad productiva ni 
relaciones no tienen porque existir regulaciones, no hay derecho sí no hay regulador 
o necesidad. No hay derecho a la calefacción en las zonas ardientes del trópico!. 
Son los problemas intrincados en la satisfacción de la necesidad, en la situación 
de alteridad e implicados en la función estatal, aquellos que le dan sentido regulador 
a la norma, más cuando las soluciones a los requerimientos vitales o culturales 

dan lugar a continuas contiendas. Aún así es necesario dictaminar sólo cuando 
no baste la sola imposición del poder. 

En la idea del derecho se mezclan componentes de diversas naturaleza : 

# Necesidades 

# Maneras de solucionarlas 

# Relaciones de alteridad (en equilibrio) 

# Posibles conflictos 

Un poder estatuido 

Unos valores implicados 

X 

Ï 

# Pugnas de poder 

| Eliminación de la pugna y el conflicto 

Encuentro de desajustes en el equilibrio 
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# Requerimientos de paz 

# Formas de composición, en una eliminación de la incertidumbre 

# Encuentro de la manera de ejecutar las decisiones 

# Perduración definitiva de la decisión específica 

# Durabilidad de lo instituido en forma general 

# Para todo, un discernimiento racional que detecta relaciones vinculantes y 
exigibles. 

En la tarea de encontrar el derecho, como el quehacer jurídico-técnico-metódico, 

está la labor de algunos acuciosos e inteligentes juristas, que doctrinalmente se 
ocupan de explorar los conceptos fundamentales de lo jurídico, ante un derecho 
que ya estaría dado y del cual se requiere encontrar el molde de sus paradigmas 
primarios, para adentrarse en aquello que podría ser la forma abstracta del derecho, 
generalizable frente a explicaciones que no siempre se dan. 

Es necesario saber para el examen jurídico, que en cada manera de regular se 
hace una específica pero extensible regulación, y que es variable este contenido 
de las regulaciones, puesto que se normatiza aquello que es necesario regular. 
En el imperio de unas costumbres éstas recogen una tradición., en la cual se 
envuelven formas de dominación y adaptación, con siímultaneidad para perdurar 
comunicativamente lo que se quiere repetir ríimicamente. 

Lo natural en el derecho no se puede adscribir a los hábitos solamente, pues de 
algún modo otro nuevo paraíso podría ser inventado, como aquel concebido por 
el mitológico rey Visemamitra (al cual alude Nietszche), quien después de mil años 

de torturas pensó que debía inventarse un nuevo cielo. 
2. VALOR DE LA JUSTICIA 

Los aforismos latinos trataron de configurar la idea de un derecho realizador de 
justicia distributiva conjuntamente con la interacción de otros preceptos morales : 
Suum quique tribuire, alterum nom laedere, honeste vivere, alteri ne feceris quod 
tibi nolis. El cristianismo propuso estos preceptos unidos a la fórmula conocida 
que se traduce en la expresión : dar a Dios lo que es de Dios y al Cesar lo que es 
del Cesar, pero todas éstas y otras intelectualizaciones de la justicia resultan 
abstractas y vacías. 

Platón buscaba, para armonizar la conducta humana colectiva, los acomodos 
funcionales de obrar en la naturaleza, de manera amplia; con estos desarrollos: 
para los sabios (hombres de oro), el gobierno; para los nobles luchadores (hombres 
de plata), las armas; y para los artesanos y comerciantes (nombres de hierro y de 
bronce), las labores especializadas de la vida diaria. Este debía ser el tratamiento 
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desigual para los desiguales el cual se derivaba, como corolario del postulado 
implícito “tratamiento igual para los iguales, ante las mismas circunstancias 
relevantes”. Esta fórmula equivalente a una justicia distributiva, resulta vacía 
como muchas otras, obra en la difusa tópica de superioridad - ¡igualdad - inferioridad. 
Dentro del funcionalismo propio de los roles sociales. 

En el fondo, la justicia para el derecho no debería ser abstracta, sino concreta con 
sus respectivos problemas acerca de :¿Cuáles son las reglas y cómo se cumplen ? 
¿Cuándo hay faltas? ¿Quién distribuye los bienes sociales e individuales? ¿Quién 
realiza tratamientos y sí hay lugar a reparaciones ? ¿Cuál es la reparación 
adecuada ? ¿Cuándo se aplica el derecho? ¿Por quién se realiza la ejecución ? 
¿Quién determina sí son adecuadas las soluciones y su aplicación ?, etc. La persona 

que busque respuestas acomodadas a estos interrogantes tendría que estudiar y 
aplicar todo el derecho procesal y todos los procedimientos existentes sobre la 
“faz de la ancha y espaciosa tierra” y darle cumplimiento estricto a lo atinente a la 
normatividad del derecho, llamada sustancial, y aún así tendría asuntos sín precisar. 

La búsqueda de la justicia estaría con una meta en el horizonte. A decir de Ihering 
el derecho se daría sín justicia, solo en la lucha por su búsqueda; pero cuántos 
¡lusos (quienes buscan destinos sín acción adecuada), creerían que el derecho es 
la justicia. Es más interesante la búsqueda de la “eterna juventud” y de la “piedra 
filosofal” (esto lo saben los científicos de la NASA), pero estos buscadores fueron 
tratados como orates, por ejemplo los alquimistas ; en cambio, nunca han sido 
tratados como dementes los buscadores de justicia. 

Es claro que entre más nebuloso y borroso sea el destino más satisface la 
explicación mítica ; quizá porque nada tiene que satisfacer. Es apenas obvio: los 

“creyentes”, no los “críticos rebeldes”, estarían más cerca de un orden eterno y 
muy próximos a la más remota justicia, ‘la justicia divina”. Eso ocurre a quienes 
más se quejan de la justicia humana porque han sido sometidos a tratamientos 

arbitrarios, desproporcionales e inequitativos, creen que en ‘el mas allá”, se dará 
la reparación requerida, y sí ésta no ocurre es porque esos son los designios de la 
divinidad. Así la idea mítica y sacralizada de unir los extremos refunde el principio 
y el fin ( de todas las cosas) para moverse en un “eterno retorno”, como ya se ha 

expresado; los navegantes de un “quizás” deben enfrentar el naufragio por carecer 
de faros y puertos de destino. 

Los acomodos ilusorios de justicia, acerca de exigir de cada quien según su 
capacidad y de retribuirlo según su necesidad, son más desfasados y las 
necesidades terminan (salvo las primarias) en construcciones fabuladas y ficticias. 
Además puede ser que quienes más aportan menos reciban ; esto lo Saben muy 

bien los burócratas farsantes que exageran los beneficios de su gestión y el campo 
de su necesidad para aportar poco y recibir mucho; claro, mientras se deba 

satisfacer a quien detente el poder (el déspota de turno), normalmente ha ocurrido 
que quienes más dieron menos recibieron y algunos consideran éste tratamiento 
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injusticia (por la misma razón de ser de su causa política), para propiciar la 
expropiación de los expropiadores; pero no para darle 0 retribuirle a quienes 
aportaron sino para repartir el producto del trabajo, aún menos equitativamente 
con los que no aportaron ni van a aportar a la causa de la humanidad. 

El recorrido de la humanidad en el campo político, ha seguido la misma vía, pero 
aparentemente con otro camino, el de reinventar justicia, intelectualizar los mitos 
de Temis y Dike (las editoriales de libros de derecho). En el fondo subyace una 
teorización de cómo se ejerce poder : el de los fuertes o de los débiles, con sus 
relaciones. Alos débiles se los masifica, se los torna en rebaños, en cardúmenes 

y así se manipulan como fuerzas muy grandes (manifestaciones, marchas, 
asambleas, etc.) 

El sentimiento (agresividad primaria) prima sobre la razón, la cual con escasos 
referentes solo promueve ilusiones. Quienes examinan los fenómenos vitales 
concurren a detectar equilibrios de homeostasis, tal vez porque la vida es por sí 
misma una emergencia de interacciones químicas compatibles con programas de 
durabilidad transitoria ; lo vital es fugaz y esporádico, pero persistente y con anhelos 
de inmortalidad. La imaginación perdura las manifestaciones de la energía en 
programas con equilibraciones en las cuales el pensamiento mítico (la intuición 
subyacente) conforma las proyecciones de la ¡igualdad y con ésta el sentido de 
justicia ; quizás porque el “JUS” era la unión perfecta del poder y de su uso 
legitimado, la posibilidad mediada por el poder institucional para usar el poder 
individual ; solo que era necesario darle connotación y relieve al poder individual 
que, con escasa proyección colectiva, se había querido fuese la culminación de la 
acción social, es decir la suma relevante de todos los poderes. 

El pueblo organizado no siempre reclamó para el sosién de sus usanzas, la 
igualdad, sino el equilibrio, las manifestaciones de la energía son inferidas de los 
resultados aislados y contextuales de su interracción. En cualquier campo donde 

se localicen regularidades y equilibrios, éstos le sirven de guía al hombre para 

regular;-en-esas intuiciones de la interacción-equilibrada de las fuerzas sociales, 

se busca un sentido a las regulaciones normativas, pero la indagación de las 

guías para regular no es regulación ; ésia es la que constituye un campo objetual 
del derecho, sí se adhieren connotaciones especificantes. La “mos” señala el 

sendero del comportamiento, (modas, moral y en últimas derecho), como se.ve la 
cuestión es la obligatoriedad de la referencia comportamental, ésta tiene que 
matizarse socialmente ; los perfiles y contornos de esos matices los da el poder, 
hasta conformar las estructuras institucionales del Estado y en él unas directivas 
que son de su incumbencia, erigidas con pretensiones de vigencia. La sociedad 
requiere justicia conmutativa, es decir acomodos de equilibrio más que 
postulaciones de igualdad. 

Las regularidades descriptivas del mundo físico culminan convertidas en 
regularidades prescriptivas del mudo jurídico, lo prescriptivo encuentra soporte 

116 

  
T E MAS 

SOCIO-JURÍDICOS 

en lo descriptivo. Los prepotentes que luchan por el poder y los miembros de las 

manadas rebañegas manipulan el derecho, en este se vislumbran neutralizaciones 

a las tensiones de la lucha y prevenciones a la consecuencial destrucción de 

quienes ilusoriamente buscan protección en la normatividad y en los gobiernos. 

Aflora en la realización del derecho la idea de disfrutar los beneficios del poder 

que corresponde al vencedor, mientras los vencidos se restablecen y no aparecen 

nuevos enemigos ; esos lapsos de relax hacen también camino al derecho, 

concebido para actuar en las treguas y en la quietud de los pleiteros en reposo. 

La ideología reinante determina la existencia de una cultura que se refleja en las 

creencias, las cuales seleccionan las verdades y los valores. La fuerza mística del 

arraigo de creencias e ideologías y los compromisos carismáticos los imprimen 

los líderes. Estas bases se traducen en las normas dictadas y los factores de 

poder les imprimen carácter de obligatoriedad, aunque con desfases de alguna 

magnitud en su aplicación, sí es exagerada la adherencia que les modela su 

aceptación grupal ; o sí por el contrario se rutiniza su aplicación, con desmedro de 

la adhesión a los valores implicados en la génesis de la norma. 

Es la fanática asunción de los valores, o la tibia rutina de un proceder irreflexivo, 

monótono, falto de ideas y de fuerza, es decir desligado de las necesidades 

apremiantes, lo que hace obrar al derecho en los difusos términos del equilibrio 

en los puntos intermedios de las relaciones intensas o de poco tráfico : entre los 

despotismos y las antagónicas anarquías, entre los fanatismos y las apatías. 

El oráculo de Delfos resumía la idea de justicia NADA EN DEMASIA, el derecho 

se da para lo intermedio en la vida comunitaria (esto es lo natural). 

3. LA NATURALEZA DEL HOMBRE 

Es por demás expresivo, al respecto de explorar lo natural, el pensamiento de 

Paracelso: «las fuerzas y energía de la naturaleza son las fuerzas y las energías 

del hombre». Los sofistas (Protágoras de Abbdera) habían expresado la idea de 

ceñir la existencia humana a la función de constituir una referencia primordial, 

esto es : «el hombres es la medida de todas las cosas, de las que son por lo que 

s0n y de las que no son por lo que no son». Así por el papel del hombre en su 

entorno es pertinente la indagación : ¿Acaso el hombre no es naturaleza? ¿habría 

un camino para la phisís en contra del nomos?. Es planteable una dicotomía 

entre lo natural y lo artificioso, porque las razón es antinatural ? ¿el curso secuencial 

de los acontecimientos no debe manipularse por los humanos? Cualquier respuesta 

a estas preguntas y muchas más, llevarían a pensar en otros «mundos» 

sobrenaturales, antinaturales, anaturales, paranaturales, metanaturales, 

espirituales, anímicos, mágicos, inmateriales, etc., en los cuales no podría obrar 

el derecho. Pero también es pertinente preguntarse sí el derecho puede obrar 
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contra esa difusa idea de lo natural, o sí solo regula en algunos aspectos de lo 
natural o sí puede regular con prescindencia de lo natural, en armonía o desarmonía, 
en caso de que lo disarmónico no sea natural. Quien pretenda asumir esas 
reflexiones sabrá que el planteamiento epistemológico del derecho se torna 
deleznable para una visión desde el punto de vista del llamado derecho natural, 
aún objetivo; la tópica de referencia para remitirse a un campo objetual es en 
demasía sutil y vaga; pero no es de creer que sea más imprecisa que cualquiera 
otra; Alicia no la vería en el espejo ni en el país de las maravillas. 

Por otro lado ¿cuál es la naturaleza o la antinaturaleza del hombre?. ¿Se puede 
unir o separar la naturaleza al hecho humano de tener unos específicos atributos? 
¿se puede partir de ahí para conformar un campo regulativo; o sí se carece de 
dones, porque no se tienen, prescindir o cambiar de regulación?. Por ejemplo, sí 
se sostiene que el hombre es un animal social, todo derecho dependerá de que el 
hombre tienda a la sociabilidad. ¿Sería antiderecho y antinatural la posición de 
quienes demandan soledad y aislamiento?, ¿ Habría que sancionarlos por su 
conducta antinatural?. Si se cree que el hombre es racional, habría sanciones a 
los arracionales o los irracionales?. Si se piensa que el hombre es por naturaleza 
débil, que se haría con los fuertes?. Cada vez que se exagere una virtud o un 
defecto del hombre aparecerá una naturaleza humana. 

Para ser precisos, no se sabe qué virtudes o qué defectos se le pueden asignar al 
hombre por la sociedad o por la naturaleza; no se sabe siquiera qué virtudes o qué 
defectos realmente existen. Ejemplo : La agresividad puede ser un defecto o 
perfectamente una virtud (examinar la acción de los políticos). La pasividad puede 
ser un defecto o una virtud (examinar la acción de los santos). La indiferencia 
puede ser también una virtud o un defecto (observar a los cónyuges). ¿Cuál es la 
naturaleza del hombre? En los ejemplos, agresividad, pasividad o indiferencia no 
son atributos, es obvio que estas sítuaciones solo se acomodan en campos de 
específica adaptación, pero no falta quien crea, verbigracia Hobbes, que el hombre 
es por naturaleza agresivo. 

Sila razón pone alas cosas atributos, en ellas encuentra atributos; sí pone defectos, 
encuentra defectos; así: ¿cuál es la guía para detectar naturaleza?. A nivel 
mitológico, la lucha entre los titanes y las divinidades olímpicas implicó la tensión 
entre la razón y la fuerzas de la naturaleza, pero los dioses requirieron del auxilio 
del hombre (Hercules) para dominar las fuerzas de la naturaleza y del mismo titán 
Prometeo. Este planteamiento mitológico implica que a las fuerzas naturales hay 
que oponerles fuerzas naturales, y que la razón procede de ellas (Zeus es hijo de 
Cronos). Sin embargo, muchas veces en lo racional hay demasiada ficción, no 
hay que olvidar que Zeus se volvió inteligente cuando se tragó a Metis. 

No faltan afirmaciones como ésta: «el hombre nace bueno y la sociedad lo 
corrompe», Ó esta otra : «el hombre nace libre y en todas partes vive entre 
cadenas». 
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De manera física y jurídica se pueden buscar horizontes e ir tras fantasías y el 
derecho de todas maneras existe y regula; cada regulación cambia según el medio 
social conforme a las creencias; de este modo quienes creían en la inmortalidad 

del alma hicieron regulaciones para que ésta «como fantasma errante fuera en 

busca de morada”, y declararon y juzgaron como herejes a quienes no lo creían ; 

sin embargo quienes creen en la omnipotencia de los dioses piensan de manera 

absurda que las divinidades necesitan de curacas, mamos, sacerdotes, popes, 

etc. para comunicar sus mensajes; solo con intermediarios los dioses enseñan la 

ley y todo está en la naturaleza. «El señor que habla en el oráculo no dice, no 

muestra, solo da signos» y los sígnos se transforman en símbolos y allí para ser 

comunicadas se plasman las tablas de la ley (mores maiorum). 

Toda explicación de la naturaleza, por absurda que sea, es origen de un derecho 

natural, y quizá por eso hay que «respetar» las creencias de los nativos y aborígenes 

para aplicar el derecho «sagrado», como la condenación a muerte de los niños 

U’was por el crimen de haber nacido mellizos. Cuanta ignorancia amparan las 

creencias de los pueblos primitivos, pero peor aún de los pueblos «civilizados» y 

tras esas ideologías emerge un derecho natural, en el cual, con lógica, no hay 

reglas para que sea derecho, ni naturaleza para que sea natural, pero allí se 

amparan las luchas por el poder «vox populi, vox dei» para legitimar revoluciones, 

o el derecho divino de los reyes para justificar los privilegios de una minoría; en 

fin, todo es natural sí se así se quiere, pero sí se quiere lo contrario también es 

natural. En ese marco nebuloso de la naturaleza aparece el fantasma brumoso 

del derecho natural, que tiene encanto como la música de las sirenas, y, como 

poesía, trae ilusiones de un mundo sobrenatural del cual es reflejo el mundo 

natural. 

Es claro, según como sea el hombre viene a resultar acomodado el derecho 

naturalmente: sí el ser humano es cruel, dura es la ley; para el hombre 

acomodaticio, la ley debe ser flexible; sí se considera al hombre como ser social, 

la ley que rige las relaciones debe establecer una justicia social; o sí se considera 

al hombre débil, el Estado y el derecho están para protegerlo. El principio eterno 

del derecho es tan solo un acomodo relativo y voluble, en consonancia con alguna 

novedosa idea imperante. 

La crisis de lo instituido es la impronta específica, el hito para que aparezca la 

supuesta naturaleza humana; también existe supuesto un llamado derecho natural 

alternativo, que tiene la pretendida legitimidad de «brotar del seno de la comunidad» 

de responder y satisfacer con inmediatez las necesidades y requerimientos de la 

comunidad, en armonía con ella; con esa emotividad se reclaman víctimas, 

fusilamientos, destruir el «anciane regíme» y allí, en todo ese caos mental y 

emotivo, inmerso está el «droit naturel». A la inversa sí hay que continuar con lo 

establecido por fracaso de las revoluciones sofocadas entonces se dice: la ley 

tiene que imperar, lo demás sí es contrario a la naturaleza debe ser castigado y 

proscrito por estar en desajuste con lo que lo que al hombre le pertenece y le es 
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dado por la naturaleza, por ser fruto del actuar inhumano. En ese caos asignificante 
se reclama el “derecho a ser humano” (quienes ejercitan este derecho deben ser 
animales que, como la oveja Dolly, tienen genes humanos) 

4. LA FORMA Y EL CONTENIDO DEL DERECHO 

La forma (a través de la figura es limitación, determinatio est negatio) es tal vez el 
concepto más abstruso de la filosofía de Aristóteles, de ahí posiblemente se deriva 
la conexión con otro concepto igualmente abstruso, el de la substancia. Así tal 
vez se captó la idea platónica como un continente (un molde) independiente del 
contenido, y se dio camino para que “el nóumeno’” fuera una esencia subyacente 
del “fenóumeno”, para que la apariencia fuese una y la realidad otra, para que se 

diera lo adjetivo y lo sustantivo. Allí en esas difusas referencias para las instancias 
conceptuales ha divagado, cavilado y padecido el pensamiento de los filósofos. 

El pensamiento posterior también enfrenta estos problemas, quizá porque la 
reflexión del saber no ha podido evadir los efectos del error, la mentira y las 
captaciones del saber deficitarias e inexactas para poder siempre adherir a las 
creencias, que representan la realidad en ajuste a ella ; esa desfase entre lo 
exisientie y la manera como se lo concibe imaginativamente genera en todos los 

campos del conocimiento las afugias del pensamiento. Cuando se reflexiona sobre 
la regla jurídica que se acepta (porque las normativas pueden cambiar) no se 
puede desconocer, en general, la persistencia de la variabilidad de contenidos 
exisitentes en cada regla. 

Seapreciaenel examen de contexto que la cultura da condiciones de concurrencia, 
concomitancia, concatenación y convergencia para la creación, subsisiencia, 

modificación, validación y extinción de los contenidos jurídicos, que al ser 
modelados como jurídicos involucran un conjunto de relaciones y tratamientos 
que implican la obligatoriedad para el Estado y los miembros de la agrupación 
política. Los contenidos de una regulación normativa pueden ser duraderos o 
fugaces, y pretenden los analistas, algunos, que solo se haga un examen de 

aquellos que han mantenido una continuidad histórica para explorar en esa realidad 

persistente: lo natural, el principio, la razón, es decir un derecho a ultranza que 
desborde la norma misma. La idea de fondo es procurar que la intuición de la 
“materia” domine la consideración de la “forma”, en esa colonización del 
pensamiento. 

El pensamiento jurídico tiene manifestaciones expresivas precisas y de proyección 
duradera. Los autores del campo jurídico y también cultores de otras disciplinas 
enfilan argumentos contra el saber jurídico, por su carácter formal, esto es, apartado 
de sus contenidos de justicia, al punto de expresar que sín la justicia el derecho no 
tiene razón de ser (siempre que no se trate del llamado ‘justo legal”). Se ha 
buscado que el conocimiento humano esté al servicio del hombre, pero lo que 
hay en el saber, cuando lo conocido es muy poco, no puede brindarles alcances 
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universales a la cultura humana (en ella es pertinente la pregunta acerca de la 
validez del conocimiento existente) y en ese campo hay experiencias en las cuales 
el saber científico (de las ciencias naturales) ha tenido que prescindir de la intuición 
del fin, instrumentada de lo conocido para describir simplemenie los sucesos; por 

ejemplo la astronomía ya no es instrumento para la astrología, por lo menos en 
sus iniciales propósitos, ya que existió ( y existe) una época en la cual se creía y 
que los astros señalaban el destino del hombre como orientación a nivel global de 
la raza humana. 

Hay algo en el pensamiento de Nietzsche que debe considerarse, son sus 
observaciones a cerca de las exageraciones de los filósofos (mayores que las de 
los científicos). Tal vez otra cuestión a reexaminar es ésta : de forma y materia. 
No se trata simplemente de que las formas tengan el carácter de recipientes; para 
la ciencia el objeto del conocimiento es tanto el árbol vivo como el árbol muerto, 

el que da frutos aprovechables como aquel que produce frutos venenosos. Además 
al seguirse esta alegoría el derecho debe estudiar la norma vigente y la norma 
derogada, están en el examen el estudio de la norma que satisface un determinado 

valor como la regulación que no se ajuste a él. 

Se trata de estudiar la norma, de cotejar todo el núcleo de relaciones sociales que 
se afectan por su existencia o su inexistencia, examinar las regulaciones surgidas 
del campo regulativo que asume o no el derecho desde su interior o desde su 
campo externo, derivadas de una mirada en que uno y otro campo repercuten en 

ella, por lo que es y por lo que no es; esto es, hay en las esferas del derecho y de 
la vida humana una similitud que es análoga en todos los campos de la ciencia. 

La forma básica del derecho es la norma, pero la norma es el instrumento y éste 
el derecho (erigido y garantizado por el poder político); en ese orden de visión la 
norma es, en otra alegoría a lo natural, el ADN del derecho, el programa básico de 
doble hélice de lo jurídico en la realidad social se conforman las incidencias 

enzimáticas que introducen mutaciones en el programa, éste asume los elementos 
del sístema, que como tal es más que “forma ”; así, desde luego ésta es más que 
un recipiente vacío; y por consecuencia, en el símil, el derecho persisie aunque 
los sistemas políticos cambien. Las relaciones políticas, jurídicas y sociales no 

se extinguen, persisten cualquiera que sea la estructura política del Estado, y 

cuando las instituciones están en crisís el derecho solo está en suspenso para 
reacomodarse a nuevas relaciones, cuando éstas exijan definición, regulación y 
garantía de operancia, los moldes jurídicos se mantienen en latencia.. 

Los paradigmas del poder encarnan en cada quien, según una manera de concebir 
la relación de dominio principalmente sobre las condiciones del hábitat, por eso 
gustan o no gustan los contenidos jurídicos. La reflexiones filosóficas, que debaten 
acerca de este sentimiento (la vida afectiva jurídica), se conducen a una aspiración 
de carácter jusnaturalista, (aún para los detractores del jusnaturalismo) para abocar 
críticamente los moldes jurídicos de la sociedad (en las explicaciones de Dilthey, 
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el derecho natural es una teoría de la sociedad y una visión metafísica de la 

misma). 

En los grupos donde los hombres han perdido identidad, en los cuales solo se 

tiene la guía de imitar y copiar estilos e vida, este tipo de alienación conduce a 

rechazar de manera continua y caótica las reglas existentes, que, como es apenas 

lógico, implican un divorcio de las relaciones subyacentes. Vienen para remedio 

de los problemas sociales a darse ‘leyes de indias” y éstas acatan pero que no se 

cumplen y sí así se erigen desconocen los sustratos de su campo regulativo, y por 

otro lado las frondas legislativas en vez de seguridad generan desconcierto. 

Elemental, el derecho sígue en medios ordinarios de estabilidad social tras 

relaciones de cierta complejidad; cuando la vida comunitaria tiene otros senderos 

de simplicidad o de complejidad exiremas, el derecho no se necesita, aparece y 

se extingue como instrumento; y, en ese sentido, aquel que se erige es “formal” ; 

pero más que eso constituye un programa que recoge los elementos del sistema, 

la regulación en su desarrollo sería como el dios Proteo que esconde en las 

apariencias (aun las monstruosas) su sabiduría predictiva, pero puede persístir y 

adoptar nuevas y diversas formas al estilo camaleón con los colores y matices del 

paisaje. En contrasentido con las aspiraciones de muchos el derecho regula unas 

relaciones, pero lo que se mantiene es la forma consagratoria de una regla, y no 

hay que despreciarla para apreciar el «contenido», ya que éste está referido a 

acondicionamientos históricos variables. 

Se puede decir (sin calumniar a nadie) que los cultores del jusnaturalisno no están 

acordes con está idea de mirar al derecho desprendido de sus contenidos ! y es 

claro que el derecho no está desligado de ésios 1; pero lo que querrían todos los 

seguidores del jusnaturalisemo, sería que el contenido fuese siempre el mismo 

aunque la forma varíe, y lo que aquí se postula del derecho es que sus contenidos 

varían tal vez más que sus formas, y que en el contexto hisiórico social lo más 

duradero ha sido la existencia de formas jurídicas, las cuales implican el área 

investigativa objetual del mundo jurídico. El derecho vigente aplicable se da en 

las normas que se decantan del raciocinio que infiere el precedente jurisdiccional, 

o la aplicación del texto escrito consagratorio de la norma. 

5, LOS DERECHOS HUMANOS 

Con el transcurso del tiempo y con un gran influjo de la filosofía de Platón, se ha 

conformado y diversificado la consolidación sistemática del desarrollo de los 

pueblos, dentro de unas relaciones necesarias entre el sistema global de cultura y 
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las posibilidades de las personas humanas individuales que actúan en la 

organización societaria, con rasgos de subordinación en que lo general supedita 

lo particular; esto es, cuando los valores asumidos colectivamente sirven, por 

abstracción en su logro y alcance, como un “modelo” que los individuos deben 
lograr el acomodo de sus actos a los valores para la “formación de sí mismos”, y 
éstos deben asumirse por el Estado en textos normativos (como camino a la 

perfección), esa “preforma” de vida en la cual la persona de cada quien solo 

implique una réplica (del ideal social que conduce la idoneidad funcional). 

La imperatividad se conlleva en la colectivización de los valores cuando orienta 

las conductas y dictaminan las acciones de todos, así se estructura un sistema 

jurídico que le da sentido y arraigo a la norma moral; y el estudio de fundamentación, 

conexión y expansión del sistema moral es el campo del conocimiento que capta 

la ética. Esta colectivización se daría en similitud (Dilthey) a la alegórica 
cosmovisión de Leucipo según la cual el orden en el cosmos surge del juego de 
los átomos, así la idea política del Estado surgiría de la acción de las 

individualidades humanas. 

