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resentamos a la comunidad académica la edición número 46 de la revista 

TEMAS SOCIO-JURÍDICOS de la Facultad de Derecho de la Universidad 

: Autónoma de Bucaramanga, que se inserta como una muestra del 
análisis académico en el marco de las preocupantes modificaciones 
estructurales que dentro del desarrollo jurídico de país, adelanta el Estado 
colombiano. 

En efecto el Congreso de la República aprobó el llamado * estatuto 
antiterrorista” como Acto Legislativo 02 de 20003, en el cual se restringe 

el ejercicio de los derechos fundamentales bajo el pretexto de garantizar 

la seguridad ciudadana, que ha servido de manto protector a medidas 

regresivas sobre el ejercicio de la libertad, bajo la inspiración de las 

doctrinas de guerra preventiva. 

Igualmente ha sido aprobado en su primera vuelta constitucional, el 
proyecto de reforma al régimen político, que introduce la reelección 
inmediata para el Presidente de la República, sín que se hayan estipulados 
las garantías electorales paras el pleno ejercicio de la actividad política a 
los eventuales competidores. 

Para evaluar el riego que para el ejercicio de la democracia formal, implica 
la actividad partidista de los funcionarios públicos, nos permitimos 
reproducir la doctrina del Tribunal Constitucional Alemán, que al respecto, 
ha sostenido 

va los órganos del Estado la Constitución les prohíbe durante 

las elecciones identificarse en el ejercicio de sus funciones con 

los partidos políticos o los candidatos, así como apoyarlos do 

combatirlos con recursos estatales y, especialmente, influenciar 

la decisión de los electores a través de la propaganda. 

   



  

Es incompatible con el principio constitucional que establecer que el 
parlamento federal y el gobierno federal tienen solo un encargo limitado 
temporalmente, el que el gobierno que se encuentre en ejercicio de 
sus funciones, como órgano constitucional, se presente al mismo tiempo 
en la contienda electoral con el objeto de obtener una reelección, y que 
para tal efecto haga propaganda solicitando como gobierno la reelección 
(-.-) El trabajo público del gobierno encuentra sus límites, donde 
comienza la propaganda política”. (Sentencia BverfGe 44, 125) 

Ofrecemos los Comentarios sobre negocios jurídicos atípicos en Colombia, de 
Mónica Cortés Falla; El voto femenino en Colombia de Rocío Serrano Gómez; De 
lo público a lo privado, de Cristina Díaz y César Augusto Peña; Multiculturalismo: 
del Estado Colonial al Estado Moderno, de Fernando Mayorga; La Teoría de la 
Culpabilidad, de Luis Francisco Casas; Del rito de la Escritura al rito de la Oralidad 
de Jaime Puentes Torrado; La conciliación en materia agraria de Iván Santos 
Ballesteros; El contrato de seguro Formación y Prueba de Carlos Humberto 
Montoya; los Principios del derecho y el estatuto antiterrorista en Colombia de 
Sandra Yaneth Páez Leal y la Titularización de Activos de Carlos Andrés González. 

LAUREANO GÓMEZ SERRANO 
Director 

  

  

  Portada 

Cuando Pacheco de Suratá cursaba segundo año en la Real Academia de Bellas 
Artes de San Fernando, en Madrid, pintó un desnudo con un paisaje 
santandereano al fondo. Su osadía le costó en ese entonces un regaño de su 
maestro, pero tiempo después, todo quedó olvidado, cuando Fernando Botero, 
que también estudiaba en esa escuela, recordó que dicho desnudo le había 
gustado mucho, sobretodo por el paisaje. Luego en Roma, en cierta ocasión, 
Pacheco de Suratá se encontró con uno de sus maestros españoles, quien le 
dijo: «hay que saber de anatomía, componer y descomponer para luego olvidar, 
olvidarlo todo». Por eso este artista santandereano pinta de la manera más 
diferente a como le enseñaron en la Escuela de San Fernando. 

Ya han pasado muchos años desde entonces, incluidos los 30 que vivió en París, 
10 de los cuales invirtió en buscar galerías para poder exponer. Luego vendrían 
decenas de exposiciones en Italia, Suecia, Bélgica, Estados Unidos, Canadá, y 
por supuesto Colombia. Y con ellas, numerosos premios internacionales. Cuando 
regresó a Bucaramanga, huyéndole a la congestión de París con un trasteo 
enorme de obras, se encontró con una ciudad amable que veía en su trabajo 
algo diferente, un sello personal donde la luz blanca lo inunda todo, a pesar del 
gran colorido que lo caracteriza. 

Ahora ya no se dedica a buscar galerías. Vive tranquilamente en una casa-finca 
en las afueras de Bucaramanga donde dedica su tiempo a pintar y a Josef, su 
querida esposa francesa. Y es en este espacio reposado donde ha concebido su 
última serie de pinturas titulada «Desnudos de la luz con fondo negro», que se 
expone actualmente en la Alianza Colombo Francesa de Bucaramanga. 

Llama la atención en esta exposición, que es precisamente el negro, el que menos 
aparece sobre el lienzo. Suratá aclara: «interpreto el dolor, sublimo el dolor con la 
belleza y con la luz». Lo que nos muestra el pintor con mujeres sín detalles, no 
tan perfectas porque «las mujeres no son así, sus senos tienden siempre a caerse»  



afirma. Mujeres tranquilas atravesadas por la luz. Este elemento es de vital 
importancia en la obra de Pacheco de Suratá. 

«Recuerdo que cuando tenía 14 años, en medio de un paseo a Girón y con el 
sol canicular, dos hombres de blanco frente a un muro blanco, se enfrentaron a 
cuchillo y uno murió». Ese blanco quedaría marcado para siempre en la memoria 
del pintor, como un sino en donde en medio del dolor nace la luz; sín duda una 
bella metáfora que afirma el significado que tiene la pintura para Suratá: «La 
pintura tiene que ser un elemento de optimismo, un canto a la vida». Eso lo 
vemos en sus cuadros. 

Allí está la belleza y el cuerpo humano que sintetizan para el pintor, «la armonía 
del universo». Están también los personajes de cabezas alargadas que han 
caracterizado a Suratá durante años. 

Y está su sello inconfundible de fragmentación, interpretado por el autor como 
la mutación cultural que lleva América a cuestas desde su conquista. 

Es este tema el que ha despertado mayor curiosidad en Pacheco de Suratá. Es 
una búsqueda por «dejarse vivir auténticamente, por la identidad» afirma, «ya 
los artistas nos toca el dulce deber de corregir este defecto». 

Por ello muchas de sus obras anteriores hablan de los mitos precolombinos, de 
la masacre de Machuca, de las orquídeas, de los cóndores, de la mujer morena, 
de la historia perdida de Colombia, de la lengua que no poseemos. 

Y es en medio de esta dura temática donde surge la luz blanca y el color. «Llegué 
de Europa impregnado de grises y me encontré, aquí, con un mundo lleno de 
colores. Eso no lo podía negar» afirma. Así pues, luz, color, mujeres, América y 
su historia, se funden nuevamente en la obra de Pacheco de Suratá para 
mostrarnos «una armonía con carácter metafísico y cosmogónico». 

Especial para Bucaramanga.com 
ELIZABETH REYES LE PALISCOT 
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MULTICULTURALISMO: DEL ESTADO 

COLONIAL AL ESTADO MODERNO 

FERNANDO MAYORGA GARCÍA 
LMULTICULTURALISMO: DEL ESTADO COLONIAL AL ESTADO MODERNO 

AUTOR: FERNANDO MAYORGA QUIROGA 
DIRECCIÓN: Colegio Mayor de Nuestra Señora del Rosario 

FECHA DE RECEPCIÓN: 15/06/2004 

DESCRIPTORES: Multuculturalismo, indigenas, colonia, modernidad, América 

RESUMEN: Artículo de revisión en el cual el autor expone sus ideas sobre los problemas que impiden el desarrollo de formas culturales 

diferentes a la dominante excluyendo dos de las tres culturas matrices la indígena y la afro colombiana. 
KEY WORDS: Muliuculiuralismo, indigenas, colony, modemity, America 

ABSTRACT: Article of revision in which the author exposes his ideas on the problems that prevent the development of cultural forms 

diſferent from the dominant one excluding from the three ſirst two cultures the native and aſro Colombian 

1. Planteamiento del problema 

0es novedad el hecho de que a lo largo de casi tres centurias España 

se preocupó por conformar un sistema de protección a los pueblos 

originarios que convalidara en la práctica la norma legal que, desde 

1500, consideraba al indio vasallo libre de la Corona. El proceso fue 

largo y no siempre exitoso. De todas formas, so pena de falsear la 

realidad, no puede negarse la voluntad de las autoridades peninsulares 

y locales por estructurar un orden jurídico que, adaptando hasta 

donde fuera posible los mecanismos concretos conocidos hasta 

entonces, pudiera aplicarse a la defensa de los naturales, equiparados 

desde 1512 a los *rústicos” o "menores" del Derecho común y sujetos 

pasivos, por tanto, de una tutela protectora. 

Durante la segunda mitad del Setecientos, con la llegada del iluminismo 

y con él de las doctrinas utilitaristas, el esquema jurídico vigente en 
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los siglos anteriores comenzó a exhibir las primeras fisuras, que se harán evidentes 
en los años siguientes a la independencia tras la adopción del nuevo paradigma 
liberal burgués, caracterizado por una clara voluntad unificadora. Dentro de este 
esquema, el casuismo propio del Derecho Indiano fue reemplazado por el principio 
de la igualdad ante la ley, muchas veces más aparente que real y de los 
mecanismos concretos de protección a los individuos, se pasó al reconocimiento 
de formas abstractas presentes en la Constitución y en los códigos. 

Tras el proceso de unificación cultural decimonónico, habrá que esperar hasta la 
década de 1920 para observar el resurgimiento de varios movimientos sociales 
que apuntaron a la dignificación de los pueblos originarios. A partir de los años 
40, el ascenso del movimiento indigenista en Latinoamérica en general desembocó 
en el desarrollo de una política orientada a garantizar los derechos de las minorías 
-primero indígenas, luego indígenas y afrocolombianas- y culminó con la sanción 
de la Constitución política de 1991, que reconoce y protege la diversidad étnica 
y cultural de la nación colombiana. Este reconocimiento implica aceptar, como 
mínimo, las premisas siguientes: que la actual cultura de Colombia es el resultado 
de la interacción de tres vertientes poco homogéneas en sí mismas -la de los 
pueblos originarios, la del español y la africana-; que las expresiones culturales de 
los “otros” -i¡gualmente dignas y respetables- se a poyan en sistemas de 
comprensión del mundo diferentes a los de la cultura occidental; y que, dentro 
del proceso de conformación de la identidad cultural colombiana, referirse 
únicamente al aporte blanco, como suele hacerse, significa negar un profundo 
proceso transcultural -originado en el contacto tripartito y forjador de una síntesis 
mestiza- que, iniciado en el período hispánico, continúa generando hoy cambios 
y adaptaciones, más o menos significativos, en las tres vertientes culturales. 

Teniendo en cuenta este marco general, pasaremos revista a los dos primeros 
períodos enunciados para llegar al presente donde, todavía, dos de nuestras 
tres culturas matrices (la indígena y la afrocolombiana) pugnan por alcanzar su 
reconocimiento en un país que continúa sin generar los espacios suficientes como 
para dar cabida al desarrollo pleno de formas culturales diferentes de la dominante. 

14   

  me .cit}{i’ A *$* —"—" 

T E MAS 
SOCIO-JURÍDICOS 

2. Los antecedentes peninsulares: del Fuero Juzgo a las Siete Partidas 

Para comprender el sistema jurídico de protección implantado en América, es 
necesario recordar brevemente que, a lo largo de diez siglos de historia fue 
tomando cuerpo en España un conjunto de medidas protectoras, cuyos 
antecedentes se remontan al reino hispanovisigodo (siglos V-VIII) con la 

traducción al castellano del Liber judiciorum bajo el nombre de Fuero Juzgoa! y 

continúan en los siglos posteriores con el nacimiento de formas concretas de 

protección inmediata y directa a la persona, como las garantías procesales 

contenidas en la Carta Magna Leonesa de 11882. Más tarde el fenómeno de la 

reconquista dio lugar al surgimiento de los llamados fueros locales? , que protegían 

alos individuos en su libertad personal, en su propiedad privada y comunal (raíz 

y mueble), contra la violencia, el asalto, el homicidio y las lesiones. A partir de 

entonces, comenzó a perfilarse claramente la idea de que el ordenamiento jurídico 

debía contemplar diferencias tanto en función del territorio como del grupo social 

de pertenencia, en tanto ambos elementos constituían el ámbito concreto en el 

cual la persona se desarrollaba como tal. 

La recepción del Derecho común -que incorpora elementos de raíz romana y 

canónica- inauguró una nueva etapa. De los fueros locales influidos por el Tus 

commune el ejemplo más conocido es el de las Siete Partidas, principal cuerpo 

legal aplicado en España desde el siglo XIV y en Iberoamérica desde el 

descubrimiento hasta el proceso codificador iniciado en ambos lados del Atlántico 

a principios del siglo XIX. Con una visión unitaria de fundamento teológico, las 

Partidas exaltan la dignidad del hombre creado por Dios a su imagen y scemejanza 

por sobre el resto del universo visible, La expresión más acabada de esta dignidad 

del hombre es la honra (equivalente hoy a la dignidad humana), concepto que 

se vislumbra tanto en las relaciones privadas como en las que vinculan al Rey 

con su pueblo y viceversa, y a ambos con Dios?. 

Durante los siglos XIV y XV, mientras se desarrollaban nuevas formas de 

protección? , fueron abriéndose paso los recursos de los gobernados: la apelación 

contra los actos de gobierno considerados arbitrarios o lesivos y la suplicación 

contra las sentencias de apelación. A fines de la Baja Edad Media el sistema se 

centró en la Audiencia, institución a la cual el Monarca confió la protección de sus 

15 

 



CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCIO-JURÍDICAS 

vasallos por diversos medios procesales, aunque sin perder la posibilidad de 
determinar en última instancia las causas que le fueran sometidas como supremo 
encargado de la jurisdicción. 

Teniendo en cuenta el panorama esbozado, podemos afirmar que, en el momento 
del descubrimiento numerosos mecanismos de protección en plena vigencia o 
pasaron a las Indias 0 fueron tenidos en cuenta para la elaboración del sistema 
jurídico que habría de implementarse para el Nuevo Mundo. 

3. Las soluciones de la Escuela de Salamanca 

La incorporación de las Indias a la Corona de Castilla implicó consecuencias 
importantes en el campo del Derecho. Según la doctrina de la época, al ser 
adquiridos por un príncipe cristiano en virtud de una donación pontificia bajo la 
obligación de evangelizar, los territorios de infieles (en este caso las Indias) quedaban 
incorporados a los viejos reinos (en este caso Castilla) por vía de accesión, lo que 
implicaba que pasaban a gobernarse por las mismas leyes y a gozar de los mismos 
privilegios que el reino al cual “accesoriamente” se unían. Conforme con este 
principio jurídico, se entendió 

que las dichas leyes del reino de Castilla que antes estaban hechas, se extendían 
y extienden a las tierras de infieles que después de hechas las leyes se adquieren 
e ganan de nuevo, como a estas tierras de las Indias, y por ellas se han de regir y 
reglar. 

En consecuencia, el ordenamiento jurídico castellano se extendió a América: 
todas las disposiciones que, tras el descubrimiento, dictaron los Reyes Católicos 
para ordenar la vida novomundana se basaron en los principios e instituciones 
del Derecho de Castilla: por él se rigieron los españoles que se establecieron en el 
Nuevo Mundo y se estructuraron sus órganos de gobierno? . 

Sin embargo, a medida que avanzaba la conquista, la realidad indiana se fue 
mostrando cada vez más compleja y se encargó de plantear problemas que no 
cabían dentro de las soluciones ofrecidas por las normas legales imperantes. 
Esto abrió dos caminos: bien acuñar nuevas fórmulas, bien modificar las ya 
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existentes a fin de adaptarlas a las nuevas necesidades. Tras escoger la segunda 
vía, los monarcas españoles se preocuparon por recoger la mayor cantidad de 
noticias de interés sobre el carácter de los territorios recién descubiertos a fin de 
estructurar, sobre esa base, un régimen jurídico apropiado. A partir de entonces, 

diversas corrientes de intereses contrapuestos representadas por conquistadores, 

misioneros, teólogos y encomenderos, proporcionaron a la Corte su propia 
versión a través de memoriales que solían resultar sumamente contradictorios. 
La cuantiosa información enviada a la Península generó, a su vez, un enorme 

volumen de normas y disposiciones que, lejos de mantener una orientación 

unívoca, se caracterizó por una suerte de movimiento pendular inclinado a veces 
por una solución y, en otras, por la contraria. : 

Pocos años fueron suficientes para poner en evidencia que las normas legales 

existentes mostraban serias fisuras en su aspiración por regular la vida de la 
sociedad indiana y que era necesario revisar el sistema en busca de soluciones 
diferentes. Era obvio que la Corona tenía claro que, como derivación directa de 
las Bulas alejandrinas de 1493, pesaba sobre sus hombros la obligación de 

evangelizar a los infieles. La tarea, empero, no era de fácil implementación: dado 

que el cristianismo se consideraba una religión lo suficientemente elevada como 
para exigir cierto grado de refinamiento intelectual, moral y hasta exterior, su 
adopción suponía necesariamente que los indígenas abandonaran las costumbres 
reñidas con la razón natural (sacrificios humanos, antropofagia ritual, borracheras, 

poligamia) y se acomodaran a la vida en *policía” -como se llamó en el lenguaje 
de la época- entendida como una forma de vivir no indigna del hombre. Así 
principió el desarrollo de un Derecho especial para los territorios de ultramar, el 
Derecho indianos, constituido por un conjunto de disposiciones que regularon 

la vida del Nuevo Mundo inspirándose ya en las normas del antiguo Derecho 
común romano-canónico, ya en las del castellano, y perfilándose desde sus 
orígenes como una construcción que enlazó la tradición jurídica medieval con el 

espíritu renacentista tan propio de la empresa de descubrimiento y colonización? . 

La cuestión de aristas más espinosas se vinculaba con las instituciones que 

enmarcaban la relación hispano-indígena: básicamente, el repartimiento y la 

encomienda. El primero, como modalidad inicial implantada por Colón hacia 1497, . 

constituyó una suerte de distribución de mano de obra entre los españoles: los 
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naturales repartidos durante los primeros años de la etapa de conquista quedaron 
sujetos a un régimen de trabajo personal y obligatorio sín limitación de edad, 
sexo o calidad, a cambio del cual no recibían remuneración alguna. Además, 
debían trasladarse al lugar que el beneficiario les señalaba sín que las leyes fijaran 
una jornada máxima 0 un período de prestación limitado. 

Durante la gobernación de Nicolás de Ovando, el 20 de diciembre de 1503, 
Isabel la Católica expidió desde Medina del Campo una Real Cédula que dio origen 
al nacimiento legal de la encomienda. Si bien se aceptó el trabajo forzoso de los 
naturales, se ordenó que, por su carácter de vasallos libres, se les habría de 
pagar un salario tasado por el gobernador. ? 

Cada cacique -dice la Cédula- acuda con el número de indios que vos [el gobernador] 
le señaláredes a la persona 0 personas que vos nombrásedes, para que trabajen 
en lo que las tales personas les mandaren, pagándoles el jornal que por vos fuere 
tasado, lo cual cumplan como personas libres, como lo son, e no como siervos. 

Esta denominada “etapa antillana” de la encomienda representó la fase más 
cruel de la institución. En la letra era una institución jurídicamente más desarrollada 
que el repartimiento en tanto entrañaba obligaciones recíprocas: el beneficiario 
se comprometía a velar por la conversión de los naturales, a cuidar de los 
enfermos, a proporcionar al grupo en general un trato benévolo y paternal y a 
mantener a su costa armas y caballos con el fin de defender las poblaciones en 
caso de ataque de tribus salvajes. Sin que ello significara un derecho de posesión 
sobre los indios, tenía derecho, a cambio, a percibir el tributo que sus 
encomendados debían al Monarca en sefñal de vasallaje y exigirles servicios 
personales. En la práctica, la institución solía convertirse en una fuente de abusos 
defendida por algunos en función de la carencia de brazos y de la invocación de 
la ineptitud del indio para el trabajo regular, y criticada por otros que la 
consideraban una forma de servidumbre enmascarada. Dentro de este esquema, 
la compaginación entre la promoción humana y la sujeción a la encomienda 
constituía un problema de difícil resolución en tanto los fuertes intereses personales 
en juego solían ser óbice para lograr una conjunción adecuada entre la necesidad 
de mano de obra y el tratamiento del indio como vasallo libre, 

Un domingo de adviento de 1511 se produjo un hecho que conmovió 
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profundamente la conciencia de los gobernantes peninsulares. En la capilla de 
los dominicos de La Española, fray Antonio de Montesinos criticó duramente no 

sólo el trato que los españoles daban a los naturales, sino también a la propia 

encomienda como institución autorizada por la Corona por considerar que 

atentaba contra la condición humana del indio en general y contra su derecho a 

la libertad en particular. Esto provocó entre los españoles un enorme revuelo 

acrecentado el domingo siguiente cuando, en otro sermón, los frailes insistieron 

en sus denuncias. En 1512, al tiempo que las acusaciones de los frailes llegaban 

a la Corte, la Corona había decidido equiparar a los indígenas con los *rústicos” o 

“menores” del Derecho común a fin de dotarlos, progresivamente, de una tutela 

protectora contra los abusos de la población no india. A estas alturas, sin embargo, 

las evidencias de malos tratos eran de tal envergadura que nada pudo evitar 

que se abriera un prolongado debate orientado a buscar una solución que 

equilibrara los intereses particulares de los blancos y de la propia Corona con la 

necesidad de sentar las bases de un sistema jurídico justo que regulara las 

relaciones con los pueblos originarios. Consecuentemente, la validez de los “justos 

títulos”, la libertad de los naturales, la encomienda, la legitimidad de la presencia 

castellana en Indias, y, en general, todos los aspectos básicos de la organización 

jurídica americana, fueron puestos en tela de juicio. 

Las acusaciones de los dominicos movieron a Fernando el Católico a convocar 

una Junta de teólogos y juristas para tratar la cuestión. El resultado fue un 

conjunto de treinta y cinco leyes promulgadas en Burgos en 1512 a las que, 

unos meses después, se agregaron cuatro más dictadas por la Reina en Valladolid 

en 1513. En líneas generales, sí bien impusieron una serie de limitaciones orientadas 

a disminuir los abusos (limitación de la jornada laboral, diferenciación del trabajo 

para la mujer, vigilancia sobre los alimentos, el trato y los salarios debidos a los 

naturales) no introdujeron cambios sustanciales en el sistema anterior en tanto 

mantuvieron el trabajo compulsivo de los naturales como base del asentamiento 

español en Indias. 

Con energía, la corriente indigenista, encabezada por fray Bartolomé de Las 

Casas, las tildó de ineficaces, vanas y superfluas!°. A partir de entonces, se 

abrieron paso dos posturas divergentes: frente a la actitud "oficialista” -con . 

fundamento doctrinal en los escritos de Juan Ginés de Sepúlveda- que ocultaba 
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determinados hechos o se limitaba a realzar la superioridad cultural y política de 
los cristianos para justificar la presencia española y su permanencia indefinida 
entre los pueblos originarios a los cuales tiidaba de subdesarrollados, inferiores o 
nacidos para obedecer y para servir; se contrapondrá la posición *contestataria” 
-identificada con las ideas de Las Casas- que terminará por idealizar a los recién 
descubiertos mostrándolos a los ojos de los europeos como seres inocentes en 
un mundo paradisíaco y, con el tiempo, llegará a defender la plena soberanía de 
las comunidades indígenas en el fuero político-temporal y, por ende, la 
obligatoriedad de obtener su libre consentimiento como paso previo a su eventual 
incorporación a la Corona, 

A partir de la tercera década del siglo XVI, otro dominico, Francisco de Vitoria, 
abrirá paso a la influencia moderadora, crítica y científica de la Escuela de 
Salamanca?’ A lo largo de tres generaciones -continuadas por Domingo de Soto, 
Melchor Cano, Diego de Covarrubias y Domingo Bañez, entre otros- la Escuela 
española de la segunda escolástica intervendrá en las cuestiones vinculadas con 
la “duda indiana” y dará forma a lo que los estudiosos denominan el “proyecto 
de reconversión colonial”. El mérito más claro de Vitoria fue el de considerar que 
el Derecho común era insuficiente para dar solución a los nuevos problemas y 
buscar en el Derecho natural o de gentes (iusnaturalismo) un puente de unión 
entre el mundo americano y el europeo. A él acude en sus Relecciones De indis 
y De jure belli, pues siendo el Derecho natural por esencia un ordenamiento 
jurídico de origen divino superior al de los hombres, conocido por todos y que 
obliga a todos cualquiera sea su raza, cultura o religión, es el Único válido para. 
resolver los conflictos entre pueblos que se rigen por derechos diferentes. Sobre 
esta base, al tiempo que reemplazó tanto al idealismo de Las Casas como al 
oficialismo de Juan Ginés de Sepúlveda, la escuela inaugurada por Vitoria permitió 
formular nuevos principios para legitimar el dominio castellano en las Indias. 

El dominico dio por cierto que los reyes habían ocupado el territorio americano 
de buena fe con consulta a eminentes teólogos y juristas: la donación alejandrina 
y el compromiso evangelizador de la Corona eran hechos históricos de los que 
había que partir. De todas formas, aun en el caso en que los pueblos originarios 
se negaran a admitir el cristianismo, no eran suficientes como para dar lugar a la 
presencia indefinida de España en América y, mucho menos, para justificar 
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conductas que supusieran ignorar los derechos de los naturales. La novedad de 
los principios propuestos por el maestro de Salamanca y completada por sus 
discípulos residió en tomar distancia de los planteamientos teocráticos medievales 
e insertarse en el Derecho natural y de gentes, donde buscó nuevas justificaciones 

de permanencia que, de reflejo, sentaron las bases para la defensa de los derechos 

esenciales de los pueblos autóctonos. 

¿Cuáles eran las bases doctrinarias del proyecto salmantino? ¿qué resultados 

concretos logró el *praoceso de reconversión colonial” o, lo que es lo mismo, el 

intento de “humanización” del proceso de conquista inicial? Los principios 

generales podrían enunciarse de la siguiente forma: 

a) Indios y españoles son fundamentalmente iguales en cuanto hombres y, 

como tales, integrantes de la sociedad natural universal con derecho a 

trasladarse libremente y a comunicarse con los demás. 

b) Por derecho natural, todos los hombres tienen derecho a la vida y a la 

integridad física y psíquica. 

c) Ningún hombre puede ser condenado sín haber sido oído por la autoridad 

pública y competente de acuerdo con la ley. 

d) Como hombres, tienen derecho a la verdad, al honor y a la dignidad personal, 

a la educación y a todo lo que se oriente a su promoción cultural y espiritual. 

e) Como hombres, los indios son capaces de salvarse o de condenarse. 

f) Por derecho natural, todos los hombres son libres y en uso de su libertad, 

los indios pueden organizarse en comunidades y elegir a sus propios 

gobernantes. 

g) Al igual que los cristianos, los indios son los verdaderos dueños de sus bienes 

y no pueden ser desposeídos de ellos ni en razón de su infidelidad, ni en 

razón de su incultura. Por tanto, sus tierras no pueden serles expropiadas ni 

ocupadas sí no es sobre la base del derecho común a cristianos e infieles. 

h) El retraso de los pueblos originarios se debe, en gran parte, a la falta de 

educación que degenera sus costumbres. 
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) La intervención y la ocupación de España se justifica solo temporalmente 
para que, como depositaria del mandato misional, ejerza una suerte de tutela 
en tanto el indio consienta en convertirse a la fe; para velar por su promoción 
cultural y humana a fin de sacarlo de la situación de subdesarrollo y para 
capacitarlo políticamente. Esto sín olvidar que el consentimiento mutuo y la 
elección libre de los indios constituye, en última instancia, el título prioritario 
de intervención y de gobierno. 

Si bien la Escuela de Salamanca no logró en la práctica resultados tan brillantes 
como en su reflexión teórica, sus bases doctrinales influyeron en el desarrollo de 
la política de protección a los pueblos originarios y se tradujeron en instrumentos 
jurídicos concretos que intentaron garantizarla. 

Ejemplo de ello, la promulgación de las "Nuevas Leyes y Ordenanzas para la 
gobernación de las Indias y buen tratamiento y conservación de los indios” de 
1542-1543, resultado de una nueva Junta de teólogos y juristas. Triunfo efímero 
de la línea indianista, las Leyes tratan el tema de las encomiendas con una tendencia 
crítica y restrictiva que llegó a su punto culminante en el capítulo ?20X por el cual 
se prohibió se transmitieran por herencia y se las declaró extinguidas a la muerte 
de sus actuales titulares. La reacción de los encomenderos fue tan airada que en 
1545 Carlos V derogó dicho capítulo con lo cual quedó consolidado el régimen 
de la encomienda hereditaria por dos vidas. De todas formas, las Leyes Nuevas 
insistieron en la obligación de tasar a los naturales a fin de cortar definitivamente 
con la pretensión de los encomenderos de exigir de los naturales servicios 
personales y en la obligación de los españoles de concertar el trabajo con los 
naturales y de remunerarlo justamente. 

Al menos en teoría, las encomiendas habrían de responder, desde entonces, a 
las características que, más tarde, esbozará Solórzano Pereyra: 

un derecho concedido por merced real a los beneméritos de las Indias para 
percibir y cobrar para sí los tributos de los indios que se les encomendaren por 
su vida y la de un heredero, conforme a la ley de Sucesión, con cargo de cuidar 
del bien de los indios en lo espiritual y temporal y de habitar y defender las 
provincias donde fueren encomendados. 
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Esta definición sintetiza la forma legal de la encomienda desde mediados del siglo 
XVI. Concebida como un vínculo jurídico impuesto a los indígenas por voluntad 
del Soberano y concedido al español en premio por sus servicios, entrañaba 
obligaciones recíprocas. El encomendero venía a sustituir a la Corona en sus 
obligaciones morales, religiosas y militares. Estaba obligado a brindar, a través de 
doctrineros aptos, educación religiosa a sus encomendados en procura de su 
conversión y a dotar a las iglesias de los pueblos de lo necesario para la atención 

espiritual de los neófitos. Le correspondía, además, atender a los indígenas 

enfermos, proporcionarles remedios, alimentar a quienes cumplían con algún 

trabajo a su favor y, en general, darles un tratamiento benévolo y paternal. Por 

último, debían tener armas y caballos para acudir a su costa en defensa de las 

poblaciones en caso de ataques de tribus salvajes para lo cual se imponía la 

residencia de los encomenderos en las ciudades a cuya jurisdicción correspondía 
la de los indios cometidos. A cambio, adquiría el derecho a percibir el tributo 

debido al Monarca, suerte de impuesto personal que, en teoría, compensaba los 

gastos hechos por la Corona o el encomendero a favor de los indios. 

Con lo dicho, no se quiere concluir que, a partir de entonces, los abusos hayan 
desaparecido: muchos de los beneficiarios de las encomiendas no cumplieron 
cabalmente con las obligaciones que les competían ya porque descuidaban la 
instrucción religiosa, ya porque continuaban abusando de la mano de obra 
indígena síin los límites impuestos por la ley. Esto obligó a que, a lo largo del 
período hispánico, se reiterasen una y otra vez normas que, con mayor o menor 
éxito según las zonas, se orientaron a evitar tanto la explotación como el mal 

trato de los pueblos originarios. 

Otro resultado de mayores proyecciones vinculado con los juristas salmantinos 
fue la Real Cédula de 30 de noviembre de 1556 -con antecedente inmediato en 
1550- por la cual el emperador Carlos V suspendió las guerras de conquista. 

Esta política de penetración pacífica se consagró definitivamente en las conocidas 

“Ordenanzas de nuevos descubrimientos, nueva población y pacificación de las 
Indias”, dadas por Felipe II en 1573, que inauguraron un nuevo sistema de 

expansión territorial y evangélica basado en la fundación de poblaciones 

fronterizas. 
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Buena síntesis de su espíritu, resulta, por ejemplo, la prohibición del uso de la 
palabra “conquista”, cambiada en las capitulaciones futuras por los términos 
“pacificación y población” a fin de no dar lugar a "fuerza ni agravio a los indios”; 
la orden de que, tras informarse respecto de las lenguas e idolatrías de los fatürales 
y sobre los sefñores a quienes obedecen, los atraigan “a su amistad” por “vía de 
comercio” y “asienten amistad y alianza con los señores y principales”; y el 
mandato de que "asentada la paz con los naturales y Sus repúblicas” prororen 
se junten a fin de que los predicadores inicien su tarea: absteniéndose, para . . 

’ evitar se escandalicen, de reprenderles sus vicios e idolatrías o de quitarles sus 
mujeres e ídolos, deberán instruirlos con “prudencia y discreción” y, logrado 
este propósito, persuadirlos a que “de su propia voluntad dejen lo que es contrario 
a nuestra Santa Fe católica”. Este cuerpo dio estructura legal a la penetración 
misionera a las áreas marginales de misión que, en el caso del actual territorio 
colombiano, fue particularmente extensa, 

4. Derecho indiano y Derecho Indígena 

En un trabajo titulado “El elemento indígena en la formación del Derecho indiano” 
Miguel Angel González de San Segundo esboza la larga discusión planteada añ 
torno de la cuestión de sí el Derecho indígena fue o no aceptado por el 
ordenamiento jurídico indiano. San Segundo señala que el desconocimiento del 
Derecho indígena -en general no escrito- y su destrucción al intentar imponer 
un nuevo orden, como se hizo en una fase inicial, equivalió a sumir a los pueblos 
originarios en un profundo desconcierto, pues, a la vez que se arruinaron los 
sistemas jurídicos que les eran propios, se intentó imponerles un Derecho, el 
castellano, que resultó incapaz de adaptarse a sus peculiares condiciones de 
vida. Ello hizo que los naturales quedaran sín ningún conjunto normativo que 
ordenara su vida. Así pues, el camino que los españoles descubrieron -a veces 
demasiado tarde- fue el de adoptar parte del orden prehispánico o autóctono 
mantenido por los indígenas durante siglos de vida en común; y el criterio para 
seleccionar aquello que debía ser respetado y aquello que era susceptible de 
cambios fue el de mantener los ordenamientos tradicionales en la parte no refida 
con la religión 0 con la moral cristiana. 
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El proceso de reconocimiento fue largo y tropezó con no pocos obstáculos. Los 
primeros defensores del Derecho y de las costumbres indígenas fueron 

representantes del clero regular. Las Casas, por ejemplo -seguido más tarde por 

Vitoria- sostuvo que el Monarca debía promover en las Indias el bien espiritual y 

temporal de los pueblos originarios, 

fundando y asentando justas leyes y fueros y buenas costumbres donde faltasen, 
y aprobando y declarando y confirmando las que justas y razonables tuviesen y 
vituperando y prohibiendo las irracionales y malas, y todo lo demás que concierne 
la justa y legítima gobernación. 

Por Derecho natural, el Rey estaba obligado a: 

1) a respetar el estatuto jurídico de los indígenas en lo que no atentara ni resultara 

contrario a la finalidad primordial que inspiraba la penetración castellana en las 

Indias, de carácter esencialmente misional; 

2) a suprimir las leyes y costumbres indígenas injustas y contrarias a la religión 
cristiana paulatina y prudentemente, a fin de evitar los graves trastornos que 

pudieran seguirse de una transformación precipitada; 

3) a suplir los defectos del orden jurídico antiguo, para lo cual había de dictar 

preceptos nuevos, acordes con la manera de ser y la condición peculiares de 

tales súbditos, nuevos también. 

En sus Treinta proposiciones muy jurídicas se inclina hacia el mismo sentido: 

Los Reyes de Castilla son obligados de Derecho divino -dice- a poner tal gobernación 
y regimiento en aquellas gentes naturales de las Indias, conservadas sus justas 
leyes y buenas costumbres, que tenían algunas, y quitadas las malas, que no eran 
muchas, y suplidos los defectos que tuvieren en su policía. 

En la misma línea de los teólogos se sítúan algunos juristas residentes en las 

Indias, quienes también intentan evitar los perjuicios que el desconocimiento de 

los ordenamientos jurídicos autóctonos estaba produciendo en la vida americana. 

Por ello, recomiendan insistentemente desplegar toda la prudencia posible en la 
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estructuración de la convivencia con los nuevos súbditos y proponen no alterar 
bruscamente el ordenamiento jurídico antiguo de los naturales sín antes conocer 
en profundidad sus usos y costumbres prehispánicos con el objeto de evitar 
errores de consecuencias irreparables. Solo tras un conocimiento lo más exacto 
posible, se estaría en condiciones de proceder a la tarea de selección: respetar lo 
que de bueno y aceptable tuvieran las normas e instituciones jurídicas autóctonas 
y suprimir de ellas lo que resultara inaprovechable por contrario a la religión 
cristiana, a la moral 0 a la razón. En este sentido escribe Juan de Matienzo: 

El que gobernare aquella tierra no entre presto a mudar las costumbres y hacer nuevas leyes y ordenanzas, hasta conocer muy bien las condiciones y costumbres de los naturales. 

Otro gran jurista hispano-peruano, Polo de Ondegardo, comparte el mismo punto 
de vista: según él, el único medio para no equivocarse en el gobierno de los 
indígenas es conocer a fondo su manera anterior de regirse, para respetar de 
ella lo que pareciere de provecho y utilidad y suprimir o modificar lo que 
corresponda. Ondegardo recuerda que, cuando tras su dilatada gestión en la 
Nueva España, el virrey Antonio de Mendoza se hizo cargo del Virreinato del 
Perú, recomendaba prudencia y respeto al estatuto jurídico de los indígenas 
peruanos y afirmaba que 

primero que mudase ni ordenase cosa ninguna en este Reino había de hacer tres cosas: la primera ver la tierra, la segunda conocer la capacidad de los indios; la tercera saber sus costumbres y fueros. 

Hacia mediados del siglo XVI, la Corona comienza a moyverse en la línea trazada por teólogos y juristas. El 6 de agosto de 1555, una Real Cédula aprueba y 
confirma sus buenas leyes y costumbres a las comunidades indígenas de la 
Verapaz. Más tarde, llegado el momento de fijar un criterio definitivo y de alcance 
general, dos leyes de la Recopilación de Indias de 1680 se refieren específicamente 
al tema. Una de ellas, recogida en el lib. 2, tit.1, ley 4, establece que 

las leyes y buenas costumbres que antiguamente tenían los indios para su buen gobierno y policía, y sus usos y costumbres observadas y guardadas después que son cristianos, y que no se encuentran con nuestra sagrada religión ni con las leyes de este libro, y las que han hecho y ordenado de nuevo se guarden y ejecuten, y siendo necesario, por la presente las aprobamos y confirmamos, con 
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tanto, que Nos podamos añadir lo que fuéremos servido, y nos pareciere que 
conviene al servicio de Dios nuestro Señor, y al nuestro, y a la conservación y 
policía cristiana de los naturales de aquellas Provincias, no perjudicando a lo que 
tienen hecho, ni a las buenas y justas costumbres y Estatutos suyos. 

Otra ley, la 22 (lib.5, tit.2) completa a la anterior al ordenar que 

Los Gobernadores, y Justicias reconozcan con particular atención la orden, y forma 
de vivir de los indios, policía, y disposición en los mantenimientos, y avisen a los 
Virreyes, o Audiencias, y guarden sus buenos usos, y costumbres en lo que no 
fueren contra nuestra sagrada religión, como está ordenado por la ley 4, tít.1, 
lib.2. 

Estas dos disposiciones fijan, con carácter general y de modo definitivo, el criterio 
oficial sobre. la cuestión de la persistencia de los derechos de los pueblos 
autóctonos. Ambas normas ordenan observar las leyes y costumbres indígenas; 
la Segunda agrega, además, la obligación de averiguar ‘la orden y forma de vivir 
de los indios”, y dar razón de ello a las autoridades su periores, en tanto “conocer” 
es previo y necesario a guardar y a hacer que se guarden determinadas leyes y 
costumbres. A mayor abundamiento, la primera de las disposiciones sefala cuáles 
son las manifestaciones de los derechos autóctonos: por una parte el 
ordenamiento jurídico antiguo (es decir, ‘las leyes y buenas costumbres que 
antiguamente tenían los indios para su buen gobierno y policía”) y, por otra, el 
Derecho consuetudinario que sígue vigente después de la llegada de los españoles 
y aun el que se crea y conserva con posterioridad a ese acontecimiento (esto 
es, “los usos y costumbres observadas y guardadas después de que son 
cristianos”), 

Dos limitaciones afectan por igual a ambos grupos de normas. En primer lugar la 
derivada del respeto y del acatamiento debidos a los principios del orden cristiano 
(‘que no se encuentren con nuestra sagrada religión”) y a la Supremacía de la 
ley (la ley castellana mientras rigió en Indias y la producción normativa dictada 
expresamente para las Indias y representada en ese momento por la Recopilación 
de 1680: "ni con las leyes de este Libro”). 

La segunda limitación emana de la afirmación "con tanto, que Nos podamos ' 
añadir lo que fuéremos servido, y nos pareciere que conviene al servicio de Dios 
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nuestro Señor, y al nuestro, y a la conservación y policía cristiana de estas 
Provincias”. De esto surge que el legislador tuvo el cuidado de dejar a salvo su 
facultad de añadir, sobre cada uno de los elementos integrantes de los 
ordenamientos jurídicos que dispone se respeten, todo aquello que estime 
procedente. No obstante, se compromete a no deteriorar la situación anterior ni 
actuar en detrimento del estado en que se encuentra: a ello parece orientarse la 
expresión “no perjudicando a lo que tienen hecho, ni a las buenas y justas 
costumbres y estatutos suyos”. 

Por este camino lograron subsistir, por ejemplo, el cacicazgo, el ayllu, la mita y el 
tributo aunque, sín duda, a pesar de investigaciones recientes, quedan muchos 
aspectos por dilucidar. 

Los caciques eran los jefes de las tribus. Su autoridad -naturalmente menoscabada 
por la superior de los gobernantes españoles o de los misioneros- subsistió en la 
medida en que resultada conveniente para mantener la organización jerárquica 
de las tribus. Se les reconoció una potestad moderada e, incluso, jurisdicción 
para actuar en causas leves; se ordenó dar a ellos y a sus hijos una mejor 
educación; se los eximió del tributo y de los servicios personales; y fueron 
nombrados corregidores y alcaldes de los pueblos de indios que se conformaron. 
En la sucesión del cacicazgo debía guardarse la costumbre antigua, 

El ayilu era en el incanato la forma de organización del régimen agrario y de la 
propiedad colectiva de la tierra, estructurados sobre la base del parentesco y de 
la religión. Los españoles debían dejar a los indígenas suficientes tierras para que 
vivieran en ellas y las cultivaran en su propio beneficio. Tales terrenos se 
consideraban de propiedad común y no podían ser enajenados1. El régimen de 
propiedad colectiva de la tierra se mantuvo en Colombia aun después de la 
entrada en vigencia el Código Civil, y en varios casos, la Corte Suprema de 
Justicia, en pleno siglo YQ, sentó precedentes respecto de que el dominio pleno 
que las comunidades indígenas habían tenido sobre sus terrenos de comunidad, 
distaba de ser un mero usufructo. 

La mita fue un sistema originario del derecho incaico. Consistía en la obligación 
de concurrir al trabajo por turnos o por tandas, mientras otra parte de los 
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naturales permanecía en sus pueblos. Por haber sido reglamentada en las 
ordenanzas relativas a la condición de los aborígenes, se convirtió en parte del 

Derecho indiano. Paralelamente persistió la calidad de indio yanacona, antes 

dedicado al cultivo de las tierras de caciques y principales, y tras la conquista, 

hasta la prohibición de la práctica, adscrito al servicio personal de algunos 

españoles. 

También se registraron pervivencias en la organización del sistema de tributación: 

aunque el cobro nunca quedó, en forma exclusiva, en manos de los naturales, 

caciques y principales intervinieron junto con alcaldes y regidores en la elaboración 

anual de los padrones de tributarios y en la recaudación. La ordenación 

prehispánica se tuvo en cuenta, además, respecto tanto de quiénes habían de 

pagar, como de quiénes estaban excluidos (caciques, principales, miembros de 

sus familias). 

5, El quiebre del sistema de protección 

Las ideas fisiocráticas y utilitaristas en boga con el iluminismo dieciochesco 

inspiraron nuevas concepciones cuyo fundamento no fue ya la protección de la 

población aborigen, sino más bien su incorporación definitiva al sistema económico 

productivo. Si nos centramos en la Nueva Granada, veremos, por ejemplo, que 

influyentes pensadores de la elite ilustrada clamaron por la asimilación étnica de 

los naturales en virtud de la inferioridad de su raza. La “españolización” -o lo que 

es lo mismo, la integración racial-, debería llevar, necesariamente, a la desaparición 

de la desigualdad legal y, con ella, de las diferencias que, hasta el momento, 

habían sido propias de la calidad de indígena: separación étnica, tributación y 

acceso a la tierra en régimen de comunidad. Obviamente, el fin primordial de 

todas las transformaciones en marcha era hacerse con las tierras de propiedad 

comunal (aunque ello implicara la abolición del tributo) y abrir el camino desde el 

modelo medieval de dominio, a menudo vinculante e inmovilizado a perpetuidad, 

al concepto de propiedad individual, plena, unitaria y perfecta propio de la 

ilustración y, fundamentalmente, del liberalismo. 

En el informe redactado tras su visita'* (1778), el criollo Francisco Antonio Moreno 

29  



CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCIO-JURÍDICAS 

y Escandón había calificado de "mestiza” a la sociedad neogranadina y de "raros" 
a los indios puros, sín que la sítuación en sí misma le preocupara. Al contrario, 

nada perdería Su Majestad -escribía-, antes bien adelantaría mucho el gobierno sí 
los indios se españolizasen y, con su casta, se borrase la memoria de su tributo’. 

En esta misma línea se ubicó, hacia 1790, la posición de Pedro Fermín de Vargas 
quien consideraba al proceso de mestizaje como una acertada estrategia de 
desarrollo para cuya consecución proponía tanto la abolición del tributo como el 
reparto de tierras en régimen de propiedad individual. 

Para aumento de nuestra agricultura, -sostenía- sería ¡igualmente necesario 
españolizar nuestros indios. La indolencia general de ellos, su estupidez y la 
insensibilidad que manifiestan hacia todo aquello que mueve y alienta a los demás 
hombres, hace pensar que vienen de una raza degenerada que se empeora en 
razón de la distancia de su origen. Sabemos por experiencias repetidas que, entre 
los animales, las razas se mejoran cruzándolas, y aún podemos decir que esta 
observación se ha hecho igualmente entre las gentes de que hablamos, pues en 
las castas medias que salen de la mezcla de indios y blancos son pasaderas. En 
consecuencia [...] sería muy de desear que se extinguiesen los indios 
confundiéndolos con los blancos, declarándolos libres del tributo y demás cargas 
propias suyas y dándoles tierras en propiedad. La codicia de sus heredades haría 
que muchos blancos y mestizos se casasen con las indias y al contrario, con lo que 
dentro de poquísimo tiempo no habría terreno que no estuviese cultivado, en 
lugar que ahora la mayor parte de los que pertenecen a indios se hallan eriales!?. 

Pocos años después, Antonio Nariño en su Ensayo sobre un nuevo plan de 
administración en el Nuevo Reino de Granada señalaba que era preciso se rebajara 

el producto actual de los tributos o el número de indios que lo pagaſban] sí se 
querſía] excluirlos de la capitación, supuesto que el tributo excedſ(ia] 
comparativamente. Pero sería de desear que esta raza miserable de hombres 
saliera del estado en que se halla en el día. A pesar de los privilegios y especial 
protección que les acuerdan nuestras leyes, los que los estamos viendo, palpamos 
su miseria. Yo creo que, reduciendo los indios a la clase de los demás vasallos, el 
Estado ganaría y haría una acción muy conforme a las piadosas máximas de nuestro 
Gobierno y a sus intereses!s, 

El sistema protector se quebró definitivamente en el momento en que las nacientes 
repúblicas, siguiendo las ideas que se dejan esbozadas, equipararon a los naturales 
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con el resto de los ciudadanos libres: despojados de la tutela a la cual habían 

estado acostumbrados, los indígenas se perdieron en una "ficción de igualdad” 

más teórica que real que, por una parte, los puso frente a derechos y obligaciones 

desconocidos, y por otra, ignorando las diferencias culturales que hasta entonces 

los habían hecho sujetos de un tratamiento jurídico particular, los obligó a negociar 

de igual a igual con el blanco. 

A partir de la independencia, el proceso de construcción de la nación se realizó 

desde un ideario republicano, liberal y nacionalista que se canalizó a través de 

instituciones educativas, discursos políticos, tratados de jurisprudencia, leyes, 

teatro, novelas, diarios, revistas y hasta modas. Esta cultura republicana ‘de 

cuño liberal que tuvo como ejea la elite ilustrada, desatendió los particularismos 

étnicos a los que visualizó como una amenaza frente al sueño de la construcción 

de una identidad homogénea. Los pensadores inmersos en la corriente iluminista 

creyeron en la existencia de un orden jurídico natural compuesto por leyes 

inmutables y universales que la razón podía descubrir y enunciar: esa era su 

tarea. Clara antítesis del pensamiento casuista de los siglos anteriores, los ilustrados 

entendieron que, descubiertos esos principios jurídicos generales y elaborando 

con ellos un sistema de proposiciones normativas principales inferidas unas de 

otras por medio de la lógica deductiva, la solución de cada caso en particular 

sólo requería de una nueva inferencia lógica. 

De esta forma, la filosofía jurídico-política de la ilustración y la etapa ascendente 

y dominante de la clase burguesa apoyada en un esquema mental que priorizó 

la fe en su propia razón, la previsión del futuro por medio del cálculo y el afán de 

dominio sobre hombres y cosas, proporcionaron la raíz ideológica y el soporte 

socioeconómico al constitucionalismo: la Constitución representó la organización 

del Estado liberal-burgués. La misma base reconoció el fenómeno de la Codificación 

en tanto los Códigos pretendieron contener el resto de la organización jurídica 

de la sociedad burguesa. En suma, el constitucionalismo no fue sino la codificación 

del Derecho político al que debió sumarse la del Derecho privado, entendiendo 

por tal al civil, al penal, al mercantil y al procesal. 

Ambos instrumentos jurídicos se utilizaron para eliminar particularidades y 

desigualdades. En la Constitución se proclamó la igualdad jurídica ante la ley de 
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todos los individuos miembros de una nación y se puso fin a los privilegios 
estamentales patrimonio de la nobleza y de la Iglesia. Con los códigos se generó 
seguridad jurídica desde dos ópticas. Por una parte, porque contenían un 
Derecho delimitado, breve y sencillo que, a diferencia de la costumbre, fruto de 
un pasado irracional y de la voluntad anónima, popular y carente de luces, era 
obra de un legislador ilustrado e inteligible por cualquier ciudadano. Por otra, 
porque concretaba la aspiración del Estado liberal burgués de un juez sometido 
a las leyes, que no creaba Derecho sino que se limitaba a aplicarlo literal y 
estrictamente tal y como se recogía en los códigos. Con ellos se pensó crear un 
Derecho civil, mercantil, penal y procesal válidos para todo el ámbito territorial 
del Estado y sustitutivos de cualquier régimen jurídico particular preexistente. 

Coherentemente con lo que llevamos expuesto, ni las normas constitucionales 
ni los códigos que rigieron en el país durante el siglo XIX establecieron medidas 
especiales dirigidas a la protección de las minorías. Por el contrario, acorde con la 
política oficial, las medidas orientadas a los pueblos originarios tendieron, en líneas 
generales, a acelerar su proceso de integración a los patrones de vida 
económicos, sociales y culturales del resto de la población, proceso al cual se 
suman, de manera lenta y dolorosa desde mediados de la centuria, las 
comunidades afrocolombianas,. 

6. El estado actual de la cuestión 

A principios del siglo JO(, se produjo un movimiento que propició la vuelta hacia 
el arte y la espiritualidad. En función de cierta nostalgia por lo propio, los 
intelectuales y los literatos provenientes, básicamente, de los sectores medios, 
comenzaron a apelar a la idea del mestizaje cultural y a integrar en su cosmovisión 
a las capas populares, a los indígenas y a los afrocolombianos. Consecuentemente, 
la centuria exhibió modelos de protección para aquellas manifestaciones culturales 
de las minorías que constituían una señal inequívoca de que Colombia debía 
reconocerse definitivamente como producto de una cultura mestiza, rica, 
polifacética y, fundamentalmente, vital: flestas como el carnaval de Barranquilla, 
resultado del encuentro de las tres matrices étnicas; danzas como la cumbia, los 
bundes o los fandangos, que siguen formando parte de las fiestas religiosas 
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heredadas del calendario español como la Candelaria o la Popa; ritmos como el 

joropo, de probada ascendencia hispánica con aporte de la maraca indígena; 

prácticas funerarias como el lumbalú, canto y baile del muerto que persiste en el 

palenque de San Basilio. 

Paralelamente se fue avanzando en la construcción de un nuevo orden jurídico 

que protegiera las diferencias. Los convenios 107 de 19571° y 169 de 1989 de 

la OIT, ratificados por Colombia en 1967 y 1991 respectivamente, y la 

Constitución de 1991 -en cuya redacción intervinieron los indígenas Francisco 

Rojas Birry y Lorenzo Muelas Hurtado- aportaron el marco legal necesario para 

el reconocimiento de los derechos de las minorías al señalar que los integrantes 

de los grupos étnicos tendrían acceso a una educación que respetara y 

desarrollara su identidad cultural. 