Es el gran número de relaciones que dejan de observarse, de distinguirse y de 
correlacionarse el que desatiende los elementos del contexto, con pérdida de 

influencia explícita de ese acervo sociomoral de la regulación jurídica. En inmensa 
parte aquello que constituye las indiscernidas normativas de solencias respecio 
de necesidades y valores es la sincrética y difusa idea que emerge “como derecho 

natural”, del cual los países desarrollados, por sus posibilidades culturales y 
tecnológicas han extraído como una “quintaesencia” los derechos humanos. Es 

decir, que una gran productividad generada de una alta tecnología, de unas bases 
de solidaridad bien definidas y claras, de un orden propuesto por la sincronización 

de unos elementos sociales, discernidos en su acción coherente, permite articular 

la manera de satisfacer la necesidad con las formas adecuadas de suplirla. Ese 

remanente es como un rédito que revierte para los generadores de esa 

productividad, esto es, a los miembros de la sociedad, les otorgan el derecho a 

que cada necesidad sea satisfecha, los derechos humanos. 

Esta idea de unos derechos humanos también se debate en los países en desarrollo, 

pero en ellos es una especulación demagógica; y, además, un buen pretexto de 

los miembros de los países desarrollados para imponer medidas colonialistas a 

quienes, según ellos, sean incapaces de una cultura de derechos humanos y sean 

violadores de éstos.. 

Existe así, una serie de relaciones indeterminadas que se cotejan en la visión del 

Estado, como organización política de la sociedad, asumidas en fines colectivos 
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comunes que tienen maneras de concebirse, de vivenciarse, de interactuar y de 

proteger los logros difusos que encarna la necesidad de cada individuo ; los cuales 

solo escasamente encajan en la propuesta política, en algunos casos, que solo 

captan los perspicaces para establecer de donde emerge, como ya se advirtió, “el 

derecho natural”, en vínculo con las múltiples y comunes necesidades (satisfechas 

o insatisfechas) que se producen en una específica sociedad. 

Es esa la idea que se exterioriza en la historia de los derechos del hombre, antes 

del ciudadano, que aparecen, según se vio, como producto de la energía 

subyacente que se decanta en la acción global de una sociedad para satisfacer 

las necesidades como requerimiento de cada quien, sí además se mantiene la 
expectativa de un remanente de bienes y servicios a disposición de quienes, por 

diversas causas, no están en condiciones de proveer sus necesidades, que 

globalmente deben ser provistas y previstas por el Estado en su normatividad y se 

pueden reclamar de éste con la delimitación de derechos humanos. 

Al lograrse la independencia de los Estados Unidos, en los diferentes Estados se 
fueron promulgando los derechos a que aspiraban los ciudadanos, con la guía de 

las reivindicaciones de épocas pasadas de los nobles ingleses ante el rey, pero 
con una diferencia radical gigante, los emancipados colonos ingleses no se 
reivindicaban frente a una forma de poder instituido o una autoridad, sino que a 

las formas políticas del poder que erigían le planteaban una tarea que moldeaba 
la razón y el ejercicio del poder. Las aspiraciones de estos ciudadanos se dieron 
sín traumas, sin enfrentar lo estatuido, en nexo con un ideal político. Sin embargo, 
cuando sus ex - aliados franceses hicieron la misma propuesta para legitimar su 

revolución, no ocurrió lo mismo y la declaración de los derechos del hombre y del 
ciudadano se trocó en una razón de lucha y de reivindicación que originó muerte 
y desolación, había otra razón del poder estatuido. 

En otro orden explicativo, pareciera que los norteamericanos racionalizaron el fin 
del Estado, con raigambres históricas e institucionales en las cuales se asumieron 
los fines de la organización política, desprendida de orígenes míticos ; como una 
tarea consciente que avizoraba las metas del cuerpo político. Pero no se puede 
decir con certeza plena, que los norteamericanos no adhirieron pensamiento mítico 

a sus instituciones ; este tipo de pensar mágico y mítico también es propio de la 
cultura de occidente ; aunque lo existente en su organización conduce a desarrollar 
de manera más pragmática una vida hacia el Wellfare State; hacia una cobertura 
en la oferta y acceso a bienes y servicios, muy diferente a la sítuación de otros 
países en los cuales el “menesteroso social” clama por la necesidad de satisfacer 
como el requerimiento primario 1sin la cultura de los derechos humanos! Es decir, 
el fin del Estado de bienestar es proveer servicios para satisfacer todas las 
necesidades, repartir toda la producción y que nadie quede insatisfecho, allí hay 
otro mito, el paraíso perdido que es el paraíso reclamado (la tierra prometida). 
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La flamante “gran sociedad” americana debe tener Fiscalía, FBI, CIA, DEA, Ejercito, 

Armada, Fuerza Aérea, detectives privados, guardas de seguridad, inspectores y 

jueces para mantener la tranquilidad ; la razón es bien clara LA FUERZA y la 

coerción mantienen la unidad política (el poder), unidos a la explotación de los 

países en desarrollo que les proporcionan mercados y les ayudan a conformar la 

prepotencia económica. 

La armonía se concibió “como la mutua correspondencia de los seres”, quizá 

irónicamente, tal vez la relación VICTIMA - PREDADOR haga esa correspondencia 

armónica. Subyacen en las sociedades : ideales, metas desfasadas, intuiciones 

vagas, relaciones imprecisas, referentes oscuros, logros difusos, vaticinios 

agoreros, hombres alienados, marionetas, histriones, prodigadores de sexo, 

enfermos contaminadores, violadores de menores, asaltantes de caminos, 

corruptos, etc. (algunos de los males de la caja de Pandora). Todos los seres que 

desfilan en el laberinto (de lógica borrosa), deambulan torpemente entre burócratas 

y tramitadores, son acosados por los alcabaleros y amedrentados por los 

prepotentes, allí está al frente el ideal de JUSTICIA: el bien común. Se vive como 

en una novela de ficción mítica, y la justicia depende de la divinidad, los individuos 

requieren de un salvador, un guía que los conduzca al reino de los cielos para una 

nueva vida donde sean recompensados, para salir del Leteo hacia el Eliseo, sino 

están ya en el Tártaro. 

Para estas personas se da una lista de Derechos Humanos y constitucionales, 

algunos con la connotación de fundamentales e inmediatos, como un inicio de un 

mítico catálogo que es el siguiente : 

Derecho a la vida 

Derecho a la educación 

Derecho a la salud 

Derecho a la vivienda 

  

Derecho al trabajo 

Derecho a la información 

Derecho a tener familia 

Derecho a la asociación 

Derecho a la inviolabilidad de la 

morada 

Derecho a no ser sometido a 

esclavitud ni a servidumbre 

Derecho a la nacionalidad 

Derecho de acción 

Derecho a la participación política 

Derecho a elegir 

Derecho a la intimidad 

Derecho a las creencias 

Derecho al debido proceso 

Derecho a que se presuma a la inocencia 

Derecho a la honra 

Derecho a la autonomía 

Derecho de petición 

Derecho a la consulta 

Derecho como minoría 

Derecho a ser elegido 
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Derecho a la recreación Derecho a la movilización 

Derecho a la personalidad jurídica Derecho a la igualdad 

Derecho a la libertad Derecho a la seguridad social 

Derecho a la replica Derecho a la participación política 

Derecho al secreto profesional Derecho a conocer las actuaciones de la 

administración 

Derecho al espacio aéreo 

Derecho a no ser desaparecido 

Derecho a procesos rápidos 

Derecho a manifestarse 

Derecho de representación 

Derecho a no ser sometido a tortura 

Derecho a impugnar decisiones de los 

funcionarios del Estado. 

Derecho a que las providencias Derecho a no ser juzgado dos veces por 

Derecho a la cátedra libre 

Derecho a la propiedad 

Derecho a jueces naturales 

Derecho de defensa técnica 

Derecho de vigilancia 

Derecho de revocación 

Derecho a desobediencia civil 

T_ E MAS 
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porque tiene que acomodarse al hecho social, oscilante y acomodaticio, con 

delimitaciones uniformes en las cuales lo que “debe ser’ tiene sus proximidades 

al Ser; para su conocimiento con métodos que unen la tarea de escoger la norma 

aplicable, determinar su sentido, adecuarla a los casos precisar sí la conducta se 

ajusta a ella, y en últimas para aplicarlo al asignar la responsabilidad (En el derecho 

anglosajón, en su caso, detectar el orden regulativo que se infiere de la cadena de 

precedentes). 

Algunos de los propósitos del derecho no son míticos, pues el mito se mezcla con 

otros componentes en el imaginario colectivo, en el sentido según el cual el mito 

subyacente estrictamente intuye existente una relación encubierta en el orden 

que se atribuye al ocurrir de los sucesos o procesos como obra y manifestación de 

la divinidad; pero, en otro aspecto, las cuestiones que son ilusorias, también resultan 

para algunos míticas y, además todo lo que se construye sobre creencias erradas, 

pero instituidas en el imaginario colectivo, también es mítico, según acepciones 

generalizadas del mito. Al campo de lo ilusorio y de lo equivocado en las creencias 

humanas, que se asumen para el conocimiento de manera individual y colectiva, 

hay que remitir los derechos humanos en este país para adscribirles el carácter de 
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a míticos, en esas específicas connotaciones ; sín olvidar las conexiones que fluyen 

de lo colectivo a lo individual y viceversa. 

dub iii desfavorables, sí se impugnan no un mismo acto. 

sean más desfavorables 

Derecho a que en lo penal se 

aplique la ley más favorable. 

Derecho al producto de sus obras e Y otros 

Derecho a que se presuma la buena fe 

Derecho de replica 

invenciones 

Esta es una mínima ejemplificación de los derechos de los cuales debe ser provisto 

el ciudadano colombiano por el Estado y esta declaración sirve para alimentar las 

ilusiones de quienes, miserables, mendigan en las calles o en el transporte público, 

o Secuestrados claman por su libertad u ocupan el espacio público, hacen turnos 

eternos ante los puestos de salud para reclamar una droga o atención médica, 

porque el derecho natural base de los derechos humanos, naturalmente no actúa. 

Siempre que unas relaciones deban ser reguladas, e impuestas las consecuencias 

del actuar en consonancia o en disonancia con ellas habrá lugar a aquello que se 

denomina derecho. Algunas reglas estarán referidas a las personas, a sus bienes, 

a sus actos, a su relación con otros en eventos de tráfico, o en nexo con la 

naturaleza, con las finanzas públicas y privadas, con el orden, referidas al campo 

delictual, disciplinario o contravencional, al campo de la aplicación jurisdiccional, 

etc. Aquí está el ámbito de un derecho dictado y erigido con contenidos diversos, 
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En últimas, al pueblo colombiano le ha correspondido el castigo del engañador de 

los dioses para repetir entre los humanos la suerte de Tántalo, quien tiene cerca el 

agua y el alimento pero no puede tomarlos aunque sufra de la sed y del hambre. 

Colombia tiene recursos hídricos y tierras fértiles y sín embargo la gente vive en 

la más cruenta miseria soportando el hambre y la sed, es un pueblo al cual se ha 

privado, por su propia incapacidad, de lo que tiene. Esto es, entre tantos derechos 

humanos tiene que afrontar una vida inhumana. Hay que actuar congruentemente, 

asumir la tecnología de la propia cultura de las escasas elaboraciones científicas 

y de las desordenadas aspiraciones políticas, pero luchar por hacer el propio 

destino. El “contra” para esta “maldición de los espíritus” es hacer lo que se puede, 

cuando se puede, con lo que se tiene, usar y aprovechar el recurso, y el recurso 

somos todos. 
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DIRECCION: Vicerectoría Adminsitrativa UNAB 

FECHA DE RECEPCIÓN: 22/10/2001 

DESCRIPTORES: Economía, Constitución, situación actual, crísis, globalización. 

RESUMEN: Ponencia presentada en el marco del el Seminario "La Constitución Política de Colombia , Diez Años 

Después, Una Nueva Esperanza”, que organizó el departamento de derecho público de la Facullad de Derecho de la 

Universidad Autónoma de Bucaramanga. 

engo que decirles que realmente me complace participar en este evento 

de análisis de los efectos de la implementación de la Constitución del 91 

y sobre todo porque diez años atrás también por invitación de la Decanatura 

de la Facultad de Derecho compartimos algunos decentes de la UNAB 

con ilustres magistrados y aún exconstituyentes, compartimos un foro en 

el que apenas se empezaba a hacer un análisis sobre las expectativas 

que se tenían en el país sobre lo que pudiera venir en la nación a raíz de 

la implementación de la Nueva Carta Política. Entonces debo empezar 

estos comentario diciendo que no se sí a diferencia o semejanza de las 

demás personas que están pagando por este estrado, yo voy a dejar una 

nota muy crítica sobre lo que ha sído el desarrollo de la Constitución del 

91 y vamos precisamente a ubicar estas críticas en el iema económico, 

La economía en Colombia en el año 91 es muy distinta de lo que es 10 

años después y la noticia es mala, es muy distinta para mal, muy distinta 

en cuanto que los indicadores que vamos a ver nos muestran un franco 

deterioro en lugar de esa expectativa casí paradisíaca que se planteaba 

en ese entonces y desafortunadamente aunque no toda la culpa reside en 

el texto constitucional, sí buena parte tiene que ver con el manejo que se 

le dio a la Asamblea Nacional Constituyente. 

Hubo ilustres miembros, la mayoría gente muy calificada, tuvieron muchos 

asesores, tuvieron todas las estadísticas, todas las herramientas que 

ustedes quieran a la mano, pero parece ser que ante todo no encontraron 

una calculadora. 

En ese momento dijimos 10 años atrás que parecía un pliego de peticiones 

que se hubiera aprobado siín negociación alguna, bueno 

desafortunadamente las cifras nos dieron la razón, cuanto quisiéramos 

habernos equivocados en ese momento pero desafortunadamente no es 

así. 
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El porque de las afirmaciones que voy a corroborar con cifras, espero no que no 
resulte muy especulativo el planteamiento, ustedes estudiantes de derecho, en su 
mayoría quienes están hoy acá, saben perfectamente que la Constitución Política 
es la norma fundamental, es el catálogo que contempla las reglas de juego, es 
una condensación de esas manifestaciones de la expresión soberana del pueblo, 
el pueblo delega su soberanía y a través de unos mandatarios expresa cuál es el 
plan de vuelo que quiere dar esa nación, cuáles son las reglas de juego que 
considera que deben aplicarse para poder llevar a un mejor destino la comunidad, 
así de sencillo, de manera que hay un elemento político clarísimo detrás de la 
creación de la expedición de una Constitución Política Maxime sí se está en 
presencia de la acción del constituyente primario como podíamos entender que 
los fue en esa asamblea. 

De allí deviene todo el andamiaje político, bien entonces 11 años atrás los 
Colombianos, la mayoría de ustedes no, porque no estaban en la adad de participar 
en ese mecanismo de elección, pero los Colombianos, elegimos unos 
representantes a una Asamblea Nacional Constituyente que había de cumplir una 
función en ese momento muy importante. 

El país vivía un momento político muy convulsionado pero menos que hoy. La 
violencia había alcanzado niveles sín precedentes también inferiores a los de 
hoy, estaba sacudido el país por el asesinato de personalidades como Luis Carlos 
Galán, había arreciado violencia del narcotráfico y las otras formas de violencia, 
y después de la desmovilización de grupos alzados en armas se había llegado a 
un acuerdo entre otras cosas movido por un sector importante representado por la 
acción de la juventud, a un acuerdo que llevaría a una reforma de toda esa 
estructura jurídica, partiendo de los principios básicos con la esperanza de a partir 
de todo un nuevo norte juríico-plítico, encontrar una nueva nación para los 
Colombianos, un mejor país, esa fue la idea. 

Qué principios subyacían en todo esto, pues partiendo de una mejor tolerancia o 
una mayor aceptación por las ideas de los demás que esperaba se iba a buscar 
reducir la violencia y fundamentalmente a partir de la apertura que se daba a 
nuevas formas de expresión política, entonces se iba a buscar que fuera más 
participativa, la actividad, la relación del ciudadano con la orientación del Estado 
iba a darse cabida a más grupos, fracciones, movimientos, partidos políticos y se 
iba a buscar que la acción ciudadana pudiera ser más directa frente a los 
organismos de elección popular y sugestión, además se buscaba también recuperar 
la fe en la administración de justicia en la rama legislativa y también se pensaba 
entonces para ello en la creación de unas nuevas formas de acciones populares 
para precisamente lograr un acceso más ágil a la administración de justicia. 

Otro principio importante que se movía detrás de esto, era el propuesto avance 
en el proceso de descentralización político y administrativa, partiendo de la base 
de la importancia del municipio como eje de la estructura social y como celó la 
básica que debía o debe permitir Un acercamiento entre las necesidades del pueblo 
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y la toma de decisiones gubernamentales, precisamente para satisfacer esas 

necesidades. 

Esos eran como los principio básicos y entonces viene el debate en una época 

marcada por un par de aspectos que es importante citar, la economía en el mundo 

estaba en auge, las economías de los países industrializados estaba viviendo un 

Bum, había un crecimiento importante, el Producto Interno Bruto de las economías 

más importantes crecía 4 o 5% de manera que había excedentes. Esos excedentes 

permitían que estas economías líderes pudieran mover inversiones no solo entre 

ellos sino en países no industrializados todavía, pero que emergían como unas 

interesantes expectativas de futuro crecimiento y desarrollo. 

Frente a esta sítuación, toda la tendencia económica en materia de modelos es o 

era muy en ese entonces de globalización, apertura no solamente de fronteras 

para el comercio de bienes y servicios, sino apertura para el flujo de capitales, 

entonces las condiciones estaban dadas para que el ahorro y la inversión fluyeran 

fácilmente a lo ancho del mundo, sumándole a esto otra característica de entorno 

importante una tendencia al desmonte de Estado, porque el modelo económico 

entonces en boga recomendaba re-privatizar, minimizar el protagonismo o la 

participación del Estado en la acción económica regresando a manos particulares 

la dirección y propiedad de muchas empresas. 

Bueno, curiosamente en medio de ese entorno globalista, aperturista y privatista 

se dicta la Constitución que en un concepto muy personal resulta más 

intervencionista que todas, sí a mí me pidieran que describiera, que definiera 

mejor en una palabra cada una de las recientes constituciones yo diría la del 86 

centralista, la del 36 intervencionista, la del 67 dirigista, la del 91 paternalista, 

irresponsablemente paternalista, y es que la Constitución del 91, resultó 

irresponsablemente generosa parafreseando un poco al maestro Chandía “en ese 

entonces quizá se redactó una Constitución Política para Dinamarca olvidando 

que iba a gobernar era a Cundinamarca y a los demás departamentos”. 

El porque de estas afirmaciones, pues tenemos que detenernos en el preámbulo 

y aparte del preámbulo ubicarnos en el primer artículo, primer título, primer capítulo. 

Resulta que la gran novedad que introduce la Constitución consiste en señalar a 

Colombia como un Estado Social de Derecho. Constituido como República unitaria 

fundada en el reconocimiento a la dignidad humana, al trabajo, a la solidaridad y 

a la prevalencia del interés general, ojo, no vamos a decir que eso sea malo, ni 

más faltaba, simplemente vamos a registrarlo como un hecho y las implicaciones 

que tiene. Estado Social de Derecho, en esa época apenas cuando empezaba a 

debatirse el texto de la Constitución ya aprobada. Muchos comentaristas decían, 

pero esto que es, es una redundancia, es que acaso puede haber un Estado que 

no sea social, es que acaso puede haber derechos sín referencia a la sociedad? 

Ya pasando el tiempo empezamos a encontrar las verdaderas implicaciones de 
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esto. La Corte Constitucional uno de los organismos nuevos que se crea con la 

Constitución, tiene a su cargo la guarda de la integridad de la Constitución, pero 
muy a diferencia de la antigua Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 

los señores magistrados de la Corte Constitucional en desarrollo de sus funciones 
no solamente se van encargando de garantizar esa coherencia formal, porque 

antes era solo formal, entre la ley escrita, norma emanada del Congreso de la 
República con el texto constitucional, no entramos en una nueva era, en una 

nueva noción de derecho hasta entonces ajena a nuestra estructura de derecho 

posítivo, escrita, corriente Francesa. 

Para empezar a vivir la justicia Constitucional, para empezar a entender lo que 
los jueces constitucionales, entonces dimos un giro marcado hacía la otra forma 
de hacer derecho, no mejor ni peor, distinta que es como ustedes lo saben la del 

esquema Anglosajón, derecho constitudinario, derecho jurisprudencial, entonces 
los señores magistrados de la Corte Constitucional, entendieron, interpretaron, 

eso lo dejo ya para el juicio de cada quien, que su función era velar por la guarda, 
pero no solamente desde el punto de vista formal sino material. 

La interpretación, la constante interpretación que uno encuentra en los fallos de la 

corte es que los magistrados han entendido que los principios constitucionales y 
de las normas fundamentales que hay en la Constitución Política contienen un 
derecho que tiene que ser desarrollado materialmente, van a encargarse, y así lo 

hicieron de vigilar que todas las normas, leyes y además normas de menor 
categoría porque es posible que llegue a su concepto de vía de acciones de tutela, 
sí guarden integridad con esos principios fundantes y con esos valores que están 

consignados en la Constitución Política. 

Entonces miren que pasa, cuál es el punto de referencia, prevalencia del interés 

general y como un gran norte, esto es un Estado Social de Derecho y como lo leía 

en un fallo de la Corte se parte de los supuesios del desequilibrio socio-económico, 

claro que los hay por supuesto y ahora vamos a ver unas cifras, concentración y 

muy marcada de la riqueza y el ingreso, los magistrados entienden que al señalar 
ta-Constitución-es función del Estado promover la prosperidad de la comunidad y 

proponder por el bien común, todas las normas tienen que ir orientadas a esto en 

cualquier momento, cualquier disposición, que parezca reñir con el interés general 

y que choque con ese principio de Estado Social de Derecho, va a caer y así han 
actuado ellos que podía entonces ocurrir, empezamos hacer un recorrido por.estos 
títulos iniciales, que hablan de los derechos económicos y sociales y vamos viendo 

un catálogo interesantísimo, pero es allí donde empiezo a dar respaldo a mi 

información que desafortunadamente sín calculadora, una tras otra las normas 

nos van mostrando que, el Estado creado por la Constitución del 91, debe responder 
por la madre de cabeza de familia, debe responder por el niño, sobre todo por el 
menor de un año, debe tener atención en salud gratuita en cualquier centro 
asistencial que reciba aportes del Estado, debe responder el Estado por la tercera 

edad, debe responder por los minusválidos rehabilitándolos en lo que requieran 

los minusválidos físicos o sensoriales, debe responder la solicitud de cualquier 

134 

  
T_ E M AS 

SOCIO-JURÍDICOS 

persona que requiera mayor calificación, debe responder por las necesidades del 

adolescente, debe proveer todo lo que sea cultura, recreación así sucesivamente, 

debe garantizar vivienda, debe garantizar salud, repito yo no me aparto de todo 

esto y es que es ideal, sería excelente. El problema sería aritmético, de donde 

iban a salir los recursos para poder lograr todas estas bellezas absolutamente 

necesarias, pero claro, necesarias. 

Cuando conocíamos el texto constitucional pensábamos, bueno aquí puede pasar 

una de tres cosas; o que toda esta letra quede muerta, lo cual es poco probable 

porque: 

1. Porque la Constitución simultáneamente estaba consagrando una serie de 

acciones nuevas y a buena hora las consagraron, acción de tutela, la acción 

de cumplimiento y acciones populares que todavía no han sido reglamentadas 

todas, todas ellas buscando acercar la ciudadanía a la administración de justicia 

o mejor viceversa y también a la gestión administrativa pública y se ha avanzado 

mucho en esto y la gente a vuelto a creer en la justicia, eso ha sido importante. 

Pero bueno, uno pensaba, vía de acciones de cumplimiento y acciones de 

tutela depronto esto no va hacer letra muerta porque hay manera de buscar 

cumplimiento a esas disposiciones gubernamentales. 

2. Como la Constitución, en buena parte se logró para pretender reducir violencia 

y darle espacio a fuerzas anteriormente al margen de la ley, entonces esos 

grupos alzados en armas también iban después a reclamar a su modo, que 

paso viene una Constitución una cantidad de normas que no se cumplen y 

ustedes saben ellos como protestan. 

3. Para que no sea letra muerta y no haya desconiento, ni por las vías jurídicas 

manifestando ni por las vías de hecho, que cabría endeudar o mejor exceder 

el gasto público, llevar el gasto del Estado a límites sín precedente, tengo que 

decirles que esto fue lo que ocurrió. La tercera vía sín entrar a desconocer algo 

delos otros dos caminos. Entonces hay le voy dando unos punticos para después 

ir atando todos los cabos. 

Una serie, un catálogo de nuevos derechos cuya implementación tienen un 

contenido económico clarísimo y que iba a significar unos costos altos. La 

descentralización territorial conceptualmente entendible, explicable, justificable 

como no, claro que es importante eliminar o mejor reducir ese núcleo de poder 

allá tan lejos en la capital y acercar la toma de decisiones al lugar y al momento 

donde se viven claro que eso es plausible y entonces para hacerlo se dotó a los 

entes territoriales de mayor autonomía administrativa y presupuestal e iban a 

tener más capacidad de gestión, para tener capacidad de gestión se necesitan 

recursos, uno puede tener ganas de hacer muchas cosas pero sí no tiene con que 

ni modo. 

Y ven ustedes como la Constitución consagra una mayor participación de los 

135 

 



CENTRO DE INVESTIGACIONES 

SOCIO-JURÍDICAS 

entes territoriales por varias vías situado fiscal incrementados en una forma casí 
ininteligible en su composición, indicó también la Constitución que también los 
municipios y los entes territoriales en general iban a participar de manera creciente 
en los ingresos corrientes de la nación, además se definió que para esos ingresos 
corrientes no eran solo los tributarios sino todos los ingresos del Estado producto 
de lo que se recauda por tarifas en la prestación de servicios y demás, entonces 
ahí iba quedando otro problemita, un segundo factor, en otro plano que más 
novedades introducía la Constitución Política desde el punto de vista económico 
no , yo estoy tratando de circunscribir los comentarios que tengan una incidencia 
económica directa, pues tendríamos que decir que, trascendental el reconocimiento 
de una economía, casi plena, en el Banco de la República, siguiendo también las 
tendencias de las corrientes monetaristas de la época. 

Los directores del Banco de la República, esa junta que antes de esa Constitución 
se llamaba Junta Monetaria, recibieron muchos encargos, resulta que el Banco de 
la República es la, no una sino la autoridad crediticia monetaria, cambiaria, el 
Banco de la República emite, es el único organismo capaz de hacer emisión 
primaria que es la fabricación directa de billetes y monedas, es el guardián de las 
reservas del Estado, es el prestamista de última instancia, tanto del Estado como 
de la Banca Comercial, y como sí fuera poco, la Constitución expresamente le 
ordena a los directores del Banco de la República, velar por el poder adquisitivo 
de la moneda de curso forzoso que es el peso Colombiano. 

El mandato constitucional les obliga a ellos a velar por la conservación del poder 
adquisitivo de la moneda, ya vamos a ver esto que implicaciones ha tenido, 
entonces quizá lo más novedoso en materia económica sumado por supuesto a la 
intensificación en la descentralización territorial, de resto sí, algunos dicen, fue 
bastantie limitada la capacidad de gestión del Presidente de la República, ustedes 
recuerdan que antes de la Constitución del 91 el Presidente de la República ejercía 
por atribución constitucional propia, unas funciones yo no diría solo de intervención 
sino casí de comando de toda la actividad de captación y colocación del ahorro 
privado del público, hoy en día esta función entre a formar parte de este desarrollo 
que-conocemos:como leyes de marco, el congreso de la República fija pautas en 
esas leyes y entonces el gobernante debe moverse no solamente en materia de 
crédito público sino fijando la deuda externa, buscando cumplir con su servicio, el 
manejo cambiario, el arancelario el comercio exterior, régimen aduanero todo 
esto es desarrollo de leyes marco, que más puede haber cambiado, ustedes sáben 
que proscripción del monopolio es algo que viene desde comienzos de siglo anterior, 
la función social de la propiedad también era algo que venía de atrás. 

El dirijisemo en cabeza del Estado viene desde el año 67. Quizá novedoso que se 
haya indicado que, la empresa debe cumplir con una función social y ojo que ahí 
la Corte Constitucional puede hacer más y también que la libre competencia que 
también tiene como límite la función social, todavía le cabe oficio a la corte y 
depronto con fallas que no le va a gustar a mucha gente pero caben. 
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Y también novedoso, la censura de forma de abuso de posición dominante no 

solo de monopolio. Muchos de ustedes conocen, recuerdan, espero que hay muchas 

de imperfección de los mercados no solo el monopolio, las formas de oligopolio, 

duopolio etc, entonces en eso sí es novedosa la Constitución lo que en otros 

países llaman el “trost”, entonces no solamente censurar el monopolio sino otras 

formas de colusión bien, y que paso, tratando de acelerar un poquito, recuerden 

cuando les decía al comienzo cual era el entorno económico, la economía del 

mundo moviéndose, los capitales fluyendo, mercancías entrando y saliendo ese 

era el entorno. Además en Colombia desde la Segunda mitad de la década de los 

ochenta se había entrado en una era o en una ola reformista, una tras otra las 

legislaciones ipan creciendo reformadas, la legislación laboral, la legislación 

cambiaría, la legislación tributaria, bueno esa la reforman cada dos años, la 

legislación mercantil, todo esto siguiendo una tendencia, claro corrientes 

monetaristas, avaladas por el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial 

y es que algunos comentaristas dicen que hoy en día no legislan los congresos ni 

siquiera las asambleas constituyentes sino legislan los banqueros, pero no aquí el 

gerente del Banco de Bogotá , ni síquiera el del Banco de la República sino los 

funcionarios del Banco Mundial y del Fondo Monetario Internacional. Simplemente 

porque ellos dicen: gobierno que solicite un crédito, sí es Banco Mundial o un aval 

de contingencia sí es el Fondo Monetario Internacional, lo puede conseguir siempre 

y cuando cumpla con estas recomendaciones “sugerencias”. 

Y dentro de estas sugerencias estaba y sígue estando el desmontar el Estado y 

eso traduce , en reformas en todas manifestaciones legislativas para volver a 

aquello que nos ensefñaron como en segundo año de derecho, el postulado de la 

autonomía de la propiedad privada. Otra vez que los particulares vuelven hacer 

amos y señores y que el contrato sea la gran fuente de derecho no tanto es 

estatuto normativo, no tanto la institución, síno el contrato vuelva hacer ley de 

leyes. 

Bien con esas expectativas de privatización y con una economía mundial en auge 

y emergiendo Colombia un poquito detrás de Chile, detrás de Argentina, como 

uno de los países Latinoamericanos interesantes, para invertir y empieza a darse 

esta situación del avance de los fondos pensionales, entonces con la reforma al 

régimen de pensiones y seguridad social, iba a ver espacio para invertir, empezó 

a darse una afluencia de capitales, empezamos a recibir inversión extranjera 

directa, pero más que inversión extranjera directa, capital especulativo, capital 

golondrina, ahorros. Los ahorradores internacionales miran tasa de interés, miran 

tasas de cambio, miran riesgo-país; ojo con esto. Pero en ese momento las cosas 

no eran tan malas y habían muchas ilusiones en esto. entonces empezó a fluir 

capital, y se presentó un festín, porque como había plata, la gente cuando tiene 

plata gasta, los estados actuales actúan lo mismo, había mucho dinero y el Estado 

empezó a mover el gasto público, entre otras cosas para cumplir lo que decía en 

este librito y empieza a gastar y va incrementando el gasto público a unas cifras 

sin precedentes, ahora les cuento un poquito de cifras. Y supuestamente iba a ver 

infraestructura, iban a mejorar puertos, ipan a mejorar vías, canales de distribución, 

comunicaciones etc. 
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Porque la economía global requería eso, sí queríamos exportar, pues había que 
mejorar la infraestructura. Que pasa esto es en el Gobierno Gaviria, luego emo 
el Gobierno Samper, un gobierno que nadie alcanzó a conocer porque el señor 
Samper no alcanzó a gobernar, de dedicó a defenderse, un paisano nuestro se 
dedicó a defenderse, pero no me voy a meter en otros temas y entonces una de 
las herramientas fue el manejo del gasto público en esa bomba de tiempo que se 
ha convertido el manejo de la administración pues se necesitaba generar unas 
cortinas de humo y sí quiere mantener acallados ciertos sectores de la sociedad 
SS hacer moviendo el gasto público y sígue creciendo entonces el gasto 

Agsu turno las empresas como también habían comprado la idea de un panorama 
espectacular, de un futuro muy promisorio para Colombia, empezaron a ampliar 
plantas, empezaron a ensanchar algunas sus soportes industriales y tenían con 
que, y no puedo dejar de registrar otro fenómeno. 
El ingreso de divisas producto del lavado del dólar por vías ilícitas, también hacía 
que había mucha iliquidez, entonces los precios se dispararon ustedes saben 
que como hay muchos medios circulantes, los precios suben. Había mucho dinero 
porque había inversión extranjera, porque había ahorro, porque había lavado de 
dólares, porque el gobierno movía mucho gasto público, había mucha plata, había 
mucha liquidez. Cuando hay mucha liquidez la gente tiende a comprar más cosas 
y cuando hay más cosas adicionales simplemente los precios suben y subió a 
tarifa sin precedente la finca raíz, el valor de los automóviles, electrodomésticos 
y empezamos a montarnos en una burbuja especulativa tremenda, y qué pasa 
para ir redondeando la historia. ' ’ 

Hacía finales del Gobierno Samper en el año 97 vienen dos crisis económicas 
internacionales absoluiamente dramáticas; una la declaración monetaria de Rusia 
del pago con su deuda con el Fondo Monetario Internacional y otra la caída de las 
economías de los países del sudeste Asiálico, porque se supone que era el gran 
milagro Japón, los tigres empezaron a tener una situación de incumplimientos de 
SUE E CAC QUE; no Er tiempo para explicar por que se dio, pero registremos 

o-que-ta-e Í ¡áti Í A PIES, q conomía Asiática empezó a caer y a darse un 

Los inversionistas extranjeros al darse cuanta que sus dineros ya no estaban tan 
seguros en Asía y muchos menos en Rusia, que dijeron pues en esos países 
Latinoamericanos menos, vamonos, saquemos el dinero y empezó a darse una 
fuga de capitales, ojo con esto, el gasto ya estaba tan alto, nos habíamos 
acostumbrado a gastar tanto particulares y Estado, que en el momento en que 
empiezan a reiterarnos la fuente de financiación ya se va abriendo una brecha, un 
hueco grande, y que paso. Por supuesto las autoridades monetarias y cambiarias 
eo non | one BE y tuvieron una preocupación inmensa y los señores 

el Banco de la Repúbli ¡ j A OTRAS pública que tienen a su cargo el manejo de esto 

138 

  
T E M AS 

SOCIO-JURÍDICOS 

Yo quiero decirles algo, no hay que pensar que los directores del Banco de la 

República son ignorantes ni mucho menos, es más la mayoría de los miembros a 

través de la historia han tenido doctorados en economía gente experta y para 

fortuna, gente que no se ha visto involucrados en escándalos de corrupción, de 

manera que ha habido por lo menos talento en el manejo que de pronto estemos 

absolutamente en contra con las decisiones de ellos no por desconocimiento. 

Después de muchos años de leer sobre estos temas llega a la conclusión que de 

pronto el manejo de la macroeconomía, se vuelve al arte de tomar las decisiones 

menos malas, porque es que cada vez que se toma una decisión económica a 

nivel general, alquien resulta afectado. 

Bueno, pues los señores del Banco de la República que tienen que resguardar las 

reservas monetarias y que tienen que velar por el poder adquisitivo del peso, 

impresionados por la salida de fuga de capital tomaron dos decisiones: la primera 

fue seguir manejando esto de la Banda Cambiaria y así trato de resumirlo, al 

contrario del régimen estricto que había con el decreto 444 del 67 que era un 

manejo oficial de la tasa de cambio de la relación de peso-dólar. 

El Banco de la República ha permitido una flotación dentro de un piso y un techo, 

eso era una banda cambiaria, entonces siempre y cuando no bajara de cierto 

nivel el precio del dólar o subiera de cierto nivel el Banco dejaba que la gente 

comprara y vendiera divisas ante las instituciones financieras de las tasas de 

cambio y le apostó a esa. Había fuga de capitales pero ellos dijeron, sí acabamos 

con la banda cambiaria ahorita generamos una crisís en balance de pagos increíble 

y que significa tener una crisis en balance de pagos que el país entre casi en una 

situación de quiebra, que no sea capaz de pagar las obligaciones con el extranjero 

entonces simplemente le cortan, cualquier posibilidad de suministros. 

Pero se dieron cuenta de otra cosa los directores del Banco de la República y era 

que no solo se estaban yendo los dineros de los extranjeros, de ahorradores e 

inversionistas, sino que muchas personas naturales colombianas se estaban 

endeudando en pesos para sacar dólares y peor aún los bancos comerciales 

estaban convirtiendo sus depósitos su liquidez en pesos, lo que obtenían en el 

Banco de la República, la convertían en dólares para ganarle a una devaluación. 

Entonces el Banco de la República realizó operaciones “Repo” y sus operaciones 

de mercado abierto buscando que la taza de interés subiera, la lógica de ellos era 

sí ponemos más caro el dinero, la gente no se endeuda en pesos sino compra en 

dólares entonces no bajan las reservas. 

Si claro, tuvo un efecto perverso terrible, esa medida. Al subir la taza de interés el 

consto del dinero de volvió muy alto, entonces los empresarios como iban hacer 

inversión con el dinero tan costoso sumándole a eso una carga tributaria alta, una 

caída en la demanda por que la gentes no les compraba cosas y fuera de eso 

todos los problemas de orden público. 
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El país entró en un proceso de recesión, recesión quiere decir parálisis, caída de 
la economía, no se genera empleo, no hay ahorro, no hay consumo. Hoy en día 
muchos comentaristas señalan toda la culpa de la recesión en la junta directiva 
del Banco de la República, yo diría que en esto hay que tener cuidado. Si tienen 
parte de la culpa y no me voy air más allá de diez minutos porque uno se apasiona 
con esto pero tenemos una agenda. 

Parte de la culpa esta en esto, recordemos todo ese catálogo de derechos 
absolutamente legales en una posición paternalista que no rechazo, simplemente 
uno piensa donde está el presupuesto para todo esto. Todo eso llevó a un nivel de 
gasto que el Estado no pudo atender con sus recursos que se llaman “frescos” 
que son los que vienen de los impuestos síno que tuvo que recurrir al 
endeudamiento. 

Súmenle a eso entonces la situación de las transferencias que aumenta a los 
municipios, a los departamentos, súmenle a eso los costos los fallos de la Corte 
Constitucional precisamente porque interpretaba que muchas leyes reñían con el 
interés general, entonces necesitaríamos otra reunión para las implicaciones del 
fallo que fue o los fallos que fueron dejando sín piso todo el sistema de financiación 
de vivienda, simplemente los cito para ver de donde están saliendo las sumas. 

El fallo de la Corte Constitucional que ha echado para atrás los intentos de recorte 
en los ajustes de los salarios de los empleados públicos y de recortes de puestos 
de empleados públicos también y ya empiezo entonces a hablarles de cifras. El 
gobierno dice que los fallos de la Corte Constitucional han valido 7 billones de 
pesos, 7 millones de millones, la crisis financiera como se van los capitales, las 

deudas de vivienda u otros créditos de consumo que la gente no pudo pagar, al no 

poderlos pagar la banca fue la que entró en un problema de iliquidez, los bancos 
quebraron, ustedes saben que técnicamente se puede decir quebrar pero 
jurídicamente no, pero son intervenidos y viene la gran crisis financiera y ahí se 

acaba de bloquear la economía, el salvamiento de la Banca, las dos últimas cifras 
que yo he visto dicen que ha valido 5 billones de pesos, ahí van 12, tendríamos 
todo otro debate para entrar a mirar sí convenía o no salvar la Banca, quienes 

dicen que no ha debido hacerse, dicen por qué socializar pérdidas y como cuando 

hay ganancias sí no las socializan. 

Lo que estamos metiéndole el hombro los contribuyentes es a un grupo de 
industriales, yo tendría que citarles la otra cara de la moneda y el sistema financiero 
revienta y la economía de un país aborta por completo. Entonces no es solo o 
tanto de favorecer familias sí no es todo el sístema económico. Y que nos queda 
entonces en cifras después de todo este recorrido de 10 años. 

Curiosamente en una jurisprudencia de la Corte encontré que dicen que la 
Constitución del 91 no contempla un modelo económico específico sino que trata 
de armonizar distintas corrientes, eso es cierto, pues entonces esas distintas 
corrientes económicas que se armonizaron dirían unos, otros dicen que parece 
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una colcha de retazos y así quedaron, llevan en cifras la economía del país en lo 

siguiente. Estas son cifras oficiales no inventadas: 

# La deuda pública en al año 91, cuando este documento se vuelve nuestra 

carta de navegación era el 8% del Producto Interno Bruto. El año pasado llegó 

al 31%. 

# Las transferencias a los entes territoriales, año 91 eran del 47% de los ingresos 

no del Producto Interno Bruto, de los ingresos corrientes del Estado. Hoy son 

el 96%. 

# Otro indicador de deuda externa, no de deuda pública sumada la interna y la 

externa, la deuda pública año 91 era del 13% de los ingresos corrientes, hoy 

es de 33% en pesos; deuda pública en año 91 valía 10 billones de pesos hoy 

en día vale 75 billones de pesos. 

* El ahorro de los colombianos año 91 era cercano al 15% hoy en día es del 5%. 

# Más estadísticas que yo vivo coleccionando, los dos últimos años las 5.000 

empresas más grandes del país vieron reducidos su patrimonio en un 54%. 

# En los dos últimos años todos los colombianos vimos dividido nuestro patrimonio 

en dos. Entre la mitad y uno dice bueno el gasto público, como medimos gasto 

público. 

# Año 2000, Colombia tiene 22 millones de habitantes por debajo de lo que a 

nivel internacional se consídera como la línea de pobreza absoluta. De esos 

22, 7.8 millones de habitantes están en condiciones de indigencia, esas son 

las cifras en 10 años. 

No solamente de implementación de las Constitución no claro, la culpa no es solo 

de la Constitución, hay factores exógenos y endógenos, están los problemas de la 

Constitución y todos los problemas que ya he comentado y la sítuación de crisis a 

nivel mundial, por supuesto alguien podría decir, bueno pero con esío se logró 

redistribuir la riqueza y el ingreso, cifras esas sí son del 98: 

# El 20% más pobre de la población recibió el 3% del ingreso nacional, mientras 

el 20% más rico de la población recibió el 68%. 

# Cobertura de salud, toda la reforma en salud, todo el tema pensional la cito en 

una cifra solamente: año 68 por cada persona que empezaba a disfrutar una 

pensión de vejez, entonces de jubilación, no ya se llamaba vejez, había 168 

trabajadores cotizando y aportando. Por cada uno que iba a disfrutar su pensión 

habían 168 metiéndole el hombro. Saben cuantos aportan hoy por cada persona. 

Qué expectativas tienen ustedes de pensionarse en este país. 

Seguramente nos van a decir que como estamos tan llenos de vida deberíamos 

trabajar hasta los 80, tenemos un promedio de vida muy alto. Bueno ese es nuestro 

país en el año 2001. A modo de conclusiones, cómo hubiera podido ser la 
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  Constitución y mejor aún para quienes exclusivamente se dedican a criticar a los 

magistrados de la Corte, yo no estaría tan cierto en decir que los magistrados de 
la Corte Constitucional Sean unos bárbaros, sean unos irresponsables. El problema 
es que así quedo redactada la Constitución y ellos ojalá Dios quiera la han 
interpretado en derecho, ojalá no haya sido respondiendo más a intenciones 
jurídicas que políticas. 

Pero argumento político sí tienen para actuar así, entonces que se piensa, hombre 
todo ese catálogo de derechos que repito muy bien que se haya consagrado quizá 
debió haberse puesto también un atenuante y era indicar que sujeto a disponibilidad 
presupuestal Saben porque, porque la medida se quiera cumplir todo esto en corto 
plazo de manera irresponsable el único perjudicado es el pueblo en el largo plazo, 
porque entonces es el bien común el que no se va a poder sostener en el largo 
plazo, porque el Estado no es viable, ahora autonomía del Banco de la República 
de pronto han excedido su función porque en la Constitución no dice que estén 
encargados de combatir la inflación, no, dice que están encargados de preservar 
el poder adquisitivo del peso. 

Pero que es el poder adquisitivo del peso, se logra no solo combatiendo la inflación, 
se logra combatiendo el desempleo, porque entonces cual poder adquisitivo sí la 
gente no irabaja, no puede comer. 

Además también dice la norma que las funciones de los directores del Banco de 
la República deben realizarse de manera armónica, con el manejo de la economía 
general del país y es que recordemos que en nuesira Constitución nueva, la división 
no es tan tajante. 

SOBRE BIENES MOSTRENCOS 

Y VACANTES 
Primero que todo somos República Unitaria lo que implica que todos los 
funcionarios deban responder a un norte y Segundo también dice en algún artículo 
de la Constitución que sí bien es cierto que las funciones son separadas y el 
ejercicio de cada una de ellas pues es independiente sí deben estar coordinadas. 
Como un coronario porque ya complete 1 hora que quedaría, quizá lo más 
importante-sería- que lográramos una cultura que desarrollara los principios 
consagrados en el preámbulo y en las normas fundamentales que van en el 
primer título. 

Si logramos tolerancia, sí logramos convivencia, sí logramos transparencia. en el 
desempeño de las funciones públicas y ejercicios privados, sí se lograra radicar el 
flagelo más grave de todos que es la corrupción y ahí en cifras también podría 
decirles que hacía como un año había una cifra que traía El ESpectador en la que 
decía que al país le sSaqueaban 2 millones de dólares diarios, ese es el drama más 
grave de todo lo que se ha comentado. Si logramos todo esto, sí logramos 
convivencia armónica y ética sería viable el país y seguramente este catálogo 
muy bien intencionado no servía no solo para Dinamarca sino para Cundinamarca 
y los demás departamentos. 

FRANCISCO CUENA BOY               
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(Reflexiones mínimas acerca de la recepción del Derecho Romano en Indias) 

4 NN Francisco Cuena Boy 
DIRECCION: cuenafj@unicam.es 

FECHA DE RECEPCIÓN: 3/09/2001 

DESCRIPTORES: Derecho romano, mostrencos, vacantes, bienes, Derecho indiano 

RESUMEN: En este trabajo se hace un análisís acerca de lo que es y no es la recepción del Derecho 

romano, es decir, acerca de los modos y límites del fenómeno que solemos llamar recepción; estas 

consideraciones se refieren especialmente a la América colonial española 

Esta breve nota tiene dos aspectos principales. Por un lado, trata de ofrecer 

un pequeño panorama de la materia anunciada en el título principal. Por 

otro, pretende también exponer algunas consideraciones acerca de lo que 

es y no es la recepción del Derecho romano, es decir, acerca de los modos 

y límites del fenómeno que solemos llamar recepción; estas consideraciones 

se refieren especialmente a la América colonial española. 

1. En lo que concierne al primer aspecio conviene refrescar primeramente 

la memoria sobre los conceptos comunes de bienes mostrencos y bienes 

vacantes: 
* Son Bienes mostrencos, según la definición de ESCRICHE, © Los muebles 

o semovientes que se encuentran perdidos o abandonados sín saberse 

su dueño”! . 
* Bienes vacantes aclara SOLÓRZANO por su parte, son los que “ dejan 

las personas que mueren abintestato y sin herederos legítimos, dentro 

del décimo grado inclusive.”? 
En principio, ambas clases de bienes pertenecen a la Cámara real ( no 

entramos a discutir sí por derecho de reversión o a título sucesorio?) en 

virtud de una regalía cuyo inmediato asiento legal se encuentra, para Castilla 

como para las Indias, en algunas leyes de Partidas (VI, 13, 10 y 6), de la 

Nueva Recopilación (VI, 8,12;,V1, 13, 6 y 7;V11, 10, 9) y del Ordenamiento de 

Montalvo (VI, 12,3 y 10); naturalmente, en el caso de las Indias el conjunto 

normativo sobre esta materia se completa con las cédulas y ordenanzas del 

“derecho municipal” indiano. : 
Como avales de la existencia de esta regalía, SOLÓRZANO cita algunas 

leyes del código de Justiniano correspondientes a los títulos De bonis 
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vacantibus et de incorporatione (C. 10.10.1 y 4), De petitionibus bonorum sublatis 
(C. 10.12.2.1) y De quadrienii praescriptione (C. 7.37.3 pr), pero en ningún 
momento da la impresión de colocar estos textos en un plano igual de vigencia 
normativa al que es propio de la legislación castellana. Su alegación o cita en el 
discurso de SOLÓRZANO cumple, como luego diremos, una función distinta. 

11. En el apartado de los mostrencos, la Nueva Recopilación (VI,13,6) se refiere 
a “toda la cosa que fuere hallada en cualquier manera mostrenca desamparada”. 
Este enunciado es de alcance tan general que en él incluye SOLÓRZANO, a 
diferencia de otros autores que cita, no sólo los ganados y animales errantes, sino 

también las cosas inanimadas e incluso los bienes inmuebles; en definitiva, todo 
bien de cualquier género carente de dueño o abandonado por él. La función que la 
autoridad del Derecho romano desempeña en esta ocasión tampoco es 
propiamente normativa, pues el testimonio de ciertos pasajes del Digesto ( De 
legatis et fideicommissis 3: D. 32.68; glo in De fideicommissariis libertatibus: D. 
40.5.10; De publiciana in re actione: D. 6.2.8) se coloca únicamente al servicio de 
la interpretación comprehensiva que le interesa dar a SOLÓRZANO de la norma 
recopilada: ©“ no permiten ni admiten distinciones las leyes que hablan con palabras 
tan generales”*. 

Algo semejante se puede decir de los textos del Digesto con los que el insigne 
tratadista trata de ilustrar la idea de la reversión a la Corona de todas las tierras 
vacantes, con especial referencia a las tierras de las comunidades indígenas que 
se extinguían por la muerte o huida de todos sus habitantess: 

* Cuando la mujer pacta la restitución inmediata de la dote y después pacta de 

nuevo su restitución en el tiempo fijado por las leyes, “non fit causa dotis deterior, 
sed formae suae redditur’ (De pactis: D. 2.14.27.2); 

* El hijo nuevamente arrogado por el padre que le había emancipado “non 
translatus, sed redditus videretur’ (De liberis et postumis heredibus instituendis 
vel exheredandis: D. 28.2.23 pr.); 

* Cuando el acreedor vende la cosa pignorada y luego se desiste de la venta 
A DAD depbitorem revertitur” (Quibus modis pignus vel hypotheca solvitur. 

.20.6.10.1). 

Algunas categorias especiales de bienes mostrencos eran las cosas de “dominio 
incierto”, el ganado cimarrón, los esclavos huidos y los depósitos antiguos y los 
bienes de las cajas de comunidades. Para cada una de ellas, con excepción de la 
última, encuentra SOLORZANO el modo de recordar algún pasaje de las fuentes 
romanas. De entre estas citas, quizás la más interesante es la del parrafo De 
rerum divisione de las Instituciones de Justinianao que atribuye la propiedad de 
los animales sín dueño al que los ocupa: quod enim ante nullius es, id naturali 
ratione occupandi conceditur (1. 2.1.12). © En términos del derecho natural”, dice 
SOLORZANO invocando precisamente este texto, cualquiera puede capturar el 
ganado cimarrón y darle el uso que quiera’. 
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Por último, como bienes mostrencos se conceptúan también los restos de los 

naufragios desde el momento en que se pueden considerar bienes siín dueño 

conocido. Esto impone ciertas cautelas que debe observar el Fisco antes de 

tomar para sí esos bienes. Por otro lado, SOLÓRZANO explica que la regalía 

sobre los bienes de náufragos supone de hecho una derogación del derecho de 

gentes, ya que según éste tales bienes podrían ser objeto de ocupación por 

cualquiera en calidad de cosas abandonadas (aunque con la dificultad de probar 

el animus dereliquendi). Tanto para las aludidas cautelas como para el derecho 

de gentes son abundantes los apoyos romanos de SOLORZANOS: 

* De nauftragiis (C.11.6.[5]. 1), de incendio, ruina, naufragio, etc. (D. 47.9.3), Auth. 

Navigia post C.6.2.18. 
* Pro derelicto (D.41.7.1), de furtis (D. 47.2.43.11), De adquirenda vel amittenda 

possessione (D.41.2.21.1 y 2). 

IV. En el capítulo de los bienes vacantes SOLÓRZANO realiza una curiosa 

afirmación sobre una Real Cédula dada en Guadalajara en 1563 que llegó a ser 

incluida en la Recopilación de Indias de 1680 (1X,14 , 25). Esta disposición del 

derecho municipal de Indias prevé un procedimiento de pesquisa tendiente a 

permitir que todo el que crea tener derechos sobre los bienes pueda reclamarlos 

antes de que el Fisco los ocupe como vacantes o caducos. La sorprendente 

afirmación de SOLÓRZANO es que esta cédula “se tomó de una celebre ley del 

Volumen”, con lo cual se refiere a una constitución del título De bonis vacantibus 

et de incorporatione (C. 10. 10. 5)° que establece, en efecto, un procedimiento de 

salvaguardia similar en sus objetivos al de la Cédula mencionada. 

¿ Hemos de aceptar entonces que la ley romana en cuestión fue recibida en 

Indias por medio de su incorporación en la Cédula de 1563?; ¿ podemos decir 

que la cita de dicha ley y de otras del mismo título del código indica la recepción 

in totum de la categoría y el régimen jurídico de los bona vacantüa? A mi me 

parece que concluir de este modo sería una muestra de superficial optimismo por 

nuestra parte. Basta pensar en algunas de las caractierísticas que presenta esta 

materia en el Derecho romano, como la influencia de la legislación caducaria de 

Augusto, la diferencia entre vacantia, caduca y ereptoria y el especial procedimeinto 

de la vindicatio caducorum”, para darse cuenta de que un tal resultado, esa 

recepción total y sín matices, ni se dio ni hubiera podido darse. 

En el mismo terreno de los bienes vacantes, los exempla romanos cumplen no 

pocas veces un papel escasamenie jurídico en cualquiera de los sentidos que 

podamos dar a esta expresión"!. En particular, ésie es el caso de la Nov. De bonis 

vacantibus del emperador Antemio, de la cual SOLÓRZANO toma solamente la 

idea de que “los buenos príncipes no quieren les sea lícito síno lo mismo que a sus 

vasallos""?. Bien es verdad que la alegación que esta Novela se encamina a dar 

un mayor empaque a la precedente afirmación, ésta sí de carácter jurídico de que 

la pretensión de Fisco sobre los bienes vacantes sólo se puede actuar 
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legítimamente a falta de quien pueda heredarlos por cualquier vía admitida en 
derecho; se trata de un evidente principio de justicia acreditado por varios pasajes 
de las fuentes romanas que SOLÓRZANO cita puntualmente: De bonis vacantibus 
et de incoporatione (C. 10.10.4), De caducis tollendis ( C. 6.51.1.13) y Ep. Ulp. 
28.713. Sin embargo, lo sorprende es la contradicción que supone invocar en apoyo 
de dicho principio una ley como la Novela 11] de Antemio, en cuyo fondo se 
encuentran graves abusos cometido por los propios emperadores romanos contra 
la propiedad de sus súbditos (donación imperial a particulares de patrimonios 
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enteros injustamente incorporados al Fisco). 