Si bien los adelantos no resultan desdeñables, es mucho lo que resta por hacer. 

En el orden interno, aunque resulta positivo el movimiento de reformas 

constitucionales y de renovación de prácticas políticas activo en las últimas 

décadas en toda Latinoamérica?2?°, es conveniente que los cambios - 

constitucionales o equivalentes- sean vinculados al orden internacional para que 

se garanticen plenamente. Por otra parte, la rehabilitación de los tratados 

pretéritos, los convenios y los acuerdos constructivos actuales no pueden 

constituir la clave Única, ni siquiera principal, de la recuperación de los derechos 

indígenas: sólo deben representar un valor añadido o suplementario a su 

reconocimiento general. De lo contrario, se producirá una nueva secuela 

discriminatoria dentro de la cual el derecho del pueblo indígena quedaría 

condicionado a acuerdos históricos -no raramente lastrados en origen- o a 

acomodamientos actuales que exhiben una desigualdad material entre partes 

más pronunciada, en algunos casos, que la de tiempos pasados. Por último, 

sería valioso el establecimiento a escala supraestatal (preferentemente regional) 

de mecanismos jurisdiccionales de carácter intercultural para la resolución pacífica 

de disensiones y conflictos y para la celebración y puesta en práctica de acuerdos 

constructivos. 

En el orden internacional, el reto debe recaer sobre las Naciones Unidas por su. 

capacidad para lograr el reconocimiento de los derechos de los pueblos indígenas 

33   
 



CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCIO-JURÍDICAS 

en cuanto pueblos. Mantener la cuestión dentro de la esfera de la Organización 
Internacional del Trabajo sería un grave error, no sólo porque no puede atribuirse 
las mismas competencias que las Naciones Unidas, sino además por su limitada 
posibilidad de control, que puede abrir paso a que los derechos consignados en 
los últimos convenios tengan escasas garantías y provocar, en consecuencia, la 
desconfianza de los grupos originarios tanto en el sistema como en su capacidad 
para adoptar una pendiente Declaración de Derechos de los Pueblos Indígenas 
que equipare a todos los pueblos de la humanidad. 

Fuera de todo lo planteado -cuya importancia no se desconoce- estamos 
convencidos de que hoy corresponde a los científicos dedicados a las Ciencias 
del Hombre asumir la responsabilidad de abrir un nuevo debate. La única base 
firme en la cual puede apoyarse sín el riesgo de quedar sumergido en el terreno 
de lo meramente teórico es la del conocimiento de la historia de cada pueblo 
originario en particular y la del análisis de las soluciones -sí las hubo- con las que 
cada período respondió a sus requerimientos. Sólo por esta vía será posible 
observar con claridad aciertos y errores que permitan concebir, con la menor 
probabilidad de error, las respuestas más convenientes. 

La documentación impresa e inédita invita a los estudiosos de las diferentes 
especialidades a empeñarse en su análisis en el cual, sin duda, podrán encontrar 
abundantes testimonios de formas concretas de protección que resultarán de 
suma utilidad para iluminar tanto la interpretación de los modernos textos 
constitucionales como la creación de nuevas fuentes normativas que se revelan 
como imprescindibles para la debida protección de la diversidad étnica y cultural 
de la nación colombiana. 
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NOTAS BIBLIOGRÁFICAS 

1 o recogió algunos de los cánones del XIII Concilio de Toledo que exigían Juicio previo por sus pares tanto para oie o Ue vo caño a o que los demás hombres libres pudieran ser castigados por delitos o » de su libertad 0 de sus bienes. Fue aplicado en princi ¡Si ï 
enla Repoda rro fnana A Pp principados cristianos durante la Alta Edad Media 

E El Rey. ao IX Juró no proceder contra ninguna persona ni contra su hacienda por simple denuncia sino, únicamente, . ro (o prob a los ‘demo : un Da los cargos aducidos contra el inculpado. En esta Época, los. estamentos eclesiástico , asi también musulmanes y judíos, contaro' Ï i 
privativos. y] , n con un fuero propio que supuso un derecho y tribunales 

3 Privilegios de contenido eminentement A; ‘ot co as a todos los 
e casuístico con profusión de medid $ protectoras ncedid:; 

habitantes de una determinada localidad, extendidos, luego, a otras poblaciones. 

br eE de ue cada hombre cumpla con todos sus deberes (para con Dios, para con el Rey, para consigo mismo, e, ¡ne Eb a ía as cosas) Era el que la sociedad viva bien y ordenadamente, en derecho y enjusticia. Quien respeta las y ajenas alcanzará premio, quien no lo haga recibirá un i ¿ 
a 1 castigo por atentar contra d i atodos, incluso al propio Soberano. D EEE 

- Dentro de este esquema, el mayor atentado cont Ï 
t 1 ra la persona proviene de 1 misma, en el caso de que, rebajándose, se salga d itio pa a pErtdnd as 

; ga de su sítio para perturbar el orden establecido. Aú 
le ] . Aún cuando la persona no 5° agota CLIO con su a A EOS : manera de ejemplo, cuál debía ser el vínculo de Éste con su pueblo al cual miento de todos los hombres, tanto mayores como medi ; 

f 
edianos y menores, d necesitan y deben ayudarse unos a otros para vivi y Ï ¡ón que trasciende 

c 1vir y ser guardados y mantenidos. Dentro d ió i lo jurídico para insertarse en el ámbi i Ï ? Alo e pad 
ito de lo teológico, una serie de deberes radi le can en cabeza del Rey: debe amar, honrar y ra lo SUPE: ro ER merced cuando lo estime necesario y procediendo como un padre que cría r, castiga con piedad a los que merezcan algún castigo e, i i 

? 
e, incluso, perdona a los deli 1 merecida. En suma, ha de ser siempre justo, a mo ; ala mizcrica da 

unque no tan cruel como para no saber templar la justici iseri Ï 
Debe ho A lo, ay 1 piar la justicia con la misericordia. 

erentes: poniendo a cada uno de sus súbditos en el 1 Ï inaj: 
ho! 8 n ugar conveniente a su linaje, bondad proa CR en q ans no Que cosa que lo haga sujeto pasivo de perderlo; alabando de Jalabia Sus ue adquiera buena fama y estimación; y, finalmente, ‘“‘queriend 

Hótirandos moot E Y; 1 » queriendo que los otros lo razonen así”. onrado por las honras dellos”. Por último, el Rey debe Ï 
Lar do ER AOS on ”. , ey debe guardar a su pueblo. En primer y oles cosa que no quisieran les hiciese, ni tomándol es tanto que luego no pueda val, ellos cuando los necesite. En segundo térmi : S (50; bamiatoades 

; rmino, del daño que puedan causarse los unos a los “4 
necesi| 1 otros “e para eso, ha menester ero obren Jurlicía e AE e non consienta a los mayores que sean soberbios, ni tomen, ni roben, ni fuercen suyo a los menores”. Finalmente, i ; 

Det » debe guardarlo del daño externo que puedan ocasionarle sus 

2 a Y q Se mandó no se cumplieran órdenes ilegales de “lisiar, matar o desterrar” reforzándose así la protección o a de cada uno, su integridad corporal y $u libertad física de residencia. Un siglo más tarde, Juan II ordenó se eran pero no se cumplieran aquellas disposiciones que se considerasen contrarias a derecho informando las raz: al Monarca a fin de que resolviera definitivamente. ' pias 
y a oa que poque a plenamente 2 el siglo XIII, tenía por objeto obtener la reparación de un agravio causado ; udiencia conocía en las apelaciones contra oficiales y corregidores d i 

injt cc 5 e las villas y, tres años ant pee encubrimiento, sele reconoció facultad para la ejecución del acto de gobierno apelado. De los agtós del Rey o de la matas Y, en general, de aquéllos contra los cuales no cabía alzada por vía de derecho, sí cabía suplicación por vía de / ed: en estos casos, la resolución se daba por equidad más que por derecho. A partir de las Cortes de Segovia de 1390 el conocimiento de las causas de suplicación correspondió a la Audiencia. 
es maletin era, no sólo el que imperaba en Castilla en el momento de la conquista, sino también el que se bie an; g posteriormente para ese Reino. En un principio, el Derecho de Castilla se trasplantó integralmente a a, de modo que las leyes promulgadas en este territorio se entendían automáticamente vigentes en Indias, Diferentes 
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disposiciones legales declararon expresamente la vigencia automática del Derecho de Castilla en el Nuevo Mundo 

refiriéndose a “la ley de Toro”, es decir, a todo el sistema normativo castellano. Esta vigencia íntegra y automática se 

quebró en 1614, cuando Felipe III dispuso que las leyes castellanas puestas en vigencia a partir de entonces solo regirían 

en América cuando fuesen autorizadas expresamente por el Consejo de Indias y despachada por Real Cédula. Esta 

disposición, reiterada en 1626 y en 1645, fue incluida más tarde en la Recopilación de Indias. Más tarde, una ley de Felipe 

1V mandó se guardasen en Indias la Recopilación castellana de 1567 y las Partidas, considerando que los demás elementos 

del Derecho castellano carecían de importancia para las Indias. 

8 Aunque en rigor, sería más exacto reservar la denominación ‘Derecho indiano’ para las normas sancionadas especialmente 

para América, tal denominación suele abarcar no sólo tales disposiciones, sino también las trasplantadas del Derecho 

castellano, del común romano-canónico y del consuetudinario indígena, pues su unión y su vigencia simultáneas obliga 

a estudiarlas en conjunto como parte de un sístema jurídico completo. 

9 El derecho indiano propiamente dicho se componía de: 1° las normas sancionadas en España para regular el funcionamiento 

de los órganos gubernativos indianos allí existentes; 2° las leyes expedidas en España para resolver los problemas de 

América hispánica y Filipinas; 3° las leyes y costumbres establecidas en Indias; 4° las interpretaciones de todas esas leyes 

hechas por los tribunales superiores (Consejo de Indias y audiencias). Lejos de abarcar desde un principio todas las ramas 

del sistema jurídico, las normas se fueron sancionando en la medida en que las cuestiones planteados no podían resolverse 

mediante la aplicación del Derecho castellano, o cuando la especialidad de los problemas obligaba a dictar reglas diferentes. 

Su contenido se limitaba al Derecho público eclesiástico (organización de la Iglesia, real patronato, evangelización de los 

indios, etc.), al gobierno político de las Indias, a su régimen administrativo, judicial, militar y financiero, a la condición 

de los indios, al ingreso de personas y a la regulación de las actividades económicas. El Derecho indiano emanaba de 

múltiples autoridades e, incluso, era a veces consuetudinario. Si bien el Rey era el supremo legislador y actuaba con previo 

asesoramiento de juntas especiales o de los Consejos permanentes, podía delegar la función legislativa en las autoridades 

locales por su conocimiento más directo y preciso de los problemas y, consecuentemente, de la forma de resolverlos. Desde 

el primer momento, las leyes dictadas específicamente para Indias tuvieron vigencia preferente: al crecer éstas, el Derecho 

de Castilla pasó a ser un Derecho supletorio, llamado a llenar las lagunas del indiano, principal y específico. Pese a todo, 

en materia de Derecho privado, penal y procesal, campos en los cuales la legislación de Indias era relativamente escasa, la 

función supletoria del Derecho castellano fue importante y duradera. 

10 Tras los debates de la Junta de Valladolid y reconocida la validez de los títulos basados en la jurisdicción temporal 

ejercida por el papado sobre el universo, se acordó que el Rey podía “requerir’’ la obediencia de los caciques indios. En 

1513, el jurista español Juan López de Palacios Rubios redactó el Requerimiento, texto que debían proclamar los 

conquistadores ante los naturales antes de enfrentarse con ellos. Allí se hablaba del poder universal (temporal y espiritual) 

de los papas sobre el mundo heredado de Jesucristo a través de San Pedro; de la donación de la jurisdicción de las nuevas 

tierras a los reyes de España a los cuales los indios debían declararse vasallos so pena de enfrentar guerra y esclavitud; y 

de la conveniencia de aceptar misioneros. Como es obvio, no se trataba de una simple ‘oferta’ sino de una notificación 

de lo ya resuelto por la donación papal a fin de que su aceptación evitara la guerra de sometimiento y la reducción a 

esclavitud con la consiguiente toma de bienes. 4 priori la lectura estaba condenada al fracaso tanto por el desconocimiento 

de las lenguas indígenas como por la imposibilidad de que los naturales entendieran el razonamiento que se les quería 

hacer: en definitiva, las diferencias culturales convirtieron al Requerimiento en un “ingenuo trámite de formalidad jurídica. 

De todas formas, no se puede dejar de ver en él un intento por encauzar el problema del asentamiento español e, incluso, 

un empeño didáctico por explicar a los naturales la facultad del Papado para efectuar una donación en virtud de la cual 

debían consentir la predicación aún cuando no se les exigiera la conversión”. 

11 Según Abril-Castelló, en la última versión de su réplica a Sepúlveda publicada en Sevilla en 1552-1553, el dominico 

muestra un vuelco significativo en su teoría. Hasta entonces había proclamado que, una vez bautizados, los naturales eran 

súbditos del Papa y, en virtud de los deberes de obediencia a la autoridad eclesiástica y por la vía de la adjudicación del 

Papado a la Corona de Castilla, pasaban a ser también súbditos españoles. A partir de este texto, en la 12". réplica, Las 

Casas distingue entre el fuero religioso-eclesiástico y el político-temporal e indica que, en este último aspecto, los indios 

siguen enteramente libres tanto respecto de la Corona como del Papado aún después de convertidos, y, en consecuencia, 

pueden rechazar ambas soberanías. Esta postura lleva implícita una doble consecuencia: por una parte, la de descalificar el 

sistema de concesiones papales en todo aquello que pueda implicar traspaso automático de soberanía tras la conversión de 

los pueblos nativos; y, por otra, la de reafirmar la autonomía, el poder de autodeterminación y la plena soberanía política 

de las comunidades indígenas en plena igualdad de condiciones respecto de la Corona, lo cual implica, a su turno, la 

obligación de obtener su libre consentimiento para su incorporación a Castilla, 

12 Por la misma época, con la conquista del imperio azteca por Hernán Cortés, se iniciaba el período de la “encomienda 

continental” que se extendió, paulatinamente, a todo el territorio americano. En términos generales (aunque las primeras’ 

encomiendas continentales fueron bastante similares a las antillanas), puede afirmarse que la gran distinción entre la 
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encomienda antillana y la continental radicó en que la primera se basó en la compulsión de los indígenas al trabajo 
(encomienda de servicio), en tanto que con la segunda se produjo, hacia la década de 1530, el viraje hacia la encomienda 
de tributo. Esto significó una transformación de no poca monta: el Rey cedió al encomendero la tasa que los naturales le 
debían como vasallo libre y los dejó en libertad para ‘concertar’ trabajos a cambio de un salario. Al mismo tiempo, con 
insistencia, se recordaba a los beneficiarios su obligación de buen tratamiento y de adoctrinamiento de los indios a su 
cargo. 

13 Recopilación de Leyes de los Reinos de Indias (1680), lib. 6, tit. 7, ley 3. 

14 Tdem, lib. 6, tit.1, ley 30. 

15 Según Margarita González, se trata de una visita general, cuyas diligencias comenzaron en 1778. Debe recordarse que 
las visitas al distrito de la Audiencia tenían por finalidad verificar la ejecución de las leyes, procurar a los indios justicia 
y, en general, intervenir donde parecía ser necesario. Una disposición de octubre de 1549 señalaba la obligación de que 
“uno de nuestros oidores por su tanda visiten los pueblos del distrito de la dicha Audiencia y las ventas y boticas y en 
la dicha visita de las provincias de su distrito se informe de la calidad de la tierra y número de pobladores y cómo podrán 
mejor sustentarse, y las iglesías y monasterios que serán menester y qué edificios públicos serán necesarios para el bien 
de los pueblos, y andarse mejor los caminos; y sí los naturales hacen los sacrificios e idolatrías que solían; y cómo los 
corregidores hacen sus oficios y sí los esclavos que andan a las minas son doctrinados como deben, y sí se cargan los 
indios o sí se hacen esclavos contra lo ordenado, y se informe de todo lo demás que conviene sumariamente, y el tal oidor 
lleve comisión para proveer las cosas en que la dilación sería dañosa o fueran de calidad que no requieran mayor 
deliberación”. La Cédula, en: Copulata, 23, 105. Esta disposición se incorporará al capítulo 40 de las Ordenanzas de 
Audiencias de 1563, recibidas en la Audiencia del Nuevo Reino el 18 de agosto de 1568. 

16 Conclusiones de la visita de Francisco Antonio Moreno y Escandón, Santafé, 18 de noviembre de 1778. en Gonzá LEZ, 
El resguardo, pp. 167-168. La bastardilla es nuestra. 

17 VARGAs, “Memoria sobre la población del Nuevo Reino de Granada”, Pp. 83. La bastardilla es nuestra. 

18 El texto, fechado el 16 de diciembre de 1797, está publicado en VERGARA Y VERGARA, Vida y escritos, p. 81. 

19 En 1978, por ejemplo, como resultado de los esfuerzos de las propias comunidades y en cumplimiento de las 
disposiciones del Convenio 107 se expidió el decreto 1142 en el cual, por primera vez, se intentó definir un modelo 
especial dirigido a lograr un acercamiento entre los programas educativos y las necesidades sociales, económicas y 
culturales de las poblaciones indígenas. 

20 Son elocuentes los cambios constitucionales de las últimas décadas hechos por Panamá, Guatemala, Nicaragua, 
Brasil, Colombia, Paraguay, Perú, Bolivia, Argentina, Ecuador, Venezuela y México. 
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RESUMEN: La interpretación de los negocios jurídicos atípicos en Colombia, debe partir de la aplicación a cada negocio en particular 

de las leyes imperativas sobre obligaciones y contratos, teniendo en cuenta, la finalidad económica y comercial del contrato atípico; pero, 
ante todo, con el imperativo constitucional y legal de impedir el deseg; o, la desigualdad que pueda haberse eslipulado por la 

imposición de los intereses de las grandes fuerzas económicas de la globalización, ante las cuales el particular se encuentra indeſenso 
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ABSTRACT: The interpretation of the atypical legal businesses in Colombia, must divide oſf the application for each business in 

individual of the imperative law: bligations and idering. the ic and jal purpose of the atypical 

contract; but, ſirst of all, tional and legal imperative to prevent the imbalance, the inequality that can have stipulated by 

the imposition of the interests oſ the great economic forces of the globalización, before which the individual is deſenseless 

    

No todos los actos voluntarios del hombre son actos jurídicos. Leer es 

un acto humano y además, voluntario, pero que el Derecho no 

toma en cuenta porque no compromete el fin propio del Derecho; 

tampoco constituye acto jurídico aquella actuación humana que no 

crea ni modifica ni extingue relaciones jurídicas. 

Los actos jurídicos pueden ser negocios jurídicos 1 , que a su vez 

pueden ser declaraciones unilaterales de voluntad como el testamento, 

o bilaterales como el matrimonio o, pueden ser los contratos. Salvo 

un grupo de estos últimos, la mayoría de los negocios jurídicos están 

presentes en la normatividad nacional, y se denominan típicos.   Atípicos son aquellos negocios jurídicos que carecen de una regulación 

legal específica y que se encuentran, por tanto, ausentes de los 

Códigos de Derecho Civil y Comercial?, así estén mencionados o 

aparezcan resefñados precariamente en otros órdenes jerárquicos’ 
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inferiores de la normatividad. También son considerados atípicos en materia 
mercantil los contratos que se practican en forma reiterada, que tienen una 
función comercial y económica definida en un determinado sector social. 

2. Razón de ser de los negocios jurídicos atípicos y clasificación. 

La contratación atípica se expande en el mundo moderno; así encontramos 
negocios jurídicos atípicos presentes en la vida económica y jurídica de nuestro 
pais, que no escapa a la evolución técnica y a los rápidos cambios de la sociedad 
contemporánea que requiere sistemas jurídicos vigentes y funcionales, reflejo 
de un mundo negocial globalizado. 

La expansión de los negocios jurídicos atípicos ha sido vertiginosa en los últimos 
años? aún cuando su aparición no sea reciente, porque cada período del 
desarrollo jurídico contractual ha sido impulsado en gran parte por esta 
atipicidad, generado por la libertad de contratar que supera los rígidos modelos 
contractuales lo cual permite a los interesados crear sus propias relaciones 
contractuales acordes con sus necesidades comerciales. 

En efecto, los negocios jurídicos atípicos han sido de gran importancia en la 
contratación moderna, y desde 1938 la Corte Suprema de Justicia los reconoce, 
indicando que se trata de “relaciones convencionales que no encajan dentro de 
ninguno de los tipos reglamentados de contrato”: 

Existen diversos contratos atípicos, que se clasifican con base en su originalidad, 
a partir del esquema de contrato típico. Así, los hay puros o sui generis, 
porque sus cláusulas no corresponden con ninguno de los ya tipificados 
legalmente. Y los hay complejos o mixtos, que son aquellos negocios que 
tipificados legalmente guardan semejanza con los tipos contractuales regulados. 
Ala primera clase pertenecen el Factoring y el Contrato de Concesión Mercantil. 
Dentro de los complejos o mixtos, están el Contrato de Leasing y el de Reporto 
entre otros. ' 
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3. Interpretación de los negocios jurídicos atípicos. 

Las pautas de interpretación de los negocios jurídicos atípicos se han discutido 

largamente. La doctrina ha planteado diferentes teorías, conocidas como la de 

la Absorción, o la de la Combinación, la de la Analogía o la teoría del Interés o Fin 

Dominante. 

La dificultad sobre el régimen jurídico aplicable a los negocios jurídicos atípicos, 

enfrenta, en general, intereses que habría que organizar en un orden de 

prioridades. 

a- Con fundamento en el artículo 4 del Código de Comercio, se argumenta que 

el desarrollo de la vida moderna impone constantes cambios respecto de los 

cuales el derecho positivo está a la zaga; por esto, deben prevalecer las 

disposiciones contractuales del negocio jurídico atípico sobre las normas 

jurídicas, que, según esta óptica predominantemente mercantil, son sólo 

instrumentos jurídicos que deben adaptarse a las necesidades comerciales y 

económicas de los particulares, respetando la libertad contractual. 

Corresponderían a un segundo orden las normas de la teoría general de los 

contratos y de las obligaciones seguidas de la Costumbre Mercantil del lugar. 

Y ocuparían un cuarto peldaño los Tratados Internacionales no ratificados 

por Colombia, para finalizar con los Principios Generales del Derecho Comercial 

y la Analogía en genera. 

b- El otro interés que entra en juego, es el de la aplicación prevalente del Derecho 

Positivo; es oportuno recordar, como punto de partida, algo que es sencillo 

pero indispensable, la normatividad es la que delega en los particulares la 

atribución de autorregularse y diseñar negocios jurídicos ajenos a la tipicidad 

contractual; recordar que la evolución de la cultura jurídica es la que ha 

refinado y autorizado en grado cada vez mayor la autonomía privada como 

institución propia de la vida en sociedad ; Y no olvidar que esos cambios no 

se producen por fuera del sistema legal y de los principios jurídicos que son 

los que permiten fijar los linderos de cada institución, en este caso la 

contractual. Son parámetros, criterios y reglas presentes en todo orden 
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jurídico que armonizan y constituyen el sustento lógico y de equidad 

contractual. 

Entonces, considero que por muy alto grado de desarrollo comercial a que 
haya llegado una sociedad determinada, es indispensable que se apliquen a 
todo contrato atípico las disposiciones que según la naturaleza jurídica de la 
relación y los sujetos que en ella intervengan, garanticen un equilibrio básico 
y una protección general de los terceros. 

El contrato-como categoría- tiene tipicidad in genere y al contrato atípico, 
“que no está reordenado ni reorganizado en principio, sólo podrá aplicársele 
la regulación (tipicidad)que corresponde al presupuesto básico del que parte 
(el contrato); la regulación concreta habrá de buscarla en cada caso”* 

Por lo ya expresado, ante la incertidumbre que la ejecución e interpretación 
de los negocios jurídicos atípicos pueda generar, opino que es menester 

aplicar un criterio sistemático de interpretación que defina la jerarquía 
normativa en los contratos atípicos. 

En un primer orden las leyes imperativas, las generales que tratan de las 

obligaciones y los contratos, seguidamente las correspondientes a los 
contratos típicos que pudieran ser afines? , cuya aplicación puede ser analógica 
pues la Ley 153 de 1887 en forma temprana nos señala en su artículo 8, 
cómo en virtud de la analogía, se comete un caso no regulado por el 
ordenamiento al régimen que gobierna un negocio jurídico similar, así la solución 

a cuestiones novedosas se encuentra en principio, en el propio Código de 

Comercios. 

Ante la concurrencia de dos clases de disposiciones imperativas: las normas 

correspondientes a contratos típicos que pudieran ser afines y las normas 
generales relativas a las obligaciones y los contratos, pienso que se aplican 
preferentemente éstas últimas, cuando se trate de contratos atípicos sui 
géneris. Cuando se trata de un negocio atípico complejo se aplicarán las 
normas propias de los contratos afines. 
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Para la regulación de contratos atípicos, además del marco normativo general 
antes descrito, tienen especial importancia las cláusulas convenidas en el 

negocio jurídico, que constituyen ley para las partes, siempre y cuando no 

contraríen el orden público? 

Las estipulaciones de los contratantes en un negocio jurídico atípico 

validamente celebrado son fuente de derecho y los particulares tienen 

potestad normativa para disponer de sus intereses privados. Ante un acto 

carente de forma y contenido típico el intérprete indagará sí este acto 

constituye un negocio jurídico, tratará de determinar qué se pretendió al 

celebrarlo , cuál es ‘Su causa y finalidad económica comercial, para así 

interpretar con la mayor fidelidad posible la voluntad de los contratantes. 

En el orden normativo viene a continuación la costumbre mercantil. 

Tratándose de un contrato atípico utilizado habitualmente en un lugar, 

prevalece el derecho consuetudinario local sobre las normas que regulan 

con carácter supletorio lo relativo a los contratos y obligaciones. 

Finalmente, se aplican en su orden, los Tratados Internacionales no ratificados 

por Colombia, la Costumbre Internacional y los Principios Generales del Derecho 

Comercial. 

4. Un modelo de negocio jurídico atípico para reflexionar. 

Repasados algunos aspectos teóricos de los negocios jurídicos atípicos y por 

cuanto su enlistamiento sería interminable, comentaré brevemente el contrato 

de Concesión Mercantil que constituye un modelo interesante de la atipicidad 

catalogada como sui generis. 