V. Recapitulando lo expuesto hasta este momento podemos fijar las siguientes 
ideas: 
1. 

Además de esto, las citas de pasajes del Derecho romano en la Política Indiana 

El núcleo normativo efectivamente vigente en Indias en materia de bienes 
mostrencos y vacantes es el establecido por la legislación castellana y el derecho 
municipal; 
En torno a este núcleo se organiza la cita de sólo un tercio de los textos romanos 
alegados por SOLORZANO'5; la variedad de su procedencia y de su contenido 
hace pensar más en una articulación genérica y doctrinal con la legislación 
castellana que en la recepción legislativa de normas o instituciones singulares. 

cumplen otra serie de funciones que pueden agruparse de este modo: 

i) de carácter metodológico: a) D.32.68 y D.6.2.8 sobre la interpretación del 
enunciado legal “toda cosa que fuere hallada en cualquier manera mostrenca 
desamparada” (Nueva Recopilación, VI, 13,6); b) C.7.37.3 pr.'*, D.2.14.27.2, 
D.28.2.23.pr. y D.20.6.10.1 para explicar el principio de la reversión a la Corona 

ii) de carácter retórico o persuasivo: C.5.9.1.,C6.51.1.14 a, C.10.1.6 y 10, CTh. 
11 -30.68 y Nov. Anthem. 11] sobre la idea de que no quiere el buen príncipe que 
le Sea lícito, respecto de los bienes vacantes, siíno lo mismo que a sus vasallos; 

ii) como argumento para reforzar la posición propia o para combatir la contraria 
en una discusión:; a) D.41.2.3.13 y D.47.14 sobre la inclusión de cosas 
inanimadas en el concepto de mostrencos'5,; b) Auth. Omnes peregrini post 

de todas las tierras vacantes; 

C.6.59.10 con varias fuentes canónicas y una ley de Partidas sobre la aplicación 
de los bienes de “dominio incierto” a los pobres'”; 

iv) de carácter puramente explicativo: a) C. 10.1.4 sobre la asimilación de las 

v) 

reducciones de indios a los “metoec?’; b) D. 9.2.2 para la equiparación de los 
esclavos cimarrones con el ganado de sus dueños's; 

principios jurídicos generales, invocaciones al derecho natural o el de gentes: 
a) 1L2.1.12 para el principio de derecho natural relativo a la ocupación de los 
animales sín dueño; b) C. 10.10.4, C. 6.51.1.13 y Ep. Ulp. 28.7 sobre el principio 
de justicia que subordina la adquisición de los vacantes por el Fisco a la 
inexistencia de cualquier heredero; c) D. 41.7.1, D.47.2.43.11 y D.41.2.21.1 y 
2 para la ocupación de las res derelictae por derecho de gentes. 
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VI. Ocupándome ahora brevemente del segundo aspecto, me limito a aumentar 

una serie de puntos que me parece necesario tener en cuenta antes de llegar 

a ninguna conclusión sólida en materia de recepción del Derecho romano en 

la América española. Ordenándolos según su amplitud relativa, dichos puntos 

serían los siguientes: 

La necesidad de tomar en consideración tanto el proceso histórico general 

como el proceso histórico-jurídico del tema o asunto elegido como objeto de 

investigación. Sobre este requisito llamaba ya la atención el Profesor CALONGE 

en la ponencia introductoria del primer Congreso de la Sociedad Iberoamericana 

de Derecho Romano celebrado en Granada, donde hablaba de la necesidad 

de atender a las distintas etapas históricas en el estudio de cada institución’?. 

El mismo sentido tiene la siguiente extensa cita del historiador del derecho 

peruano Jorge BASADRE: 

“La historia vale... por ese proceso incesante que modifica y transforma las 

fuerzas múltiples en ella inmersas, alcanzando así cada etapa una pergonalidad 

irrevocable. Las explicaciones causalistas y extrínsecas tienen, muchas veces, 

el peligro de resultar impotentes para ver lo bullente, lo nuevo y lo propio 

surgido en la vida misma, deteniéndose sólo en ideas generales que pueden 

representar cosas conocidas o viejas. Cuando se habla de elementos ‘romanos’ 

o ‘germanos’, por ejemplo, no se quiere afirmar que ellos hayan sido 

transportados en bloque o incólumes, como pudiera ocurrir con un monumento 

0 con una especie botánica. Dichos ‘elementos’ se encuentran insertos en una 

corriente histórica compleja que, a su vez, los modifica y transforma 

constantemente. Lo importante en este caso, es esa corriente en sí, pues es 

ella la que determina el significado y las funciones de las ideas y de las 

instituciones, de las leyes y de las costumbres, de la ciencia y de la conciencia 

que la integran.”*° 

La misma posibilidad o conveniencia de hablar de “recepción” del Derecho 

romano en las Indias, al menos sí nos referimos al momento inicial del 

descubrimiento y la conquista. Ello, por dos razones de las cuales la segunda 

es la más importante. En primer lugar, porque el Derecho romano no era derecho 

vigente en la Metrópoli, de manera que su recepción en los territorios americanos 

no pudo ser sino indirecta; es decir, no pudo darse sino a través del Derecho 

castellano preexistente, de la nueva legislación real y del estudio universitario. 

En segundo lugar, porque el Derecho romano, más que recibido en Indias fue 

sí acaso transladado a ellas por los españoles. Aclaro el sentido de eta 

afirmación: como señala BASADRE?', la influencia jurídica de España sobre 

América, entre los siglos XVI y comienzos del XIX, no es un caso de recepción 

sino de “concesión expansiva”; e Ignacio CREMADES, en reflexión paralela 

aunque independiente, observa con más que probable acierto que el único 

sentido estrictamente americano de la recepción del Derecho romano en 

Iberoamérica habría sído, sí en realidad hubiera llegado a verificarse, el referido 

al mundo social amerindio??, o sea, las culturas indígenas eran las únicas que 
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podían recibir propiamente la cultura occidental por serles ajena. Notemos de 
pasada que lo que sí hubo fueron casos, algunos de indudable importancia de 
recepción de instituciones indígenas en el ordenamiento colonial español*3. 

3. Por último, en general, la recepción del Derecho romano no consiste tanto en 
la admisión de normas o instituciones romanas concretas en un espacio 
geográfico y político distinto del suyo originario cuanto en la impregnación de 
la vida jurídica en su conjunto por un romanismo difuso, envolvente, 
metodológico. Más que como derecho vigente, el Derecho romano es recibido 
en América como derecho común o razón jurídica por detrás y por encima de 
las leyes. En este sentido, se puede decir sín temor a equivocarse que el 
romanismo doctrinal y metodológico de los juristas aportó el cauce primero y 
el caudal principal de dicha recepción. El máximo exponente doctrinal del 
Derecho indiano, Don Juan de SOLÓRZANO Y PEREIRA, es a la vez el mejor 

EE esta verdad metodológica de la que ningún esíudioso serio debería 

prescindir. 

NOTAS BIBLIOGRAFICAS 

1 Vid. J. Escriche, Diccionario razonado de legislación y jurisprudencia, nueva ed. reformada y 

considerablemente aumentada por los Doctores León Galindo y de Vera y José Vicente y Caravantes, tomo 
11, Madrid, 1874, voz “bienes mostrencos";cír. El tomo 1V, Madrid, 1876, voz “mostrenco”: “dícese de la 

alhaja o bienes que no tienen dueño conocido, y por eso pertenecen al Príncipe o comunidad que tienen 
ese privilegio”. 

2 Gfr. J.de Solórzano Pereira, Política Indiana, lib VI, cap VI, núm. 14. El diccionario de Escriche, tomo 11, 

voz “bienes mostrencos" cit., distingue entre bienes vacantes (los inmuebles o raíces sín dueño conocido) 
y abintestatos (aquellos que quedan sín dueño por la muerte de uno que no ha hecho testamento y no tiene 

descendienies, ascendientes ni colaterales que le sucedan). 

3Vid. al respecto, con orientaciones contrapuestas, J. L. Delos Mozos, “La sucesión abintestato a favor del 

Estado”, en ADC 18 (1965) pp. 393 ss., y F. Tomás y Valiente, “la sucesión de quien muere sín pareintes y 
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4 Cfr. Solórzano Pereira, Política Indiana, lib. IV, cap. XXV, núm. 25, nt.21 y lib. VI, cap. VI núm. 3, nt. 4. 

5 Vid. para todo esto Solórzano Pereira, Política Indiana, lib. VI, cap.Vl, nún. 4 nis. 8 a 10. 

s Gfr. Solórzano Pereira, Política Indiana, lib. 11, cap. XXIV, núm. 38 a 42, nis.53 y 55. 

7 Cfr. Solórzano Pereira, Política Indiana, lib. VI, cap. VI, núm. 11, nt.21. 

8 Vid. Solórzano Pereira, Política Indiana, lib.VI, cap. VI, núm. 18, nis.36 y 36 y núm. 24, nt. 51. 

9 Gitada junto con De jure fisci C.10.1.5, y de remissione pignoris C. 8. 25 (26).6; cfr Solórzano Pereira, 

Política Indiana, lib. VI, cap. VI, núm. 16, nt,28; la Cédula de marras es recordada también en el lib. V, cap. 
VII, núm.38, 
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DERECHOS HUMANOS EN 
LA CONSTITUCION DE 1991 

GUSTAVO GALLÓN GIRALDO! 
DIRECCION: Comisión Colombiana de Juristas 

FECHA DE RECEPCIÓN: 22/10/2001 
DESCRIPTORES: Estado, protección, Derechos Humanos, Constitución, Colombia 

RESUMEN: Ponencia presentada en el marco del el Seminario “La Constitución Política de Colombia , Diez 

Años Después, Una Nueva Esperanza”, que organizó el departamento de derecho público de la Facultad de 

Derecho de la Universidad Autónoma de Bucaramanga. 

al vez unos de los aspectos que a muchos disguste de la Constitución de 

1991 es que haya tomado en serio el tema de los derechos humanos. Ese 
es el sentido de varias de las críticas que ya desde el funcionamiento de la 
propia Constituyente hicieron incluso algunos de sus miembros en contra 
del supuesto “reglamentarismo” de la nueva carta. 

Quienes acusan a la Constitución de ser demasiado larga, o de carecer de 
la concisión que, a su juicio, debe ser propia de toda norma de esa naturaleza, 

en la mayoría de casos expresan a través de ello su molestia por el hecho 

de que la Constitución haya prestado tanta atención a los derechos de las 

personas. Se trata generalmente de gente que siempre ha tenido y está 

segura de seguir teniendo garantizados sus derechos en el futuro. Por ello, 

no entiende la necesidad, ni acepta la conveniencia, de que haya normas 

que garanticen de manera tan prolija tantos derechos de los demás. 

Hay quienes han llegado al extremo de calificar de irresponsable la 
consagración de derechos que se hizo en la Constitución, en la medida que 
el Estado no tiene los recursos suficientes para responder por ellos, y por 
consiguiente, en su opinión, se va a arruinar. Es el caso de una de las 
críticas expresadas contra la decisión de tutelar el derecho de los pacientes 
de SIDA a ser atendidos en los hospitales, sín importar que tengan o no 

medios económicos para pagar el tratamiento. Por supuesto que se trata de 

una decisión con implicaciones onerosas. Pero la mentalidad subyacente a 
la comentada crítica contra esa decisión es que el Estado debería adoptar 
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como política preferir que ese paciente (y los demás pacientes como él) Se muera, 

antes de invertir económicamente en su salud y en la preservación de su derecho 

a la vida.*? 

Claro, y sín duda desde antes, la Constitución había sido predominantemente 

vista más como un código de atribuciones del Estado que como una carta de 

derechos. 

La carta del 91 introdujo una fisura radical en esa concepción, fisura que apenas 

empezó desde entonces a producirse en la sociedad, donde existen muchos 

intereses no sólo reacios síno decididamente contrarios a ese cambio. Es una 

figura además limitada, porque en la propia Carta, o en sus disposiciones 

transitorias, alcanzaron a expresarse algunas de las oposiciones a una amplia 

concepción de los derechos. Pero como balance general debe decirse que el 

reconocimiento de la importancia de los derechos humanos en la nueva 

Constitución y la adopción de instrumentos para garantizarlos es considerablemente 

grande y representa un reflejo de aspiraciones incubadas en la mayoría de 

población. Ello es quizá consecuencia del irrespeto generalizado a los derechos 

que desafortunadamente ha caracterizado en muchos aspectos a nuestra sociedad, 

tanto en el plano de relaciones entre el Estado y ciudadano como en el trato 

interpergonal. Veamos entonces cuáles son sus más preocupantes limitaciones y 

qué logros y perspectivas pueden reconocerse en materia de protección 

constitucional de los derechos humanos en Colombia. 

1. LA FISURA 

Cuatro grandes aspectos que caracterizan la Constitución de 1991 en materia de 

derechos humanos: el generoso reconocimiento que hace de ellos, la creación de 

mecanismos procedimentales para su realización, el revestimiento de garantías 

internacionales para su protección y la adopción de precauciones frente a su 

desconocimiento en estados de excepción. Estas cuatro caracterſsticas permiten 

verificar que la intención plasmada en el nuevo texto constitucional fue la de 

superar el ánimo discriminatorio en materia de derechos de los Colombianos. 

Generosidad 

Desde el preámbulo de la constitución se percibe una concepción amplia y generosa 

en torno a los derechos fundamentales, basada en el respeto a la dignidad humana. 

“El pueblo de Colombia, (...), con el fin de fortalecer la unidad de la nación y 

asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, 

el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco jurídico democrático y 

participativo que garantice un orden público, económico y social justo, (...), decreta”. 

El preámbulo, más allá de ser una simple declaración de intenciones, dispone de 

poder vinculante jurídicamente y, por consiguiente, es el marco interpretativo del 
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orden jurídico nacional.? Los enunciados contenidos en el preámbulo fueron 

profundizados en varios de los artículos del Título 1, que trata de los principios 

fundamentales. Allí Se reconocen a los derechos humanos tres atributos que están 

llamados a tener profundos efectos: son el fundamento del Estado (art.1°), son 

también uno de sus fines esenciales (art. 2°), y tienen primacía, sin discriminación 

alguna (art. 5°) 

Colombia fue declarada en la Constitución de 1991como un Estado Social de 

derecho, concepto este que fue desarrollado por el constitucionalisemo con la 

finalidad de “lograr la síntesis necesaria entre la democracia y la vocación social 

del poder político” “. De acuerdo a la cláusula del Estado social de derecho, el 

Estado además de actuar bajo el principio de sometimiento al derecho, ahora 

debe hacerlo en consideración a las realidades sociales. La Corte Constitucional 

al desarrollar este concepto ha declarado que consta de tres componentes: el 

objeto social, la concepción democrática del poder y la sujeción de dos iérminos 

anteriores a la disciplina del derecho. * 

El artículo 16 de la antigua Carta declaraba que las autoridades de la República 

estaban instituidas para garantizar la vida, honra y bienes de las personas. La 

reproducción de este principio en el artículo 2° del nuevo texto, robustecida en al 

preámbulo, con la afirmación de carácter fundante o fundamental y, especialmente, 

con la explicitación de la primacía de los derechos humanos, como las que 

germinaron al amparo de la anterior. Ya no es posible jurídicamente, por ejemplo, 

afirmar que las instituciones están por encima de las personas, como se hizo en 

1985 para justificar la muerte de quienes fueron sacrificados en aras de la 

recuperación armada del Palacio de Justicia La Llamada “razón de Estado”, en 

virtud de la cual de toleraron arbitrariedades en función de mantener la estabilidad 

del poder, perdió indudablemente terreno en la nueva Constitución. 

Asentados sobre estas bases, los constituyentes se decidieron solamente a ampliar 

el listado de derechos, sino también a robustecer los derechos clásicos e incluso, 

en ocasiones, a asumir el respeto de estos en una concepción renovada. 

Robustecimiento de los derechos clásicos 

Siete de los derechos clásicos fueron reafirmados con explicitaciones importantes 

para su efectiva vigencia: 

La inviolabilidad del derecho a la vida implica desde 1991 no solamente la 

prohibición de la pena de muerte (art 11), como existía desde 1910, síno la 

proscripción constitucional de la desaparición forzada de personas, de las torturas 

y de los otros actos crueles, inhumanos o degradantes (art 12). 
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El derecho a la igualdad, supuesto o en régimen anterior, no estaba síin embargo 

mencionado en la Constitución. Ahora, además de hacerse explícito (art 13), se 

ordena al Estado a promover las condiciones para que esa igualdad sea real y 

efectiva y proteger a quienes se encuentren en circunstancias de debilidad 

manifiesta por su condición económica, física o mental. La jurisprudencia 

constitucional ha desarrollado ampliamente este derecho, de manera que su 

protección debe atender a la diferenciación de hipótesis iguales entre sí (que 

exigen un igual tratamiento), e hipótesis que no son iguales entre sí (y como tales, 

requieren un tratamiento diferenciado). De esta manera, la igualdad consiste en 

tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales. La amplitud de esta 

jurisprudencia obedece a que, después del derecho de petición, el derecho a la 

igualdad es el derecho más invocado por medio de la acción de tutela.5 Como 

consecuencia de la igualdad, se advierte el derecho de toda persona al 

reconocimiento de su personalidad jurídica (art.14) y al libre desarrollo de su 

personalidad (art 16). 

El derecho a la libertad implica no solamente la prohibición de la esclavitud, como 

la disponía la antigua Constitución, siíno también la de la servidumbre y la trata de 

seres humanos en todas sus formas (art.17). Además en materia de privación de 

la libertad por el Estado, se fijó un plazo de 36 horas, que anies no existía, para 

que la persona sea puesta a disposición de juez, y se clarificó que tal privación no 

puede producirse sín orden escrita de autoridad judicial competente (art 28). * El 

artículo 26 de la anterior Carta permitía, en cambio, que ello se hiciera por orden 

escrita de “autoridad competente” con lo cual no sólo los jueces sino también el 

ejecutivo podían retener a alguien. Así lo autorizaba expresamente el inciso 2° del 

artículo 28, en virtud del cual el gobierno podía, previo dictamen del consejo de 

Minisiros, ordenar retenciones hasta por diez días, por razones de orden público. 

El derecho a la justicia, o al debido proceso, fue objeto de explicitaciones 

importantes, que antes sólo eran de materia de los códigos de procesamiento 

penal: la presunción de inocencia, el derecho a la defensa a través de un abogado 

escogido por el sindicado durante la investigación y durante el juzgamiento, la 

publicidad del proceso, el derecho a presentar pruebas y a controvertirlas, la 

imposibilidad de ser juzgado dos veces por el mismo hecho, la nulidad de las 

pruebas violatorias del debido proceso (art 29), el derecho a la segunda instancia 

en relación con la sentencia, y a que esta no agrave la pena cuando el condenado 

sea el único apelante (arts 29 y 31), la independencia y autonomía de la 

administración de la justicia (art 228) y el acceso ciudadano a la administración 

de justicia (art229). Todas estas garantías se deberían desprender de la enunciación 

escueta del derecho al debido proceso, según el cual “nadie podrá ser juzgado 

sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante el juez o tribunal 

competente y con observancia de la plenitud de las normas propias de cada juicio”. 

Esta formulación, acompañada del principio de favorabilidad en materia penal, 

fue reproducida, en el actual artículo 29 y estaba contenida antes en el antiguo 

artículo 26. Pero ella no impidió en el pasado que se desconocieran algunas de 
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sus consecuencias elementales. Venía haciendo carrera en los años anteriores a 
la constituyente la idea de que podía limitarse al derecho de defensa, la publicidad 
del proceso, o la posibilidad de controvertir las pruebas, tal como se hizo en los 

estatutos excepcionales sobre administración de justicia dictados durante el estado 
de sitio impuesto entre 1984 y 1991. De allí la necesidad que tuvo el constituyente 
del 91 de explicitar lo evidente, con la intención de que el enunciado constitucional 

del debido proceso adquiriera vida. 

Pueden igualmente entenderse como emancipaciones del debido proceso la 
prohibición de las penas de prisión perpetua, de destierro y de confiscación (art.34). 

Cabe advertir que, al insistir en que la confiscación no es posible en Colombia, los 
Constituyentes del 91 aclararon que sí es viable declarar la extinción del dominio 
sobre bienes adquiridos ilícitamente (art 34)* . 

Los derechos de reunión y asociación, además de reiterados en la nueva Carta 

fueron fortalecidos. El primero no podrá limitarse más que por ley (art 37). Y en 
relación con el segundo, la suspención o cancelación de personerías jurídicas 
solo podrá hacerse por la vía judicial (art 39), tal como se prevé en convenios con 
la OIT suscritos por Colombia. No era esa sín embargo la práctica hasta 1991, 
pues el ejecutivo acostumbraba con gran naturalidad limitar ambos derechos, 
especialmente en épocas de estado de sitio. 

El derecho de circulación, que antes no figuraba en la Constitución, quedó 
reconocido en al artículo 24 “con las limitaciones que establezca la ley). 

Reconceptiualización de ocho derechos 

El derecho de propiedad, proclamado en forma absoluia en la Consitución de 
1886, había sído ya limitado en 1936 con el señalamiento de que debería cumplir 
una función social. Ahora, además el Estado está obligado constitucionalmente a 

promover las formas asociativas y solidarias de propiedad (art 58), el acceso de 
los ciudadanos en general a la propiedad (art 60) y, en particular, el de los 

trabajadores agrarios a la propiedad de la tierra (art 61). 

El derecho al trabajo (arts. 25 y 26) fue enriquecido con la explicitación 

constitucional de sus principios mínimos fundamentales, la vigencia en la legislación 

interna de los convenios internacionales de trabajo ratificados por Colombia (ari 

53)° y la obligación del Estado y los empleadores de ofrecer información a quienes 

lo requieran (arts. 53 y 54). Además, la garantía del derecho de huelga se extendió 

alos servicios públicos no esenciales (art 56) y se previó la posibilidad de estimular 

la participación de los trabajadores en la gestión de las empresas (art 57). 

El derecho a la seguridad social se transformó igualmente. Se dejó atrás la noción 

de “asistencia pública”, que obligaba al Estado solamente en relación con los 
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indigentes que, careciendo de derechos para exigirla de otras personas, estuvieran 
físicamente incapacitados para trabajar, según lo disponía el antiguo artículo 19. 
El nuevo derecho a la seguridad social es un atributo irrenunciable garantizado 
para todos (art 48), que acarrea la obligación estatal de atender los servicios 
públicos de salud y saneamiento ambiental (art 49) y la atención gratuita a niños 
menores de un año en las instituciones de salud que reciban aportes del Estado 
(art 50). Estos reconocimientos constitucionales han dado lugar a toda una doctrina 
jurisprudencial de “derechos sociales” o “constitucionalismo de pobreza”, como 
ha sido llamada por el magistrado Eduardo Cifuentes Muños. Igualmente se ha 
desarrollado la teoría del mínimo vital que permite que por la protección de los 
derechos prestacionales y de las condiciones dignas del trabajador, se pueda 
pedir la tutela de un mínimo de recursos para la subsistencia del empleado. '° 

Quizás donde más hubo innovación fue en materia de libertad y enseñanza, que 
se complemenió con las de aprendizaje, investigación y cátedra (art 27), todas 
cuatro como elementos de un derecho más importante que cada una de ellas: el 
derecho a la educación, que fue minuciosamente garantizado. Esta debe orientarse 
a la formación en el respeto a los derechos humanos, la democracia y la paz es 
obligatoria entre los 5 y los 15 años, y gratuita en las instituciones del Estado (art 
67). La comunidad educativa tendrá derecho a participar en la dirección de las 
instituciones de educación, nadie podrá ser obligado a recibir educación religiosa 
en los establecimientos del Estado, y los integrantes de los grupos étnicos tendrán 
derecho a una formación que respete y desarrolle su identidad cultural (art 68). Se 
instituyeron como obligaciones especiales del Estado la erradicación del 
analfabetismo (art 68), el fortalecimiento de la investigación científica (art 69) y 
promoción del acceso a la cultura de todos los Colombianos en igualdad de 
oportunidades (art 70), en el entendimiento de que el Estado reconoce la ¡igualdad 
y dignidad de todas las culturas que conviven en el país (art 70). 

Los derechos políticos también fueron transformados sustancialmente. Ya no se 
restringen al de elegir y ser elegido, siíno que implican también la posibilidad de 
constituir agrupaciones políticas, revocar el mandato y tener iniciativa legislativa 
(art 40). La constitución del 91 ha sído denominada la Constitución de la democracia 
participativa, pues los mecanismos de participación en ella reconocidos le permiten 
a los ciudadanos intervenir permanentemente en los procesos que incidan en su 
vida, aunque no se trate de procesos electorales. "' - 

Se han establecido como mecanismos de participación ciudadana el voto, el 
plebiscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo abierto, la iniciativa legislativa 
y la revocatoria del mandato (art 103). '? 

Las libertades de conciencia y de cultos fueron reiteradas, siín importar que sean 
contrarias a la moral cristiana, como lo impedía el anterior artículo 53 (art 18 y 
19). Y se reiteró asimismo la garantía de la libertad de expresión. De manera 
enfática, la Constitución del 91 dispuso que “no habrá censura” (art 20), sin distinguir 
entre tiempos de paz o no, distinción que permitió imponerla en el pasado al 
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amparo del artículo 42. Se previó la responsabilidad social de los medios de 

comunicación y el derecho a la rectificación de informaciones, en condiciones de 

equidad (art 20). Además, en concordancia con esta libertad de expresión, se 

explicitó la protección de la actividad periodística para garantizar su libertad e 

independencia profesional (art 73), el acceso de todas las personas a los 

documentos públicos, salvo los casos que establezca la ley (art 74), y la 

inviolabilidad del secreto profesional (art 74). 

El derecho a la inviolabilidad de correspondencia se transformó, al convertirse en 

un corolario de una noción más amplia: el derecho a la intimidad personal y familiar, 

y al buen nombre (art 15). 

El derecho de petición, que antes sólo era concebible ejercerlo ante las autoridades, 

ahora puede invocarse también ante organizaciones privadas para garantizar los 

derechos fundamentales, previa reglamentación legal. La principal reglamentación 

continúa siendo la del Código Contencioso Administrativo, así como la ley 57 de 

1985 para lo referente al acceso a los documentos públicos (art 23). 

Listado de nuevos derechos 

El robustecimiento y la reformulación de los derechos clásicos que puede percibirse 

en la Constitución de 1991 significa de hecho la adopción de numerosos derechos 

nuevos, o al menos su explicitación. Pero además de ellos, pueden reseñarse 

otros que no estaban incluidos en la antigua lista de derechos constitucionales: 

- El derecho de asilo (art 36). 

- La regulación constitucional de la familia, con inclusión de la igualdad de 

derechos y deberes de la pareja (art 42) y la cesación de los efectos civiles del 

matrimonio mediante divorcio (art 42). 

- La igualdad de derechos del hombre y de la mujer (art 43). 

- El reconocimiento constitucional de los derechos de los niños (art 44), de los 

adolescentes, de la tercera edad (art 46) y los disminuidos o inválidos (art 47). 

- El derecho a vivienda digna (art 51) 

- La protección del patrimonio cultural de la nación (art 63 y 72) y del especiro 

electromagnético (arts 75, 76 y 77). 

- Los derechos del consumidor (art 78). 

- El derecho al medio ambiente (arts 79, 80, 81 y 82).. 

- Los derechos de los indígenas, en especial el relativo a su lengua, que pasó a 

ser considerada oficial en sus territorios (art 10), y al ejercicio de funciones 

jurisdiccionales (art 246) y gubernamentales (arts 286 y 287) dentro de su 

ámbito territorial. 
Además, y para despejar cualquier duda, la Constitución previó un reconocimiento 

general a todos aquellos derechos y garantías que no estando contenidos en su 
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texto y en los convenios internacionales sean inherentes a la persona humana 

(art 94), y al derecho a la paz (art 22). 

Procedimientos 

Siempre existe el riesgo de que una declaración de derechos como la que se 

acaba de repasar quede convertida en letra muerta. Los verdaderos derechos no 

son los que prescriban los códigos en abstracto, sino los que resulten de la 

confrontación de las relaciones sociales en concreto. Pero la Constitución de 1991 

contiene un ingrediente que permite acortar la distancia entre esos dos extremos, 

facilitando la realización efectiva de los derechos teóricamente reconocidos: la 

disposición de mecanismos o procedimientos para hacerlos valer. Entre ellos cabe 

mencionar tres: 

Acciones y recursos judiciales 

Se crearon cuatro acciones nuevas. La más conocida de ellas, y de indudable 

trascendencia, es la de tutela (art 86), equivalente a lo que en otros países se 

conoce con el nombre de recurso de amparo. Permite a otra persona reclamar 

ante cualquier juez, mediante un procedimiento simple y breve, la protección de 

sus derechos fundamentales frente a quien vulnere o amenace, y pedir para ello 

que se ordene a la autoridad pública, o al particular en algunos casos, que actúe 

0 se abstenga de hacerlo. La acción de tutela se ha convertido en uno de los más 

usados recursos en el país, lo cual ha evidenciado, la desprotección de derechos 

fundamentales en la que vivían las colombianas y colombianos. Más de siete mil 

acciones de tutela fueron interpuestas en el primer año de vigencia. Durante 1998 

se presentaron 38.248 tutelas y durante el primer semesire de 1999, 33401. Si 

bien, estas cifras son de por sí altas, en realidad representan un porcentaje muy 

bajo en relación con el número total de procesos que cursan en los despachos 

judiciales. Así, en 1998, por ejemplo, las acciones de tutela equivalían al 3.2% de 

tales procesos. '° La rápida acogida de la tutela ha tenido entre la población es 

bien indicativa de la necesidad que existía de este recurso informal y ágil para 

prevenir o corregir sítuaciones de patente injusticia. 

Sin embargo, la tutela ha contado con poderosos enemigos para su desarrollo, lo 

que ha desembocado en frecuentes intentos de limitación de este recurso. El 

último de ellos fue el decreto 1382 de 2000, expedido por el gobierno con la 

finalidad de establecer reglas para el reparto de esía acción. Con dicho decreto, 

dictado según el gobierno “con el fin de racionalizar y desconcentrar el conocimiento 

de las mismas" (las tutelas), se reglamentó supuestamente el artículo 37 del decreto 

2591 de 1991 que asigna competencia a “los jueces o tribunales con jurisdicción 

en el lugar donde ocurre la violación o amenaza que motivará en la presentación 

de la solicitud”. El decreto, desconociendo la intención de la asamblea 
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constituyente de que esta acción permitiera © reclamar ante los jueces, en 

todo momento y lugar’"*. La protección de derechos fundamentales, limitó el acceso 

a la tutela pues ya no es pposible interponerla ante cualquier juez o tribunal del 

lugar donde se produzca la violación o la amenaza al derecho constitucional. El 

juez competente será diferente dependiendo de que la autoridad pública ante la 

cual se ejerza la acción sea del orden nacional, departamental o municipal. 

Asimismo, la entidad autora del acto contra el cual se intente la tutela es la Corte 

Suprema de Justicia, el Consejo Superior de Judicatura, o el Consejo de Estado, 

la competente para conocer de la acción será la propia corporación. 

La acción del cumplimiento y las acciones populares fueron otras innovaciones 

importantes, aún cuando no ha tenido tanta acogida como la acción de tutela. La 

acción de cumplimiento permite a cualquier persona pedir al juez que se ordene a 

la autoridad renuente cumplimiento de una ley o un acto administrativo (art 87). 

Las acciones populares se orientan a proteger los derechos relacionados con el 

patrimonio, el espacio, la seguridad y salubridad pública, la moral administrativa, 

el ambiente, la reparación de daños ocasionados a un número plural de personas 

o la definición de los casos de responsabilidad civil objetiva por el daño y diferido 

a los derechos e intereses colectivos ( art 88). La acción del cumplimiento es un 

recurso muy valioso que ha sido reglamentado a través de la ley estatutaria 393 

de 1997, en la que se limitó el alcance de la acción al determinar que con ella no 

se puede perseguir el cumplimiento de las normas que esíablezcan gastos. '* Por 

su parte, las acciones populares, reglamentadas por la ley 472 de 1998, se han 

desarrollado como un recurso efectivo para la protección de derechos colectivos, 

en especial en protección del derecho al medio ambiente. 

“El Habeas Data” es otro de los recursos nuevos contenidos en la Constitución de 

1991, que lo menciona más como derecho que como recurso (art 15), y que en la 

práctica se ha ejercido a través de la acción de tutela. Permite a toda persona 

conocer las informaciones que se hayan recogido sobre ella en banco de datos y 

en archivos de entidades públicas y privadas y hacer que actualicen y rectifiquen 

Sí es el caso. Esta actualización implica además lo que la Corte Constitucional ha 

denominado “el derecho al olvido”. '* La corte ha desarrollado una rica jurisprudencia 

al decidir conflictos entre el Habeas Data o el derecho a la intimidad y el derecho 

a la información, reconociendo que el individuo, como portador de la dignidad 

humana y dentro del marco de su autodeterminación y libertad como condición 

para el ejercicio del derecho al libre desarrollo de la personalidad, no puede ser 

vulnerado en sus derechos a través de investigaciones o divulgaciones entre el 

marco jurídico de protección ya enunciado '’. 

Fuera de loa cuatro anteriores, dos recursos antiguos fueron mantenidos: el Habeas 

Corpus y la acción de inconstitucionalidad. Esta última data desde 1910 y permite 

a cualquier ciudadano pedir que se declare la inaplicabilidad de una norma de 

carácter legal por ser contraria a la Constitución o a otra ley de mayor jerarquía. 

Antes, la decisión competía a la Corte Suprema de Justicia, y ahora a la Corte 
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Constitucional. Por este medio sea ha preservado y puede seguir preservando 
derechos y garantías constitucionales en abstracto, o de una manera genérica. 

El Habeas Corpus solo existía en el código de procedimiento penal, y no en la 
Constitución, lo que lo hacía muy vulnerable. Consiste en el derecho de pedir 
ante cualquier autoridad judicial que se ordene la libertad de alguien privado de 
ella ilegalmente ( art 30). Antes, estaba restringido en la práctica solamente a los 
casos de captura ilegal. Ahora es claro que puede invocarlo también quien, 
habiendo siído capturado legalmente, sea posteriormente mantenido en privación 
de libertad sín que la ley lo autorice. La Carta señaló un término de 36 horas para 
resolverlo, corto y perentorio '® . 

El Habeas Corpus no puede restringirse ni síquiera en Estado de excepción. El 
gobierno permitió que en la Asamblea Constituyente se aprobara una frase que 
asílo decía enel proyecto de inciso 2° de lo que hoy es el artículo 30. Sin embargo, 
ello no puede entenderse como autorización para su restricción porque el artículo 
214 de la Constitución estableció que “durante los estados de excepción no pueden 
suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamentales” y así lo 
estableció la ley estatutaria de estados de excepción al reconocer el Habeas Corpus 
como un derecho intangible. Además la Constitución Americana de derechos 
humanos, prohibe su restricción, según interpretación que al respecto hizo la Corte 
Interamericana de derechos humanos en su opinión consultiva número ocho al 
treinta de enero de 1987. 

La Corte Constitucional ha precisado que aunque para la protección del Habeas 
Corpus en principio no procede tutela, sí procediera en aquellos casos en que el 

juez se niegue a resolverla o la resuelva negativamente '°. Igualmente, la Corte 
ha señalado que la decisión judicial que resuelve un recurso de Habeas Corpus 
no - apelable cuando haya sido concedido, pero sí lo es cuando haya sido 
negado?,. 

Una institución para la defensa de los derechos”. 

La creación de la Defensoría del Pueblo debe contribuir a sí mismo a la vigencia 
de los derechos humanos elegido cada cuatro años por la Cámara de 
Representantes, de tema elaborada por el Presidente, el artículo 282 asigna al 
Defensor cuatro grandes funciones básicas: una primera función educativa. En 
virtud de ella corresponde al defensor divulgar los derechos, orientar e instruir a 
las personas en su ejercicio, y recomendar políticas para su enseñanza. Otra 
función se podría llamar litigiosa. Como consecuencia de ella le corresponde 
organizar y dirigir la Defensoría Pública ( o la representación judicial de quienes 
carezcan de abogado), interponer Habeas Corpus, formular acciones de tutela y 
ejercer acciones populares. Una tercera función es de carácter legislativo. 
Corresponde a la facultad que al defensor atribuidas para presentar proyectos de 
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la ley en materias relativas a su competencia. Y, por último, tiene el defensor una 

cuarta atribución de naturaleza política, que lo obliga a rendir informes al Congreso 

sobre el cumplimiento de sus funciones. 

Un ejercicio ponderado y vigoroso de esas cuatro funciones permitiría a esta 

agencia estatal estimular tanto a la sociedad como a los otros organismos del 

Estado para crear un clima de respeto de los derechos humanos y profundizar 

mecanismos para su protección eficaz. Como medio para el desempeño de su 

papel, el artículo 284 confirmó al defensor (así como al Procurador), la atribución 

de requerir informaciones de las autoridades sín que pueda oponérsele reserva. 

La Defensoría ha logrado desarrollar una adecuada estructura administrativa que 

facilita una amplia cobertura en diferentes temas de derechos humanos. Sin 

embargo, el acertado desarrollo de sus funciones depende en gran medida de su 

titular, que le imprime una dirección política. Su elección se realiza por la Cámara 

de Representantes, a partir de una terna presentada por el Presidente lo que no 

permite la suficiente dependencia de la que debe gozar para que realmente actúe 

como un órgano de control. La defensoría no ha demostrado disponer del suficiente 

espacio político para desarrollar su iniciativa legislativa. Sin embargo, su 

desempeño ha sido exitoso a la dirección de la Defensoría Pública. Su labor está 

sujeta al riesgo de ser relegada por estar bajo la dirección de la Procuradoría. Así 

como en el año 2000, se asignaron a la Procuradoría cometidos propios de la 

Defensoría del Pueblo2!. La Defensoría del Pueblo Es una entidad que aún está 

en proceso de congolidación, por lo cual es necesario fortalecerla políticamente y 

darle suficiente independencia como órgano de control. 

Educación de derechos humanos. 

Además del específico encargo didáctico que la Carta asignó al Defensor del 

Pueblo, la Asamblea Constituyente se esmeró por destacar la importancia que se 

adelante una labor educativa en materia de derechos humanos. El artículo 41 lo 

señaló así para la población en general, al ordenar que en todas las instituciones 

de educación, oficiales o privadas serán obligatorios el estudio de la Constitución 

y la instrucción cívica y que se fomentara las prácticas democráticas para el 

aprendizaje de los principio y valores de la participación ciudadana. 

Si bien la enseñanza de la Constitución y los derechos humanos se ha incrementado 

en las instituciones educativas, aún se esperan mayores resultados en esta materia. 

Los programas académicos en la educación primaria, la secundaria y la superior 

no son todo los desarrollados que se espersaría en materia de derechos humanos. 

Es notoriamente deficiente todavía la inculcación didáctica de una cultura de 

respeto basada en la enseñanza de obligaciones y derechos ciudadanos. 

Afortunadamente, y siín compensación, la pedagogía en este campo ha estado 

quizás más basada en el ejercicio de acciones judiciales y participativas orientadas 
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en concreto a proteger derechos de los estudiantes, así se ha acudido a la tutela 
para invocar protección al derecho al libre desarrollo de la personalidad ante 
decisiones de los colegios como la de expulsar a una alumna por estar embarazada, 
o la prohibición de un determinado corte de cabello, decisiones que han sido 
favorables a los peticionarios y que han obtenido amplia divulgación. Las 
generaciones estudiantiles posteriores a la Constitución del 91conocen con mayor 
medidas sus derechos y los ejercen. El cumplimiento del artículo 41 constitucional 
depende entonces en buena medida, de que el grupo educativo (alumnos y 
profesores) y las familias implicadas así lo exijan. Esto constituía un círculo vicioso 
difícil de romper un comienzo, pero que se ha ido destacando para dar lugar a una 
dinámica de proporciones significativas. Ello no exonera siín embargo al Estado 
de su obligación y su responsabilidad de cumplir al artículo 41 asegurando una 
vigorosa educación en derechos humanos. 

Igualmente importante es lograr esa educación en relación con las Fuerzas 
Armadas. El artículo 222 dispuso expresamente que a los miembros de la fuerza 
pública se les impartirá, en las etapas de su formación, la enseñanza de los 
fundamentos de la democracia y de los derechos humanos. 

Internacionalismo 

Desde la Segunda postguerra los derechos humanos han adquirido una naturaleza 
nueva: se han convertido en objeto de preocupación de los Estados y las 
obligaciones internacionales. Los esitragos de la Segunda guerra mundial llevaron 
en la mayoría de los países a concluir que no bastaba la consagración de derechos 
en las Constituciones internas de cada Estado, sino que era necesario un 
compromiso superior de no violarlos, como medio para garantizar la paz en el 
planeta. La creación de las Naciones Unidas en 1945, la declaración universal de 
los derechos humanos en 1948, la celebración de numerosos tratados de derechos 
humanos desde entonces, y la creación de sistemas regionales de derechos 
humanos-(como-elinteramericano, al-que pertenece Colombia), obedecen a esa 
preocupación. Tal preocupación está basada en la trágica vivencia de que la 
tolerancia con la violación de los derechos humanos en un país dio lugar a 
violaciones de ese país en sus vecinos hasta desembocar en un doloroso y 
generalizado desconocimiento de los derechos de todo el mundo. ¡ 

Colombia ha hecho parte de los países que han apoyado esta nueva visión de los 
derechos humanos. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, junto 
con su Protocolo Facultativo, y el Pacto Internacional de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales han sido ratificados y hacen parte de la legislación nacional 
(ley 74 de 1968). Lo mismo ocurre con la Convención Americana de Derechos 
Humanos o Pacto de San José (ley 16 de 1972), además de convenciones 
específicas (contra la tortura, contra las discriminaciones, contra el genocidio, 
convención de derechos del niño). También en materia de derecho humanitario el 
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Estado colombiano ha ratificado los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 (ley 5° 

de 1960), y los protocolos adicionales de 1977 (ley 171 de 1994). Además Colombia 

ha desarrollado legislativamente el derecho internacional humanitario al incluir 

dentro del Código Penal, todo un título relativo a los delitos contra personas y 

bienes protegidos por el derecho internacional humanitario. *? 

Estos compromisos internacionales sín embargo han tenido dificultad para 

convertirse en verdadero derecho interno en Colombia. Las universidades 

generalmente no solo enseñan; muchos jueces los desconocen y por lo tanto no 

los aplican; y otros, pese a conocerlos, les restan importancia. Basta recordar que 

la Corte Suprema de Justicia se opuso siempre a declarar inconstitucionales 

decretos de estado de sítio contrarios a tratados internacionales , de derechos 

humanos, con el argumento de que no les reconocía a estos mayor valor que el 

de una ley, que podía en consecuencia ser excepcionada en casos de turbación 

del orden público. Así, los gobiernos podían exhibir ante la comunidad internacional 

una voluntad plasmada en la ratificación formal de estos instrumentos, pero ignorar 

su vigencia interna, sín mayores consecuencias. 

De ahí la importancia que tienen las nuevas disposiciones constitucionales que 

expresamente tratan de enfrentar esa dicotomía. El artículo 93 da prevalencia en 

el orden interno a los tratados y convenios internacionales ratificados por el 

Congreso que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitación en 

los estados de excepción. Advierte además que dichos tratados complementan la 

Constitución, pues los derechos y deberes consagrados en ella se deben interpretar 

de conformidad con lo dispuesto en aquellos. A propósito de esta disposición 

constitucional, la Corte ha desarrollado el concepto de “bloque de 

constitucionalidad”, que consiste en que los tratados internacionales prevalecen 

en el orden interno establecen mayor protección que la legislación interna, De 

esta manera, las normas que no están incluidas expresamente en el texto 

constitucional se integran a la Constitución por mandato de la misma*’. A su turno 

el artículo 214 establece que en todo caso se respetarán las reglas del derecho 

internacional humanitario, cuya aplicación debería conducir a que no se ataque a 

las personas que no estén en combate, se preste atención a los heridos en los 

mismos, se proscriba la toma de rehenes y se garantice juicio justo a los prisioneros 

de guerra, entre otras garantía elementales que deberían ser observadas por 

cualquiera de los intervinientes en un conflicto armado interno. 

Cautela 

El estado de sitio fue, durante el régimen de la Constitución de 1886, uno de los 

principales neutralizadores de la vigencia de los derechos reconocidos en la Carta. 

No fue el único, pues la práctica ordinaria de autoridades y población estuvo 

impregnada de muchos elementos que llevaron a desconocer tales derechos, lo 

cual debería enfrentarse mediante la educación y los otros mecanismos 

establecidos en la Constitución, que hasta aquí han mencionado. Pero sí fue el 
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estado de sítio la más clara fuente de incertidumbre de los restantes prescripciones 
constitucionales. 

Consciente de esto, es un país que vivió más de tres años sobre cuatro en estado 
de sitio entre 1949 y 1991, la Asamblea Constituyente procuró precaver situaciones 
propicias a su violación. Advirtió, de manera general, que en estado de excepción 
no podrán suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamentales 
(art. 214). Además, señaló que una ley estatutaria, aprobada por la mayoría 
absoluta de los miembros del Congreso, y revisada por la Corte Constitucional 
debería regular las facultades del gobierno durante los estados de excepción, Sus 
controles y garantías. Los estados de excepción fueron reglamentados en efecto 
por la ley estatutaria 137 de 1994. En términos generales, dicha reglamentación 
se fundamenta en el respeto a los tratados internacionales de derechos humanos 
y al derecho internacional humanitario vigente, aun durante los astados de 
excepción. Así, la Ley 137 reconoce derechos intangibles durante los estados de 
excepción, y garantiza la libre y pacífica actividad política, la prohibición de 
suspender derechos, la vigencia del Estado de derecho y la necesidad de 
justificación expresa de la limitación de derechos constitucionales. Además la ley 
explícito claras restricciones para el uso de las facultades de acuerdo a la finalidad 
la necesidad, la motivación, la proporcionalidad y la no-discriminación. La ley 
estableció un amplio repertorio de garantías que evitaría la arbitrariedad durante 
los estados de excepción *5. 

La Constitución ordenó que no habrá censura (art 20), que en ningún caso los 
civiles podrán ser investigados ni juzgados por la justicia penal militar (art 213), 
que no se interrumpirá el formal funcionamiento de las ramas del poder político ni 
de los órganos de Estado (art 213 num. 3), y que el gobiernos no podrá modificar 
ni suprimir un Estado de excepción los organismos ni las funciones básicas de 
acusación y juzgamiento (art 252). Insistió igualmente en la necesidad de orden 
de autoridad judicial para la restricción de determinados derechos, tales como la 
libertad (art 28), el de inviolabilidad de domicilio (art 28) y el de inviolabilidad de 
comunicaciones privadas (art 15). Además determinó que la declaratoria de 
conmoción interior no podría hacerse sino en situaciones que no pueden mediante 
el uso de atribuciones ordinarias de las autoridades, limitó su duración con el 
tiempo, introdujo un control político por parte del Senado y mantuvo el coñtrol 
judicial en la Corte Constitucional. 

Todas estas precauciones pueden ser desconocidas en un momento determinado, 
Sin embargo, su abundancia, su reiteración y su univocidad pueden servir de 
a apoyo que las del pasado a una actitud vigilante en materia de derechos 
umanos. 
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11 OBSTÁCULOS 

“De eso tan bueno no dan tanto”, podría decir cualquier Colombiano, aplicando el 

conocido adagio del maravilloso repertorio de propósitos garantizadores de los 

derechos humanos que se acaba de reseñar. Y no le faltaría razón. Han existido 

serios obstáculos para que la Constitución de 1991 se traduzca en la configuración 

en un espacio de convivencia digna y respetuosa. La sola existencia de ellos 

puede conducir a muchos al esceptisismo. Una actitud más constructiva podría 

consistir en tomar conciencia de tales limitaciones y desentrañar sus causas con 

miras a superarlas. Hay claros obstáculos de hecho y derecho a los avances 

reformadores de la Asamblea Constituyente. Y también podría hablarse de 

obstáculos de antiderecho. 

De hecho 

La Constitución cambió, pero no por ello cambio el país, lo que representa inmensas 

dificultades para su aplicación. Tal vez el más grave escollo que enfrentan estas 

normas jurídicas para volverse reales es la aguda crisis de derechos humanos 

existentes en Colombia. 

Desde 1988 están muriendo diariamente en nuestro territorio más de diez personas 

en promedio por motivos ideológicos o políticos. Tres en consecuencia del conflicto 

armado entre ejército y guerrilla, seis en la calle o en su casa por ser activistas 

políticos 0 sociales, un desaparecido cada dos días en operaciones contra personas 

socialmente marginadas por ser presuntos delincuentes, vagabundos, prostitutas, 

homosexuales o niños de la calle. Un poco menos del 30% de estas muertes es 

causada por acciones de la guerrilla, más del 70% restantes es atribuido a grupos 

paramilitares y agentes estatales. En total más de 3.600 personas fallecen 

anualmente por estos motivos: un saldo semejante al que arrojó la dictadura de 

Pinochet en Chile en la totalidad de sus 16 años de duración. El fenómeno es más 

preocupante todavía sí se tiene en cuenta que ellas representan apenas el 13 por 

ciento de los homicidios registrados cada año por cualquier causa: cerca de 28.000. 

En 1991, el año en que se adoptó la nueva Constitución, la situación no mejoró, ni 

podía mejorar: 3.762 personas murieron víctimas de la violencia sociopolítica , 

Casi un decenio después de haber sido expedida la Constitución el panorama no 

es en absoluto alentador. Lejos de haber mejorado, la sítuación cada vez es más 

preocupante. Durante 1999, doce personas murieron diariamente por motivos 

políticos: cuatro a consecuencia del conflicto armado, más de seis en la calle o en 

Su casa por ser activistas políticos o sociales, una persona desaparecida cada día 

y una muerta cada tres días por homicidios, contra personas socialmente 

marginadas. En total 4.395 personas murieron a causa de la violencia sociopolítica: 

2899 por violaciones a los derechos humanos y al derecho humanitario y 1496 

combatientes muertos en combate”. La violación generalizada del derecho a la 

vida sigue siendo hoy en Colombia de magnitudes descomunales. 
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Si el derecho a la vida se encuentra en tal precariedad, qué puede esperarse de 
los derechos económicos, sociales y culturales. Cerca de la mitad de la población 
se encuentra en condiciones de pobreza o de miseria, muy pocos colombianos 
tienen acceso a la educación, y la propiedad de la tierra está concentrada en unos 
cuantos, El desempleo, que en 1992 alcanzaba el 10%, en le año 2000 superó 
el 20% *®. En educación, la cobertura es cada vez menor debido a recorte 
presupuestal, y las condiciones laborales de los maestros están cada vez más 
deterioradas 2. En lo referente a la salud, la situación no es más consoladora 
En 1999 se liquidó el Hospital Infantil Lorencita Villegas de Santos, primer centro 
pediátrico del país, se cerraron ocho hospitales en Antioquia afectando 
aproximadamente a 150.000 usuarios. Esta situación se ha visto agravada por la 
corrupción: se estima que más de 20.000 millones de pesos destinados al Sistema 
de Selección e Identificación de Beneficios para Programas Sociales — SISBEN 
— fueron utilizados para gastos personales por los funcionarios encargados. En 
muchos casos los dineros fueron invertidos en campañas políticas. Peor todavía 
cerca de 300.000 personas son desplazadas forzadamente cada año en el país, 
con violación de la mayoría de sus derechos civiles, políticos, económicos, sociales 
O Más de un millón de personas han sido desplazadas entre 1995 y 

La negación de derechos humanos que viven día a día muchos de los colombianos 
contrasta groseramente con los postulados de la Constitución y se convierte en 
un difícil reto por vencer para su realización efectiva. La culpa no es, sín embargo 
de la Constitución de 1991. Por el contrario, esta grave situación es la cosecha de 
la discriminación predominante desde antes de ella, discriminación que no 
desaparecerá por la sola existencia de la Constitución. 

Por sí fuera poco algunos sectores influyentes de la sociedad colombiana se han 
manifestado partidarios de que la Constitución no se aplique, sea modificada 0 
francamente derogada. Hay quienes la han calificado de adefesio jurídico, otros 
que han clamado abiertamente por la reinstauración de la pena de muerte o del 
juzgamiento de civiles por militares, y en el Senado se conformó enalgún momento 
una comisión de “reajuste constitucional” que afortunadamente no pudo traducir 
es0os propósitos. De todos modos, es un hecho que ah existido y sígue latente 
cierta actitud empeñada en impedir que los derechos humanos reconocidos en la 
nueva Constitución se mantenga siquiera una declaración de principios. 

De derecho 

No hace falta sín embargo que se produzca una reforma constitucional para que 
algunas de las aspiraciones más importantes en materia de derechos humanos 
queden neutralizadas. La propia Constitución mantuvo cinco limitaciones graves 
en este aspecto. 
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En primer lugar, la preservación del fuero militar. El artículo 221 reprodujo la 

anterior disposición constitucional Según la cual los tripunales militares conocen 

de los delitos cometidos por militares en servicio activo y en relación con el mismo 

servicio. Y la amplió constitucionalmente a los policías. Bien entendía , esa 

norma debería ser aplicada solamente para los casos de indisciplina de la fuerza 

pública. Sin embargo, en la práctica, ha sido corriente que los caos de violación 

sean juzgados por los jueces militares, difícilmente imparciales, lo que ha conducido 

a una grave y generalizada impunidad. Muchos de los derechos humanos quedan 

así proclamados al más alto nivel, pero su desconocimiento nos castiga. Ello ha 

conducido a tolerar y facilitar su violación en la práctica. 

Esta tendencia puede ser que se revierta luego de que el Consejo Superior de la 

Judicatura decidiera el 21 de julio de 2000 acatar por fin la jurisprudencia adoptada 

por la Corte Constitucional en agosto de 1997 acerca del fuero militar. Al interpretar 

el artículo 221, la Corte había dicho claramente que el fuero militar sólo comprende 

delitos relacionados próxima y directamente con el servicio, es decir aquellos que 

se desprendan estrictamente de sus funciones constitucionales y legales. Además, 

había hecho explícito que en ningún caso de justicia penal militar puede conocer 

de delitos de inusitada gravedad, tales como las violaciones a los derechos 

humanos. Y había indicado la Corte que, en caso de duda acerca de sí el delito 

tenía o no relación con el servicio militar la competencia correspondería a la 

justicia ordinaria®?. El Consejo Superior de la Judicatura se resistió durante años 

aaplicar esa jurisprudencia, hasta que la Corte Constitucional tuvo que ordenárselo 

en virtud de una sentencia de tutela® . El Consejo Superior de la Judicatura 

modificó de esa manera su reiterada actitud de resistencia y atribuyó a la justicia 

ordinaria el conocimiento del caso en discusión 2. Falta ver que esía nueva actitud 

se congolide. Es probable que así ocurra, pues la Ley 589 de 2000, que tipificó la 

desaparición forzada, la tortura, el desplazamiento forzado y el genocidio, estableció 

expresamente qie estos delitos son de conocimiento de la justicia especializada. 

Igualmente, el nuevo Código Penal Militar®, en vigencia desde agosto de 2000, 

dispuso que los delitos de tortura, genocidio y desaparición forzada son de 

conocimiento de la justicia ordinaria. Ojalá ello contribuya a que se reconozca 

que todas las graves violaciones a los derechos humanos son de conocimiento de 

la jurisdicción ordinaria y que dicho mandato se cumpla sín erguinces. 

En segundo lugar, constituyente también una limitación la consagración que el 

artículo 91 de la Constitución hizo del principio de “obediencia debida”, en virtud 

del cual el inferior no es considerado responsable del cumplimiento de órdenes 

impartidas por su superior militar o policivo. Así, el soldado que torture podría 

hacerlo impunemente, y quien se lo ordene también, porque a los superiores 

difícilmente se les sanciona. Este principio de obediencia debida está 

expresamente prohibido en la Convención Internacional contra la Tortura, ratificada 

por Colombia, no obstante lo cual fue incluido en la Constitución del 91. Por 

fortuna la Corte Constitucional, en una interpretación integral y sistemática de la 

Constitución, definió que la obediencia debida sólo resulta admisible en los casos 

en que, a pesar de tratarse de una evidente infracción a la Constitución, no se 
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cause detrimento a la dignidad humana. No se admite la excepción de obediencia 
debida en casos en que el inferior tuvo conocimiento de la ilegalidad de la orden 
2 na debido tenerlo entre otras razones por constituir un delito manifiestamente 
atroz 2. 

En tercer lugar, la forma como quedó definida constitucionalmente la Fiscalía 
General de la Nación requiere de gran mensura de los funcionarios en el ejercicio 
de sus atribuciones, Con la creación de la Fiscalía se quiso satisfacer el anhelo 
de que existiera un cuerpo investigativo fuerte, coordinado y civilizado en materia 
penal. Así se hizo, pero además se la concibió como parte de la rama judicial y, 
por consiguiente, se le atribuyeron funciones judiciales. Estas atribuciones s0n 
extrañas a la naturaleza de un cuerpo investigativo jerarquizado. La función judicial 
al contrario, requiere de jueces independientes en sus decisiones. Cabe anotar 
que, por fortuna y contra lo que se preveía al expedirse la Constitución, no ha 
predominado en la Fiscalía, una actitud persecutoría y arbitraria, aun cuando sí 
ha habido casos que constituyen excepción a esa regla. Es claro que se debe 
vigilar de cerca la labor de la Fiscalía de manera permanente frente al peligro 
latente que tal concentración de funciones representa para el goce de los derechos 
y especialmente para la libertad. : 

En cuarto lugar, la asamblea nacional constituyente decidió que e ¡ ió 
de la Corte Constitucional intervinieran el Pregfdonta de la EE TIA A 
y la corte Suprema de Justicia. Ello puede implicar una politización partidista que 
relativice el alcance de los derechos consignados en la propia Constitución y que 
reste independencia, e imparcialidad da la alta corporación. Este temor es mayor 
orto E nea por las enemistades que se ha ganado la Corte con su 

e labor en la defensa de © Í “eSL Merida Pana los derechos y garantías, y el respeto por la 

Por último, la Defensoría del Pueblo, tal como quedó perfilada en la nueva 
Constitución, también tiene limitaciones para el cumplimiento de la importante 
función que sería deseable que cumpliera. No se le asignó en forma enfática el 
encargo de defender los derechos: más bien se optó por orientarla hacia la 
promoción de los mismos. Además, la mitad de su potencialidad de trabajo se 
copó con la transferencia que a ella se hizo de una actividad que ya existía : lla 
deſfensoría pública o de oficio, que estaba a cargo del ministerio de justicia. La 
ubicación de la Defensoría del Pueblo en el Ministerio Público como una 
dependencia subordinada a la dirección del Procurador, también puede restarle 
poderío a la entidad, sí el defensor no hace valer su condición de ser designado 
por la Cámara de Representantes. Los recursos asignados para sus actividades 
han sído precarios. Que la Defensoría sea finalmente algo importante o no depende 
del forcejeo que aún entrado el siglo YOU continúa dándose para lograr su autonomía 
o consolidar su subordinación. 