Se conoce como Contrato de Concesión Mercantil o Contrato de Distribución 

Exclusiva a aquel que tuvo origen en la industria y el comercio de automóviles, 

gaseosas y cervezas en Estados Unidos y Alemania a finales del siglo XIX y 

principios del XX. La meta de conquistar más mercados sín invertir mayor 

capital se logra a través de los concesionarios que tenían licencia, en el caso de 
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las bebidas, de embotelladores o distribuidores del producto. 

Con el tiempo, este negocio exitoso se extendió y diversïficó, primero en el 
mundo occidental y después de la apertura económica, también en oriente. 

Se define como un "contrato mercantil atípico, consensual y sinalagmático 
mediante el cual una persona física o jurídica denominada concedente, otorga 
por tiempo limitado 0 ilimitado la facultad de distribuir exclusivamente en un 
área geográfica limitada sus productos, a otra persona que igualmente puede 
ser física o jurídica”10 

Además de las características ya reseñadas, se trata de un contrato de 
colaboración, puesto que concedente y concesionario no tienen intereses 
opuestos; también es oneroso, de libre discusión o de adhesión; de tracto 
sucesivo, lo que posibilita la aplicación del Principio de Imprevisión; es intuitu 
personae, ya que se celebra entre personas que confían plenamente en la 
gestión de la otra; también hay que agregar que estructura unidad de empresa 
entre concedente y concesionario. 

La Concesión Mercantil es la comercialización de un producto 0 servicio ésta, 
que es su función económica, hace de la relación contractual un negocio jurídico 
atípico y autónomo, con rasgos muy definidos, cuya naturaleza jurídica no es 
confusa, pero sí ha sído refundida en otros modelos legales. 

Lo más usual es encontrar la Concesión tratada legalmente como una 
compraventa, de carácter especial, a veces con un pacto especial de 
exclusividad; otras veces como una venta con monopolio, o también como 
una venta con suministro. Se le ha desfigurado minimizando el contrato a un 
derecho a utilizar una marca y ponerla en productos. Que es un contrato más 
de mandato 0 de agencia mercantil o inclusive de arrendamiento se ha llegado a 
afirmar. 

Indudablemente el contrato de Concesión mercantil se asemeja a otras formas 
contractuales típicas, pero es su específica función comercial la que lo libera de 
la subordinación legal a otros modelos y lo convierte en un negocio jurídico 
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independiente. Aparece como un uso que al tornarse en costumbre mercantil, 

va delimitando sus fronteras hasta llegar a convertirse en un negocio muy 

eficaz y flexible que permite a industriales y comerciantes construir un vínculo 

contractual que satisface sus intereses. 

Los problemas jurídicos relacionados con el contrato atípico de Concesión 

generalmente surgen al tener que determinar la duración del contrato. El Tribunal 

Superior de Antioquia ha establecido en reiterada jurisprudencia que el 

desistimiento unilateral es válido cuando las partes, al suscribir el contrato, no 

han indicado nada sobre la duración de sus efectos. Corolario lógico que desarrolla 

el principio según el cual no existe obligación impuesta por tiempo indefinido. 

Una modalidad muy difundida del Contrato de Concesión Mercantil es la Franquicia 

(sobre la que tendríamos que reflexionar) a la que Guyenot define como "forma 

de concesión de una marca de productos 0 servicios a la cual se agrega la 

concesión del conjunto de métodos y medios de venta”!!. Este negocio, 

inevitable consecuencia de la globalización e imparable en sus efectos, invade 

cada vez más nuestro país y constituye otra forma de conquista, la manera 

moderna como los países pobres son colonizados y exprimidos. 

CONCLUSIONES 

- Al entender de que no todo es nuevo en el Derecho que conocemos como 

actual ni todo es siempre igual, nova et vetera, se explica la existencia de 

los negocios jurídicos atípicos. 

- Los negocios jurídicos atípicos aparecen en el Derecho como expresión de la 

amplia gama de relaciones jurídicas contractuales que vivifican y posibilitan el 

ejercicio del comercio y el crecimiento de la economía. 

- Hay atipicidad de variadas formas: la originada en los contratos que sólo 

están delineados a partir de la costumbre mercantil, la que no consulta ningún 

modelo contractual ya regulado, y aquella que toma elementos de otros 
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tipos contractuales para erigirse en un negocio atípico autónomo, por ende novedoso. 
' 

- La interpretación de los negocios Jurídicos atípicos en Colombia, debe partir de la aplicación a cada negocio en particular de las leyes imperativas sobre obligaciones y contratos, teniendo en cuenta, la finalidad económica y comercial del contrato atípico; pero, ante todo, con el imperativo constitucional y legal de impedir el desequilibrio, la desigualdad que pueda haberse estipulado por la imposición de los intereses de las grandes fuerzas HA de la globalización, ante las cuales el particular se encuentra 

- Enla medida en que los negocios jurídicos atípicos permanezcan alejados de cualquier posibilidad de regulación formal, seguirán siendo un recurso jurídico idóneo para impulsar el comercio y la economía, que no pueden ser constreñidos por camisas de fuerza normativas. 
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RESUMEN: El liberalismo radical que se vivió en el Estado de la Nueva Granada hacia la segunda mitad del síglo XIX produjo una 

verdadera conmoción política que implicó la verdadera ruptura con las instituciones hispánicas. La esencia de la reſorma fue, sín embargo, 

altamente inspirada por las políticas adoptadas en Francia con posterioridad a las revoluciones de 1789 y de 1848; de ahí que algunas de 

sus instituciones no hayan tenido entre nosotros verdad; plación. Uno de los p que p di llar los liberales 

radicales en la organización del Estado ſue el de hacer un ciudadano de cada uno de los habitantes de la Nueva Granada. Sin embargo, el 

resuliado ſinal fue la existencia de una contradicción entre la ſilosoſía liberal y algunas de las instituciones jurídicas de la época. En la 

práctica, el concepto de ciudadano aplicado solo a los hombres, y entre ellos solo a quienes reunían puntuales requisitos exigidos por 

ley, terminó siendo excluy y io a un principio básico llamado por el liberali el de la igualdad. En momentos en que se 

celebra en Colombia los cuarenta años de la concesión del voto a las mujeres, este ensayo analiza la contradicción existente entre los 

principios liberales de “libertad, igualdad, fraternidad” con respecto a la exclusión de la mujer del derecho al suſragio, al tiempo que mira las 

razones jurídicas que, para aquella época, justificaron con creces que la igualdad para todos los seres humanos no se hubiera dado entre 
nosotros. 

KEY WORDS: polítical rights, women, vote, liberalism, legislation, equality, citizenship. 

ABSTRACT: The radical liberalism that one lived in the state of the Nueva Granada toward the second half of the XIX century was the 

cause of a true política] shock that impe: the true rupture with the Hispani itutions took place. The essence of the reformation was, 

however, highly inspired ſor the políticians adopted in France after the revolutions of 1789 and 1848; with the resull that come of its 

institutions have not had among us true acceptance. One of the projects that sought to develop the radical liberal in the organization of the 

state was the one of making a citizen of each one of the inhabitants of the Nueva Granada. However, the final result was the existence of a 

contradiclion between the liberal philosophy and some of the juridical institutions of the time. In the practice, citizen’s concept only 

applied the men, and among them alone to those who gathered punciual requirements demanded by law, it finished being excluding and 

contrary lo a basíc principle proclaimed by liberalism: the equality. This rehearsal analyzes the existent contradiction among the liberal 

principles of “ſreedom, equality, ſratecnity"” with regard to women's exclusion of the right of vote, at the rime that looks the juridical 

reasons thal, for that, time, justiſied amply the ſact that the equality ſor all the human beings had not been given among us. 

  
1. LA CUESTIÓN DE LA CLUDADANÍA Y EL DERECHO AL VOTO 

05 Supuestos de la ciudadanía moderna provienen de la idea de un 

“contrato social” en el que el ciudadano se presenta como un ser 

universal, aislado, sujeto de voluntad y punto cartesiano de la actividad 

política?. Estos supuestos no parecen haber contado en el Código. 

Civil Chileno que redactó Andrés Bello - adoptado por el Estado de 
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Santander en 1860 -, en el que el sujeto ciudadano no aparece como un individuo 

vabstracto y desencarnado”, sino como “un padre, un esposo, un hijo y un 
propietario”. La Constitución que antecedió a la revuelta liberal asumió los principios 
del Código Civil que basaba algunas de sus instituciones, especialmente el capítulo 
de las personas y la familia y, en general, todo lo que tiene que ver con los 
bienes del individuo, en el Derecho Romano, una legislación que reconoció las 
desigualdades entre los seres humanos. 

En efecto, para los legisladores romanos la calidad masculina de pater familia era 
el centro del núcleo doméstico y de la autoridad sobre la esposa y los hijos no 
emancipados. La familia por sí misma era el centro de la sociedad y el círculo que 
definía la legitimidad de la descendencia. Desde el Derecho Romano se aprecia 
una desigualdad entre el propietario y el menesteroso: el primero de ellos ocupa 
una posición privilegiada en la sociedad y por el simple hecho de ejercer el dominus 
desplaza a quienes ostenten derechos precarios, como el poseedor y el tenedor. 
El dominio se concebía como la relación directa del hombre sobre la cosa y la 
posesión efectiva del bien hacía presumir la propiedad, es decir, el contacto 
sobre los bienes era indicativo de dominio. Esta tendencia a lo material de la 
relación, al apego a la tierra, pudo hacer presumir en el imaginario de los legisladores 
del XIX su convencimiento de que un propietario o un padre de familia eran 
sujetos más responsables que otros para el ejercicio de la ciudadanía. 

Moderadas o no, las instituciones del Derecho Romano influenciaron 
decididamente la legislación colombiana, basada en el supuesto del predominio 
de unos seres humanos sobre los demás. Efectivamente, el grupo de las mujeres 
y los hijos menores de 21 años fueron excluidos del ejercicio de los derechos 
civiles y políticos al ser considerados incapaces y, como tales, dependientes del 
pater familias. El hombre de mediados del siglo XIX tenía todos los derechos 
subjetivos desde su nacimiento, pero los derechos políticos para elegir o ser 
elegido dependían de unas circunstancias extraordinarias que podían darse con 
la edad, con el requisito de la pertenencia a un núcleo familiar y con el hecho de 
tener un patrimonio mínimo. Contar con estos requisitos le daba connotaciones 
de responsabilidad y respetabilidad al sujeto y posibilitaba su participación en la 
vida pública. Esta situación parece concordar con la opinión de Vermeren respecto 
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de que “el ciudadano como personaje filosófico deviene un personaje raro, no 

es ciudadano de por vida, sino que en ciertos momentos se reencuentra en su 

condición de ciudadano”, 

La condición ciudadana dependió de un elemento indispensable: la calidad 

masculina del sujeto. Una de las tesis que nos podría ayudar a explicar la concesión 

de este derecho al hombre, sín consideración a la mujer, es aquella que manifiesta 

que los legisladores de la mayoría de los países privaron a las mujeres del ejercicio 

de los derechos políticos por temor a la mujer cívica que apareció en la Revolución 

Francesa, o al temor de que ellas alimentaran con su voto a las fuerzas 

conservadoras, como consecuencia de su postergación al campo de lo privado 

y de la Iglesia, temores estos que no invadieron el ánimo de legisladores 

anglosajones y protestantes, habitantes de países donde reinaba un liberalismo 

reformista de espíritu cuáquero que hizo que las mujeres pudieran obtener mucho 

más rápido los poderes políticos locales? . 

No sabemos si en la América de finales del XVIII la imagen de la enardecida 

militante francesa haya ocasionado el temor de que se habló anteriormente, 

pero es un hecho que se contrarió uno de los principios de la ciudadanía moderna 

al establecer la imagen excluyente de un ciudadano masculino, psicológicamente 

maduro, es decir, mayor de edad, reflexivo e independiente, o en su defecto, 

padre de familia. Curiosamente, para el legislador del siglo XIX el matrimonio tenſa 

una función aceleradora de la madurez psíquica del individuo, permitiéndole asumir 

la calidad de ciudadano sín interesar la edad. El vínculo con una familia propia 

hacía esperar de él la responsabilidad necesaria para ejercer como ciudadano. La 

maternidad, por el contrario, no otorgaba en la mujer la misma presunción, 

dado que ella seguía considerándose allieni juris. 

La explicación por la cual la legislación civil se basaba en desigualdades es la 

misma por la que creemos que las constituciones del siglo XIX asumieron la 

identidad privada y no la del individuo social perteneciente a la civitas, tal como 

lo reconoció Marx en 1843. La igualdad jurídica se planteó en términos de 

desigualdades consideradas naturales porque se derivaban del orden natural de 

las cosas, lo cual para las mujeres, los hijos y los desprotegidos implicaba inferioridad 
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física y debilidad de razonamiento. El argumento es aristotélico y como tal 
pertenece al derecho natural, movimiento inspirador de la legislación romana y 

canónica que, como dijimos, fue el insumo de las legislaciones latinas. 

En el caso de la Nueva Granada, uno de los elementos diferenciadores fue la 

propiedad territorial. Para Jaime Jaramillo Uribe’, al no existir una clase nobiliaria 
ni una clase social basada en el status profesional, presionó la adopción del 

elemento patrimonial para el ejercicio del voto, de tal forma que quienes elegían 
y eran elegidos eran unos cuantos. La inexistencia de una clase trabajadora 
organizada y el desprecio por la calidad de empresario o comerciante hicieron 

que se adoptara el elemento patrimonial y la calidad de propietario para el ejercicio 
del voto y de los cargos públicos. 

Este mismo cuestionamiento, el de la falta de ciudadanía de los dependientes sín 
propiedad, fue aceptado también para la mujer. La legislación granadina, que 
como indicamos tuvo un gran influjo del derecho romano -el cual consideraba a 
la mujer como incapaz y dependiente- determinaba que las propiedades de la 
mujer pasarían a ser administradas por el padre o el marido. A pesar de que 
seguía conservando la titularidad de los bienes, no existía ningún acto jurídico de 
disposición que ella pudiera realizar sín la autorización del esposo o de la persona 
encargada de su administración, que en defecto de aquel sería el padre o un 
curador. 

Una explicación adicional a la desigualdad política en las relaciones de género es 

la expuesta por la historiadora Silvia Arrom (1988): a pesar de que la legislación 
reconocía ciertos niveles de participación a las mujeres, el hecho de no 
reconocerles su capacidad para administrar bienes se debió a que la sociedad 
española -la que heredamos y que a su vez fue influenciada por el derecho 
Justinianeo- estaba compuesta por corporaciones (como la nobleza, el clero, los 
militares, los gremios, los indios) con funciones y privilegios específicos e inclusive 

con “fueros” y, desde ese punto de vista, la sociedad no era uniforme y sus 
miembros no eran iguales. Esta "visión corporativa de la sociedad” sirvió para 
establecer las jerarquías que permitieron el gobierno vertical que provenía del 
Rey y que estaba representado en niveles inferiores por los varones padres de 
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familia, con lo cual este sistema permitía el control de arriba hacia abajo y era 
ideal porque aseguraba la obediencia y el respeto del último vasallo a la autoridad 

del soberanos*. 

La igualdad en las constituciones neogranadinas 

Las constituciones que se proclamaron con posterioridad a la independencia 

reflejaron las desigualdades del derecho privado que regía en el Estado Monárquico 

español. Desde ese punto de vista, el ejercicio de la ciudadanía era limitado: se 

requería el cumplimiento de requisitos tales como el de una edad mínima (21 

años) 0, en su defecto, estar casado; saber leer y escribir y poseer una renta 

anual de 150 pesos o por lo menos de 300 pesos en bienes raíces propios. El 

ejercicio de la ciudadanía era reducido sí tenemos en cuenta que la gran mayoría 

de los habitantes del nuevo Estado eran analfabetas y pobres. 

Estas restricciones no parece haber cedido con la reforma Constitucional de 

1843. En los cuestionarios entregados por el Consejo de Estado a ilustres 

personajes y juristas granadinos sobre la conveniencia de reformar o no la 

Constitución de 1832 respecto de los requisitos para ejercer derechos políticos? , 

se demuestra que sobre la necesidad de instaurar el primer requisito -mayoría de 

edad o ser casado- no existió mayor discusión entre los consultados. Las 

respuestas no fueron unánimes respecto de la abolición del requisito de la 

instrucción mínima, sí bien se consideró que el requisito de leer y escribir excluía 

a la mayoría de los habitantes: “por lo menos las cuatro quintas partes de los 

ciudadanos”, advirtió el Tribunal de Apelación de Antioquia. Predominaron las 

voces que favorecían al ciudadano ilustrado, ya que se confiaba que este requisito, 

en vez de retrasar la participación popular, incentivaría el progreso del pueblo y 

ayudaría a que los padres estimaran más la instrucción de sus hijos. 

La mencionada consulta para el establecimiento de los requisitos no tuvo 

aplicación inmediata debido a que la Constitución de 1843 no creó una 

reglamentación para el ejercicio personal del voto y por el contrario continuó 

haciendo uso del ejercicio indirecto de la representación popular. Esta 
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representación indirecta hacía que las decisiones electorales fueran tomadas a 
través de un grupo de sujetos pertenecientes a la Asamblea Electoral, y no 
directamente por el ciudadano, los cuales serían, además, los directamente 
encargados de elegir al presidente, vicepresidente y senadores de la República. 

La Constitución de 1853, sancionada por el presidente José María Obando, 
institucionalizó el sufragio universal masculino e introdujo todas las garantías 
ciudadanas. No obstante, no tuvo en cuenta la participación política y la capacidad 
jurídica de la mujer. A pesar de eso, así fuese tácitamente, durante la segunda 
mitad del siglo XIX se empezó a hablar de igualdad en las constituciones de 
algunos estados federales tales como Cundinamarca, Antioquía, Mariquita 0 
Cartagena, donde la desigualdad en los derechos de representación que hemos 
mencionado y la existencia de la esclavitud habían hecho presencias. 

Para lograr la participación popular de sus congéneres, los republicanos debieron 
luchar por el voto directo no representativo, adicionalmente por la abolición de 
los privilegios de patrimonio y educación. Todo el proyecto educativo de los 
liberales se hizo con el propósito de enseñar a los ciudadanos a leer y escribir, que 
era el requisito para la concesión del voto. En vez de omitir la ilustración, quisieron 
educar al pueblo con la esperanza de volverlo ciudadano. Al percibir los comicios 
electorales como un incentivo para que los padres se preocuparan más por la 
educación de sus hijos, los liberales radicales proclamaron que la ilustración era 
“la sangre de la democracia”? 

Sin embargo, la estrategia tuvo una gran doliente: la mujer. El hecho de que le 
fuera asignado permanecer en su lugar natural como garantía del plan civilizador 
trajo como consecuencia que la concesión de la ciudadanía para las mujeres 
encontrara mayores tropiezos. En efecto, para conceder el voto a las mujeres 
existieron barreras adicionales que no pudieron, o no quisieron superar los 
ambiciosos reformadores, pues la tarea implicaba reformas en las instituciones 
familiares heredadas de Roma y de España, y adicionalmente, un cambio en los 
roles sexuales, lo que modificaría las instituciones patriarcales y sociales. 

La desigualdad en la familia no fue cuestionada y, al contrario, fue defendida 
como necesaria para el cumplimiento de las metas sociales. Uno de los expositores 
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sobre el asunto de la conveniencia de la desigualdad femenina frente a la masculina 
fue don Miguel Samper, quien abiertamente divulgó su posición ante escenarios 
abiertamente liberales, como en la primera sesión solemne de la Escuela 
Republicana, la noche del 30 de octubre de 1850. Aunque su explicación del 

programa "socialista” fue coherente con las metas de civilización impuestas al 

nuevo gobierno liberal del presidente López, al llegar al punto de la participación 

de la mujer en asuntos políticos se mostró adverso. A su pregunta ¿debe la 

mujer tener participación directa en el gobierno? respondió enfáticamente que 

no lo creía. Las razones de esta negativa parecen haber sido las de la inmensa 

mayoría de su generación: 

“Hasta hoy se ha mantenido a la mujer en una condición triste y 

deplorable; -pero esto no prueba que debamos tocar en el extremo 
contrario.- Si la mujer nos encanta con su angélica sonrisa, con su 

celeste mirada y su dulcísimo acento desde la cuna hasta el sepulcro; 
si nos llena la vida de gratas emociones, de consuelo y felicidad, ya 
la estrechemos en los brazos diciéndole madre, ya la llenemos de 

caricias como fruto de nuestro amor, ya la adornemos de hinojos, 
amándola con espiritualismo y ternura al consagrarle nuestro 

porvenir; sí la mujer es el paraíso del corazón; ella merece la 
protección especial de la sociedad, un cuidado constante y delicado, 

y una educación que eleve su alma a la altura de su misión; y haga 

su inteligencia tan bella como sus ojos"!1° 

Para el líder liberal estos seres angelicales debían “hacer la revolución con una 

sonrisa cariñosa” y no por el camino de la razón, porque al fin y al cabo, allas ya 

tenían una misión especial: “encaminar al hombre por el sendero de la virtud, 

dulcificarle sus horas, purificar su alma con el rocío del amor, y suavizar sus 

instintos y pasiones vehementes”11 

La consecuencia de haber sido consideradas seres “de delicadeza exquisita”, 

perennemente bellas y vírgenes, fue la causa de su enclaustramiento en un 

paraíso diseñado por los mismos hombres. El hogar doméstico era el reino de 

este “ángel del consuelo” y salir a la vida pública era, para la mayoría de los 

hombres, “trastornar el mundo”. Para ellas era el imperio del sentimiento, allí -y 
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solo allí-, dominaría "con sus encantos y gracias” a sus rendidos plebeyos 
domésticos. El imperio del corazón era aquel donde se ejercía *el dulce 
absolutismo del amor”, ante el que caían gustosos, los hombres. 

Claramente este discurso de la domesticidad de mediados del siglo XIX, que fue 
promovido y practicado con mucha más fuerza entre familias de los sectores 
medios y altos"? , fue el que sirvió para independizar, aún más, las esferas de lo 
público y lo privado. La estrategia consistió en presentar el hogar doméstico 
como un remanso de paz para el guerrero -hombre político-, y en el cual las 
mujeres desempeñarían un rol sublime, así fuera aparentemente. Para lograr 
este propósito se le pedía igualmente a los hombres actuar como adoradores y 
guerreros dispuestos a defender con su vida el honor de su diosa 

“La primera obligación de un esposo, es el respeto debido á una 
joven que él debe suponer inocente y virtuosa, puesto que ha 
querido hacer de ella su compañera para toda la vida. El marido 
incauto que consiente y anima esas burlas atrevidas é insulsas con 
que se regalan de ordinario los oídos de una recién casada, se expone 
con esta necia tolerancia á hacerla perder este bello pudor que realza 
y sostiene todas las virtudes. (...) ¿Cómo puede un hombre de 
Juicio permitir chanzas y bufonadas que saque los colores del rostro 
de una mujer amada?’!3 

Entre las consideraciones que se tuvieron para evitar la exposición de la mujer a 
la vida pública estaba su participación en el campo de batalla. Usualmente se 
hacía referencia a esta posibilidad cuando se trataba el asunto de la emancipación 
de la mujer y pareciera que hacerlo fuera una exageración premeditada para 
hacerle doler los oídos al público: 

“Hacedle arrastrar los peligros de la guerra, de las proscripciones y 
de los odios políticos. Tefid con la pólvora de los cartuchos esos 
labios de púrpura y de rosa, encalleced esas lindas manos con el 
manejo del sable y el servicio de la artillería; enseñadla a gozarse 
con la vista de sangre y de cadáveres, corromped su espíritu con 
la chicana, las intrigas y artillerías del foro y dad a los fríos cálculos 
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del raciocinio poder bastante en ellas par borrar los nobles impulsos, 
las espontáneas determinaciones de su exquisita sensibilidad’!4 

La exaltación de lo femenino fue entonces una de las herramientas más usadas 
por los liberales para prevenir la participación ciudadana de las mujeres. El 

fenómeno del "culto a la verdadera feminidad” 0 *marianismo”, término éste 

que no hace referencia al culto a la Virgen María en sí, sino a la visión de madre 

como santa y que es definido por Evelyn Stevens como el culto de la superioridad 

espiritual femenina, exaltó a la mujer colocándola en el santuario de lo privado 

con calificativos ciertamente celestiales, como los ángeles del hogar, las 

sacerdotisas del santuario, los seres alados, etc, e hizo del hogar doméstico el 

paraninfo de las moradas celestes, o aquel lugar donde el marido, protagonista y 

jefe familiar, pudiera llegar a descansar después de la batalla. El campo de guerra 

era precisamente el espacio público, un lugar tan competido y despreciable que 

no era digno habitáculo de las damas. 

De igual forma, fue esta exaltación de lo femenino lo que impidió que se diera la 

Igualdad proclamada por los liberales. Es un hecho que la reverencia y el “amor 

respetuoso” que generó en los hombres la exaltación de las virtudes mujeriles 

fue un avance para la condición de la mujer en la medida en que les permitió 

exigir mejor trato, por lo menos en las clases altas. Sin embargo, en vez de 

conducir a que se dieran procesos sexuales más igualitarios, el marianismo frustró 

esa posibilidad al enclaustrar a la mujer en lo doméstico e impedirle idear nuevos 

espacios, entre ellos, la lucha por los derechos cívicos. De esta manera, la imagen 

de la madre de familia y compañera del esposo fue la más pertinaz competidora 

de la mujer cívica. 

En definitiva, la estrategia de los liberales de la exaltación de lo femenino y de 

hacer del hogar el dominio de la esposa parece haber tenido que ver en primer 

lugar, con la propuesta aristotélica de dejar a las mujeres al cuidado de lo privado, 

solo que mientras el filósofo lo justificaba con la inferioridad biológica!* , los liberales 

-sin dejar de estar de acuerdo con éste-, añadieron la exaltación de lo femenino 

como argumento para completar las razones por las cuales el espacio público no 

era propio de las mujeres. En segundo lugar, su argumento parece haberse 

centrado también en el propósito de lograr la preservación de orden social al 
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tratar que la aplicación de nuevas políticas como la educación femenina, la 

participación laboral y la implantación del divorcio no desmoronara la estructura 

La experiencia del voto femenino en la Provincia de Vélez 

Un claro ejemplo de los efectos que podría tener este discurso promovido por 

los liberales es el que observamos en la fracasada experiencia del voto femenino 

en la provincia de Vélez. Fueron seguramente muy pocas las mujeres que allí 

hicieron uso del derecho al voto, privilegio totalmente extraordinario en la 

circunstancia mundial de ese periodo, y otorgado la constitución municipal de 

esa provincia para las elecciones de 1855. Esta apatía política en el ejercicio de 

un derecho que solo se instauraría en Francia en 1944 y en Colombia a partir de 

1954 después de enconadas luchas feministas, se debió en parte, a que la 

concesión legislativa no tenía nada que ver con la mentalidad de las gentes de 

esta época. En efecto, no existe ninguna constancia de que las mujeres hayan 

luchado por la adquisición de este derecho y su implantación parece deberse 

más a acciones de politiquería de la época que al deseo de abrirle posibilidades 

más igualitarias a la población femenina frente a lo que estaba pasando con los 

hombres de su misma condición social”"? . 