Estos cinco aspectos podrían bastar en un momento determinado para convertir 
en letra muerta buena parte de las aspiraciones de realización de los derechos 
humanos que inspiraron a la asamblea constituyente. 

172 

  

T E MAS 

SOCIO-JURÍDICOS 

  

De antiderecho 

El 4 de julio de 1991, como homenaje a la nueva Constitución, se levantó el 

estado de sitio que regla desde el 30 de abril de 1984. Apenas 16 meses aguantó 

el gobierno la tentación de sumergirse de nuevo en la suspensión de garantías 

constitucionales, como sus antecesores. Inicialmente se hicieron tres intentos 

parciales en esa dirección. En febrero de 1992 se declaró una “emergencia social”, 

durante un día, para ordenar por decreto alza de salarios en la policía, que 

amenazaba con huelga. En abril se declaró otra emergencia, durante cinco días, 

para hacer frente a la crisis energética. En junio se declaró el estado de conmoción 

interior, por ocho días, para suspender una norma del código de procedimiento 

penal aprobado en 1991, que permitiría a varios obtener libertad provisional por 

no haber sido llamados a juicio dentro de los plazos legales. Hasta que en 

noviembre de 1992 se declaró finalmente la conmoción interior por el máximo de 

duración permitido en la Constitución : 90 días 7 

No parece sensato afirmar, como lo hizo el gobierno para justificar esa declaratoria, 

que la situación de orden público se había agravado significativamente. El 

promedio diario, de tres muertos en conflicto bélico, había aumentado en los 

últimos meses a cuatro: un aumento semejante al que hubo en el primer semestre 

de 1991, pese a lo cual se levantó entonces el esítado de sitio. 

La censura de prensa, prohibida enfáticamente por el artículo 20 de la nueva 

Constitución, fue establecida por el decreto 1812 en relación con la difusión de 

comunicados o de entrevistas a guerrilleros, narcotraficantes o terroristas, la 

transmisión en directo de hechos delincuenciales atribuidos a los mismos, o la 

identificación de testigos de tales hechos. Más grave fue la autorización que el 

decreto 1810 otorgó a los militares para investigar a civiles. La Constituyente 

ordenó en el artículo 213, relativo a la conmoción interior, que “ en ningún caso 

los civiles podrán ser investigados o juzgados por la justicia penal militar”. No 

estableció, como excepción a esa prohibición absoluïa, la posibilidad de que los 

militares ejercieran tales funciones bajo la dirección de la Fiscalía, como lo pretendía 

el gobierno en 1992 y algunos intérpretes partidarios de restituir funciones judiciales 

a los militares en relación con los civiles. 

En agosto de 1995 el gobierno de turno también invocó la critica situación de 

violencia para decretar otra conmoción interior ®. La falta de fundamento fue tan 

evidente que la Corte Constitucional así lo declaró y dejó sín piso esíe nuevo 

estado de excepción. No se atrevió a hacer lo mismo pocos meses después, 

cuando el gobierno volvió a decretar el estado de conmoción interior con motivo 

del asesínato del conocido e importante dirigente conservador, Alvaro Gómez 

Hurtado. 

Los estados de excepción pueden ser ampliados de los 90 días iniciales a 180 e 

incluso, con autorización del Senado, a 270. Es decir, algo parecido al imperio 

permanente del estado de sítio que autorizaba la Constitución de 1886 y que se 
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quiso modificar con la de 1991. Como sí lo anterior fuera poco, los decretos 
legislativos que el gobierno dicte en un estado de excepción se convierten 
automáticamente en legislación permanente sí el Congreso no los deroga dentro 
de los 90 días siguientes a su terminación. 

La ley estatutaria de estados de excepción resulió por fortuna ser contraria al 
proyecto presentado inicialmente por el gobierno de la época, que permitía el 
autoritarismo durante los estados de excepción. Hubo quienes justificaron dicho 
proyecto autoritario porque piensan que no hay cómo más combatir la agudizada 
violencia de narcotraficantes y guerrilleros. Olvidan que es el mismo tipo de 
medidas que se habían utilizado antes de la Constitución de 1991 y que se 
mostraron ineficaces. La arbitrariedad estatal, lejos de ser un medio para combatir 
la subversión armada, por demencial que sea, se convierte en un alimento 
permanente de la beligerancia. Ese fue el gran aprendizaje de la asamblea 
constituyente, que es necesario preservar y enriquecer, frente a todos los intentos 
por ignorarlo. 

111: PERSPECTIVAS 

Siete derechos robustecidos, ocho reconceptualizados, trece introducidos por 
primera vez en la Constitución, amparados todos por la prevalencía de los 
instrumentos internacionales de derechos humanos, por acciones de tutela, de 
cumplimiento, colectivas, de inconstitucionalidad, habeas corpus y habeas data 
protegidos por la Defensoría del Pueblo y estimulados por un empeño educativo 
importante, enfrentados sín embargo a la gravísima situación real de derechos 
humanos que diariamente se vive, a una fuerte resistencia elitista frente a la 
popularización de los derechos, a peligrosos vacíos y contradicciones que 
permanecen en la Constitución vigente y a la no superada práctica de gobernar al 
país a través de esa Constitución de excepción que es el estado de sítio: ¡qué 
balance hacer? 

Una primera lectura de este panorama contradictorio podría conducir a pensar 
que lo ocurrido es una simple operación de maquillaje, en la que se cambió todo 
el ropaje institucional para que nada cambiara en realidad. Sería sín embargo 
una lectura superficial, pues los cambios introducidos fueron más allá del simple 
maquillaje. La Constitución, más que un conjunto de palabras, es la concreción 
de un pacto en el cual intervinieron fuerzas sociales y políticas tradicionalmente 
excluidas de la órbita de decisiones, que lograron hacer consagrar en ella parte 
importante de su ideario. Además instituciones como la acción de tutela, que han 
sido apropiadas masivamente por la gente, o el reconocimiento constitucional de 
una jerarquía superior a los tratados internacionales de derechos humanos, han 
producido una fisura en el funcionamiento de la sociedad y de la organización 
estatal, que no puede menospreciarse. 

Antes por el contrario, la gravedad de la ruptura que ello ¡implica podría conducir 
a una segunda lectura de los acontecimientos, no más optimista sin embargo que 
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la primera. El descontento que la reforma generó entre sectores sociales 

predominantes podría conducir a un severo movimiento de contrarreforma en el 

que no solamente se suprimirían las conquistas de 1991, sino que incluso se 

enmendarían algunas ambigüedades de la Constitución de 1886 para hacerla 

más decididamente autoritaria. 

Entre los dos extremos descritos, o sea entre quienes consideran que nada ha 

cambiado o quienes piensan que ahora sí todo va a cambiar pero para peor, 

cabría una tercera lectura, quizás más adecuada a la naturaleza de las relaciones 

sociales en el país. En medio de todas sus dificultades, muchos colombianos 

han ido afianzando la conciencia de sus derechos y percibiendo la necesidad de 

una práctica democrática de los mismos. Quizás ello se deba a la magnitud 

misma de la violencia y de la violación de derechos humanos que se han padecido 

durante tantos años. La nueva Constitución por sí sola no cambiará las cosas en 

esta materia. Pero el ejercicio repetido de los derechos y recursos consagrados 

en ella ha ido produciendo un efecto de progresión geométrica que posiblemenie 

permita afianzarlos en la vida cotidiana y generar por esa vía una transformación 

quizá imperceptible en lo inmediato, pero sólida y profunda. 

Lo que está fuera de duda, en cualquier caso, es que la lucha por los derechos 

humanos, por su realización efectiva y por el desarrollo de mecanismos 

institucionales para su protección, es cada vez más claramente una de las 

condiciones para la construcción de una verdadera sociedad y la preservación de 

la convivencia en Colombia. Bogotá, Agosto de 2000 
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T.EXPERIENCIAS Y CAMINOS 

a aplicación del DIH es posible: 
a) cuando las personas que se encuentran en las zonas donde se adelantan 

b 

—
—
 

hostilidades, tienen el conocimiento suficiente y la posibilidad para a 

favor de la protección de sus conciudadanos o de los combatientes 

puestos en estado de indefensión. Estas prácticas permiten reclamar 

del Estado, el compromiso en la promoción, difusión y capacitación en 

esta materia, e identificar cuál es el compromiso de la Población Civil, 

el Estado y el Gobierno, al reclamar el cumplimiento del DIH; y, 

cuando los actores del conflicto armado interno asumen las reglas del 

DIH como las reglas de los combatientes y de la protección de la 

población civil. Sólo haciendo conciencia de la existencia de la guerra, 

de las consecuencias que ella tiene para los combatientes y para la 

población civil, más allá de las estadísticas, es posible construir el 

escenario de la protección de la población civil, mientras finaliza el 

conflicto armado interno, propósito al que todos aspiramos. 
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La LO HUMANITARIO UN CAMINO CONFLICTIVO 

El DIH como una rama del Derecho Internacional Público, acude al derecho de 

gentes, en la medida que los Estados deben proteger a la población civil, en una 

situación de conflicto armado interno o internacional, en cada país. Es una unidad 

integral construida por los Convenios de Ginebra de 1949, y los Protocolos 
Adicionales de 1977. La diferencia entre los conflictos armados internacionales y 

los no internacionales está definida como un asunto de fronteras, pero como la 
protección humanitaria de la población civil no tiene fronteras, la interpretación de 
las normas de cada Convenio o de cada Protocolo, debe realizarse en concordancia 
con las normas de los otros Convenios y Protocolo, y, finalmente, a las disposiciones 

del derecho consuetudinario. 

Esta interpretación unitaria e integral, cada día más generalizada entre los analistas 

y especialistas internacionales, tiene por lo menos dos consecuencias altamente 

conflictivas, que afectan de manera directa el conflicto armado interno que se 

vive en Colombia. 

2.1. Primera consecuencia: el reconocimiento de los sujetos de derecho 

internacional 

Como el DIH, se ratifica que los Estados son sujetos de derecho internacional, 

tiene derechos y obligaciones. Pero, el mismo Derecho Internacional reconoce 
que existen otros sujetos, a los que se les asignan derechos pero principalmente 

obligaciones, aunque no existan en forma permanente, y no cuenten con el 

reconocimiento explícito como sujetos de derecho. 

El caso se presenta en la interpretación integral del Artículo 3 Común, de los 

Convenios de Ginebra, identificado como el dispositivo básico de protección de la 

población civil en los conflictos armados no internacionales (Conflictos Armados 

Internos, CAI, de ahora en adelante), y el Protocolo 11 Adicional a los Convenios. 

En el Artículo 3, se definen obligaciones para los Esíados en que se presenta el 

CAI, pero en concordancia con el derecho consuetudinario, se admite que los 

Estados le asignen obligaciones y derechos a un nuevo sujeto. Así la obligación 

de proteger a la población civil, es tanto del Estado como de los grupos en armas, 

bien porque sean disidencias de las fuerzas armadas oficiales o porque sean 

alzados contra el Estado, y en este sentido, son reconocidos como sujetos tácitos 

del derecho internacional y del derecho consuetudinario. Es decir, son sujetos del 

derecho de gentes. 

El Protocolo 11, Adicional a los Convenios de Ginebra, establece requisitos a los 

grupos alzados en armas, para que puedan ser sujetos de obligaciones y derechos: 

a) que el grupo armado tenga cierta organización y actúe bajo la orden de un 

mando responsable; y 
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b) que ejerza un control tal sobre una parte del territorio nacional que le permita 

llevar a cabo operaciones militares continuas y concertadas, y aplicar las 

normas del Protocolo ll. 

La unidad interpretativa del Artículo 3 Común y del Protocolo 11, conduce a definir 

que los grupos alzados en armas contra el Estado en Colombia, son sujetos de 

derecho de gentes, por lo que están obligados a respetar, acatar y cumplir las 

normas humanitarias, sín que por ello el Estado pierda su naturaleza, compromisos 

y obligaciones internas de buscar el restablecimiento del orden político o su 

obligación de cumplir con los compromisos internacionales, para proteger y 

defender los derechos humanos de posibles violaciones, por sí o por los grupos 

alzados en armas. 

2.2 Segunda consecuencia: el reconocimiento como sujetos de obligaciones 

y derechos y la beligerancia. 

La pregunta central en este punto es: ¿reconocer a los alzados en armas como 

sujetos del derecho de gentes, implica que se les reconozca como beligerantes?. 

Mientras no sean reconocidos como beligerantes, los insurgentes están cometidos 

a las normas del Derecho Constitucional y el Código Penal Interno, a las 

obligaciones y derechos del DIH y a la convención de La Haya, pero no tienen 

personalidad jurídica internacional propia. Es lo que se deriva del Artículo 3 Común, 

cuando define que el reconocimiento que hace el estado de la existencia de un 

conflicto armado interno, no modificar el estatus del país, pues de hecho no se 

pierde la naturaleza de Estado, como tampoco de hecho surge el reconocimiento 

de beligerancia de los insurgentes. Cuando el Estado asume la aplicación de las 

medidas jurídicas internas para eliminar la insurrección o dicia normas preventivas 

frente a una insurrección por venir, no está reconocimiento el carácter de 

beligerantes a los insurgentes. 

Pero los Estados extranjeros, sí pueden tomar diversas medidas respecto de los 

insurgentes o de la insurrección que se presenta. Medidas del orden interno y 

medidas del orden internacional. Entre las medidas internas tenemos que sí se 

trata de un estado fronterizo con aquel que se presenta la insurrección, tomará 

todas las que se le permitan prevenir los efectos que pueden tener en su territorio, 

tanto en lo económico, como en lo político, donde se pueden establecer 

prohibiciones expresas para que sus nacionales se comprometan con el conflicto 

armado interno, y asumir esas normas no significa reconocimiento tácito de 

beligerancia. En las medidas internacionales, se pueden decretar la neutralidad 

frente al conflicto, lo que significa un deterioro de las relaciones entre el Estado 

extranjero y el Estado donde se desarrollan las hostilidades, o se puede reconocer 

expresamente la beligerancia de los insurgentes, lo que les da un reconocimiento 

como persona internacional, más allá del establecimiento de obligaciones y 

derechos de acuerdo con el DIH. 
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2.1 Consecuencias del reconocimiento de la beligerancia 

Que un Estado extranjero reconozca el estatus de la beligerancia de las fuerzas 
insurgentes en Colombia, tiene varias consecuencias, de diferente importancia. 

- Es el reconocimiento formal de la internacionalización del conflicto interno 
El Estado o Estados u organismos multilaterales, que reconocen la beligerancia, 
pueden suministrar armas a los combatientes sín que por ello el Estado Parte 
en que se desarrolla la guerra pueda hacer oposiciones internacionales ante 
los organismos competentes por la injerencia en sus asuntos internos. 
La fuerza reconocida como beligerante, cuenta con la legitimidad suficiente en 
su combaie, se le otorga la capacidad de derrotar al Estado y, de triunfar, se le 
reconoce la capacidad de administrar el construir un Estado. 
El territorio del Estado 0 de los Estados de los organismos multilaterales que 
reconocen-la beligerancia, se pueden utilizar como zona de protección y 
preparación de acciones militares, como una zona legalmente establecida o 
como una zona de protección. El EStado Parte donde se realizan las hostilidades, 
no pueden hacer reclamos internacionales por injerencia. 
El Estado 0 los Estados o los organismos multilaterales que reconocen la 
beligerancia, pueden organizar brigadas internacionales de combatientes, lo 
que sería legal con sus territorios, para reforzar a lo opositores armados. 

3. ¿A QUE SE OBLIGAN LOS ESTADOS Y LOS INSURGENTES DONDE 
EXISTE UN CINFLICTO ARMADO INTERNO? 

Se obligan a acatar el derecho de gentes, es decir la protección de la población 
civil, además representar el DIH y difundir los Convenios y los Protocolos. Que se 
conozcan las normas que rigen sus combatientes, que se realicen programas de 
instrucción DIH con los militares de las fuerzas armadas institucionales y con las 
fuerzas guerrilleras insurgentes. Allí, no hay espacio para decir “yo como no firme 
los Convenios y los Protocolos, no me obliga”. Es como decir : “en la guerra todo 
es posible”. y no es cierto. En la guerra todo es posible. 
3.1 Algunos elementos de contexto. 
Tres son los elementos centrales del contexto. 
a. Todo conflicto armado interno es una situación itransitoria en la que diferentes 

grupos humanos, dirimen sus controversias utilizando las armas. ‘ 
b. Tanto los insurgentes como el Estado, esíán obligados por igual a proteger a la 

población civil y a los bienes de las consecuencias de la guerra o el conflicto 
armado interno; y, 

c. Unos y otros están en la obligación de conducir las hostilidades medianie la 
regulación de los medios (armas) y métodos de la guerra. 

El DIH busca garantizar la dignidad humana, de la población o de los combatientes 
en el desarrollo de la acción militar. Como toda norma humanitaria, que reivindica 
la persona, su aplicación debe hacerse sín ninguna distinción de carácter 
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desfavorable por motivos de raza, color, sexo, nacimiento u otra condición o criterio 

parecido. 

3.1 ¿ A qué reglas se someten los actores del conflicto armado interno? 

Todo combatiente, como lo ha sintetizado el CICR, cuando hace la guerra se 

debe guiar por los siguientes principios 

PRINCIPIOS QUE RIGEN AL DIH 

Principio de Humanidad El individuo tienen derecho al respeto de la vida, 

de la integridad moral, así como a gozar de las correspondientes garantías 

judiciales. 
Principio de Derecho Humanitario Las personas puestas fuera de combate y 

las que no participan directamente en las hostilidades serán respetadas, protegidas 

y tratadas con humanidad. ] ] 

Principio de Distinción En las acciones militares los combatientes tienen que 

distinguir entre población civil y combatientes. 

Principio del Derecho de la Guerra Los combatientes no tienen un derecho 

ilimitado a elegir los medios y los métodos de guerra. 
Principio de la Proporcionalidad Los combatientes deben adecuar los 

medios a las condiciones de guerra. No deben causar males desproporcionadas 

ni sufrimientos excesivos. 
Principio de la Limitación Los ataques deben limitarse estrictamente a los 

objetivos militares. _ 

Principio de la no Reciprocidad La violación de las normas humanitarias por 

una parte, no confiere derecho a la parte adversaria para también las viole. 

3.1.1 Los combatientes 

Por supuesto que lo anterior obliga a definir ¿quiénes son los combatientes” 

a. Los miembros de las fuerzas armadas del Estado en conflicto que participan 

directamente en las hostilidades. 
b. Los miembros de las fuerzas armadas del Estado en conflicto que no participen 

directamente en las hostilidades., pero que están adscritos a éstas en servicios 

como el Transporte, la logística, personal administrativo entre otros. 

c. Los miembros de los grupos alzados en armas que participen directamente en 

las hostilidades. 
d. Los miembros de los grupos alzados en armas que no participan directamente 

en las hostilidades, pero que mediante la disciplina militar y la utilización de 

prendas militares, prestan servicios de Transporte, logística, administración de 

las hostilidades entre otros. 
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Un aspecto especial es el que viven loas combatientes que participan o no de las 
hostilidades pero que quedan fuera de combate, bien por que caen heridos o 
padecen alguna enfermedad. Lo cual les impide defenderse, o bien porque caen 
en poder de la fuerza contraria, es decir, se encuentran privados de la libertad, o 
bien porque se rindieron y por lo tanto se encuentran en condiciones de indefensión. 
La doctrina internacional los define como civiles, que no se encuentran en 
posibilidad de realizar acciones de combate, por lo que les protege como población, 
más no los valida como combatientes. 

En la definición de combatiente no caen actores armados que operan más como 
grupos delicuenciales que como combatientes. Es el caso de los paramilitares en 
Colombia, que no son fuerza del Estado, tampoco son fuerzas desidentes alzadas 
en armas del Estado, entre quienes no existen las condiciones de contar con un 
solo mando y, en sus declaraciones, son campesinos o personas ligadas a proceso 
productivo agrarios que actúan como autodefensas, es decir no tienen capacidad 
operativa ofensiva. Sin embargo, la Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos, define que algunos grupos que actúan en Colombia pueden considerarse 
combatientes, dada su capacidad, disciplina y estructura militar. 
En Colombia, además de las Fuerzas Armadas del Estado, pueden ser reconocidos 
como combatientes de las FARC-EP, ELN y los demás grupos guerrilleros 
insurrectos, por razones similares o iguales a las que a continuación se explican 
para los dos grupos mayoritarios. 

3.1 La protección de la población civil y los combatientes fuera de combate. 

Los combatientes, que mediante la regulación de los enfrentamientos pueden 
adelantar la guerra entre ellos, están obligados a proteger a todas las personas, 
de los efectos de las hostilidades. La población civil se puede clasificar en: 

a. Población civil, es decir hombres, mujeres, niños, ancianos, y minusválidos. 

b. Combatientes fuera de combate. 

c. Personas que tienen un estatuto especial de protección: algunos por la misión 
que realizan: las de carácter humanitario, como el personal de socorro y de 
asístencia, neutral o imparcial como la Cruz Roja Internacional o Nacional las 
de carácter médico existencial, médicos, enfermeros, camilleros, que hacen 
parte de la unidad sanitaria de las fuerzas combatientes (fuerzas armadas, 
grupos organizados alzados en armas); las de carácter religioso: sacerdotes, 
capellanes, ministros, pastores, cuya misión es prestar asistencia espiritual; y 
las personas razón del grado de vulnerabilidad o indefensión, quienes además 
de verse afectadas por el conflicto armado, sus condiciones y posibilidades de 
defensa son demasiado escasas, como: la niñez, las personas ancianas, quienes 
padecen algún tipo de incapacidad, las mujeres embarazadas o las madres de 
los niños de corta edad. 

La protección de la población civil significa que ésta a salvo de las amenazas, 
riegos y peligros que conllevan los enfrentamientos armados, para lo cual los 

184   

TEMAS 
SOCIO-JURÍDICOS 

actores del conflicto deben respetar sus derechos, deben abstenerse de realizar 
las acciones que las afecten, pero también la misma población debe cumplir algunos 
deberes que garanticen su condición y protección, como, no participar en las 
hostilidades; no colaborar con ninguno de los actores del conflicto; no realizar 
actos de terrorismo. 

DERECHOS DE LA POBLACIÓN CIVIL (Decálogo del DIH) 

A ser tratada con humanidad y sín discriminación. 
A no ser atacada 
A no ser privada de libertad 
A recibir aviso oportuno de los peligros y riesgos 
A que se respeten sus bienes y pertenencias 

A recibir asistencia médica y de socorro 
A que no sean atacados en ningún caso los bienes indispensables para su 
supervivencia. 
A conocer y hacer respetar el DIH 
A que se establezcan zonas de protección especial, en la que se les pueda 
brindar asistencia médica, espiritual, socorros y alimentos. 
A que se permita la acción humanitaria de la Cruz Roja o de cualquier otra 
organización humanitaria imparcial 
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Pero para que la población civil pueda ser protegida se requiere que los 
combatientes cumplan con ciertas obligaciones: 

OBLIGACIONES DE LOS COMBATIENTES (Para proteger a la población civil) 

No lanzar ataques indiscriminados , 
Verificar sí se trata o no de objetivos militares 
Buscar reducir daños en los ataques militares 
No atacar sí la ventaja militar no es significativa 
Suspender el ataque sí constata que el objetivo no es militar 
Dar aviso anticipado y eficaz en caso de ataque 
Elegir el objetivo militar que represente menos peligro para los civiles 

Evitar sítuar objetivos militares en zonas densamente pobladas 

Evitar desplazamientos, excepto por razones de seguridad para la población civil. 
No reclutar ni permitir que participen en las hostilidades menores de 15 años. 
Proteger de manera especial al personal sanitario, religioso y a las unidades de 
Transporte. 

Proteger de manera especial a grupos étnicos 

Los niños y los jóvenes deben contar con una protección especial en todo momento, 
pero en especial en situaciones de guerra, por lo que tienen derecho a: 
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a aa DE NIÑOS Y JOVENES (protección especial en sítuaciones de 
uerra 

A no ser atacados 
A ser cuidados y apoyados prioritariamente 
A recibir educación 
A no ser separados de sus familias 
A no participar en los conflictos armados 
A ser trasladados temporalmente de las zonas en donde se presenten las 
hostilidades a zonas seguras en compañía de sus familiares o de personas que 
velen por su seguridad y bienestar con el consentimiento de los padres o de quienes 
tengan guarda de ellos. 
Debe procurarse que los menores de 15 años no sean involucrados en la guerra. 

Las personas que tienen un estatuto especial o de protección, misión médica, las 
iglesías, los grupos de acción humanitaria, tienen derecho: 

DERECHOS DE LAS PERSONAS QUE TIENEN ESTATUTO ESP 
PROTECCIÓN ESTE 
A que sean respetados sus integrantes 
Aque sus bienes no sean atacados, como sus instalaciones, ambulancias p puestos 
de socorro. 
A que sus emblemas no sean utilizados indebida o alusivamente 
A que los combatientes respeten su neutralidad, imparcialidad e independencia 
A que los combatientes respeten las normas de seguridad para sus integrantes y 
sus bienes 
A que los combatientes respeten el secreto profesional y a no ser sancionados por 
ejercer su labor 

El DIH también protege a los combatientes puestos fuera de combate, dado que 
como personas, tienen derecho al respeto a su vida, a su dignidad, a su integridad 
personal, a la asistencia y la protección, acorde a su condición de ser humano. 
Una forma general de protección que se inicia desde antes de comenzar las 
hostilidades es la prohibición de dar órdenes de no dejar supervivientes en los 
combaies, en aras de preservar la dignidad humana de las personas que se 
enfrentan en el conflicto armado. 

En este orden de ideas, los heridos y enfermos tienen derecho a: 

DERECHOS DE LOS HERIDOS Y LOS ENFERMOS 
A ser buscados, recogidos 
A recibir primeros auxilios, asistencia médica y espiritual 
A ser tratados con humanidad 
A ser evacuados a zonas seguras para recibir atención especial 
A que se les suministre alimentos y agua potable 
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A recibir socorros de manera individual y/o colectiva 

A recibir acción humanitaria de la Cruz Roja o de cualquier otra organización 

humanitaria imparcial 

Las personas capturadas, por la fuerza enemiga o privadas de la livpertad, tienen 

derecho: 

DERECHOS DE LAS PERSONAS CAPTURADAS (Por la fuerza enemiga o 

privadas de la libertad) 
Al respeto de su vida / 

Al respeto de su integridad física y mental, a no ser torturados 

Al recibir asistencia médica, sí están heridos o enfermos 

A recibir alimentos y socorro 
A comunicarse con sus familias 
A ser alejados del peligro 
A practicar su religión y recibir asistencia espiritual 

A un juicio justo, conforme a la Constitución Nacional y a los Tratados 

Internacionales sobre la materia 
A que se les preste la seguridad para su liberación 

Al respeto de sus convicciones y creencias 

A que sean ubicados en lugares de internamiento o detención seguros, al margen 

de las hostilidades y que ofrezcan condiciones acordes con la dignidad humana 

A que se permita la acción humanitaria de la Cruz Roja o de cualquier otra 

organización humanitaria imparcial. 

La importancia del conocimiento de las normas humanitarias en situaciones de 

conflicto armado interno, por parte de la población civil, en todas sus variantes, 

así como los combatientes, es que permiten ejercer los mecanismos de protección 

consagrados en el derecho interno de cada país y en los procedimientos que los 

Estados han establecidos en los Convenios de Ginebra de 1.949 y en los Protocolos 

Adicionales de 1977. 