Para los habitantes de la Nueva Granada la participación política de la mujer 

ponía en peligro el tradicional ejercicio de sus deberes domésticos y en entredicho 

su tradicional rol en el ámbito privado. Teniendo como bandera esta idea los 

hombres pronto se encargaron de desestimular la vinculación de la mujer a la 

actividad pública advirtiéndole que hacer uso de este derecho podría resultarle 

“peligroso” e inconveniente. Emiro Kastos, cronista liberal, a quien la posibilidad 

“de que las mujeres pueden elegir y ser elegidas para todas las funciones públicas”, 

le parecía “una contradicción” al orden natural establecido y a la misma naturaleza 

femenina les recomendaba 

“La vida pública no es su elemento. Quédense, pues, en la casa, 

calmando con sus dulces sonrisas y sus cuidados afectuosos los 

desengaños y sinsabores que llevamos de la calle: quédense, como 
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las sacerdotisas en el santuario, manteniendo encendido el fuego 
celeste de los afectos y formando en medio de los ardores de la 
vida un oasis fresco y risueño donde repose tranquilo el corazón. 
Quédense allí; y déjennos a nosotros el placer de hacer presidentes 
o dictadores, de intrigar en las elecciones, de insultarnos en los 
congresos, de mentir en los periódicos y de matarnos fraternalmente 

en nuestras contiendas civiles"!®, 

Confiaba el periodista en que la concesión de la Constitución de Vélez no iba a ser 
aceptada por los “ángeles del hogar”, ya que era claro, según él, que ‘la 
disposición que hace a las mujeres electores y elegibles, emanaba más bien de 
un sentimiento de galantería que de un pensamiento político”. Además de esto, 

la sujeción natural de la mujer al hombre haría que esta al momento de votar 
llevara a la urna electoral la opinión de su marido, de su padre, de su hermano 

o de su amante con lo cual se conseguirían más boletas pero no más votos. 

Estamos seguros de que ellas no harán uso de semejante derecho, y sí lo hicieran, 
nada ganaría la política, aunque sí perderían mucho las costumbres""?. 

Fue tal vez este temor la causa principal de que el derecho al voto femenino 
hubiera quedado registrado en la historia como una extraña curiosidad de una 
de las constituciones liberales de nuestro territorio, temor que sín duda se reforzó 

con la sólida imagen de mujer virtuosa. Esta "trampa del lenguaje” que las 

colocó en “el santuario” les significó su estancamiento político y su participación 

en la vida pública, exaltar las virtudes femeninas fue un hábil recurso semántico 
que sirvió para opacar la amenaza de *la mujer cívica” de la que hablamos 

anteriormente: "ellas tendrán siempre el buen sentido de no cambiar las dulces 

y tímidas virtudes que forman su encanto, por nuestras pasiones políticas tan 

intolerantes y odiosas. Las mujeres deben ser mujeres: sí se dan a la política, y 
visten chaleco y calzan botas y pronuncian discursos, se suicidan’?°. Y muy 

seguramente algunas mujeres hicieron eco de esta prevención masculina entre 

sus congéneres, lo que ayudó a llevar a la derogación de este derecho solo tres 

años después de habérseles concedido. El silencio y la desigualdad política se 

prolongaría hasta la segunda mitad del siglo QC. 
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CONCLUSIÓN 

La política liberal de los radicales de mediados del siglo XIX trajo a nuestro país los 

principios de libertad, igualdad y fraternidad de la Revolución Francesa de 1789. 

Las constituciones granadinas y todas las que le siguieron han procurado instaurar 

el principio de igualdad entre nosotros. Lamentablemente, en lo que tiene que 

ver con la mujer solo hasta mediados el siglo XX y a raíz de la Constitución de 

1991 con medidas legislativas como la igualdad entre hombres y mujeres, la 

protección a la mujer cabeza de familia y a la embarazada, que se fundan 

precisamente en el reconocimiento de la desigualdad ancestral a que han sido 

sometidas 21, se ha procurado para la mujer la igualdad de derechos civiles y 

políticos. El texto legal y los discursos políticos han servido a lo largo de los siglos 

para relegar a la mujer de la participación pública designándole una tarea tan 

sublime como engañosa: la de ser guardiana de la moral y de lo doméstico. 
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1. INTRODUCCIÓN: 

ratar de describir la teoría de la culpabilidad exige hacer referencia a la 

conciencia de la antijuridicidad como parte del estudio dogmático del 

delito, pues sólo de ésta manera se podrá entender la génesis de la 

teoría, así como el tratamiento que la misma hace del error de 

prohibición, resaltando sus diferentes variantes: la teoría limitada o 

restringida de la culpabilidad, todo lo cual servirá de marco teórico 

necesario para presentar algunas conclusiones en torno a la aplicación 

de aquella en nuestra legislación penal. 

2. LA CONCIENCIA DE LA ANTIJURIDICIDAD COMO 

ELEMENTO DE LA CULPABILIDAD 

Indagar por la génesis próxima del moderno concepto de culpabilidad 

implica efectuar un recorrido histórico por la teoría del delito, desde   
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aquella que dio a la culpabilidad un contenido psicológico, como en el caso de 

Von Buri y Von Liszt; pasando por la noción psicológico - normativa de Von 
Beling, pero en especial de Frank, Hegler, Goldschimidt y Freudenthal; hasta 

llegar a una concepción normativa como la sostenida por Merkel y Welzel, en 

donde se advierte que en la culpabilidad debe existir un juicio de reproche, 
valoración que debe estar sentada sobre la conciencia de obrar 
antijurídicamente. 

El desarrollo que ha tenido el concepto de culpabilidad no puede ser ajeno a 
nuestra legislación penal, especificamente en cuanto a la interpretación del artículo 
12 del estatuto punitivo en el que, de acuerdo al legislador, el principio de 
culpabilidad exige la conciencia de la antijuridicidad como presupuesto de la 
conducta delictiva, con lo que adscribe el "código en estas materias a la teoría 
finalista propugnada por Welzel.”! 

En síntesis, la inclinación del concepto de culpabilidad hacia una teoría normativa 
ha llevado al reconocimiento expreso de la conciencia de la antijuridicidad, 
entendida esta como la comprensión que debe tener el autor sobre lo reprochable 
de su conducta, implica ello un juicio de valor que habrá que realizarse en un 
contexto determinado, es decir, se exige del autor “el conocimiento de la 
contrariedad del acto con el derecho.... (y que) sepa que esa contrariedad está 
tipificada penalmente”?. 

No obstante lo anterior, la conciencia de la antijuridicidad no fue creación exclusiva 
de las posturas finalistas, puesto que ya los causalistas habían tratado el tópico 
mediante lo que se denominó la teoría del dolo, concepto que, como forma de la 
culpabilidad, era el apropiado para indagar por el conocimiento actual en torno a 
la antijuridicidad (teoría estricta), situación compleja y difícil de probar en la 
praxis, puesto que se caía en un casuismo exagerado que trató de corregir la 
teoría limitada del dolo, que exigía un conocimiento potencial de la antijuridicidad, 
situación que, de todas formas, mantenía su incongruencia sí se tiene en cuenta 
el carácter subjetivo que tiene el dolo frente a lo esencialmente valorativo que 
implica la conciencia potencial de la antijuridicidad. 

La situación anterior trató de ser superada por la teoría estricta de la culpabilidad 
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que sólo puede ser comprendida en el marco del finalismo, no solo por haber 
sido Hans Welzel uno de sus pioneros?, sino porque parte de un contenido 
específico de la culpabilidad, entendida como el juicio de reproche efectuado 

sobre el actuar de un imputable que tiene conciencia de la antijuridicidad de su 
proceder, esto es, un concepto en el que se proscribe el dolo y la culpa que 
ahora se ubican en el tipo penal. 

La teoría estricta de la culpabilidad no es asimilable a una visión causalista 0 
neocausalista de la dogmática penal, puesto que la conciencia de la antijuridicidad 

no es un elemento que encontremos en el dolo, como forma de la culpabilidad, 

sino un elemento autónomo que hay que ubicar en el estadio de la culpabilidad, 

desprovista de su carga subjetiva y caracterizada por su contenido normativo. 

En efecto, debemos recordar que el finalismo, a diferencia de las tesis causalistas, 
ubica el dolo en el tipo penal (tipo subjetivo) y no en la culpabilidad, todo ello 

como consecuencia directa del concepto de acción final, entendido como actuar 

teleológico dotado, por ende, de subjetividad. Por supuesto, no se trata de un 

“traslado” caprichoso del dolo y la culpa, se trata de una ubicación “natural”, es 
decir, la acción humana es subjetiva por antonomasia y esa caracterización da 
contenido al tipo penal que la recoge normativamente. 

Ahora bien, sí el dolo lo encontramos en el tipo y no en la culpabilidad, la conciencia 

de la antijuridicidad, como elemento necesario para imputar responsabilidad penal, 

supera el problema de la actualidad del conocimiento, tema central de la teoría 

del dolo, puesto que siempre exigirá un conocimiento potencial, dado que el 

rasero utilizado no es la voluntad, sino lo axiológico, esencial en lo normativo. 

Con razón, expone Reinhart Mourach y Heinz Zipf: ‘la ubicación de la conciencia 

de la ilicitud no está en el dolo, sino en el juicio de reproche, la culpabilidad; pero 

como esta misma es solo una valoración y no un hecho sicológico, tampoco 

prueba que la conciencia de la ilicitud sea exigida en una forma actual, más bien 

con la posibilidad de la conciencia de la ilicitud, con la potencial conciencia de la 

antijuridicidad, a fin de poder hacer responsable también por dolo al que actúa 

dolosamente.”? 
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3. EL TRATAMIENTO DEL ERROR EN LA TEORÍA ESTRICTA DE LA 

CULPABILIDAD 

Antes de entrar a trabajar la manera como la teoría estricta de la culpabilidad 

examina y resuelve el tema del error de prohibición, debe recordarse cómo éste 

suele clasificarse en dos grupos: error de prohibición directo e indirecto. 

El error directo se da cuando “el autor no conoce, en cuanto tal, la norma 

prohibitiva referida directamente al hecho y toma por ilícita la acción; ello puede 

suceder sí se presentan una de las siguientes tres situaciones:.... Cuando el agente 

no conoce la norma prohibitiva,...que el autor conozca la norma prohibitiva, 
pero la considere no vigente,...que el autor interprete equivocadamente la norma 

y la repute no aplicable”? 

El error indirecto se presenta cuando “el agente se equivoque acerca de la 

existencia de una justificante, ...yerre sobre los límites de una justificante...(o el) 

error sobre la concurrencia de las circunstancias que de darse justificarían el 

hecho”* 

Hecha la anterior precisión, y teniendo presente que para la teoría estricta de la 

culpabilidad la conciencia de la antijuridicidad es potencial, es indudable que el 

error que se presenta sobre tal comprensión, denominado con razón error de 

prohibición, de resultar invencible, conllevará a la ausencia de responsabilidad, 

puesto que el calificativo de invencible es una valoración que se hace de la 

comprensión de lo jurídico o antijurídico de la conducta. 

En otros términos, para la teoría en comento, el tratamiento que se da a todos 
los errores de prohibición, sean éstos directos o indirectos, generan la misma 
conclusión: el proceder es doloso, puesto que tal elemento es del tipo penal, 
aspecto ya analizado cuando se acomete el estudio de la culpabilidad. Si es 
invencible, no hay conciencia de antijuridicidad y como éste es elemento esencial 
de la culpabilidad, se infiere que ésta no existe y, por ende, no hay lugar a predicar 
la existencia del delito. Por el contrario, sí el error es invencible se predica la 

conciencia de la antijuridicidad, pues, siendo ésta potencial, un mínimo de atención, 

un actuar equivalente a un ciudadano medio hubiere sido suficiente para haber 
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salido de él y, por ende, el actuar será culpable, debiéndose responder a título de 
dolo, por las mismas razones anteriores, esto es, por ser éste un elemento ya 
analizado y presente en el tipo penal. 

Con todo, desde el punto de vista de la política criminal no resultaba justo que 
una persona que hubiere actuado con error vencible terminara sancionado de la 

misma forma a una persona que había obrado con plena conciencia de su actuar 
antijurídico, razón por la que el mismo Welzel aconsejaba reducir la punibilidad 

en el caso de error de prohibición vencible. Por supuesto, dejar al intérprete y al 

juez para que en cada caso "redujese” la punibilidad era un criterio pragmático, 
que bien puede encontrar asidero en el principio de necesidad de pena. 

Sin duda alguna, la teoría estricta de la culpabilidad significó un notorio avance 

en la comprensión de la conciencia de la antijuridicidad y en el tratamiento dado 

al error de prohibición, sin embargo, generaba ciertas inconsistencias como las 

derivadas del error de prohibición indirecto, más exactamente respecto del error 

sobre alguna circunstancia fáctica que de haber existido hubiere generado la 

presencia de una causal excluyente de antijuridicidad (piénsese por ejemplo en 

la defensa putativa), puesto que en tales casos el error que tiene el agente no es 

sobre lo normativo per se, él Sabe que matar, para seguir con el ejemplo sugerido, 

es delictuoso, es antijurídico. También sabe que la legítima defensa excluye la 

responsabilidad penal, no interpreta equivocadamente la causal, la conoce en 

toda su dimensión, el error versa es sobre un aspecto fáctico, lo que se da es 

una divergencia entre lo que se cree y lo que es en el mundo ontológico, no en 
el terreno deóntico del derecho; luego sí el error nada tiene que ver con los 

alcances jurídicos, ¿porque tratar éste específico error como cualquier error de 

prohibición?, Tal y como lo advirtiere ROXIN, el problema radica en una 

equiparación indebida: “Quien actúa en error de prohibición posee una falsa 

concepción del derecho y lo injusto que sólo puede eximir de la pena completa 

del delito doloso en la medida en que sea disculpable. Se iguala una diferencia 

cualitativa elemental cuando se ubica en la misma categoría jurídica el error sobre 

el supuesto de hecho de quien motivado por representaciones valorativas jurídicas 

correctas”.? 
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La dificultad advertida anteriormente ha llevado a cierto revisionismo de la teoría 
de la culpabilidad y al desarrollo de la denominada teoría limitada de la misma, 
para la cual el error que versa sobre circunstancias que, de existir, excluirían la 
antijuridicidad debe ser tratado como un error de tipo (error de tipo permisivo), 
esto es, razón por la que sí el yerro es invencible exonera de responsabilidad, 
pero sí es vencible entonces lo que se produce es una responsabilidad a título de 
culpa, sí está prevista tal modalidad por el sistema normativo. 

Los partidarios de la teoría estricta de la culpabilidad han querido, sin embargo, 
contraargumentar a los doctrinantes que propugnan por la teoría limitada de la 
culpabilidad acudiendo a una razón práctica: la solución que se le da a los llamados 
errores de tipo permisivo conllevarían a impunidad en aquellos casos en los que 
no está prevista la conducta culposa y, no obstante, se advierte que el error 
sobre las circunstancias fácticas de una causal de justificación, sí bien existió, era 

un yerro vencible. Desde luego, la observación anterior ha sido rechazada por 
teóricos como ROXIN quien al respecto asegura que la misma razón que el 
legislador esboza para no penar comportamientos culposos, es idéntica para 
dejar impune éste tipo de error. 

4. LA TEORÍA DE LA CULPABILIDAD EN EL CÓDIGO PENAL DE 2.000. 

Tal y como lo hemos expresado, el Código Penal Colombiano consagra en su 
artículo 12 el principio de culpabilidad, el que debe ser interpretado armónicamente 
con el artículo 9, que define la conducta punible, y con el artículo primero que 

consagra el principio de la dignidad humana, esto último por cuanto, el principio 
de culpabilidad impide la instrumentalización del hombre.? Así mismo, la 
culpabilidad contiene, como ya se dijo, la conciencia de la antijuridicidad, la que 
debe ser entendida en forma potencial, pues no de otra forma puede 

comprenderse el segundo inciso del numeral 11 del artículo 32 del Estatuto 
Penal. 

Por supuesto, lo hasta aquí expresado coincide con los lineamientos generales 
de la teoría de la culpabilidad en sus versiones estricta y limitada. Sin embargo, 
cuando reparamos en los numerales 10 y 11 del ya citado artículo 32, se colige 
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que nuestro legislador se ha inclinado por un teoría limitada de la culpabilidad y 
no por la estricta, conclusión que se tiene sí se repara en la forma como el error 

de tipo permisivo, o lo que es lo mismo, el error sobre "los presupuestos objetivos 

de una causal que excluya la responsabilidad”1° tiene el mismo tratamiento de 

los errores de tipo, esto es, que sí el error es invencible excluye la responsabilidad 

penal, pero sí es vencible, “la conducta será punible cuando la ley la hubiere 

prevista como culposa”.tt Por su parte, los errores de prohibición, que por 

supuesto no incluirían los errores de tipo permisivo, están reconocidos como 

causal excluyente de responsabilidad en el numeral 11 del mencionado artículo 

32, siempre y cuando, el yerro sea invencible, pues de lo contrario “la pena se 

rebajará en la mitad.”!? : 

Como puede apreciarse, hay una coincidencia en el tratamiento que ha hecho el 

legislador colombiano del error de prohibición con los lineamientos generales 

de la teoría limitada de la culpabilidad, lo que no quiere significar que el error 

sobre los presupuestos fácticos sea en esencia un error de tipo, sino que se le 

trata como tal por política criminal, sin que deje de ser error de prohibición, pues 

al fin y al cabo el sujeto conoce que está ejecutando una acción típica. 

De ésta manera es claro que sí el error sobre los presupuestos fácticos de una 

causal de justificación es, de todas formas, un error de prohibición, sólo que por 

política criminal se le trata como error de tipo, es obvio que de presentarse aquel 

se estaría ante una causal excluyente de la culpabilidad y no una causal de 

atipicidad, circunstancia que no es de poca monta, aun cuando por las dos vías 

se llega a la no responsabilidad penal. En efecto, de adoptarse nuestra tesis se 

tendría que ante un error sobre los ya citados presupuestos objetivos no se 

excluiría de responsabilidad civil y se permitiría la comunicabilidad de circunstancias, 

aspectos que no podrían predicarse de aceptarse que se trata de una causal de 

atipicidad.      
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s sin duda uno de los más recurrentes temas en el ámbito jurídico, la 
transición a que se ve abocado el sistema penal colombiano con la 
reforma constitucional que lleva al mismo a la construcción de un 
nuevo paradigma en el llamado juicio oral. 

  

Necesariamente, como todo cambio, el juicio oral representa un 
estado de crisis para el derecho penal, no solo desde la percepción 
puramente ritual, sino frente a sus contenidos sustanciales, los cuales 

rompen la forma positiva normativista vigente por años en nuestro 

medio, para abordar una construcción argumentativa compleja, 
capaz de impactar y afectar desde su validez, los resultados de una 

actuación penal. 

La audiencia pública oral, el juzgamiento en la misma, la actitud y 

aptitud de los sujetos procesales, nos llevan a un nuevo imaginario - 

acerca de los que es el derecho en nuestro medio. La ritualidad de la 
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cala de audiencia, el poder del Juez en la misma, la función exclusivamente 

acusadora del fiscal y el interés de las demás partes, hacen de este escenario, 

el lugar adecuado para fincar el punto de partida del análisis. Nos encontramos 

ante un proceso penal eminentemente adversarial. 

El derecho había tocado fondo en el formalismo, cuando olvido la esencia de 

su propia existencia y Se convirtió lastimeramente en un instrumento técnico 

de control social, y no es que se niegue que ostenta tal caracterſstica, pero no 

puede quedar reducido a ella. Ser abogado, era una pretensión de cualquiera 

que no tuviera un claro norte disciplinar, el derecho no poseía un paradigma 

propio que lo identificara en el contexto social. La audiencia Pública y el Juicio 

Oral, bajo las condiciones que nos ofrece la reforma a la justicia, nos llevan 

indefectiblemente a que no todos los seres humanos poseen la actitud ni la 

aptitud, construidos en su proceso de formación inicial, para llegar a ser abogados, 

pues el nuevo requerimiento está referido a la capacidad de deconstruir el 

contexto observado y construïr una argumentación jurídica capaz de articular 

la evidencia y mostrar su propia verdad, con capacidad de convencimiento a 

un Juez que por primera vez 5se entera de los hechos y las evidencias, 

precisamente en ese escenario. No hay duda que la oralidad, es el principal 

elemento de la nueva concepción del juicio, allí 5e va a crear y recrear un 

espacio donde los intervinientes deben implementar instrumentos de 

interpretación de sus adversarios, de su texto y de su contexto. Necesariamente 

desde un postulado de validez lógico. 

Es una interesante experiencia, observar el estudio del derecho penal, sín 

elementos de argumentación oral pero proyectada a un “juicio oral”, acaso se 

puede pensar que se trata de un fenómeno que se producirá por generación 

espontánea o que va incluido en el mapa genético del abogado; estos 

interrogantes no los colucionará la historia cuando cuente las experiencias en 

este novedoso espacio ritual. 

Es importante establecer algunos elementos de la construcción del nuevo 

paradigma de la oralidad, antes de intentar adentrarme en aspectos técnicos 

de la prueba y la dinámica de la misma audiencia. Lo primero que hay que 

determinar como un hecho, es que la actuación desde la misma preparación 
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y enunciación de la Teoría del Caso llevan implícita la oralidad como fundamento 

de instrumentación en el plano comunicativo. 

Desde la construcción y formulación de la Teoría del Caso, la presentación por 

las partes de los alegatos de apertura, la práctica de interrogatorios y 

contrainterrogatorios en la audiencia y el planteamiento de los alegatos de 

conclusión, hasta la misma sentencia que profiere el Juez, existe una mediación 

de la oralidad con lenguaje verbalizado y simbólico, es decir, la lectura 

interpretativa de los argumentos no se queda en lo meramente dicho, sino 

que involucra elementos del lenguaje no verbal, que vienen a ser determinantes 

en el esquema conclusivo, por ello, es importante detenernos en algunos 

conceptos básicos de orden semiótico. 

Las diversas manifestaciones acerca de la lengua en uso, el arte en su diversidad 

de expresiones, los ritos y la simbología mítica, entre otros sistemas constitutivos 

de la red simbólica cultural, han trasformado la existencia del hombre y le han 

dado nuevas dimensiones a su realidad. No se puede comprender, conocer u 

observar el mundo de otra forma que no sea por la mediación de un aparato 

simbólico, hecho evidente que establece que no existe relación directa e 

inmediata con el mundo o con los otros, sino es por la realidad representada 

en signos, hallándose allí la capacidad del ser humano para significar. El juicio oral 

es un espacio de significaciones culturales muy amplias, que deben ser leídas 

por los actores de la audiencia, para desde allí construir una argumentación 

frente al debate, ello crea la necesidad de una nueva interpretación acerca del 

proceso, sus actores y su contenido. 

En el juicio acusatorio, nos despojamos de un fiscal impregnado de una 

bondad divina y capaz de observar lo bueno y lo malo, sin crear prejuicios 

acerca de lo investigado y de lo interpretado; fiscal que sufría una particular 

metamorfosis al quedar ejecutoriada la acusación, abandonando su trono de 

divinidad y de justicia y convirtiéndose perversamente en un interesado en el 

resultado procesal, su pretensión será la condena, no de otra manera se entiende 

en sentido de haber acusado. No suena muy coherente , un fiscal que acusa, 

pero que en la audiencia pide la absolución. Recordemos el sonado caso de sor 

Leticia la monja asesina de su compañera de convento, donde el fiscal acusa y 
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luego, incluso sín que haya variado favorablemente la prueba, se suma a la 
defensa. 

En el juicio oral, el fiscal acusará ante el Juez cuando realmente tenga evidencia 
suficiente y sería como para soportar un debate público, ese concepto de la 
Fiscalía de la llamada * prueba mínima” tendrá que ser recogida como sustento 
de la acusación. El Fiscal ya no puede ser un actor pasivo del proceso, como 
aquel del pasado que esperaba impávido en su escritorio que la prueba acudiera 
hasta él, aquel investigador, que de investigación no tenía la más remota idea 
que le bastaba mirar los folios de los expedientes y citar a todo que aparecera 
mencionado con o sín relación con el caso. Este fiscal, debe ahora sí, construir 
una metodología clara y precisa frente al objetivo que pretende y debe establecer 
igualmente cual es su hoja de ruta, pues debe construir una argumentación 
lógica de acusación para sustentar en la audiencia del Juicio. Pensemos que el 
fiscal en la reforma, ya no investiga, en el sentido de ser aductor de la prueba 
sino que debe interpretar la evidencia recogida por los investigadores Hará 
establecer sí tiene un caso, y sí esos presupuestos materiales permiten construir 
una teoría para ese caso con capacidad persuasiva ante un Juez. 

La misma situación sería predicable del defensor, quien debe desaprender el 
lenguaje de la prueba como sustento de su argumentación y empezar a 
construïr un plano de significaciones en torno a la evidencia y su posibilidad de 
análisis en el juicio. Resulta trascendente como la prueba testimonial, ya no 
puede enfocarse bajo el entendido de una mera prueba histórica de carácter 
extrinseco, sino que se perfila bajo el análisis psicológico del testigo como 
sujeto interviniente y observador cuya verdad, alimentada por su 
contextualidad, debe ser develada en el juicio, bajo técnicas muy rigurosas 
propias del lenguaje psicológico — interrogatorio y contrainterrogatorio -. 

Entonces el defensor, como las demás partes, deben acudir al Juicio con una 
teoría del caso diseñada bajo una instrumentación Fáctica + jurídica + 
probatoria, desde la cual construyen un plano conjetural capaz de confrontar 
una verdad, siempre con la capacidad de retroalimentar un proceso de 
argumentación probatoria frente a su preciso interés procesal. 
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Toda la carga de la otrora prueba en la instrucción se traslada como mera 

evidencia al juicio y concretamente a ese espacio marcadamente ritual de la 

audiencia oral, con una notoria prevalencia de la deconstrucción técnica 

frente a lo que allí se ha de transformar en elementos verdaderamente 

probatorios. La certeza esta allí y es desde este lugar donde la responsabilidad 

penal habrá de determinarse, siín dilaciones frente a decisiones, que sí bien 

formalmente estaban ubicadas en el rango de interlocución y un muy dudoso 

garantismo, no eran otra cosa que un mero trámite ritual inoficioso, sin las 

demoras porque a la oficina del fiscal no llegaban los informes, las pruebas, los 

testigos etc. Todo este viejo esquema se dinamiza con una justicia centrada en 

un rito, en un plano de significación simbólica que ubica al Juez en el lugar que 

le corresponde, es decir, como administrador de justicia en la tierra, sin temer a 

su discrecionalidad, a su arbitrariedad, a su venalidad, pensemos que de todas 

formas este nuevo imaginario, plantea una justicia de humanos para humanos, 

dejando de lado ese cursilismo romántico de la neutralidad del juez como 

garantía de seguridad jurídica y de una verdadera justicia. La justicia es en 

esencia arbitraria, se debe y obedece a unos especiales intereses; pretenderla 

llevar a un campo más sagrado que la propia divinidad es un absurdo. Acaso 

las decisiones divinas tienen apelación, acaso no existe mas arbitrariedad y más 

desafuero que en las decisiones que le atribuyen los hombres a sus dioses, 

entonces porque tememos a la arbitrariedad de los hombres sí precisamente 

esa es su esencia. * Dar a cada quien lo que corresponde” no es otra cosa que 

la significación simbólica de un juego intrínseco de intereses sociales y de 

relaciones de poder en un plano de significación histórico muy concreto. 

Acerca de la necesidad de decisiones judiciales rápidas y que definitivamente 

pongan fin a un litigio, debemos afirmar, que el proyecto de reforma de 

justicia para América Latina, prevé, y así lo plantea la reforma que se adelanta 

en Chile, la eliminación de la figura de la segunda instancia como garantía 

procesal, y esto tiene su razón de ser, precisamente en el principio de inmediación 

en el juicio oral, el Juez que decide en la audiencia, es el mismo que valora la 

prueba de forma inmediata, sin formalidades precedentes, luego no existiría 

explicación valida, para que un juez superior, que no estuvo presente en ese 

proceso de aducción probatoria, posteriormente valore la prueba y confirme o 

revoque una decisión del juez de audiencia. Sin embargo no es fácil, en un 
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Estado de derecho, que juega en lo teórico al garantismo infinito, entender 

semejante cambio, con el único contra argumento de la celeridad en la 

administración de justicia. 

Incluso, parte de la reforma es muy coherente con el cambio, se ha señalado 

que el Fiscal General de la Nación debe ser designado directamente por el 

Presidente de la República, lo cual es lógico pues el fiscal representa directamente 

al Estado como ente acusador y dejaría de ser un operador de justicia, como 

lo era hasta ahora, por lo menos formalmente. Además pensemos que 

abandonamos el concepto de sujetos procesales para adoptar el de *partes” 
lo cual implica un interés ‘abierto y claro en la actuación judicial. Recordemos el 

concepto de juicio oral adversarial. 

Otro aspecto que implica un profundo cambio en orden de las significaciones 
procesales, es la facultad de negociación con que debe el Fiscal, a efectos de 

manejar aspectos relacionados con la política criminal del Estado, interpretar y 
aplicar el llamado principio de oportunidad, que tanto malestar ha creado en 
un sector de la academia, precisamente por el carácter eminentemente político 
del Fiscal. Dicho principio facultaría al Fiscal para determinar, de acuerdo a las 
reglas de política criminal, a quien es conveniente acusar y a quien no lo es, bajo 
el entendido, que existen circunstancias como en el crimen organizado, donde 

sería para la sociedad y el Estado, más eficaz llevar a juicio a un jefe de la 
organización criminal que a un simple miembro operativo de la misma. Esta 

valoración corresponde al Fiscal y es él quien debe tomar finalmente la 

determinación de sí es oportuno o no acusar. Resulta necesario precisar que 

en Colombia este principio de oportunidad no es absoluto, sino que el proyecto 
lo adopta como reglado normativamente, esto indudablemente tranquiliza el 
espíritu de los más desconfiados. 

El cambio fundamental en el juicio oral en lo relacionado con las etapas 
procesales esta ubicado en una etapa previa de investigación donde 

esencialmente se descubre y se preserva la evidencia, aquí no hay proceso 
aún, y el Juicio donde se judicializa la evidencia y se construye desde la oralidad 
el proceso penal. En estas dos fases es clara la responsabilidad y la división de 
funciones entre el Investigador, el Fiscal, el Juez del Juicio y Abogado Defensor. 
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El funcionario Investigador tiene principal función en el proceso penal descubrir 

la evidencia del delito, ya sea física, testimonial o documental, debe establecer 

todos los mecanismos materiales y formales para la preservación de dicha 

evidencia, y junto con el Fiscal debe preparar la evidencia para ser llevada al 

juicio. Una nota muy interesante en la funciones del investigador es que 

puede ser testigo en el juicio. 

El Fiscal debe buscar la verdad acerca de los hechos que fueron puestos en 

su conocimiento; es representante del Gobierno en las causas penales, se 

constituye en el principal asesor legal del investigador durante la etapa de 

investigación, es quien decide, fundado en la evidencia, acusar o no acusar. 

Esta última decisión de acusar o abstenerse de hacerlo debe estar basada primero, 

como ya se mencionó, en la evaluación del contenido demostrativo y de certeza 

de la evidencia y en segundo lugar, en la evaluación de la gravedad e importancia 

social del delito y sus efectos, así como del autor del mismo. Es función del 

Fiscal, junto con el funcionario investigador, preparar la evidencia y los testigos 

para el juicio, además es quien presenta la evidencia y los testigos en el juicio 

ante el Juez y en la audiencia de sentencia, ante el Juez del Juicio y pide a este 

último Juez la imposición de una concreta sentencia. 

El abogado defensor, en el juicio oral, defiende los derechos de su cliente, quizá 

esta no sea una modificación frente a los deberes que hoy afronta. El defensor 

presenta evidencia y sus testigos ante el Juez para demostrar que no existe 

causa probable o que no se justifica la detención del acusado. En esta parte 

procesal, después de producirse la acusación y antes del juicio, debe efectuar 

una evaluación de la evidencia que existe en ese momento contra el acusado 

y solicitar al Juez del Juicio que no acepte ciertas evidencias en el juicio y debe 

a Su vez prepararse para su intervención argumentativa. 

El papel del defensor es importante en lo tocante a aspectos no tan formales 

como es el consejo que pueda dar al acusado de declararse culpable o no 

culpable; debe instrumentar la técnica de contra - interrogatorio al testigo en el 

juicio y debe tener planificada su intervención en el juicio frente a la evidencia 

y los testigos que va a llevar allí como de los que sustentan la acusación del 

Fiscal. Es una facultad de la defensa permitir o no que el acusado declare en el 
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juicio, de lo cual es importante resaltar, que sí declara lo hará como testigo 

bajo la gravedad del juramento. 

Al igual que su contraparte, el Defensor debe construir la teoría del caso y 
elaborar una conjetura argumentativa que involucre lo fáctico, lo jurídico y 

lo probatorio. No obstante, la actividad del defensor debe ser intensa en la 
negociación con el Fiscal pero se reduce una vez éste decide acusar, pues es 

al Fiscal quien en últimas debe probar en el Juicio la responsabilidad penal que 
plantea. 

Nótese que hemos hablado de dos Jueces, el Juez magistrado y el Juez del 
Juicio, lo cual es desconocido desde el actual sistema ritual, pues bien, el 
denominado Juez magistrado tiene bajo su responsabilidad obrar con 
imparcialidad, como juzgador de la ley y la evidencia, este Juez es quien 

autoriza algunos medios de investigación por petición del fiscal, autoriza además 
la acusación directa, a pedido 0 solicitud del señor Fiscal, ello cuando, en reserva, 
determina que la evidencia arrimada por la fiscalía indica causa probable de la 

ocurrencia de una conducta punible y que el acusado es efectivamente el 
autor. En esta fase de acusación directa es quien esta facultado legalmente 
para autorizar la aprehensión del acusado. Es importante aclarar que en este 
momento estas figuras bajo estas denominaciones aún no han sido aprobadas 
en el proyecto, pues allí hablamos de Juez de garantías con otras facultades 
de orden constitucional. 

Además el Juez Magistrado, en tratándose de acusación directa, o acusación 
por el “gran jurado” (sistema norteamericano), celebra una audiencia 
inmediatamente después de producirse la aprehensión del acusado, en donde 
notifica al acusado de los cargos existentes en su contra y le garantiza su 
derecho a una defensa técnica, siendo del caso, sí no nombra un defensor, le 
designa un defensor público para que actúe oficiosamente. 

El Juez del Juicio, por su parte, tiene su principal responsabilidad como 
juzgador en el obrar con imparcialidad frente al Fiscal y al acusado. 

Repensemos el proceso penal a manera de corolario, partimos de una 
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actividad previa o preliminar que fundamentalmente esta bajo la dirección 

de un investigador que recolecta evidencia. En este momento lo realmente 

importante, es que se mantenga cierto rigor en los protocolos metodológicos 

frente a la evidencia, por ejemplo, el investigador de envalar correctamente la 

evidencia, debe marcarla y lo primordial debe garantizar que no se contamine, 

ya sea por indebida manipulación 0 porque se rompa la cadena de custodia. 

Del manejo que se de inicialmente a la evidencia va a depender, casi en su 

totalidad, la posibilidad de que finalmente se convierta en una prueba eficaz 

como elemento material demostrativo. En el proyecto de reforma, la defensa 

está facultada para recolectar evidencia bajo ciertos presupuestos de orden 

técnico que permiten registrar su validez, a esta parte se le exige igualmente 

que en dicho proceso, que es muy complejo desde lo normativo, guarde los 

mismos principios de incolumidad para que esa evidencia no termine 

contaminada. 

Recolectada la evidencia y hecho el informe por el investigador, este se lo entrega 

al Fiscal, quien debe valorar esa evidencia y determinar sí con ella es posible 

construir un caso para ser llevado ante un Juez. El fiscal tiene dos caminos, 

acusar con la evidencia existente 0 archivar el asunto. Sin embargo también 

podría dirigir al investigador para que mejore la evidencia. 

Si el Fiscal estima que tiene un caso, se abre la posibilidad de negociar con el 

imputado. Esta negociación, esta referida a la aceptación o no de responsabilidad 

penal, se puede negociar cualquier aspecto de la teoría del caso, siempre que no 

se contravenga el orden jurídico y se garanticen los derechos fundamentales 

del inculpado. 

En el modelo continental Europeo la negociación esta basada en el principio de 

oportunidad reglamentado y bajo un control automático del Juez, que es el 

modelo que más se aproxima al proyecto, puesto que, en el modelo 

Anglosajón la negociación tiene un carácter más político, más de conveniencia 

y es abierto, sin límites de orden reglamentario o normativo. 

La negociación se construye, desde la interpretación de cualquiera de la partes 

del proceso, bajo dos presupuestos que son la practica legal y la ética 
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profesional. En este proceso de negociación entra en conflicto, desde nuestros 
paradigmas dogmáticos, el principio de legalidad con el principio de 
oportunidad, quizá este encuentro es el que requiera una mayor disposición al 

cambio por parte de nuestra concepción jurídica. 

En conclusión al acuerdo a que pueda llegarse por el Fiscal y el Defensor en la 

negociación fundamentalmente lo que implica es la renuncia del procesado al 
derecho de ser llevado a un juicio. Recordemos que la negociación se justifica 

en el juicio oral, porque precisamente, en el juicio nada esta ganado para 
ninguna de las partes. 

Otro aspecto relevante en la actuación, es el alegato de apertura, el cual parte, 
tanto para defensor como para el Fiscal, de la construcción de la teoría del 
caso, recordemos que dicha teoría esta fundamentada en tres ordenes 
concretos: fáctico + jurídico + probatorio. El alegato de apertura se inicia 
con la formulación de la teoría del caso, seguidamente con el relato de los 
hechos, este relato debe estar referido a las personas más no al problema, 
debe recrearse de manera simple y lógica; finalmente se expone el tema 
jurídico de forma sintética y breve sin entrar en contradicción con otras 
teorías y anunciando cuales son las pruebas en que se va a fundamentar la 
teoría del caso en el juicio. 

Como propósito de la formulación del alegato de apertura, podríamos sefalar, 
que pretende crear una relación con el juzgador, abre un canal de comunicación 
bajo un mismo lenguaje, un ambiente de confianza y busca el inicio de la 
persuasión al juez, lo cual finalmente es el objetivo específico de la parte. 

Existe alguna estrategia que es importante traer a la exposición, y es la aplicación 
del principio de la primacía y reciencia, es decir, lo primero que escucho lo 
recuerdo mejor y las últimas frases tienen mayor influencia. Evidentemente 
la parte nunca debe renunciar a su estilo personal, en el cual lo realmente 
importante es que no prometa algo que no pueda cumplir en el juicio y no 
exagerar en los hechos y / las pruebas. En el alegato de apertura no debe 
argumentarse sobre los hechos, ni sobre la evidencia, esto debe dejarse para 
el alegato de conclusión. Si bien, por ejemplo, Fiscal y el defensor, se hallan 
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frente a los mismos hechos, cada uno construye su relato de acuerdo a su 

interés procesal. 

Se dijo que en el juicio la oralidad es elemento de comunicación exclusivo 
entre las partes y el Juez, por lo cual , debemos detenernos un instante en el 

análisis de la técnica del interrogatorio y contrainterrogatorio, con la salvedad 

que no se pretende agotar el tema, sino meramente enunciarlo. 

El interrogatorio es el vehículo a través del cual la prueba es presentada en el 

juicio, por ello es importante que el testigo este preparado por la parte para 

que su intervención sea concreta y eficaz, lo que se plasma en la credibilidad del 

testigo. Lo fundamental en el testimonio es la credibilidad y se debe presentar 

con sentido común, cuanto más detalles da el testigo mas credibilidad tiene su 

testimonio. El testimonio debe ser coherente con las demás piezas de evidencia 

que esa parte lleva al juicio. 

De la naturaleza del testigo, podemos señalar que lo primero que toma 

importancia es quién es el testigo, por ello lo primero que se analiza es su 

credibilidad. Se pregunta acerca de sus relaciones personales, familiares y sociales, 

su capacidad para rendir testimonio y su comportamiento en el interrogatorio. 

Podemos entonces decir que las etapas del interrogatorio serían: 

Acreditación, donde existe la posibilidad de indagar sobre la historia personal 

del testigo. 

Introducción: donde opera una reconstrucción de los hechos, se interroga 

acerca de los elementos circunstanciales del hecho. 

Idoneidad: se interroga sobre la capacidad que tiene el testigo para rendir un 

testimonio cualificado,en el caso de los peritajes. 

Es importante resaltar que en el interrogatorio no ataco al testigo, ya que 

las preguntas deben ser sencillas, directas y al punto. Además es importante 

que la partes que interroga escuche la respuesta del testigo. Tampoco es 

recomendable leer el interrogatorio. 
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En la prueba testimonial algo que no debe sorprendernos, es que la parte 
puede preparar al testigo para que diga la verdad, pero además debe prepararlo 
psicológicamente para lo que se va a enfrentar en la audiencia, este testigo se 
va a encontrar con una situación extraña y en ocasiones hostil a la cual debe 
acudir preparado. Por ejemplo, la preparación del testigo guarda relación con el 
hecho de que tenga conocimiento de los informes oficiales, que conozca las 
declaraciones de los demás testigos, se le presentan las preguntas que van a 
ser formuladas, se le anticipe el contrainterrogatorio. En el interrogatorio es un 
consejo de estilo, siempre finalizarlo con una pregunta importante para el caso 
y relevante para la parte. Además es primordial que el abogado no pierda la 
cordura y la tranqulidad en el desarrollo del interrogatorio pues esto 
indudablemente desestabiliza al testigo. 

El testigo puede haber rendido una declaración previa a la audiencia, dicha 
declaración puede ser utilizada para contrainterrogar, además la declaración el 
testigo puede ser objetada por la otra parte, básicamente cuando el testigo 
no esta narrando lo que percibió directamente. También es dable oponerse a 
las preguntas de la contraparte cuando estas son impertinentes, repetitivas, 
sugestivas 0 atenten contra su pudor. 

Por regla general el testigo no puede dar opinión, excepto, cuando se trata de 
testigos expertos, es decir, cuando rinden un testimonio frente a un peritaje 
científico o técnico. 

En el testimonio estamos ante una justicia cara a cara, donde el juez tiene el 
sentido de trasparencia de justicia, por ello es importante que la parte tenga 
la capacidad de interpretar el lenguaje verbal y no verbal del testigo, sea capaz 
de leer contextualmente las actitudes y las aptitudes del testigo. 

En materia de contrainterrogatorio, no existe una verdadera tradición de cómo 
debe construïrse su técnica. En el contrainterrogatorio, deben tenerse en cuenta 
las siguientes reglas: 

- Conveniencia de contrainterrogar: se debe decidir sí debo o no debo 
contrainterrogar. 
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Se debe identificar los puntos débiles del testigo. En especial debo atacar sus 

argumentos de credibilidad. 

Se debe precisar cuáles son los puntos débiles del testimonio. 

El abogado debe concentrarse en las respuestas, acerca de qué dice y el 

cómo lo dice. 

Se debe establecer claramente que tipo de pregunta se va a utilizar y cuáles 

nunca deben señalarse. ( en el contrainterrogatorio no se aconseja la 

utilización de pregunta abierta o explicativa). 

En el contrainterrogatorio se utiliza la pregunta sugestiva, buscando quitarle 

credibilidad al testigo. 

- Se debe propender porque el testigo siempre responda con un sí o un no, 

no debe darse la oportunidad a que explique en su respuesta. 

Finalmente acerca del interrogatorio y contrainterrogatorio, se debe señalar 

que consolida la naturaleza del proceso oral que es fundamentalmente adversarial; 

que cierra un poco la brecha existente entre sociedad y justicia, al 

democratizar la administración de justicia; recalca la naturaleza de la verdad 

humana como una conjetura histórica que nunca puede ser considerada 

como un imperativo categórico; exige una mayor planificación del proceso 

bajo elementos técnicos desde la comprensión e interpretación de la teoría del 

caso, abre un canal de comunicación verbalizado y simbólico, acentúa la fuerza 

de la palabra desde su contenido argumentativo lógico y señala como 

objetivo la capacidad de persuasión que pueda desprenderse de la actitud del 

testigo. No obstante la reforma al proceso penal debemos señalar que la 

prueba testimonial continua regida por los principios de autenticidad, 

pertinencia, veracidad y mismidad. 

Por último, dentro de este breve análisis del esquema del proceso oral se debe 

plantear el contenido de los argumentos de conclusión. En primera medida 

debemos aclarar que la oralidad no es equivalente a la oratoria, tienen puntos 

en común pero son dos conceptos diversos, en el alegato de conclusión no se 

requiere un argumento con excesiva carga jurídica, ni con carga emocional. 
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Recordemos que el Juez es abogado y conoce el derecho, por lo tanto no es 
aceptable que la parte, ya sea Fiscal o Defensor, traten de sentar cátedra en la 
audiencia. 

El argumento del alegato conclusivo lo podemos construir desde las siguientes 
partes: 

- Una introducción: que es un resumen del argumento. 

- El cuerpo del alegato: que se traduce en lo probado y las consecuencias de 
lo probado. 

- Y la Conclusión: que es a lo que se llega desde lo probado. La culpabilidad 
o la inocencia. 

Una recomendación dentro de la técnica, es que el alegato de conclusión no 
puede contener juicios especulativos, sino que debe ser lo más concreto posible. 
Recordemos que estamos ante un Juez no contaminado que puede prejuiciar 
una teoría del caso, por la argumentación especulativa que pueda contener el 
alegato conclusivo. No buscamos con este alegato llevar al Juez al más 
profundo y total convencimiento, sino persuadirlo de que nuestra teoría del 
caso es la más coherente, lógica y razonada. 

En la formulación del alegato conclusivo, se deben tener en cuenta los siguientes 
aspectos de la técnica: 

- Recuerde que este puede ser el momento más importante de todo el juicio 
oral. 

- El alegato debe ser lógico, debe proyectar energía. 

- En el primer minuto debe recordarse que este es el más importante de la 
alegación, por lo que debe recalcarse el porque debe decidirse de una u otra 
forma el proceso. 

- Enelalegato de conclusión debe utilizarse un lenguaje, breve, claro, evitando 
información superflua. 
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Debe utilizarse temas y calificativos relevantes. 

Debe utilizarse analogías. 

Deben confrontarse los puntos problemáticos. 

Deben utilizarse hechos no controvertidos. 

Debe argumentarse con experiencia. 

En lo posible utilice medios audiovisuales. 

Mantenga el contacto visual, no lea apuntes. 

Controle el ritmo de la exposición. 

Evite la confrontación personal. 

Utilice una voz fuerte y frases cortas. 

Utilice adecuadamente el lenguaje corporal. 

Evite notarse o ser prepotente. 

Nunca le pida al Juez que se coloque en el lugar del procesado o de la víctima. 

No deben hacerse comentarios sobre el silencio del acusado (es su derecho 

constitucional a la no autoincriminación). 

- Recuerde que un buen caso puede ser destruido por un mal o deficiente 

alegato de conclusión. 

- Finalmente recuerde que todo su alegato debe estar centrado en su teoría 

del caso. 

Este breve recuento del proceso oral busca principalmente abrir espacios 

académicos de formación, hacia el nuevo reto de cambiar nuestras costumbres 

jurídicas y a permitirnos la experiencia dentro de una nueva contextualidad 

social, a mi manera de ver, mucho más ventajosa que la existente, por lo 

tanto, no pretende ser una propuesta acabada, sino el punto de partida de 

este nuevo proceso, que queramos o no, nos guste o no, es un hecho en la 

vida jurídica colombiana a partir del 1 de enero de 2005. 
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1.3 INTRODUCCIÓN 

n la edición No. 41 de diciembre de 2001 de TEMAS SOCIO — JURÍDICOS 

se publicó la primera parte de este estudio relacionado con el análisis 

'  sobre la conciliación en sus aspectos generales. Enfocamos esta segunda 

“. entrega al análisis de la conciliación en materia agraria. La actual 

situación del país nos mueve a volver nuestras miradas hacia el campo 

para recordar que Colombia es uno de los territorios con el mayor 

número de desplazados de zonas agrarias productivas, especialmente, 

lo que origina el abandono de sus predios y el apoderamiento de los 

mismos por parte de personas inescrupulosas que buscan obtener 

provecho de esta situación ; que faltan garantías por parte del estado 

para proteger la vida y bienes de un vasto sector de la población rural; 

que contamos con una legislación anacrónica y hasta feudal en materia 

de contratos agrarios; que aunque existe una legislación de “avanzada” 

en materia de reforma agraria, esta se ha quedado en el plano de las 

buenas intenciones, sensación que se palpa, a manera de ejemplo, 

después de examinar el artículo 1°. de la ley 160 de 1994, en su numeral 
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1°, norma que sefñala como uno de los objetos de la ley "Promover y consolidar 
la paz, a través de mecanismos encaminados a lograr la justicia social, la 
democracia participativa y el bienestar de la población campesina”, propósito 
lejos de su alcance. 

A partir de la última década del siglo pasado, el Estado Colombiano se propuso 
legislar en el sentido de resolver conflictos entre sus asociados mediante la 
consagración de métodos alternativos para la solución de ellos. Con esta finalidad 
fueron expedidas las leyes 23 de 1991 y su decreto reglamentario 2651 del 
mismo año; 446 de 1998 y el decreto 1818 del mismo año, este último conocido 
como el "Estatuto de mecanismos alternativos de solución de conflictos”, 
expedido por el Gobierno Nacional con fundamento en las facultades conferidas 
por el artículo 166 de esta última ley; 640 de 2001 sobre conciliación obligatoria 
y otras materias relacionadas . Con anterioridad a estas leyes se encontraba 
vigente el decreto 2279 de 1989 , por el cual se implementan sistemas de 
solución de conflictos entre particulares y se dictan otras disposiciones. 

Actualmente se cuenta en nuestro país con una amplia legislación en esta materia. 
Sin embargo ,no faltan expresiones de inconformidad ante la declaratoria de 
inconstitucionalidad de la Corte Constitucional de algunas normas contenidas 
en la ley 640 de 2001, en materia laboral y contencioso administrativa, en cuanto 
que sobre estos asuntos no se podrá conciliar ante los conciliadores de los centros 
de conciliación ni ante los notarios, ni constituye la conciliación laboral requisito 
de procedibilidad para acceder a la justicia laboral tradicional. Quienes así piensan 
consideran que todo el esfuerzo realizado por el anterior gobierno encaminado a 
lograr la paz a través de la conciliación, para generar una forma diferente de 
orientar las controversias , y para desarrollar una nueva política sobre conciliación 
extrajudicial en derecho, con fundamento en el diseño de un proyecto de inversión 
aprobado por el BID, “se vio duramente golpeado ante la declaratoria de 
inconstitucionalidad de la Corte”1, por los aspectos señalados. 

Sin entrar a considerar el anterior punto de vista expresado por la mencionada 
Funcionaria podríamos agregar que la ley 640 nació a la vida jurídica con alguna 
confusión. O bien “incompleta”, al no consagrar como requisito de procedibilidad 
para acudir a la justicia agraria, la conciliación extrajudicial en esta materia. O 
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bien, se debe entender que al referirse a la conciliación en materia civil, se encuentra 
incluida la conciliación en materia agraria, como sucede con la conciliación en 

materia comercial. Nos inclinaríamos por el primer aspecto , en virtud a que la ley 

23 de 1991 y su decreto reglamentario se refieren a las conciliaciones en materia 

agraria , civil, penal, etc. , lo que daría lugar a concluir la existencia de una 

discriminación legislativa hacia el Derecho Agrario, situación que igualmente se 

palpa en los programas de Derecho , ya que en la mayoría de las facultades de 

Derecho del País, no se contempla esta asignatura, ni siquiera como opcional. 

Por fortuna, en nuestro medio, los Consultorios Jurídicos de las facultades de 

Derecho que tienen organizados sus Centros de Conciliación aparece la 

“Conciliación en el Derecho Agrario” como uno de los temas que integran los 

Seminarios de Capacitación dirigidos a los alumnos que empiezan a cursar esta 

materia para la formación de Conciliadores , al igual que el Diplomado de formación 

de conciliadores ofrecido por la UNAB. 

1.2 ASPECTOS SUSTANCIALES DE LA CONCILIACIÓN EN EL 

DERECHO AGRARIO. 

1.2.1 Actividades agrarias 

El artículo 1°. del decreto 2303 de 1989 crea la jurisdicción agraria y consagra 

los asuntos que se encuentran sometidos a ella: conocimiento y decisión de 

conflictos originados en relaciones de naturaleza agraria , en especial, aquellos 

que se derivan de la propiedad, posesión y mera tenencia de predios agrarios; 

de las actividades agrarias de producción (esenciales ) y de las de transformación 

y enajenación de productos ( conexas ), siempre que estas dos últimas no 

constituyan actos mercantiles, ni que las mencionadas relaciones emanen de 

contrato de trabajo. 

1.2.2 Noción de actividad agraria 

VANIN TELLO? entiende por actividad agraria “El conjunto de acciones o 

de operaciones materiales e intelectuales y de actos jurídicos realizados por el 
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hombre con el fin de hacer producir a la naturaleza, bajo su control, organismos 1L.2.2.1.2 Actividad esencial agraria por extensión 

animales 0 vegetales , aprovechar y conservar los recursos naturales renovables 

y efectuar la transformación y venta de los productos”. 

  
Se encuentra constituida por aquellas operaciones y actos humanos, que aunque 

no tienen el carácter de actividades agrarias esenciales, se asimilan a ellas, en 

razón a las relaciones que existen con las mismas. 