4. Prohibiciones expresas a los combatientes 

PROHIBICIONES EXPRESAS A LOS COMBATIENTES 

Ataques contra la población civil Actos de violencia cuyo principal objetivo 

sea sembrar el terror entre la población. Las personas nunca pueden ser 

consideradas objetivo militar. 
Ataques a bienes que no sean objetivos militares Que tengan el carácter 

militar por naturaleza, ubicación o utilización. Que sean elemento eficaz para una 

operación militar. Que atacarlo conceda una ventaja militar definitiva. 

Ataques a bienes que contribuyen a la protección o bienestar de la población 

civil Hospitales, puestos de socorro, ambulancias, escuelas o vías de 

comunicación, Iglesías o santuarios. Productos agrícolas, zonas de cultivos, 
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ganado, acueductos, obras o distritos de riegos, zonas de transmisión de energía 
eléctrica. Embalses, líneas de trasnporte de petróleo, gas o gasolina, líneas de 
transmisión de energía eléctrica, centros de energía nuclear. Monumentos, campos 
arqueológicos, obras de arte, manuscritos, museos, archivos históricos y 
bibliotecas. Parques naturales, pozos naturales y bosques. Vehículos, instalaciones 
y centros de atención de la Cruz Roja y la Defensoría del Pueblo. 
Utilización de métodos de guerra prohibidos. Procedimientos tácticos y 
estratégicos utilizados en la guerra para vencer al adversario) Perfidia, aquellos 
que causen males superfluos, ataques indiscriminados, ordenar por uno de los 
adversarios que no haya sobrevivientes, toma de rehenes, castigos colectivos 
atentados contra la dignidad, esclavitud y servidumbre, actos de terrorismo, 
desapariciones, desplazamiento forzosos, torturas, uso indebido de los signos de 
protección, ataque contra personas que están fuera de combate, ataque a quienes 
se lanzan de paracaídas de una nave en peligro, pillaje o apropiación de muebles 
de propiedad pública o privada en perjuicio del adversario, de los heridos, enfermos 
o privados de la libertad, hacer padecer hambre. 
Ataques indiscriminados Los que afectan indistintamente a objetivos 
militares y a personas civiles o bienes de carácter civil 
Utilización de medios de guerra prohibidos Armas químicas o 
bacieriológicas; Balas dum dum; veneno como medio de combate; bombas y 
bombardeos cuyo blanco sea difuso, aunque se trate de un objetivo militar; minas 
en general y en especial minas antipersonales, y las armas incendiarias. 
Utilización de signos protegidos por el derecho humanitario Bandera 
blanca o bandera parlamentaria (negociadores de cualquier conflicto; cese al fuego 
para dialogar, o rendición). Cruz Roja (miembros del servicio sanitario y de socorro 
personal religioso y las instalaciones y vehículos destinados aprestar ayuda a los 
enfermos y heridos). 

5. EL DIH EN COLOMBIA 

En general, los trabajos y las propuestas del DIH se pueden clasíficar en dos 
grandes corrientes: 

a) una, que tiene como base explicativa que el DIH es aplicable puesto que las 
normas del protocolo 11, que rige para los conflictos armados no internacionales, 
son suficientes, universales imperativas y deben ser acogidas por todos los 
actores armados; y, 

b) otra corriente, que sostiene el protocolo 11, con la especificidad que lo rige, es 
insuficiente a la explicación de las circunstancias del conflicto armado interno 
por lo que resulta imperioso construir derecho, o buscar en el protocolo | y los 
4 Convenios de Ginebra de 1949, las figuras que permiten dar contexto y 
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cohesión a una normatividad que busca la protección de la población civil y 
hacer la guerra monos dolorosa, que es el elemento común de todos los que 

aspiramos a la aplicación del DIH. 

5.1 La aprobación del Protocolo 11, en 1977 

El Doctor Hector Charry Samper, en nombre del Estado Colombiano firmó el 

Acta Final de la elaboración de los protocolos 1 y 11, más no firmó los protocolos 

propiamente dichos, por decisión del gobierno Colombiano. En la discusión final 

del texto del Protocolo 11, el Doctor Charry, en representación de los estados 

latinoamericanos presentó el criterio de que es responsabilidad autónoma del 

Estado definir la existencia del conflicto armado interno y el respeto al Protocolo, 

como criterio que se oponía a que las normas del Protocolo ll lo definían claramente. 

Este, y otros temas, llevan al Doctor Charry a plantear hoy en día, * tengo que 

confesar que la tarea de 1977, admirable en su conjunto, resulió incompleta. Nuevos 

fenómenos, inéditos o de una ferocidad imprevista, amenazan su edificio”. Cita, 

entonces, por lo menos tres hechos nuevos: el narcotráfico, los ataques guerrilleros 

que traspasan el ámbito territorial del Estado y el paramilitarismo. Nuestra duda 

sobre las dimensiones de aplicación del DIH en Colombia, es también una duda 

en el origen. 

6. DIFICULTADES Y VACIOS EN LA APLICACIÓN DEL DERECHO 

HUMANITARIO EN COLOMBIA 

De los elementos presentados anteriormente surgen 4 grandes problemas en la 

aplicación del DIH en el país: 

a. El territorial, bajo la pregunta: ¿la definición del territorio en el protocolo 11, 

es suficiente a los problemas territoriales de la guerra en Colombia?. 

b. El de los actores, que tienen como fondo el interrogante: ¿cuáles son los 

actores de un conflicto armado interno?, ¿los identificados del Protocolo 11, 

permiten explicar el conflicto armado interno?. 
c. El de las relaciones internacionales del conflicto armado interno soportando 

en la duda ¿qué hace de un conflicto interno adquiera dimensiones 

internacionales?. 

d. El problema jurídico, que se origina en el cuestionamiento: ¿cuál es la 

funcionalidad del derecho, en este caso del DIH en un contexto de ilegalidad 

e irracionalidad como lo es la guerra? 

6.1 El territorio como configuración estatal y como teatro de la guerra 

6.1.1 El territorio en el protocolo II 

En el Título 1, referido al Ámbito de aplicación del Protocolo 11, se definen tres 
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ámbitos, el de aplicación material, el de la aplicación personal y el de no 
intervención. En el ámbito de la aplicación material y el de la no intervención. En 
el ámbito de la aplicación material y el de la no intervención, existen sendas 
referencias al territorio. En el primero se define que el Protocolo 11, “se aplicará a 
todos los conflictos armados que no estén cubiertos por el artículo 1 del Protocolo” 
1, “ y que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte Contratante”, es decir en 
el territorio del Estado, donde se define que existe un conflicto armado interno. 

Inmediatamente, el artículo | del Protocolo 11, define quienes son los que desarrollan 
el conflicto armado interno: “sus fuerzas armadas (las del Estado aparte), fuerzas 
desidentes o grupos organizados, que, bajo la dirección de un mando responsable 
ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar 
operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo”. 
Es decir, que no existe control total del territorio por parte de las fuerzas armadas 
del Estado, como tampoco por parie de quienes desatan el conflicto armado interno. 
Estos son reconocidos siempre que tengan algún tipo de dominación territorial 
posible para desarrollar la guerra. 

En el artículo 3, del Protocolo 11, referido al No intervención, el territorio es 
identificado con el espacio en el que se ejerce soberanía, en el que el Estado 
parte debe mantenerlo o restablecer la ley y el orden, defender la unidad nacional 
y la integridad territorial. Es decir que el territorio es el espacio físico bajo la 
modalidad democrático liberal, en el cual el Estado es el responsable de la 
exisiencia de todo lo que sobre él se organiza, por lo que le es legítimo desarrollar 
la guerra contra quien por la vía de las armas, intente todo lo contrario: desmembrar 
la Soberanía, destacar y destruir la ley y el orden, descomponer la unidad nacional 
o fragmentar la unidad del territorio. 

6.1.2 El territorio en el Protocolo | 

En forma menos radical, el Protocolo 1, que rige para conflictos armados 
internacionales, reconoce-varias formas de existencia, del territorio. El que sea 
más preciso sobre el tema a tratar: guerra entre estados, le permite al Protocolo | 
reconocer dos grandes identificaciones territoriales: el territorio propio de la 
formación de los Estados-nación y el territorio de la guerra. 

En el preámbulo, se establece “recordando que, de conformidad con la Carta de 
las Naciones Unidas, todo Estado tienen el deber de abstenerse en sus relaciones 
internacionales de recurrir de la amenaza o el uso de la fuerza contra la soberanía 
la integridad territorial o la independencia política de cualquier Estado, o en 
cualquier otra forma y compatible con los propósitos de las Naciones Unidas” que 
valga repetir, es la paz entre los pueblos. ] 

La anterior consideración lleva a la protección del Estado, por lo que reconoce la 
existencia, de Estados en guerra, Estados naturales y otros Estados que no 
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participan en el conflicto. Los Estados en guerra, tienen territorios propios de la 

guerra, territorios naturales, territorios no defendidos, territorios desmilitarizados, 

territorios en distensión y otros territorios que no forman parte del conflicto. 

6.1.3 ¿Cómo entender el territorio en el conflicto armado interno? 

Desde la política del gobierno, mantener la soberanía significa que el sistema de 

toma de decisiones logre cobijar toda la nación, porque logra, llegar a todo el 

territorio. Los actores de la guerra interna debilitan la soberanía en tanto con la 

tenencia de las armas pone en cuestión el monopolio de las armas en el Estado, 

las decisiones políticas no llegan a la aplicación en todo el territorio y grupos 

específicos de personas no acatan las políticas gubernamentales. Fenómeno 

interno que no afecta la Soberanía ante terceros Estados, aunque no descaria que 

en cualquier momento algunos de ellos decida declararse no entrar al conflicto 

interno en Colombia y otorgue estatus de beligerencia a los opositores armados. 

No es extraño decir que los actores del conflicto armado interno, desacatan la ley. 

Los insurgentes porque se propone la construcción de otra legalidad y de otro 

orden social y político por lo que la influencia en el territorio es una muestra de 

poder en la confrontación. Los actores no insurgentes desacatan la ley, cuando se 

buscan el mantenimiento de la ley existente deciden actuar en el territorio sín 

control a las formas de combate: bombardeos indiscriminados, arrasamiento de 

terrenos para mostrar a la población la existencia de la ley y el orden. 

Pero donde el problema se hace más evidente es en la confrontación a la unidad 

territorial. Solamente sino existiera el conflicio armado interno, no hubiera la guerra, 

es posible pensar en la unidad territorial. El conflicto armado interno, actúa sín 

distinción de alguno de los actores en la fragmentación del territorio. Es más, el 

derecho DIH lleva a que el reconocimiento de dicha situación de guerra, se produzca 

sí los actores tienen dominación territorial. Mientras las fuerzas armadas 

institucionales buscan la recuperación de todo el territorio para el restablecimiento 

del orden institucional, lo que les exige mantener el control territorial, para las 

fuerzas insurgentes la denominación territorial es una de las muestras de como 

se avanza en la guerra. Los actores conformados por grupos organizados, como 

los paramilitares, que no se proponen segmentar el territorio nacional, siempre, 

en desarrollo de la guerra, terminan ejerciendo dominación en parte del territorio 

nacional, donde la aplicación del orden establecido se ve entorpecido por el ejercicio 

de la guerra. 

Problemática que se profundiza cuando se examina los enfrentamientos. La 

influencia territorial de la guerrilla, se convierten en una territorial móvil, como lo 

identifica su forma de hacer la guerra, basada en la sorpresa y la movilidad. Solo 

que en algunas zonas del país la guerrilla construye medidas que cuenta con 

centros específicos con poder territorial y en tanto sus posibilidades de actuar no 

se localizan sino se mantienen en el territorio nacional. La influencia territorial de 
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los paramilitares aparece como un territorio claramente delimitado desde el cual se va entendiendo la influencia con otras zonas del país, con la característica que para penetrar zonas de influencia de la guerrilla deben asumir que todo el país es 
el territorio de la guerra. 

6.2 Combatientes y no combatientes 

Una de las dificultades en la aplicación del DIH es la que surge del limite que debe haber entre los actores del conflicto armado y quienes no lo son. El Protocolo Il al momento de establecer el ámbito material de aplicación, reconoce que se aplica en los conflictos armados que se desarrollan en el territorio de una Alta Parte Contratamente: sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos 
armados organizados. 

No cualifica el Protocolo a las fuerzas armadas del Estado, ni a las fuerzas desidentes, pero sí lo hace con grupos armados organizados, a los cuales exigen: tener un mando responsable, ejercer control cobre una parte del territorio que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concentradas y tomarla la decisión de aplicar el Protocolo. 

Son actores del conflicto, armado interno los ejércitos del Estado. Son actores las fuerzas desidentes de los ejércitos del estado. Son actores los grupos organizados sean leales o no al establecimiento, al Estado, o a las fuerzas sociales o políticas de la sociedad. 

No son actores todos los funcionarios estatales como tampoco la población civil que ejerce el derecho a la obligación a la guerra y se declara en territorios de paz. No se pueden desprender de la solidaridad con el Estado el compromiso de participar en la guerra. Ningún ciudadano que acate las normas estatales por ese solo hecho forma parte del conflicto o a tomado parte por algunos de los actores. Quienes reclaman dicho tipo de solidaridad están existiendo la categoría de actores del conflicto armado interno a ioda la sociedad, lo cual es un forma de promover la guerra y desproteger a la población civil. 

6.3 La internacionalización del conflicto armado interno 

El Protocolo 11, identifica el conflicto no internacional como el que se desarrolla en el territorio de una Alta Parte Contratante. Los conflictos armados reconocidos por el Protocolo II llegaban al límite por la iniciativa de los otros estados al reconocer a los combatientes contra el Estado como beligerantes. Es decir, la internacionalización del conflicto se presenta por la iniciativa internacional. Hoy, en el conflicto Colombiano, tenemos que son algunas acciones de guerra, sean aceptables o no, las que tienen consecuencias en la internacionalización del conflicto o al menos hace que las normas del DIH sean aún más insuficientes. 
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La globalización añade otro ingrediente bastante complicado, E 

DIH, en especial las del Protocolo 11. De una parte, por las exigencias : o 

de contar con lugares seguros para su desarrollo. De otra parte, e os pre: 

del conflicto armado pueden atentar contra empresas y ciudadanos de o e país 5 

El conflicto armado interno que tiene como modalidad enfrentar al esta SITE 

hace que sea cada día mayores las consecuencias internacionales a se pue 

desatar en el conflicto a partir de nuevas estrategias y objetivos 2 ¡ E ¿A 

Parece ser que se requiere de una redifinición de lo que significa el carác 

internacional y nacional del conflicto armado interno. 

6.A El derecho como construcción o como repetición 

Referir el Derecho a los aro OE O paridad E e 

¡ ión entre el conflicto y el poder. Sí el po 5 ; 

canileta puede ser considerado como la interacción entre ERA 2 

obstaculizan mutuamente y tratan cada una de ampliar su capaci : e 2 

en detrimento de la otra. La interacción conflictiva 82 proa en RE es 

búsqueda para ejercer mayor poder. Una consecuencia de dicha SA . 

las normas que se constituyen en medio del conflicto, supers p 

heterónomas. Es el caso del DIH. 

6.4.1 El DIH como norma persuasiva y heterónoma 

Una de las mayores dificultades en la aplicación del DIH en oo Amaño 

interno en Colombia es la creencia por parte del Estado, el Gobierno Na na Y 

gran cantidad de analistas de a 2 un OR E o 2 

consagrado en los convenios e Ginebra y 2 _ - 

jas básicas para exigir la aplicabilidad total del DIH, ra ican 

oe daran que Ss normas son el mínimo ético que se deben a 

confrontación armada, teniendo como soporte que lo pra = a 2 E 

de la población civil por lo cual las formas de reconocer la confrontaci no ara 

entre combatientes, tiene un mismo valor para quienes se enfrentan como p 

protección a la población civil. 

Cuando las normas son persuasivas basta con la adopción abro o e 

de las normas sín que se represente ‘justificaciones especiales - pare 2 

acoge dicha norma. Las normas son heterónomas cuando en su > a : E 

refiere a la variabilidad de la interacción conflictivo de las aaa S SIERO, 

la disputa del poder hace que dichas normas requieran de múltip 2 Sen) an 

para hacer aceptadas por quienes las deben acoger. Es más, ee e q a 

las normas jurídicas, permiten la desobediencia y la oposición de ap UA 

norma, las normas del derecho internacional humanitario se cargan 

j / ¡ r cada acto. aceptaciones según el sentido de pode . : 

acá el DIH una norma persuasiva es construir conjuntamente entre los actores 
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el sentido del mismo derecho. Pensar en la aplicabilidad de dichas normativas 
por sentido internacionales y reglamentos públicos homogéneos es abandonar la 
posibilidad de que los actores se acerquen a la construcción social del derecho y 
vean en una forma pacífica de revalorizar el conflicto armado interno, en la que 
se mantiene, la disputa por el poder y el conflicto entre las partes. 

Por supuesto que es más difícil concebir que el DIH se construye entre los actores 
que plantearse la aplicabilidad obligatoria e inmediata. Pero sí no existen estas 
dificultades no tendríamos la oportunidad de pensar en las soluciones. 
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RESUMEN: Ponencia presentada en el marco del el Seminario “La Constitución Política de Colombia , Diez 
Años Después, Una Nueva Esperanza”, que organizó el departamento de derecho público de la Facultad de 

Derecho de la Universidad Autónoma de Bucaramanga. 

“Ni síquiera en los Estados Unidos, ningún gobierno, ni tan sólo el republicano, se plantearía abolir el Medicare, 
que es un servicio gratuito de sanidad para los ancianos. Ningún gobierno, ni siquiera los conservadores han 
tratado jamás de abolir el Eslado de Bienestar en Europa.-Los conservadores han gaslado en bienestar tanto 
como han podido hacer los gobiernos socialistas e incluso más. Han tratado eso sí, de hacerlos menos 
atractivo de disuadir al ciudadano que acuda a él, pero en realidad no han eslado en condiciones de abolirlo 

por completo. Por lo tanto los gobiernos deben tener una política económica que no reprima la producción de 
riqueza creada por la empresa privada, pero que, al mismo tiempo, provea a las peliciones sociales de la 
población. 

En Gran Bretaña se ha discutido mucho y muy largo sobre la privatización del sistema de pensiones. Margaret 
Thatcher trató de hacerlo, pero enseguida se vio claramente que los individuos no tienen forma de proveerse 
de ingresos para la vejez sí no cuentan con alguna forma de asistencia del gobierno”. 

ERIC J HOBSBAWM, ENTREVISTA SOBRE EL SIGLO XXI 

| escrito del colega Rodrigo Uprimny Constitución de 1991, Estado Social 
y Derechos Humanos: Promesas incumplidas, diagnósticos y perspectivas, 
ofrece una buena síntiesis de la problemática enunciada en el nombre de 
Su aporte. 

] Utilizaré el método del comentario sobre el texto, tomándolo como una 

reflexión que invita y procura reacciones. Me interesa la pedagogía que 
contribuya a la apropiación del aporte, a las diferencias a que haya lugar y 
si es del caso a la polémica. Me parece que es lo que se espera en estos 

asuntos.   
(AE 
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La relación Derechos Humanos y Estado de Derecho es clave y matriz conceptual, 
de todo análisis del Segundo aspecto del enunciado, Estado Social de Derecho. 
No lo es para el primero por razones que no es del caso profundizar. Se refieren a 
que los Derechos Humanos como derecho positivo nacen con el Estado liberal y 
el Estado de Derecho, con su primado de libertades negativas y hegemonía, 
verdadero núcleo duro del derecho de propiedad privada y libertad económica y 
de comercio. 

El Estado Social de Derecho es producto en el ámbito jurídico de la aparición, 
formulación y posítivación de los Derechos Sociales; en lo político del protagonismo 
de las organizaciones sindicales y de los partidos obreros como el laborismo, la 
social democracia clásica, los Movimientos Nacionalistas del Tercer Mundo. En el 
mundo intelectual de las formulaciones e investigaciones de gentes como Duguit, 
Heller, Laski y Keynes. En el campo de la evolución del Estado y del sistema 
capitalista, el proceso de formación y desarrollo del estado intervencionista, 
materialización plena del “capitalista colectivo”, del Estado de Bienestar. Es la 
base material que permitirá la realización de la lucha de clases y los programas 
hacia el horizonte del Derecho Social y el Estado Social de Derecho. Desde la 
perspectiva de las ideas políticas y programáticas se corresponde con las 
formulaciones de la Segunda Internacional Socialdemócrata. 

Podrá con propiedad León Duguit acuñar su célebre concepto: el estado de 
Servicios y Heller formular que el Estado sólo puede mantenerse como Estado 
Social de Derecho, en tanto el mundo del trabajo y la riqueza se someta al primado 
de lo jurídico social. La clave está en que el Estado de Bienestar en sus distintas 
realizaciones en formaciones sociales concretas, es la base objetiva material que 
históricamente permitió el desarrollo del Estado Social de Derecho. Sin el primero 
es inexistente el Segundo. 

El contexto histórico es indispensable de relacionar por la onda expansiva a favor 
de los intereses de la igualdad, la expropiación, el triunfo sobre el “maldito derecho” 
de la propiedad en la fórmula de Beccaria. Se trata del desafío de la Revolución 
de Octubre de 1917, su influencia internacional y su predica, en especial en el 
ámbito de lo político, el Bloque Temático contenido en la famosa “Carta de Derechos 
del Pueblo Trabajador” salido de la pluma demoledora e imponente de Lenin. 

En Nuestra América — Martí dixit — La Revolución Mexicana de Zapata y Villa 
introdujo en el mundo de lo jurídico estatal, las formulaciones sociales del derecho: 
tierra, trabajo, educación, legislación laboral... El éxito de la onda revolucionaria 
radicó en que fue efectiva en desenmascarar la nueva falta de libertad de tipo 
social que encubría la formulación de la igualdad jurídica. Porque se atrevió a 
desmistificar el fetiche jurídico. 
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Quiero traer al texto estas guías de Ernest Wolfgang en su ensayo Origen y 

Cambio del Esíado de Derecho: “Después de la supresión y quiebra del Estado 

de Derecho por el régimen nacional-socialista, la reflexión sobre este concepto en 

la etapa contemporánea se ha esforzado por redefinirlo y desarrollarlo en dos 

direcciones: por un lado hacia un Estado Social de Derecho liberal (burgués), y 

por el otro a favor de un concepto material en lugar del concepto formal de derecho”" 

En la formulación Estado Social de Derecho hay que evaluar cual es el sustantivo 

y cual el adjetivo. Lo cual remite a la lectura de la gramática constitucional en 

relación a las instituciones y poderes económicos en la Carta Política. Al escrutinio 

de la institución de la propiedad, del derecho de propiedad que es hídrido en su 

formulación pese al desarrollo de la formulación ecológica, además de la social. 

Y está la garantía a la libertad de comercio y actividad económica. Por más 

fuerte que sea el activiemo de la Corte Constitucional a favor del Estado Social 

de Derecho, es claro que en la formula lo sustantivo es el Derecho y lo social real 

es el adjetivo. Esto articulado a una República señorial y burguesa como 

maierialización del poder social. 

Hoy mismo cuando sometemos a balance el significado de la Constitución a diez 

años vivimos la voluntad política del Ejecutivo, del Banco de la República y del 

Legislativo a favor de la contrarreforma social en distintos órdenes de la vida 

nacional. Se está ejerciendo el poder y con él la constitución para mantener un 

orden injusto y oprobioso. Tal es la verdad monda y lironda. Más contundente: El 

Estado social es ante todo un Estado administrativo y ejecutivo. 

Esto me conduce a polemizar con la digresión de Rodrigo Uprimny: “es pues 

importante no confundir el Estado Social de Derecho con el estado Benefacior o 

con el Estado desarrollista latinoamericano, a pesar de los vínculos históricos que 

han existido entre esos tipos de Estado. Y esa diferenciación conceptual es 

importante, ya que el reto es en el fondo idear un Estado Social de Derecho post- 

benefactor, esto es, una forma de organización constitucional capaz de realizar 

los ideales del Estado Social de Derecho pero sín las distorsiones del Estado 

Benefactor.” Lo que he presentado es el reconocimiento a la crisis de la formulación 

misma de Estado Social de Derecho y no sólo de Estado Benefactor en la 

Constitución de 1991. Alas relaciones históricas entre la variedad de lo benefacior 

y lo social de Derecho, en un horizonte conceptual más amplio. 

Una manifestación de la crisis simuliánea en Colombia del Estado Social de 

Derecho y del Estado Benefactor es presentada en este criterio del economista 

Eduardo Sarmiento Palacio: “La Constitución le ordena al gobierno elevar la 

participación de las transferencias en los ingresos tributarios para salud y educación 
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progresivamente hasta atender la totalidad de las necesidades. Esta norma fue el 

resultado del consenso político más amplio de los últimos tiempos, constituyó el 

avance social más importante del medio siglo y significó un aumento considerable 

de los recursos para la salud y la educación. 

La contrarreforma, que está a punto de ser aprobada por el Congreso, estipula 

que las transferencia crecerán 2% por encima el 1.P.C en los próximos años y 

2.5% a partir del 2006. Si se tiene en cuenta que el índice de precios de los 

servicios de salud y educación aumenta en todas partes del mundo por encima 

del índice promedio, en la práctica se trata de una congelación solapada de los 

recursos en términos reales”? 

La ironía de Darío Echandía, es entonces pertinente: vivimos en Cundinamarca 

no en Dinamarca. 

Hay una filosofía de la historia en la argumentación de Uprimny que resulta 

equivocada y que es el sustento de su propuesta programática. Extensamente 

dice el autor: “Directamente ligado a lo anterior creo que la defensa del ESD no 

debe minimizar las dificultades para realizar ese proyecto en nuestro país. Y es 

que en los modelos clásicos de desarrollo democrático los diversos componentes 

del ESD son elaborados de manera sucesiva. Así, en Europa, los Estados, en 

tanto que monopolizaban la coacción son en general obra de las monarquías 

absolutas, que aseguran un cierto orden interno al controlar los poderes armados 

privados. Esa paz conquistada por el absolutismo permitirá entonces al liberalismo 

construiïr el gobierno limitado, precisamente, según ha insístido Iván Orozco, a 

partir de un olvido sistemático del problema de la guerra civil, que ya había sido 

resuelto por el régimen político anterior. Luego, estos Estados de Derecho, que el 

principio son bastante aristocráticos, incorporan la participación democrática 

mediante la extensión del sufragio, adquieren posteriormente un contenido social 

con el intervencionismo y el reconocimiento de los derechos económicos y 

recientemente comienzan a enfrentar los desafíos del multiculturalismo. 

Los regímenes constitucionales desarrollados europeos son entonces una especie 

de edificio de varios pisos sucesivamente construidos — y en síglos distintos — por 

el absolutismo que cimentó la paz; el liberalismo, que controló la arbitrariedad 

estatal; los movimientos a favor del sufragio universal, que extendieron la 

participación ciudadana y democrática; las luchas contra la pobreza y la desigualdad 

económica, que impulsaron el Estado Social, y finalmente los nuevos movimientos 

sociales que han dinamizado el reconocimiento de la multiculturalidad. Ahora 
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bien, en el caso colombiano, el problema es que pareciera que debiéramos construir 

todo el edificio al mismo tiempo. Así, vivimos agudo conflicto armado y precario 

monopolio estatal de la violencia, lo cual significa que Colombia enfrenta típicos 

problemas de construcción de Estado. Sin embargo, nuestro país debe abordar 

esos desafíos en su contexto muy distinto a aquel en que se desarrollaron las 

experiencias europeas de construcción nacional del siglo XVI y siguientes. La 

cultura de los derechos humanos, tanto a nivel nacional como internacional, las 

situaciones de pobreza e iniquidad económica, así como las demandas de los 

movimientos sociales y democráticos, impiden — afortunadamente — que la 

construcción de un Estado nacional en Colombia se haga desconociendo los 

principios del Estado de derecho, bloqueando la participación democrática, 

eliminando las diferencias culturales u olvidando la justicia social. Colombia debe 

alcanzar un orden público interno en un marco ideológico, normativo y social que 

hace que las fórmulas absolutisias sean hoy insostenibles, ilegítimas, e incluso 

contraproducentes en términos puramente pacificadores” (pp.106-107) 

Si se lee con atención la periodización histórica presentada, resulta equivocada. 

Prisionera como está de una concepción lineal de la historia, de un progreso por 

etapas, que deberá ser simultáneo en Colombia, se deja de lado una dialéctica 

más compleja. Al absolutisemo correspondió la revolución francesa, norteamericana 

y de manera inaugural la inglesa y la holandesa. Fueron insurrecciones y guerras. 