1.2.2.1 Clasificación de la actividad agraria 

Esta actividad puede ser de dos clases: 

1.2.2.1.1 Actividad agraria esencial 

A) Actividad agraria afín 
Aquella que se realiza para el cumplimiento de los fines de Derecho Agrario, o 
sea, la explotación de la tierra y la conservación de los recursos naturales 

renovables. Para que la actividad agraria sea esencial se requiere que su finalidad 
sea la producción de organismos vivos ( vegetales o animales ) y que se 
encuentren bajo el control humano; que se hallen relacionados con una 

determinada extensión de suelo agrícola, concretamente con una explotación 

agropecuaria; y que su objeto sea el aprovechamiento de aquellos organismos. 

Se identifica por su carácter primario dirigido a objetos agrarios que tienen 

uno o varios elementos comunes con las actividades esenciales agrarias. En 

la actividad agraria afín puede faltar el elemento suelo agrario, unas veces en 

forma absoluta, como los cultivos aeropónicos en suelo urbano; otras veces 

por ser dicho elemento un simple soporte a los objetos de la actividad humana, 

sin ninguna función de naturaleza productiva, como por ejemplo, los cultivos 

de hongos en cavernas, la estabulización del ganado, etc. 

Asu vez, la actividad esencial agraria puede ser : 

Se consideran como actividades agrarias afines, además de la producción 

agraria sín suelo (los cultivos que se hagan en materas, cavernas, terrazas, 

en un medio acuático ), la caza y pesca, cuyo objeto es agrario, porque la 

acción del hombre se realiza en el campo, pero sín que este intervenga en el 

proceso de generación, ni de crecimiento de los organismos vivos; el 

aprovechamiento forestal, porque en esta caso, igualmente, no se cuenta 

con el elemento esencial de la participación del hombre en el proceso biológico 

referido para la actividad anterior; el aprovechamiento de aguas. El agua en 

su estado líquido, depositada o corriente en la tierra, en el suelo o subsuelo, 

constituye objeto agrario por ser recurso natural renovable, ligado en forma 

indisoluble a la vida humana y demás organismos vivos, a la aptitud agrícola 

y al proceso productivo del suelo. 

A) Actividad esencial agraria productiva 

Se presenta esta actividad cuando se realiza en área rural y tenga como 

base el suelo agrícola, apto para la producción de organismos vivos, animales 
o vegetales, o para servir de sustento a los primeros; que exista una acción 
humana de participación, por lo menos en el control del proceso biológico 

de generación o crecimiento de dichos organismos; y que esa actividad 
tenga un sentido económico, vale decir con un fin de aprovechamiento de 
ellos 0 de sus productos. 

B) Actividad esencial agraria conservativa 

Tiene lugar esta actividad cuando se busca el mantenimiento y cuidado de B) Actividad agraria conexa 
los recursos naturales renovables; su preservación, evitando el deterioro, 

contaminación o agotamiento. 3 Esta actividad no es propiamente agraria, pero se incluye dentro de la órbita 
del derecho agrario por cuestiones de política agropecuaria y porque ayuda 
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Se considera como hecho jurídico aquel que crea o genera un cambio en una - 

relación jurídica pre-existente. 

a la realización de las actividades agrarias esenciales. Se consideran dentro de 
la categoría de actividades agrarias conexas, el mercadeo agropecuario, la 
agroindustria, la provisión agrícola, los servicios, en especial, los públicos, 
destinados estos últimos, al fomento de las actividades agrarias esenciales, 
afines o las conexas de mercadeo y agroindustrialización, que constituyen 
formas indirectas de auxiliar a las dos primeras actividades señaladas, sín 
descartar las actividades de control y de policía ejercidas por el Estado?. 

Toda actividad agraria genera relaciones jurídicas, esto es, relaciones entre sujetos 

agrarios reguladas por esta rama del derecho, bien por la celebración de actos 

jurídicos creadores de derechos y obligaciones, o bien por la ejecución de hechos 

que producen consecuencias jurídicas. * La descomposición de la actividad agraria 

— señala VANIN TELLO —en una serie de actos jurídicos y relaciones de la misma 

naturaleza permite apreciar que algunos de los primeros y de las últimas no son 

regulados por el derecho agrario sino por otras disciplinas Jurídicas. Pero la 

existencia de casos que escapan a la regulación de esta rama jurídica no impide 

afirmar que el derecho agrario disciplina la actividad agraria, en su conjunto. 

Con esa aseveración no se incurre en ninguna inexactitud, pues este derecho 

sigue siendo el marco normativo de la actividad agraria, cuyos fines y principios 

la gobiernan de manera general, a ella se aplican sus instituciones legales de 

fomento y control y solamente algunos actos y relaciones a que dan lugar quedan 

bajo el imperio normativo de otra rama jurídica”? 

1.2.3 RELACIONES, HECHOS Y NEGOCIOS JURÍDICOS AGRARIOS 

1.2.3.1 RELACIÓN JURÍDICA 

Se entiende por Relación Jurídica, el vínculo que existe entre dos o más personas, 
ideas o hechos. 

La relación jurídica * no es otra cosa-señala UGO ROCCO- que una relación de la 
vida social regulada total o parcialmente por el derecho subjetivo, y consta de 
un sujeto ( sujeto del derecho subjetivo ), y de un sujeto pasivo ( sujeto de la 
obligación jurídica ) y de un contenido constituido, precisamente, por el contenido 
del derecho y de la obligación jurídica”*, 

1.2.3.2.1 La ocupación como hecho jurídico agrario 

Frente a los terrenos de propiedad privada que se encuentran en posesión o a 

título de tenencia pueden presentarse perturbaciones o actuaciones no 

amparadas legalmente realizadas por terceras personas que buscan su 

apropiación, mediante la ocupación de hecho, referida especialmente a los 

inmuebles. 

Al concurrir o al interrelacionarse los derechos de los particulares aparece el 
concepto de relación jurídica, y tendrá el carácter de agraria, cuando el vínculo 
que surge entre sujetos u objetos se encuentra regulado por una norma jurídica 
de esta indole. 

Constituye la ocupación de hecho aquella actitud arbitraria y abusiva que realiza 

una persona para apoderarse o posesionarse en todo o en parte de un predio 

que se encuentra en posesión o tenencia material por otro individuo, y que 

conducea la privación del mismo para este, sin que exista acuerdo entre ellos, ni 

1.2.3.2 HECHO JURÍDICO 

Si todo * fenómeno, suceso o situación que da lugar al nacimiento, adquisición, 
modificación, conservación, transmisión o extinción de los derechos u 
obligaciones”* nos lleva a la noción de hecho jurídico, este será de índole agraria 
si lo regula el derecho agrario. 
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consentimiento expreso o tácito del poseedor o tenedor, ni autorización de 

autoridad competente, ni otra causa justificativa de esta conducta. 

La ocupación de hecho constituye causa de perturbación de la posesión o de la 
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tenencia de bienes. Esta no debe confundirse con la simple perturbación. La 
perturbación es el género; la ocupación, su especie. En la simple perturbación se 
presenta un embarazo o molestia a la posesión o a la tenencia mediante actos 
injustos que se realiza sobre un predio, que limita su ejercicio a su legítimo poseedor 
o tenedor, en alguna forma ( cambio 0 destrucción de cercas caminos 
servidumbres, redes eléctricas o de acueducto; o bien, que se rafa de fiechós 
que impliquen daño a cultivos o destrucción de riquezas, como tala de bosques 
etc. ), pero que no llega a identificarse con la ocupación de hecho. _- 

7 y y 7 O ra, el INV. 

Igualmente este fenómeno de la ocupación de he ; 
: Cho hace ref. ¿ 

de propiedad privada. ererencia a predios 

1.2,3.2,2 Lanzamiento por ocupación de hecho 

Antecedentes legislativos 

paS0e los primeros años del siglo pasado , el estado se preocupó por buscarle 
solución a los conflictos de tierras originados en invasiones u ocupaciones de 
terrenos de propiedad privada. 

En cuanto a la competencia para el conocimiento de tales conflictos agrarios 
unas normas se la asignaron a las autoridades policivas; otras se la atribuyeron á 
los jueces de tierras (ley 200 de 1936 ) y posteriormente a los jueces civiles, al 
desaparecer estos últimos. Con la vigencia del decreto 2303 de 1989 dicha 
competencia se le atribuye a la jurisdicción agraria (jueces agrarios ); pero por 
¡n= a © materia ( estos no han sido designados ), sigue radicada en los 

a) Ley 57 de 1905 
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En esta ley, el proceso de lanzamiento por ocupación de hecho tuvo una 

concepción de carácter administrativo o de policía, al atribuirle su conocimiento 

alos alcaldes municipales del lugar de ubicación del predio o finca, sín distinguir 

su naturaleza urbana 0 rural. Dispuso su artículo 15 que cuando una finca 

hubiera sído ocupada de hecho, sin mediar contrato de arrendamiento ni 

consentimiento del arrendador, el jefe de policía, ante quien se elevaba la 

queja debía trasladarse al lugar de ubicación de la finca dentro de las cuarenta 

y ocho horas siguientes, contadas a partir del de la presentación de la queja, 

para proceder al lanzamiento, resolución no susceptible del recurso de 

apelación, ni a diligencia alguna que pudiera retardar la entrega de la finca, 

siempre que los ocupantes no exhibieran el contrato de arrendamiento, o se 

ocultaran. 

b) Decreto 515 de 1923 

Este decreto reglamentó la ley 57 de 1905. 

Consagra esta norma en su artículo 7°, el recurso de apelación contra las 

providencias del alcalde que ordenaba la entrega del predio invadido u ocupado 

de hecho, el cual debía interponerse dentro de las cuarenta y ocho horas 

siguientes a su notificación, la que podía efectuarse en forma personal, o 

mediante aviso que se fijaba a la entrada de la finca, ante el ocultamiento o 

ausencia de los querellados. 

ec) Decreto 992 de 1930 

Por el cual se reglamenta el artículo 15 de la ley 57 de 1905, y se deroga el 

decreto 515 de 1923. 

El artículo 7° de este decreto ratificó la consagración del recurso de apelación 

contra las providencia del alcalde municipal en las actuaciones de lanzamiento, 

el que debía interponerse dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a su 

notificación, para ante el inmediato superior, en el efecto devolutivo, sí la 

impugnación emanaba de la persona contra quien se dirigía la acción, y en 

ambos efectos sí el apelante era el querellante. 
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Cuando la finca pertenecía a dos o más municipios y la pretensión se dirigía a la recuperación de una porción de la finca situada en una de ellas, la competencia se fijaba ante el alcalde de ese municipio, y sí la pretensión se formulaba para recuperar la totalidad del terreno situado en dos o más municipios conocían a prevención cualquiera de los alcaldes de la ubicación 
de ellos (art. 8°). 

Esta acción administrativa sumaria prescribía a los treinta días desde el primer acto de ocupación o desde el día en que se tenía conocimiento del hecho ( art. 15). 

El Consejo de Estado, en su Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 
Primera, en sentencia de fecha 22 de septiembre de 1975 declaró la nulidad del artículo 7° Del decreto 992 de 1930. 

Significa lo anterior que las demás normas de la ley 57 de 1905 y del decreto reglamentario 992 de 1930 se encuentran vigentes, y que los alcaldes municipales siguen conociendo de los procesos de lanzamiento por ocupación de hecho cuando se trata de predios urbanos 0 rurales no explotados económicamente, siempre que no se refiera a predios agrarios, para este 
caso, una finca de recreo, un centro de salud, centro educativo ubicado en 
zona rural. 

Conocen los jueces agrarios (léase jueces civiles del circuito ) de estos mismos procesos, pero sólo cuando se trata de predios ( urbanos o rurales ) 
explotados económicamente. Esta es la concepción del moderno derecho 
agrario, consagrado en el decreto 2303 de 1989, en cuanto que no es la ubicación de un predio el factor determinante de su carácter de agrario, sino el hecho de la explotación económica. 

En idéntica forma se expresa CAMPOS RIVERA, al señalar que” En cambio, sí un predio se halla dedicado a actividades agrarias, así sea urbano, y es ocupado de hecho, el competente para conocer del proceso de lanzamiento lo es, en el presente momento de nuestra historia jurídica, el juez agrario” 
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d) Judicialización del proceso de lanzamiento por ocupación de hecho 

10. Ley 200 de 1936 

Esta norma creó los jueces de tierras ( artículo 25 ) y A 

lanzamiento por ocupación de hecho de predios O 7 E 2 S 

competencia a estos para el conocimiento de tales asuntos. a rr 2 © 

la ley dispuso que quien poseyera económicamente mn pr CELO 

presentara título para acreditar su derecho de dominio, con ome o piece 

el artículo 3°. de la misma tendría derecho a que la autori la aora a 

suspendiera cualquiera ocupación de hecho. Formulada la a e ncion 7 

se debía trasladar al terreno, dentro de las cuarenta y ocho oras Ds _ 

a la presentación de la misma y procedía al lanzamiento sí se acredi 

requisitos pertinentes. 

Vías de Hecho 

El artículo 32 de esta ley les atribuyó competencia a las autoridades de policía 

para evitar las vías de hecho que se pudieran presentar durante el trámite de 

lanzamiento por ocupación de hecho en predio rural. 

20, Decreto 59 de 1938 

cs ; q e 
El artículo anteriormente citado no consagró la noción de au de _ | 

señaló término para formular la acción policiva. El artículo 86 _- 1 

suplió los anteriores vacíos y deficiencias, al establecer como _ e a 

que impliquen el cambio 0 destrucción de cercas, EE o A. © “ RO 

de aguas u otros hechos análogos; o que se trate de hecho “ UE 

destrucción de riqueza, como por ejemplo, la tala de EA 9. rms 

este decreto estableció un término de cinco días para iniciar la acción == 

a partir del primer acto violento 0 de depredación. Estas mo e o “ 

tuvieron un carácter de provisionales, sín que constituyera o o — 2 7 

actuación del juez, quien debía decidir sobre el lanzamiento en forma 

o desfavorable a las pretensiones del actor. 
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30, Decreto 1999 de 1940 70, Decreto 2303 de 1989 

  
Con la vigencia de este decreto, el proceso de lanzamiento por ocupación de 

hecho, en cuanto está relacionado con bienes agrarios, se le asigna a la 

jurisdicción agraria, hoy de competencia de los jueces del circuito, según 

mandato del artículo 202 de la ley 270 de 1996 ( ley estatutaria de la 

administración de justicia ) . 

En su artículo único, este decreto ratificó los mecanismos legislativos anteriores 
para evitar vías de hecho, pero amplió el término para la presentación de la 
queja de 5 a treinta días contados a partir del primer acto de perturbación o 
de modificación de un estado de hecho existente con anterioridad a este 
Recalca el mismo artículo que las medidas adoptadas por la policía no 
constituían obstáculo alguno para la intervención del juez de tierras respectivo. 

El C. de P. C. en su artículo 698 suprimió como especial el proceso de 

lanzamiento por ocupación de hecho, pero dejó abierta la posibilidad de 

proponerlo como ordinario ( artículo 396 ). - 

do 
—
o
 

490, Ley 42, de 1943 

80, Ley 09 de 1989   Mediante esta ley se suprimieron los jueces de tierras, a partir del lo. de mayo 
de 1943, y sus funciones fueron adscritas a los jueces del circuito, quienes 

> actuar con el criterio y tramitación sefñalados por la ley 200 de El artículo 69 dispuso que los alcaldes municipales, de oficio 0 a solicitud de 

cualquier ciudadano por sí, o por conducto de la personería municipal pueden 

iniciar las acciones policivas tendientes a ordenar el lanzamiento de ocupantes 

de Hecho, siempre que su propietario o tenedor no iniciara la acción pertinente 

a la que se refieren la ley 57 de 1905 y su decreto reglamentario 992 de 

1930, y que a juicio del alcalde llegara a presentar riesgos para la comunidad 

o cualquier ciudadano 0 atentara contra las normas de urbanismo o planeación 

de la localidad. 

50, Ley 100 de 1944 

En lo pertinente al proceso de lanzamiento por ocupación de hecho, el artículo 
13 estableció que la acción sólo podía ejercerse por quienes poseyeran tales 
predios en los términos de los arts. 1°., 40, 11 y 14 de la ley 200 de 1936. 

Las autoridades que conozcan de estos asuntos también pueden ordenar la 

demolición de obras no autorizadas, al igual que la ejecución de obras de 

conservación o restauración del bien inmueble que consideren necesarias 

realizar. 

Hasta el lo. de mayo de 1947 podían ejercer esta acción los dueños de tierras 
que tuvieran por lo menos en explotación económica, en los términos 
expresados, una cuarta parte, por lo menos, de la extensión total de sus 
tierras . 

90, Decreto 742 de 1992 

60, Decreto 1333 de 1986 
El proceso de lanzamiento por ocupación de hecho continúa consagrado en 

el decreto 2303 de 1989 ( arts. 98 y ss. ), cuya competencia corresponde a 
Se refiere a la creació ¡ ; aa : ; ación y funciones de los inspectores municipales, y dentro la jurisdicción agraria, y no a las autoridades de policía.. 
de las últimas se les asignó en el literal d) del artículo 320 el cumplimiento de 
las funciones que le ; q s deleguen los alcaldes. El artículo 1°. de este decreto dispuso que las personas que exploten 
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económicamente un predio agrario, conforme al artículo 20. de la ley 42. de 
1.973 ( y normas concordantes ), y que hubieren sido privados de hecho, 
total o parcialmente, de la tenencia material, sin mediar consentimiento 
expreso o tácito, ni orden de autoridad, ni otra causa que lo justifique, sin 
perjuicio de la acción de hecho (lanzamiento ), pueden solicitarle al alcalde o 
funcionario delegado, la protección de sus predios para que la situación 
existente antes de la invasión se mantenga, dentro de los tres siguientes a 
dicha privación (art. 1°. ). Estas medidas tiene el carácter de provisionales y 
no constituyen obstáculo para que intervenga el juez competente y se 
mantenga la situación mientras éste no decida cosa diferente. 

Esta acción de protección policiva debe solicitarse dentro de los quince días 
calendario siguientes al hecho de la invasión (art. 30), 

Constituyen anexos de la querella, la prueba siquiera sumaria sobre la 
explotación económica del predio y la de que la invasión fue iniciada dentro 
de los quince días calendario anteriores a la presentación de la misma (art. 
40), 

Los argumentos esgrimidos para motivar este decreto se fundamentan en 
que los jueces agrarios, competentes para adelantar procesos de lanzamiento 
por ocupación, no obstante que estos fueron creados por el decreto 2303 
de 1989, no han podido entrar a ejercer sus funciones en la mayoría de los 
departamentos por falta de presupuesto, “circunstancia que es aprovechada 
por los invasores para permanecer en los predios hasta que culminen los 
procesos adelantados ante los jueces respectivos”. 

Igualmente se argumentó para la expedición del decreto la presencia de 
invasiones masivas de tierras en sectores rurales en varios departamentos 
explotadas económicamente, perjudicando a sus legítimos propietarios, 
tenedores o poseedores, quienes en forma reiterada han solicitado su 
protección a las autoridades locales y regionales. Parecería que este decreto 
tiene aplicación cuando se trata de invasiones masivas, no para una sola 
ocupación de hecho. 
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La demanda de lanzamiento por ocupación de hecho debe presentarse dentro 

de los cientos veinte días siguientes a la ocupación. Si se formula después de 

esta oportunidad, el juez deberá rechazarla por constituir término de 

caducidad, tal como se consagra en el artículo 101 del decreto 2303 de 

1989. 

CASTAÑEDA BELTRÁN considera que este decreto adolece de falta motivación, 

y que además viola los arts. 4, 93 de la Carta Política, el art. 27 de la Convención 

de Viena, sobre el derecho de los tratados, aprobado por Colombia, —— 

la ley 32 de 1985 (* Una parte no podrá invocar las disposiciones e 2 

derecho interno como justificación del incumplimiento de un tratado” ), g 

igual que atenta contra el derecho a la defensa que tienen las ada A y 

porque se argumentó como fundamento para SU expedición la existencia e 

invasiones masivas, con lo cual la disposición vendría a tener aplicación para 

estas ocupaciones de hecho y no para una ocupación aislada. 

1.2.3,3 NEGOCIOS JURÍDICOS AGRARIOS Y CONTRATOS AGRARIOS 

Se entiende por acto o negocio jurídico el acto cuya voluntad se encamina 

en forma directa y reflexiva a la producción de efectos jurídicos . Si los efectos 

jurídicos son de naturaleza agraria, se estara en presencia de un acto o negocio 

jurídico agrario. 

Los negocios jurídicos pueden nacer a la vida jurídica mediante la declaración de 

voluntad de una persona o de varias. En el primer caso se estaría en presenco 

de negocios jurídicos unilaterales, como por ejemplo, el tectamentos EZ a 

segundo caso se estaría frente a los negocios jurídicos plurilatera es, . 

los cuales se encontrarían los negocios jurídicos bilatera les, que exigen e acuerdo 

de voluntades de dos personas encaminados a la creación de obligaciones. 

Contrato o convención, señala el C.C. en su artículo 1494 es el acto por el cual 

una persona se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. El E 

las considera como expresiones sinónimas; pero la C.S. de. las ha diferenciado: 
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“Distínguese el contrato de la convención en que el acuerdo de voluntades que 
lo forma se encamina exclusivamente a generar obligaciones, en tanto que la 
convención puede ir en pos no sólo de ese objetivo, sino también de modificar 
o extinguir obligaciones ya creadas. Por eso se dice con propiedad que la 
convención es el género y el contrato especie. El nacimiento de obligaciones 
AA pues, el efecto propio del contrato” ( Sentencia de octubre 18 de 

Por su parte, el artículo 1496 del C. de C. denomina “contratos” a los negocios 
bilaterales que crean obligaciones entre dos personas, calificados en la doctrina 
- el nombre de negocios obligatorios; esta última expresión es de la doctrina 
alemana. 

En materia agraria, dos de los más importantes contratos agrarios son los de 
arrendamiento de predio rústico y de aparcería. Para el primero, el C. C. consagra 
reglas particulares relativas al arrendamiento de predios rústicos en sus artículos 
2036 y ss. Del C.C. El Segundo se encuentra regulado en la ley 62, De 1975 Y SU 
decreto reglamentario 2815 de 1975. 

1.2.3.3.1 Contrato de arrendamiento agrario. 

Conforme al artículo 1973 del C.C, el contrato de arrendamiento es un contrato 
bilateral, conmutativo, consensual , de tracto sucesivo, mediante el cual 
arrendador y arrendatario se obligan en forma recíproca, el primero, a conceder 
‘ q de una cosa , y el Segundo, a pagar un precio determinado por el goce 
eella. 

Cuando el objeto del contrato recae sobre un predio agrario , este será de 
naturaleza agraria, al igual que los conflictos que surjan en su ejecución. El 
arrendatario viene a constituirse en un trabajador autónomo r vale decir 
productor agrario, a título precario , y no en asalariado rural . Sin embargo, 
puede darse la posibilidad de que el arrendatario conserve estas dos calidades 
en forma simultánea, ya que ambas son compatibles. 
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En el contrato de arrendamiento , por ser de carácter conmutativo , surgen 

obligaciones a cargo de ambas partes. 

Así, el arrendatario debe gozar y usar del bien conforme a lo estipulado en el 

contrato ; conservar el predio dado en arrendamiento en el estado en que se 

recibe y devolverlo en el mismo estado al vencimiento del contrato; pagar el 

precio o cánon de arrendamiento , el que debe estipularse en el contrato como 

también los períodos de pago. Este precio puede pactarse en dinero o en 

especie, pero siempre será determinado. Sobre los períodos para el pago del 

precio o renta el artículo 2002 del C.C. sefñala que la renta se pagará en los 

períodos estipulados; sí no existe estipulación , se acudirá a la costumbre, y a 

falta de los anteriores, la renta se pagará por años , cuando se trata de predios 

rústicos. Estos contratos de arrendamiento pueden celebrarse por la duración 

de una cosecha, en cuyo caso el precio se pagará al término de ella, salvo que 

se acuerde otra cosa. 

Para el arrendador , la principal obligación es de hacer , la que se concreta en la 

entrega material del bien al arrendatario; mantenerlo en buen estado para el 

cumplimiento de los fines del contrato ; liberar al arrendatario de cualquier 

turbación o embarazo que se pudiera presentar en el uso y disfrute del bien 

arrendado, 

1.2.3.3.2 CONTRATO DE APARCERÍA 

El estatuto regulador del contrato de aparcería se encuentra en la ley 62, de 

1975 y su decreto reglamentario 2815 del mismo año. Se define como aquel en 

virtud del cual, una parte denominada el propietario, acuerda con la otra 

denominada aparcero , explotar en mutua colaboración un predio rural o una 

porción del mismo, con el fin de distribuirse entre sí los frutos 0 las utilidades que 

resulten de dicha explotación (artículo 1°. de la ley ) . Estos contratos deberán 

constar por escrito y autenticarse ante juez o alcalde. Si no se cumple con estas 

formalidades , tales contratos se entenderán celebrados conforme con lo 

dispuesto en esta ley (art. 2°. Ibidem ) . 
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Una de las características del contrato de aparcería es la de crear obligaciones 
para las partes. Por este aspecto, se trata de un contrato conmutativo. 

Son obligaciones de los aparceros : adelantar en forma personal las labores de 
cultivo , conservación y manejo de las plantaciones y productos del predio, así 
como también asumir de la misma manera la dirección y administración de la 
explotación del mismo; observar en la explotación las normas y prácticas sobre 
conservación de los recursos naturales renovables; permitir y acatar la 
supervigilancia por parte del propietario , al igual que permitir la periódica 
inspección de la parcela y cultivos; la participación en los gastos que demande 
la explotación del terreno , cuando a ello diere lugar , previa autorización del 
inspector de asuntos campesinos (inspector de asuntos individuales del ministerio 
del trabajo y seguridad social ), a falta de este funcionario, del alcalde municipal 
. La autorización deberá hacerse con conocimiento de causa, atendiendo entre 
otras circunstancias , a la extensión de la tierra, su aptitud agrológica , facilidades 
para adelantar una explotación eficiente, rentabilidad de los cultivos y las 
condiciones económicas de las partes contratantes; restituir el predio al 
vencimiento del contrato o de sus prórrogas ( artículo 8°. del decreto 2815 de 
1975 ). 