En el caso francés devino en una extensión de la guerra revolucionario y con 

Napoleón alcanza su esplendor. Se vuelve a una concepción imperial-absolutista 

del poder, en un marco superior del desarrollo del capitismo. De nuevo revoluciones 

en 1848 y otros años hasía la comuna de París. La cuestión social y la revolución 

industrial, hasta la formación del Imperialismo Moderno. La revolución Rusa de 

1917, la primera guerra mundial, el nazismo y el fascismo... la segunda guerra 

mundial, en fin...!!! 

La historia se ha desarrollado en forma distinta a los esquemas de idealización 

propuestos. Está compuesta de avances y retrocesos, de etapas de progreso y de 

guerras, de barbarie, de revoluciones y de contraevoluciones.* 

Y ... en Colombia?? Primero, la génesis para destacar la independencia del 

pensamiento frente al colonialismo cultural y jurídicos tan dominantes. Están los 

antecedentes de las sociedades indígenas. En la trama de las capitulaciones de 

Zipaquirá, producto de la Revolución de los comuneros, traicionados por el 

Arzobispo Virrey Caballero y Góngora y luego de manera radical por el decreto de 
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Abolición de la esclavitud de los Afro-americanos del 6 de julio de 1816 por Simón 
Bolívar, el libertador. Hay que recordar el texto pertinente hoy cuando pocos 
celebramos con pasión genuinamente igualitaria, el abolicionismo de hace 150 
años. Dice el decreto mencionado: “La desgraciada porción de nuestros hermanos 
que ha gemido hasta ahora bajo el yugo de la servidumbre ya es libre. La naturaleza, 
la justicia y la política exigen la emancipación de los esclavos. En lo futuro no 
habrá en Venezuela más que una clase de hombres: todos serán ciudadanos”. 

Le insistiría al otro livertador Francisco De Paula Santander: “Me parece una locura 
que una revolución de libertad pretenda mantener la esclavitud.” Sin embargo los 
dos Congresos fundacionales de la República el de Angostura (1819) y el de Cúcuta 
(1821) van a diferir el abolicionismo de la esclavitud. 

Esie es el primer aporte de Nuestra América in nuce a la formación del Derecho 
Social, en el horizonte de vocación emancipatoria, que se va a refrendar con la 
gloriosa ley del 21 de mayo de 1851. Su artículo dice: “Desde el primero de enero 
de 1852, serán libres todos los esclavos que existan en el territorio de la República”. 
Firmada por el presidente José Hilario López. 

El asunto adquiere la mayor trascendencia en el análisis y balance de la 
Constitución de 1991, en tanto es como lo dije en el momento de las deliberaciones 
en al artículo publicado en La Prensa: Constitución sín negros.‘ El maestro por 
excelencia en estas cuestiones Manuel Zapata Olivella ha señalado como al mismo 
tiempo que Colombia se enriquece culturalmente con un mestizaje pluriéinico, se 
vive una mentira constitucional: no nombra las etnias que dibujaron el mapa cultural 
de Colombia.* La constitución consagró el pluralismo en todas sus dimensiones ( 
Art.7 y 8) empoderó a los indios y a las mujeres, a las regiones y la pluralidad 
religiosa, cultural y exaltó la biodiversidad. El Negro fue el único gran excluido, se 
difirió su reconocimiento a la ley y los decretos, con el tratamiento de menor 
edad, en una ostentación repugnante de paternalismo estatal. Pero sigue excluido 
en su nueva servidumbre. 

La idea del Derecho Social se expresa en Murillo Toro en el síglo XIX, está como 
gran pleito en la República Artesanal de Melo de 1854 y en Uribe Uribe en el siglo 
XX. Toma carta de ciudadanía con las huelgas obreras y movilizaciones en los 
años veinte. En los debates de Gaitán y en los planteamientos de Darío Echandía, 
Soto del Corral, Gerardo Molina entre otros. La Reforma Constitucional de 1936 
viene a incorporar la idea de Derecho Social, en la línea de León Duguit. En la 
Fórmula: “La propiedad es una función que implica obligaciones.” Y los derechos 
propiamente laborales, educativos y sociales allí consignados. 
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IV 

Hay unos logros fundamentales en la Constitución actual que permite la valoración 

positiva: 

1) Enfasis en la modernidad por el movimiento múltiple del Estado Laico y la 

educación laica, asunto que debe ser definido y profundizado. 

2) Tal como lo sostiene acertadamente Rodrigo Uprimny: “Así sín lugar a dudas 

la Constitución de 1991 también ha permitido una incorporación vigorosa del 

derecho internacional de los derechos humanos en la práctica jurídica, por 

medio de figuras como el “bloque constitucional”. En tercer término, la 

Constitución no se limitó a incorporar formalmente derechos sino que diseñó 

también valiosas acciones judiciales para su protección efectiva, como la tutela 

o las acciones populares. 

Y finalmente en la protección jurídica, muchos ciudadanos han encontrado 

respuestas positivas ante los jueces, y en especial ante la justicia constitucional, 

en sus demandas de amparo a sus derechos”. 

Esta valoración de nuestro colega es ampliamente compartida. Habría que agregar 

que además equilibró relativamente los órganos y ramas del poder público, continuó 

el primado del presidencialismo y aienúo el alcance de los estados de excepción. 

Pero la contrapartida a todo esto fue un desastre para la concepción de un Estado 

Democrático en una valoración seriía y dura de las libertades, no hay que olvidar 

que la asamblea legislativa creada por la Constituyente aprobó 45 decretos de 

estado de sítio relacionado con la adminisiración de justicia y un Código de 

Procedimiento Penal, en una concepción a contravía de lo consagrado en la carta 

Política recién expedida. Le dio vida legislativa permanente y contó con la 

complicidad de la recién inaugurada Corte Constitucional que la encontró- contra 

todo sentido jurídico-democrático ceñido a la constitución. 

Además de la creación de la Fiscalía General de la Nación, que tuvo como 

justificación combatir el delito y el crimen organizado que en gran escala ha estado 

enseñoreado en la sociedad y las costumbres Colombianas. Lo hizo creando lo 

que he denominado una institución liberticida, un verdadero Frankenstein jurídico. 

El clamor de amplio sectores nacionales es por los sectores nacionales es por el 

desmonte de las facultades liberticidas de la institución. Las facultades en cabeza 

del Fiscal General, independientemente del funcionario de turno, constituyen un 

dispositivo de poder real político-policíaco-burocrático en contravía de las 

instituciones de los Derechos Humanos. 
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Rodrigo Uprimny ha estudiado de manera seria y crítica en otros trabajos suyos, 

con gran valor académico y civil lo que significa la Fiscalía General. He querido 

referirlo como parte constitutiva, integral del balance, porque se trata de la obra 

maestra en sentido negativo de la Constitución de 1991. La otra institución con 

superpoderes, ejercidos en forma regresiva para los intereses nacional y sociales 

y favorables para el alto capital es el Banco de la República. 

La supremacía de los aparatos de fuerza en el Estado y la Constitución sumado a 
la hegemonía de los aparatos de fuerza legales e ilegales en la sociedad muestran 

el carácter secundario aunque importante del simbolismo y los avatares en los 

derechos de libertad constitucionales. 

V 

La formación del Estado Social de Derecho alcanzó precisiones en la Constitución 

y en sus desarrollos jurisdiccionales, especialmente de la Corte Constitucional, 

pero no lo hizo en las realizaciones gubernamentales y muy parcialmente en las 

legislativas. El artículo 13 de la Carta es una avance conceptual y político hacia la 

aplicación de la materialidad del derecho y la prevalencia de los más débiles. 

Encara el asunto de la libertad social, como expresión de la realización de la 

igualdad real. Este criterio se relaciona de manera coherente con el primado de la 

diversidad, de la diferenciación (art. 7 y 8) y con la autonomía individual (art. 16.). 

Se trata de la diferencia en igualdad, como valor positivo. No se asemeja, no se 

identifica con la desigualdad que es un valor negativo. No debemos confundir 

diferencia con desigualdad, de la misma manera que no debemos hacer 

equivalentes la ¡igualdad jurídica con la ¡igualdad rea, material, la del mundo de 

vida.* 

De acuerdo al texto de Uprimny, Pluralismo y Multiculturalismo son indistinio. A 

juicio del argumento de Sartori y de Said, desde filosofías políticas diferentes, son 

conceptos distintos y problemáticos” 

VI 

Es claro que las instituciones que operan como superpoderes en la Constitución y 

en el estado como el Banco de la República adelantan una labor, además en 

contra de los otros poderes como la Corte Constitucional. En distintos artículos 

destacados banqueros afirman de manera exagerada y pugnaz, ligerezas del 

siguiente tenor: “La Corte Constitucional se ha erigido en un enorme poder que no 
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tiene limitación por ninguna otra institución. Reconociendo que tenía un espacio 

ilimitado para desplegar sus decisiones, ha usurpado funciones del poder legislativo 

y ejecutivo...” o es otra: “En la actual coyuntura la tarea básica del desarrollo 

económico y social en Colombia está seriamente amenazada debido a la llamada 

“inestabilidad jurídica”, agravada ahora por el activismo de la Corte Constitucional 

durante los años 1994-2000. En efecto, dicha Corte Constitucional decidió alterar 

la interpretación de leyes sancionadas años atrás y ahora acomodar diversos 

artículos de la Constitución de 1991 principios de carácter populista, entendidos 

como aquellos que ordenan el gasto público sín atender sus negativos efectos 

macroeconómicos”. 

La reflexión conduce a que la evaluación que se haga del papel de la Corte 

Constitucional, debe ser crítica y parte del reconocimiento de la necesidad de un 

Control efectivo, con poderes amplios y suficientes —que no ilimitados, ni de 

usurpación como afirman los impugnadores- dado que se busca que la Carta sea 

real y “no formal” y que los “poderes fácticos legales” en la Constitución no arrasen 

a través del “golpe de esíado permanente” con los derechos legítimos y el 

campo propio de sus realizaciones. Está inscrito en una larga tradición democrática 

formulada por el filósofo liberal John Locke y seguida por Montesquieu y otros 

ilustrados: sólo el poder controla el poder. Y de la moderna concepción de la 

Constitución que integra en un solo sistema de límites y funciones de los poderes, 

el ámbito de las libertades, la vigorización y expresión de la voluntad política 

democrática siendo además la positivación política de los “valores fundamentales 

de la vida común”? No se trata entonces de una razón de Estado, del pragmatismo 

del mercado que convierte a la Constitución en rey de burlas de poderes de todo 

pelaje. 

La valoración de Uprimny engloba el alcance de la participación y representación 

democrática, síiendo su postura altamente crítica: “Así, después de diez años, es 

evidente que la constitución no enfrentó adecuadamente la reforma de los sísiemas 

de representación, puesto que mantuvo casí intacios el sistema electoral y prohibió 

que la ley regulara la estructura interna de los partidos. “Se trata de una década 

de participación y representación que se combina con una década de exclusiones”.!° 

VII 

Hay que evitar mixtificaciones de la Constitución en el sentido que ella genera la 

totalidad de las acciones y los cambios o que es simplemente un fetiche ideológico 

0 a lo sumo sólo un símbolo. Uprimny ha señalado esto en su escrito al ofrecer 

una tipología de interpretaciones de la Carta. La constitución es causa necesaria 
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pero no suficiente y nunca lo puede ser. Ella misma es expresión de las relaciones 
de fuerza y de la materialización de los económico y lo social como poderes. 
También propósitos, programas, cultura política, ideas. Se requiere pensar que 
tipo de sociedad es la que vivimos y padecemos y sí este “capitalismo de 
invernadero”, hay que cambiarlo de raíz. Por ello hay que proponer alternativas 
económicas en materia de planeación, de propiedad, de recursos, en lo social en 
fin. Al mismo tiempo que diseñar nuevas instituciones que recojan lo bueno de la 
existente, proyectándose en una nueva República y un nuevo Estado."! 

La conclusión de Uprimny está en cuestión, en controversia, tal como lo ha señalado 
en mi matiz polémico. Pero hay que coincidir con él en la defensa del ánimo 
democrático y progresista que la Carta permite e incita, a condición de que Seamos 
capaces de generar voluntad social popular con poder político en todos los 

ámbitos de la vida nacional, como sujeto colectivo, como potencia que interpele, 

desenmascare y decida. 

NOTAS 

1 Wolfang ERNST. Estudios sobre el estado de Derecho y la Democracia. Ed Trotta. Madrid 2000. 

2 Sarmiento Palacio Eduardo. La contrareforma Social. El ESpectador, Domingo 10 de junio de 2001. 

3Labibliografía sobre el tema es amplísima. Sólo menciono para el caso del siglo anterior, Eric Hobsbawm. 
Historia del siglo XX. Ed. Críüica. Barcelona 1995. 

4Laprensa, mayo 29 de 1991. P7. 

5 Ver: Oscar Collazos. Esclavitud después de la Abolición.Quinta Columna. El Tiempo, mayo 24 de 2001. 
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LA CONSTITUCIÓN-MUNDO: 

PERSPECTIVAS DEL CONSTITUCIONALISMO COLOMBIANO EN 
LA ERA DE LA GLOBALIZACION. 

¿ 7 2 + 
Diego López-Medina 

DIRECCION: dlopez@uniandes.edu.co 
FECHA DE RECEPCIÓN: 22/10/2001 

DESCRIPTORES: Constitución, globalización, soberanía, internacionalización, mercado global. 

RESUMEN: Ponencia presentada en el marco del el Seminario “La Constitución Política de Colombia , 

Diez Años Después, Una Nueva Esperanza”, que organizó el departamento de derecho público de la 
Facultad de Derecho de la Universidad Autónoma de Bucaramanga. 

Qué es la Constitución-Mundo? Le ruego al lector que conciba el derecho 
y la doctrina constitucionales como un mercado cultural, cada vez más 
interconectado, donde hay oferta y demanda.!' Como en otros aspectos de 
la cultura y de la economía, Colombia es un importador neto de derecho 
constitucional (aunque esta afirmación es cierta de todas las demás formas 
de doctrina jurídica existente en el país). Esta siítuación, sin embargo, 
podría cambiar sí los colombianos nos decidiéramos, empresarial y 
académicamente a la vez, a refinar la calidad de nuestro producto 
constitucional nacional para ponerlo agresivamente a la venta en los 
mercados internacionales. La exportación de derecho y doctrinas 
constitucionales nos daría un aumento en nuestra balanza de “capital 
cultural”, una balanza increíblemente deficitaria que explica, al menos 
parcialmente, por qué nuestro país, a pesar de factores tan notables como 
su importancia estratégica y tamaño de su economía en el contexto regional, 
posee márgenes tan precarios de auto-gobierno (también llamada 
“soberanía).? Quiérase o nos, en la globalización sólo triunfan, total o 
parcialmente, aquellos que mantienen y protegen’importantes reservas de 
soberanía política nacional. Una decisión de afianzar ese stock de soberanía 
política nacional no condena, a quien así lo hace, a pasar por estado 
aislacionista o renegado frente a la globalización. 

  

‘ Doctor en derecho de la Universidad de Harvard. Coordinador del Observatorio de Justicia Constitucional 

de la Universidad de los Andes. Profesor de las Universidades de los Andes y Nacional de Colombia 
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La exportación de derecho constitucional colombiano es algo perfectamente posible 

de hacer ya que, como dicen comentaristas nacionales y extranjeros, nuestra 

doctrina constitucional es un producto que parece tener sufieciente interés y calidad 

para compradores extranjeros: el mejor argumento en apoyo de esta posición es 

que la experiencia constitucional colombiana de los últimos 10 años es uno de los 

intentos más consistentes, aunque todavía incompletos, por explorar los límites 

razonables y factibles de la constitucionalización de reclamos sociales, económicos 

y étnicos en países pobres. Es decir: un intento por mirar qué tanto del estado de 

bienestar y multicultural, en franco retroceso, es parte de arreglos políticos 

fundamentales (es decir, sostenibles a largo plazo y que sobrepasan la redefinición 

contemporánea de los estados liberales.) Esta experiencia es importante, no sólo 

para nosotros sino para el resto del mundo, donde el blindaje de ciertos derechos 

sociales en las nuevas constituciones liberales es un delicado tema político, 

económico y moral en un mundo post-welfarista que descree de la técnica de los 

derechos por tratarse de precios rígidos que mejor deberían ser arbitrados por al 

livre mercado. 

Parece además un buen momento para salir a vender doctrina constitucional: la 

“demanda” de derecho constitucional en el mundo es todavía creciente. Los últimos 

veinte años marcan una explosión de nuevas constituciones o reformas 

constitucionales muy profundas en un número impresionante de estados: según 

algunos cálculos, 104 de 188 países miembros de las Naciones Unidas hicieron 

reformas constitucionales de calado en este período; y de ellos, 81 establecieron 

constituciones completamente nuevas* en las que la característica central fue la 

adopción de extendidas cartas de derechos directamente justiciables ante las 

cortes. Al primer fenómeno, en el que las constituciones fueron reformadas en un 

efecto dominó de nivel global se le ha denominado constitucionaliemo mundial o 

global*, o como yo quisiera denominarlo, la aparición de una “consütución-mundo”.* 

Al peso estructural que tienen los derechos “fundamentales”, “civiles” o “humanos”” 

y Su justiciabilidad directa en las nuevas constituciones se le ha denominado ‘la 

revolución de los derechos”. 

La-primera etapa-de-este- nuevo constitucionalismo, la de redacción de nuevas 

constituciones, parece ya estar relativamente agotada. El constitucionalismo global 

ya ha practicado procesos constituyentes al esíe de Europa (Polonia, Hungría, 

Bulgaria, Rumania, Rusíia y los demás estados de la antigua Unión Soviética), en 

Iberoamérica (donde basta mencionar a Portugal y Brasil de un lado, y a España, 

Colombia, Ecuador, Bolivia y Venezuela del otro) y en países de modelo anglo- 

sajón de soberanía parlamentaria, tradicionalmente resistentes a tener garantías 

constitucionales por fuera del common law (India, Canadá,° Sur Africa, '° Israel,"! 

Hong Kong’? y Nueva Zelandia'?). Casi todos estas nuevas constituciones tienen 

una genealogía común en los documentos básicos del constitucionalismo de la 

post-guerra (1945-1954): De un lado, la aparición de documentos internacionales 

de protección de los derechos humanos, y de otro, los nuevos vectores de fuerza 

interpretativa que proporcionaron la Ley Fundamental alemana (1949) y el nuevo 

garantismo interpretativo de la Corte Suprema de los Estados Unidos bajo la 
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dirección de Earl Warren (la cual desde 1954, y sín cambio constitucional expreso, 

giró decisivamente hacia una protección más afirmativa de los derechos 

constitucionales en todas las esferas de la vida social). 

Al mercado global de doctrina han salido muchos países recientemente, ya no en 

la etapa de redacción de sus constituciones, sino en la etapa, más compleja y 

crítica a la vez, de implementación, interpretación y aplicación de los masivos 

cambios constitucionales de los años anteriores. '* Esta etapa ha probado ser más 

difícil porque el verdadero proceso constituyente empieza, no en las declaraciones 

de papel en las que terminan por necesidad las asambleas constituyentes, sino en 

los procesos, difíciles y controversiales, de hacer realidad las visiones reformistas 

e igualitarias, aunque todas de sesgo básicamente liperal, que las nuevas 

constituciones contienen. Esta aplicabilidad real depende de la formación de una 

conciencia constitucional compartida, de una red de apoyo social al cambio 

constitucional en la que las instituciones constitucionales (como las cortes o el 

ejecutivo) pueden apoyarse para lograr los nuevos balances económicos y políticos 

que relegitiman al estado. Allí es, en realidad, donde se mide la energía política 

reformista de estos documentos. Hay ejemplos, como el de India (y algunos signos 

tienden a indicar que el caso Colombia puede, desafortunadamente, moverse en 

esa dirección) en que la revolución de los derechos ha sido fallida: Ya hacia 1987 

la Corte Suprema India había decidido varios casos de importancia estructural 

relacionados con los derechos de los prisioneros, el derecho constitucional a percibir 

un salario mínimo, el derecho constitucional a asesoría legal gratuita en casos 

penales, y varias intervenciones judiciales en contra del deterioro del medio 

ambiente en protección de un derecho colectivo. Sin embargo, como dice Charles 

Epp, “la Corte Suprema India trató de provocar un revolución de los derechos — 

pero poco pasó’. '° 

La revolución de los derechos, sí ha de pasar, tiene que concretarse en la 

justiciabilidad real de los mismos, no en su mera enunciación formal. Esto, por 

supuesto, es más fácil de decir que de hacer. Los temas de afinamiento 

constitucional en esta segunda etapa de implementación cada vez se delinean 

con más precisión. Lo interesante es notar que esta agenda de implementación 

constitucional es común a muchos países del mundo. Incluso países que antes 

habían sído tan parroquiales en derecho constitucional, como los Estados Unidos, 

han empezado a mirar con interés el constitucionalismo comparado para iluminar 

sus propios dilemas políticos: No hace mucho, en 1997, el presidente de la Corte 

Suprema de los Estados Unidos, el conservador W. Rehnquist, citó las decisiones 

colombiana y canadiense sobre eutanasia para fallar un caso similar, Washington 

vs. Glucksberg.'* Jueces y académicos de amplio prestigio en los Estados Unidos, 

como Guido Calabresi'? y Mark Tushnet'®, también abogan con fuerza para que 

los Estados Unidos abran el compás en la discusión política e incorporen la 

experiencia extranjera dentro de sus propios marcos de referencia. Estos hechos 

indican que los Estados Unidos, entre todos los países, también está demandando 

doctrina constitucional en una época de cambio y transformación de las 

convicciones sociales sobre el papel del estado y de los derechos. 
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La agenda común de demanda de doctrina constitucional tiene varios temas que 
el constitucionalista colombiano no desconoce. Tan sólo con algún trabajo de 
pulimiento, el constitucionaliemo colombiano podría participar activamente en esas 
discusiones. Tal y como lo veo los temas son: En primer lugar, la definición, en 
economías de mercado, de los límites intolerables de pobreza y el cruce de esta 
necesidad moral con los imperativos de responsabilidad fiscal; en Segundo lugar, 
la aplicación de las cartas de derecho a los poderes privados que son, con una 
frecuencia cada vez creciente, los principales vulneradores de derechos 
fundamentales!?; en tercer lugar, el replanteamiento de la noción de administración 
territorial, en una nueva discusión mundial sobre la federalización que incluye, al 
mismo tiempo, la federalización al interior de los fronteras y los mecanismos de 
federalización supranacional que se dan en las comunidades económicas, 
aduaneras o de libre comercio; finalmente, la definición contemporánea de la 
nueva estructura del estado central, los organismos autónomos de regulación y 
todo un nuevo derecho constitucional de la administración pública que rompe 
claramente con los modelos hasía ahora exisientes. 

En suma, mi propuesta para la exportación de doctrina podría resumirse en lo 
siguiente: Estados Unidos y Alemania síguen siíendo, por mucho, las principales 
industrias mundiales de constitucionalismo. En en segundo nivel, de industrias en 
crecimiento, se han situado países como Canadá, Sur Africa y España que también 
exportan doctrina constitucional y cada vez más se van volviendo referencias 
importantes en el constitucionalismo globalizado. Colombia ocupa, frente a estos 
titantes y semi-titanes, un ópaco lugar: Se trata, sín duda, de un constitucionalismo 
interesante en sus méritos pero que hasta ahora ha adolecido de una clase 
empresarial que lo empaquete, lo promueva y lo distribuya en el mercado mundial. 
La venta de este producto traerá importantes divisas en capital cultural que son 
redimibles en diferentes escenarios de negociación política. ¿Por qué no intentarlo? 

Además, y paralelo al proceso de afinamiento e interpretación de las constituciones 
internas, siígue en marcha un proceso global de creación de un espacio 
constitucional transnacional, a veces a escala global, a veces a escala regional. 
Estos proyectos son indudablemente constitucionales, pero en Colombia, quizá 
erróneamente guiados por los temas formales de estas negociaciones, se les 
sigue dándo el tratamiento ortodoxo de un mero multilateralismo de libre comercio, 
todavía liderado por una cierta teoría yuppie de la apertura económica. Esto es un 
grueso error. El multilateralismo del libre comercio, por sólo citar un ejemplo, es 
un cambio constitucional de consecuencias monumentales para el país y más 
valiera que el estado lo tratara como un tema constituyente, y no siímplemente 
como una regulación tarifaria. Mi argumento central aquí es que la capacidad de 
negociación del país subiría en estos contextos sí el multilateralismo de libre 
comercio es visto como lo que es: nuevas asambleas internacionales constituyentes 
que crean el espacio político-constitucional a varios miles de kilómetros de las 
preocupaciones de los electorados nacionales. En este contexto, el 
constitucionalismo interno debe ser aportado como un insumo en la creación de 
los espacios constitucionales regionales o globales. Los países que han tenido 
éxito en el nuevo contexto son los que, siguiendo atentamente la constitución- 
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mundo, mantienen al mismo tiempo fuertes tradiciones indígenas de 

constitucionalismo, legalidad y soberanía interna. Las dos políticas no riñen entre 

sí, como lo hacen ver los corifeos radicales de un aperturismo acrítico o los utopistas 

de un nacionalismo sin futuro. El consenso político interno, quizá, sea el único 

insgumo, entre los varios presentes en el momento, que le den siquiera alguna 

legitimidad a los procesos de constitucionalización a escala global. 
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2 Compárese el caso colombiano con los de países como México, Brasil o inclusive Bolivia, donde la 
producción de capital simbólico es un activo de importancia en el mantenimiento de auto-gobierno y, en 
consecuencia, un apalancamiento en la negociación multilateral de un nuevo y amplio campo de instituciones 
de gobernabilidad regional o local. 

3En contra de los muchos corifeos de la globalización que todavía no ven que esta depende, y es practicada 
por quienes tienen éxito en ella, en conexión con el mantenimiento de la Soberanía interna y de la constitución 
nacional como expresiones jurídicas del interés público allí inscrito. Para algunos, los más inocentes, la 
globalización es un abandono de los intereses nacionales; nadie, por supuesto, la practica así: la globalización 
es un escenario ampliado para la defensa de intereses nacionales y sólo desde allí se comprende su 
complicada estructura de establecimiento en textos cuasi-constitucionales. 

     

4 Heinz Klug, Model and Anti-Model: The United States Constitution and the “Rise of World Constitutionalism”, 
2000 Wisconsin Law Review, 597, 598 (2000). 

$ Véase al respecto la creciente literatura académica que examina el punto: Bruce Ackerman, The Rise of 
World Constitutionalism, 83 Virginia Law Review, 771 (1997); Heinz Klug, Model and Anti-Model: The 
00) States Constitution and the “Rise of World Constitutionalism”, 2000 Wisconsin Law Review, 597 

(2000). 

* Sigue en esto la terminología que utiliza Immanuel Wallerstein para describir la inteconexión histórica del 
sistema productivo mundial. En efecto, él habla de un “sistema-mundo” para referirse a la visión globalista 
que permite entender los cambios en los modos de producción y las dinámicas de intercambio como un 
sólo sistema integrado. 

7 Los comentaristas tienden a asumir que estos rótulos son intercambiables entre sí. Es importante hacer 
notar, aunque su desarrollo no puede hacerse aquí, que un “derecho fundamental” tiene importantes 
diferencias políticas y dogmáticas con un “derecho humano”. Colapsarlos es ignorar esas diferencias. 

s Véase Charles Epp, The Rights Revolution: Lawyers, Activists, and Supreme Courts in Comparative 
Perspective, University of Chicago Press, 1998. 

* Constitution Act, 1982, Canadian Charter of Rights and Freedoms. 

10 Constitución de Sur Africa, adoptada el 8 de Mayo de 1996. 

" Leyes básicas de Israel de 1992: Libertad de ocupación, 1992, S.H. 1387; Dignidad humana y libertad, 
1992, S.H. 1391. 

12 Hong Kong Bill of Rights Ordinance, No. 59 (1991). 

'3 Bill of Rights Act, 1990. 

'+Véaseen general SujitChoudhry, Globalization in search of Justification: Toward a Theory of Comparative 
Constitutional Interpretation, 74 Indiana Law Journal 819 (1999). 

's Véase Charles Epp, op. cit., pié de página 6, p. 71. 

16521 U.S, 702,718n.16. 

"7 Véase United States v. Then, 56 F. 3d 464, 468-9 (1995). 

18 Mark Tushnet, The Possibilities of Comparative Constitutional Law, 108 Yale Law Journal 1225 (1999). 

'9 En el derecho constitucional contemporáneo la discusión tiene que ver con el afinamiento de lo que los 
elementos llaman drittwirkung o efectos horizontales, entre particulares, de los derechos. En el mundo 

anglo-sajón la doctrina tiene que ver con el ensanchamiento dramático de la noción de state power. 
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