Constituyen obligaciones de los propietarios en los contratos de aparcería: aportar 
oportunamente las sumas que sean necesarias para atender los gastos que 
demanda la explotación. Esta obligación puede cumplirla el propietario en especie, 
si las partes lo estipulan así en el contrato; suministrar al aparcero, en calidad de 
anticipo , ¡imputable a la parte que a este le corresponde en la distribución de 
utilidades , sumas no inferiores al salario mínimo legal por cada día de trabajo 
empleado en cumplimiento del contrato respectivo. Este anticipo no constituye 
salario , y se entiende que en caso de no llegarse a obtener utilidades por 
circunstancias no imputables al aparcero , dicho anticipo que el aparcero reciba 
no estará sujeto a devolución; suministrar al aparcero, para su uso y 
aprovechamiento exclusivos, una porción del terreno equivalente al 5% del 
área objeto del contrato , en el lugar que determinen , preferencialmente cerca 
al sítio destinado para vivienda del aparcero , con libertad para establecer allí 
cultivos de pronto rendimiento y que considere básicos para su alimentación. 
Esta obligación solo se hará efectiva tratándose de explotaciones de tierras de 
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diez hectáreas en suelos de clases I a IV, o menores de 20 hectáreas en Suelos de 

clases V a VIII, acorde con la clasificación del Instituto Geográfico Agustín Codazzi : 

el aparcero debe restituir el terreno al vencimiento del plazo inicial , el que se fija 

en tres años. Cuando cualquiera de las partes manifiesta en legal forma a la 

otra su intención de terminarlo (aviso por escrito con tres meses de antelación 

al vencimiento del término inicial o al de sus prórrogas ), en caso contrario rel 

contrato se entiende prorrogado por el término de un año, conforme lo señala 

el artículo 15 de la ley 62. de 1975 . La partes contratantes no podrán renunciar 

al aviso al que se refiere el artículo anterior. 

Esta ley también consagra prohibiciones. A quien suministra la parcela se le prohibe: 

imponer al aparcero la participación en los gastos que demande la explotación 

del terreno, a no ser que exista autorización legal; estipulación de multas a cargo 

del aparcero, aún a título de cláusula penal; retener o decomisar por sí mismo, 

sin mediar autorización de funcionario competente, bienes que pertenezcan al 

aparcero, para cubrir el valor de algún crédito; cobrar en forma directa o 

indirectamente sumas a título de arrendamiento del terreno, diferente de la 

participación en las utilidades ( artículo 10°. del decreto 2815 de 1975 ). 

Al aparcero se le prohibe : plantar o permitir que terceros establezcan mejoras 

de cáracter permanente o semi permanente en el respectivo terreno., ano ser 

que medie estipulación escrita en el contrato. Sin embargo, se entenderá que se 

ha conferido autorización , sí transcurren tres meses ,que se contarán a partir 

de la incorporación de las mejoras, sín que el propietario ] manifieste Su rechazo 

mediante notificación judicial o por medio de escrito dirigido al aparcero por 

conducto del Inspector de Trabajo 0 del Inspector de Policía del lugar; ceder en 

todo o en parte el contrato , sin autorización escrita del propietario; renunciar a 

los derechos consagrados en su favor por la ley 62. de 1975 y el decreto que la 

reglamenta, o estipular en contra de los derechos mínimos que en su favor se 

establecen; transigir sobre controversias relativas a derechos ciertos e 

indiscutibles (artículo 11 ibidem ) .
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1.2.3.3.3 Diferencias entre el contrato de arrendamiento y el contrato 
de aparcería 

Son dos , entre otras, las diferencias más relevantes que se presentan en estos 
contratos . La primera tiene que ver con el precio de ellos. En el contrato de 
arrendamiento, como se dejó señalado, el precio es determinado (alícuota ) y 
se puede estipular en dinero o en especie ($ 2.000.000.00 anuales o 10 cargas 
de papa en el mismo lapso ) , mientras que el precio en el contrato de aparcería 
es indeterminado ( alicuanta ) , como por ejemplo la distribución de la cosecha 
por partes iguales entre propietario del predio y aparcero. La otra diferencia se 
refiere a las consecuencias que surgen para el tenedor contratante en los 
eventos de pérdida o disminución de la cosecha. Conforme al artículo 2041 del 
C.C. , el colono (arrendatario ) no tendrá derecho para solicitar la rebaja del 
precio o renta, alegando casos fortuitos extraordinarios que hayan destruido o 
deteriorado la cosecha , mientras que en el contrato de aparcería ¡le corresponde 
sufrir al propietario, una parte proporcional de la pérdida que por caso fortuito 
le sobrevenga al colono aparcero ( aparcero ) antes o después de que se perciban 
los frutos , siempre que este no se encuentre en mora en contribuir con su 
cuota de frutos. 

41.2.,3.3.4 Las mejoras en los contratos agrarios 

Constituye mejora en predio rural, conforme al artículo 22 de la ley 200 de 
1936, * toda obra 0 labor producida por el esfuerzo humano que tenga un valor 
económico , considerada en sí mismo y en relación con el terreno en donde se 
ha realizado”, 

Desde este punto de vista , la incorporación de mejoras en un terreno rural 
constituye un hecho jurídico agrario originado en el trabajo de un productor 
agrario precario , dado que ellas se establecen en suelo ajeno . 

El mismo artículo señala algunas reglas que deben ser observadas por los jueces 
en el evento en que tengan que regular mejoras. La primera de ellas constituye 
fundamento para reconocerlas : * nadie puede enriquecerse sín justa causa”. 
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Otra de ellas hace referencia a los factores que comprende el avalúo de mejoras 

: los cuales deben sumarse: 

nv 10) El valor comercial al tiempo del avalúo, de las plantaciones, cercas, acequias, 

caminos y demás obras y labores útiles existentes , incluyendo, cuando los hay, 

el valor de los frutos pendientes; y 

s 20) El mayor valor efectivo que la tierra hubiere adquirido por el esfuerzo del 

poseedor”. 

Finalmente , esta norma dispone que se debe estar a lo dispuesto sobre 

prestaciones mutuos reguladas en el Código Civil , sin perjuicio de lo que 

establece el artículo citado , cuando deba determinarse el pago de mejoras, en 

razón de la buena o mala fe del ocupante. 

1.3 ASPECTOS PROCESALES DE LA CONCILIACIÓN EN MATERIA 

AGRARIA 

Constituye la conciliación un mecanismo para ponerle fín a conflictos de intereses 

mediante el cual, dos o más personas gestionan por sí mismas la solución de ellos 

: con la intervención de un tercero neutral y calificado , denominado conciliador, 

tal como lo señala el artículo 64 de la ley 446 de 1998. 

1.3.1 Conciliación extra procesal y procesal en materia agraria 

El decreto 1818 de 1998, emitido por el Gobierno Nacional con base en las 

facultades conferidas por el artículo 166 de la ley 446 de 1998 , contiene la 

compilación normativa en materia de conciliación, arbitraje y amigable 

composición. Su Título VII se refiere a la conciliación en materia agraria, que 

reproduce normas consagradas en la ley 62. De 1975 sobre liquidación del 

contrato de aparcería ( Art. 19 ) y en el decreto 2303 de 1989 que tienen 

relación con la conciliación agraria extra procesal y dentro del proceso. 
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La conciliación se concibe como un medio para llegar a un fin, cual es el arreglo 
0 acuerdo que busca evitar la iniciación de un proceso agrario , o bien ponerle fín 
aestesi se encuentra en trámite. Desde este punto de vista , en el primer caso 
se realiza ante el funcionario administrativo competente voluntariamente, ( 
Consultorios Jurídicos de las facultades de derecho, Cámaras de Comercio, 
etc.,) o ante el juez agrario .En el Segundo caso, ante el juez competente , la 
que puede ser obligatoria , como etapa procesal ,en los procesos declarativos 
agrarios , salvo disposición en contrario (art. 35 del decreto 2303 de 1989 )/0 
voluntaria , cuando las partes la soliciten de mutuo acuerdo : en cualquier etapa 
del proceso. 

1.3.2 Características del conciliador 

El conciliador debe ser : 

Abogado ( 0 estudiantes perteneciente a Consultorios Jurídicos de facultades 
de derecho ), salvo sí es conciliador en equidad . 
Imparcial y ajeno a los intereses de las partes. 

Conocedor de la controversia de tal manera que llegue a la comprensión de las 
expectativas y derechos de las partes , e inspire respeto , confianza y seguridad. 

1.3.3.1 Conciliación extra procesal o conciliación antes del juicio 
(proceso) 

En esta materia , la conciliación podrá intentarse antes de que se presente la 
demanda . En este evento , la solicitud se hará en forma verbal o por escrito, 
ante el juez agrario , o ante el funcionario administrativo correspondiente , en los 
casos autorizados por la ley, quien hará la citación , para cuyo efecto se señalará 
el día y la hora ( art. 36 del decreto 2303 de 1989 ). 
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1.3.3.2 Trámite de la conciliación extra procesal 

Iniciada la audiencia , el funcionario , sín exponer concepto alguno, interrogará 

a los interesados acerca de los hechos que originaron la controversia ¡afin de 

determinar con la mayor precisión los posibles derechos y obligaciones de los 

interesados. Acto seguido los exhortará para que procuren un arreglo amigable. 

En este estado de la audiencia , el conciliador podrá proponer las fórmulas de 

avenimiento (acción y efecto de avenir o avenirse ; de donde avenidor viene 

a ser un tercero que sirve de mediador entre dos o mas personas que se 

encuentran en discordia , a fín de restablecer la armonía con el arreglo de sus 

mutuas diferencias ) que estime equitativas (inciso lo. Del artículo 37 del decreto 

2303 de 1989). 

1.3.3.2.1 Acuerdo dentro de la conciliación extra procesal 

El acuerdo podrá ser total o parcial . 

Si se llegare a un acuerdo (total ) , el funcionario redactará el acta , donde se 

consignarán sus términos , quien luego de hacer un resumen de los hechos y 

de las obligaciones de los interesados , dejará constancia de las obligaciones que 

contraen las partes (inciso 3°. Del artículo 37 ibidem ) . 

Cuando el arreglo fuere parcial , tendrá aplicación lo dispuesto en el inciso 

anterior , tal como lo establece el artículo 39 del citado decreto . Respecto de las 

diferencias no conciliadas, los interesados quedarán en libertad de acudir al órgano 

jurisdiccional para discutir los aspectos no conciliados , según lo establece la 

misma norma. 

1.3.3.2.2 Requisitos para la aprobación del acuerdo. 

1°. Que no atente contra derechos de incapaces o personas amparadas por 

pobres ( Inciso 2°. Del artículo 37 ibidem ) . Conforme lo establece el artículo 19 

del estatuto agrario , se concede el amparo de pobreza a los campesinos de 
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escasos recursos económicos, entre otros. Para su concesión basta qu 
interesado afirme , personalmente 0 por conducto de su preconfante b: : 
Juramento que se considera prestado por la sola presentación de la collcitual 
quese encuentra en una de las condiciones establecidas en el artículo ant joa 
según lo dispuesto en el artículo 21 del mismo estatuto. tte. 

20, Que la conciliación se encuentre conforme a la ley . 

En los casos anteriores el funcionario aprobará la conciliación, quien firmará el 
. S 

L.3.3.2.3 Efecto de la conciliación 

A erlaa elas efectos de cosa juzgada y su cumplimiento se llevará a 
ntro del termino que se hubiere señalado, vencido este prestará mérito 

ejecutivo contra la part : : 
de 1989 ). parte que resultare obligada ( artículo 38 del decreto 2303 

1,.3.3.2.4 Falta de ánimo conciliatorio 

. ü °. ... 

1.3.3.2.,5 Fracaso del intento de conciliación 

Se presenta esta figura cuando uno de los interesados que hubiere concurrid 
la audiencia de conciliación manifiesta que el arreglo no es posible. En este cuenío, 
el funcionario dará por terminado el intento de conciliación y la declarará 
fracasada, en acta , en la que se consignará previamente las pretensiones de | 
interesados , los hechos que les sirvan de fundamento y las prueb 0 
aportadas( art. 41 ibidem ). STA 
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1.3.3.2.6 Representación de incapaces 

Esta norma (art, 42 ibidem ) hace referencia a la representación de incapaces, 

trátese de aquellas personas que tengan el carácter de demandantes, 

demandadas ( conciliación procesal ) , o que hayan de figurar como tales 

(conciliación extra procesal ) en un proceso agrario, en cuyo caso no se necesita 

agotar el trámite del proceso de jurisdicción voluntaria para obtener autorización 

: ya que el representante del incapaz tendrá facultad para celebrar la audiencia 

de conciliación en esta calidad. 

El auto aprobatorio de la conciliación implicará la autorización al representante 

legal para conciliar, cuando sea necesaria conforme a la ley. 

1.3.3.2.7 Conciliación por entidades de derecho público 

Los representantes de la nación , Departamento, Municipios y el Distrito Especial 

de Bogotá, solamente podrán conciliar en asuntos agrarios mediando autorización 

del Gobierno Nacional, Gobernador, Alcalde, según el caso (art. 43 ibidem ). 

1.3.3.2.8 Improcedencia de la conciliación 

No se podrá llevar a cabo una conciliación en asuntos agrarios en aquellos 

casos en que no sea procedente la transacción , excepto cuando se trate de 

beneficiario del amparo de pobreza . 

Igualmente no procederá la conciliación en los procesos de expropiación ni 

cuando se ejercitan acciones populares . 

Los curadores ad- litem carecen de facultades para conciliar ( art. 44 ibidem Js 

En otras normas del estatuto procesal agrario se contempla esta situación de 

improcedencia de la conciliación agraria : 
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En los procesos de saneamiento de la pequeña propiedad rural y de declaración 
de pertenencia, ante la actuación de curador ad- litem (decreto 508 de 1974). 

En los procesos de restitución de predios dados en mera tenencia (art. 89 del 
decreto 2303 de 1989) . 

En los procesos de lanzamiento por ocupación de hecho (at. 104 ibidem ) . 

En los procesos para la preservación y conservación de los recursos naturales y 
el ambiente agrario (art. 127 ibidem). 

Con posterioridad al estatuto procesal agrario fue expedido el decreto 2651 de 
1991, que en su artículo 8° dispuso que en todos los procesos se podría conciliar, 
por lo que se entiende que incluyó los procesos agrarios. Esta norma no fue 
derogada por la ley 446 de 1998, antes por el contrario, su artículo 167 derogó 
algunas normas , y “las demás normas que le sean contrarias”. Desde este 
punto de vista podría concluirse que es posible la conciliación en los procesos de 
restitución de tenencia de predios agrarios y lanzamiento por ocupación de hecho, 
tratándose de bienes de la misma índole. 
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L. CONCEPTO Y PLAN. 

on la promulgación de la ley 389 de 1997 que introdujo una de las 

más sustanciales modificaciones en la institución del seguro en toda su 

“zz historia, como fue el cambio de contrato solemne por consensual y su 

limitación probatoria al documento escrito y la confesión, la actividad 

previa al perfeccionamiento del contrato, el acuerdo de voluntades y 

su prueba, adquieren matices diferentes desde el punto de vista legal 

y con novísimas implicaciones que no tienen claridad en la ley ni 

consenso en la doctrina. 

       
No pretendemos entrar en el detalle de los antecedentes de estos 

/ cambios legislativos en el derecho comparado como en la esfera 

nacional, más sí en la interpretación y aplicación de las nuevas normas 

con fundamento en las opiniones de tratadistas nacionales y 
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extranjeros, a veces distantes entre sí, pero con interesantes y Útiles 
argumentaciones para tomar partido por una u otra posición doctrinaria 
Lamentablemente, dada la reciente aparición de estas normas legales, no exist ; 
aún jurisprudencia que nos sirva para este propósito. ' 1 

El tema, partiendo del mismo título, luce simple. Pareciera ser el desarrollo de la 
implicaciones de la consensualidad del contrato de seguro y las apartar 
de una tarifa legal probatoria por la limitación al escrito y la confesión; pero no 2 
así. El inmenso tráfico comercial del seguro con miles de cotizaciones y acuerdas 
a diario, un sinnúmero de personas participantes entre tomadores asegurados 
beneficiarios, afianzados, aseguradores e intermediarios, considerables intereses 
económicos involucrados y profundas implicaciones sociales, amén de ser un 
contrato complejo con un extenso régimen legal y de míültiples estipulaciones 
generales y particulares, crean toda suerte de controversias con el grave y latente 
defecto del desconocimiento, a todos los niveles de la actividad aseguradora, de 
las normas que regulan la materia y la renuencia a emprender su estudio. La 
experiencia nos demuestra que la mayoría de los litigios en materia de següros 
se originan en la precaria determinación durante la etapa formativa de los aspectos 
sustanciales del aseguramiento de la persona o de su patrimonio. 

Nos detendremos en primer término, en los tratos precontractuales (sección I) 
que incluyen las negociaciones preliminares y la oferta, temas de escaso desarrollo 
en los textos de seguros y de alta incidencia en el desenvolvimiento del vínculo 
Jurídico. Desafortunadamente, aspectos tan importantes como la responsabilidad 
por la ruptura abrupta, la irrevocabilidad de la propuesta y sus términos de 
Comme lata desapercibidos por el manejo poco cuidadoso de las cotizaciones 

Pasaremos a continuación a la fase del perfeccionamiento del contrato de seguro 
(sección II), vale decir, al acuerdo con las modalidades de aceptación de la 
oferta y las diferentes vigencias que pueden ser acordadas. 

Analizaremos luego la prueba del contrato (sección IT), con sus limitaciones en 
los medios autorizados por la ley, punto de discordancia entre la doctrina y la 
Jurisprudencia nacional, así como de agudas variaciones en el derecho comparado 
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Por último, incluimos el tema del papel del intermediario de seguros (sección IV), 

de profunda incidencia en la formación y prueba del contrato y con marcadas 

diferencias en la doctrina sobre la calificación de su actividad. - 

Constituye este trabajo una modesta pretensión por dilucidar algunos detalles 

en el perfeccionamiento del contrato de seguro, tema que hemos seleccionado 

ante la incertidumbre que ellos generan en todos los estamentos de la actividad 

aseguradora. 

Sección I 

LOS TRATOS PRECONTRACTUALES, 

2. LAS NEGOCIACIONES PRELIMINARES. 

Generalmente en el seguro no hay una propuesta inmediata ni mucho menos el 

contrato se forma de manera instantánea, sino que está antecedido de 

conversaciones entre el asegurador y el potencial tomador con la colaboración 

del intermediario de seguros, dilatadas a veces ante la complejidad de los riesgos 

que serán objeto de aseguramiento. Oferta y contrato son la culminación de un 

itinerario en el que se discuten y consideran las diversas exigencias de las partes. 

En esta etapa se recopila la información sobre bienes asegurables y su valor, se 

efectúan las inspecciones en los seguros de daños y se realizan los exámenes 

médicos en los seguros de personas, se obtienen datos de siniestralidad, se analiza 

la solvencia moral y material del cliente, se adelantan estudios de administración 

de riesgos en la industria, se contactan los reaseguradores para obtener respaldo 

en el aseguramiento, en fin, se llevan a cabo todos los trámites necesarios para 

la estructuración de una propuesta completa que conduzca a un acuerdo de 

mutuo beneficio. 

De esta manera, las negociaciones preliminares son los actos que realizan tanto 

el asegurador como el posible tomador, para definir los términos en que uno u 
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otro harían una oferta de seguro a su eventual contratante. Son actos de 

acercamiento y que constituyen el camino (¡ter contractus) que lleva a la 

perfección de contrato 

Desde que las partes entran en las tratativas precontractuales, asumen deberes 
secundarios de conducta, sustentados en reglas de convivencia y de solidaridad 
social y que son manifestaciones de la buena fe que rige todo contrato en su 
fase previa y de ejecución! . 

3, EL DEBER DE INFORMACIÓN. 

Dentro del deber general de cooperación en esta etapa, cobra especial 
importancia el deber de información que corresponde al posible tomador porque 
de ahí pueden surgir futuras nulidades del contrato. La materia de que trata el 
seguro y las circunstancias atinentes al riesgo, deben ser conocidas por ambas 
partes para preservar la relación de equivalencia al tiempo de perfeccionamiento 
del contrato. El fundamento de este deber halla su fuente en la desigualdad de 
los conocimientos sobre las circunstancias relevantes del riesgo que será objeto 
de aseguramiento. Si la relación está basada en la confianza, el deber de 
información se acentúa más?. Cuando estamos ante una declaración inexacta o 
reticente que influenció al asegurador para una decisión que no habría tomado, 

oque sería diferente bajo el conocimiento de la situación real, el vínculo nace a la 
vida jurídica viciado por un error en el consentimiento, independiente del dolo o 
la culpa del declarante. La imposibilidad, en muchas ocasiones, para el asegurador 
de conocer el estado verdadero del riesgo a asumir, lo dejan para su decisión al 
sometimiento de las declaraciones de su interlocutor o de terceros. De ahí la 
suma importancia que la ley confiere a la veracidad de las declaraciones del 
potencial tomador con sanciones como la nulidad del contrato, 0 aún sín culpa 

la reducción del monto indemnizatorio3. 

Pero el deber no es sólo del futuro tomador, el asegurador debe además procurar 
toda la información que su actividad, como la parte profesional en la negociación 
le exige, para un cabal conocimiento del estado del riesgo y hará uso adecuado 
de ella, teniendo en cuenta que en muchas ocasiones es de carácter privilegiado. 
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Se le exige que sea diligente, que use de esos especiales conocimientos que 

debe tener en razón de ser un profesional, a fin de percatarse del estado real del 

riesgos. Las reticencias u omisiones no culposas del tomador no generan nulidad 

del contrato, sí el asegurador por no cumplir a su turno con la obligación de 

informar no le dio herramientas para que este describiese en forma correcta el 

estado del riesgo*. 

4. LA RESPONSABILIDAD EN LAS NEGOCIACIONES. 

Toda negociación debe estar enmarcada en la inquebrantable buena fe, es el 

deber de proceder bajo este principio en el período precontractual so pena de la 

indemnización de perjuicios? . Se trata de sancionar la culpa o el dolo de quien 

rompe abruptamente las negociaciones, asumiendo un comportamiento 

contrario al deber de lealtad y será en consecuencia responsable ante el 

perjudicado. 

La indemnización tiene su fuente en el hecho y no en el acto jurídico y por ende, 

no incluye los perjuicios derivados de la falta de conclusión del contrato. Se trata 

de una indemnización integral circunscrita al daño emergente, entendiéndose 

como tal los costos, inversiones y gastos incurridos por el afectado durante 

esas negociaciones preliminares (interés negativo contractual, es decir, por la 

falta de conclusión injustificada del contrato), incluyendo la corrección monetaria 

por la devaluación monetaria sobre dicho monto, y de otro lado, la pérdida de 

ganancias o beneficios ciertos que haya dejado de obtener por habérsele 

impedido la especial explotación y rendimiento (incluso financiero) de la suma 

nominal de gasto o inversión, o por el excepcional rechazo de otras reales 

contrataciones ordinarias con fundamento en la perspectiva de aquel contrato 

proyectado, que injustificadamente se frustrara, todo lo cual debe aparecer 

debidamente acreditado. La indemnización ya no se encadena con el interés de 

cumplimiento o interés posítivo —exigible únicamente en la hipótesis de contratos, 

efectiva y válidamente realizadoss-. 

Pero la responsabilidad y consecuente indemnización no se derivan de cualquier 

acto que interrumpa las negociaciones, puesto que es necesario un 
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comportamiento culpable, es decir, una falta de voluntad para culminar útilmente 
el ciclo negocial. Es la llamada culpa incontrahendo? considerada en sus comienzos 
como de naturaleza contractual y de aplicación solamente para los contratos 
nulos, pero hoy se tiene como un hecho dentro de la responsabilidad 
precontractual que a su vez es una aplicación de la responsabilidad 
extracontractual o aquiliana en razón de que el contrato no existe todavía!® y 
aplicable no sólo a los casos de nulidad o falta de validez del contrato, sino además 
a la interrupción 0 cesación de las conversaciones preliminares. 

Pueden darse varias razones para un rompimiento justificado por parte del 
asegurador, por ejemplo, limitaciones del mercado reasegurador por pérdidas 
técnicas a causa de alta siniestralidad, dudas sobre la solvencia moral de su 
interlocutor, los riesgos por fuera de sus políticas de suscripción, y por parte del 
potencial tomador, por ejemplo, su insuficiente capacidad financiera, otras mejores 
perspectivas de negociación, la desconfianza en la solvencia del asegurador. 

El incumplimiento del deber de información también puede generar 
responsabilidad a cargo de la persona que la omitió o falseó. De un lado, puede 
ser la causa de un rompimiento de las negociaciones y entonces el culpable debe 
responder con la indemnización de perjuicios, pero también es responsable quien 
suministró una declaración inexacta 0 reticente que origina la nulidad del contrato 
y en consecuencia se le sanciona con la retención de la totalidad de la prima!!, 

Sin embargo, es factible la exoneración de responsabilidad por una ignorancia 
excusable o legítima debido a las características técnicas del riesgo, o porque el 
objeto asegurable no se encuentra en su poder o sencillamente por la ineptitud 
de la persona para informarse!2, 

Como la buena fe se presume, corresponderá al afectado demostrar el dolo o 
culpa del responsable de la ruptura negocial o de la información deficiente, así 
como la cuantía de los perjuicios sufridos. Lo que no puede permitirse es la 
impunidad de la mala fe porque sí así fuese, las negociaciones preliminares se 
convirtiesen en un juego y en una etapa intrascendente. 
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5, LA OFERTA, 

Como resultado de las negociaciones preliminares nace la oferta’, que no es 

otra cosa que la invitación a otra persona a celebrar una convención y cuando 

esta persona acepta se forma el consentimiento, vale decir se produce el acuerdo 

de voluntades, en tratándose de contratos consensuales como lo es el de seguro. 

El ordenamiento civil nada dice con respecto a la oferta y por ello es preciso 

acudir a la legislación mercantil que tiene una detallada reglamentación sobre el 

tema para todo tipo de contratos, porque no hay normas específicas sobre la 

materia para el contrato de seguro. : 

La oferta puede ser verbal o escrita e informada a su destinatario por cualquier 

medio idóneo!" , y aunque la ley no menciona cuáles son los medios adecuados 

para hacer conocer la oferta, se considera que son aquellos que producen en el 

oferente la convicción de que, en condiciones normales, la oferta llegará al 

destinatario. Por ejemplo, el correo, el mensajero, el fax, el correo electrónico, 

los servicios postales estatales, etc.!*. De la consideración del medio utilizado y 

de su calificación como medio idóneo, depende su irrevocabilidad según veremos 

más adelante. 

La oferta, además de expresa, también puede ser tácita, mediante hechos 

cuya ejecución permita inferir la voluntad de proponer una convención. 

La oferta proviene generalmente del asegurador mediante una cotización y con 

la intervención de un intermediario de seguros, además, porque la fijación de la 

prima a cobrar es el resultado de su análisis sobre las probabilidades del riesgo 

efectuado por aquél. Excepcionalmente, se presenta una propuesta por parte 

del tomador con todos los requisitos que señala la ley, incluyendo la prima. Sería 

el caso de una solicitud al asegurador para que acepte asumir el riesgo en las 

mismas condiciones ofrecidas por otro asegurador!*. 

Se considera que hay oferta sí con la sola aceptación del destinatario se 

perfecciona el contrato, sín ulterior declaración del oferente”? . 
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6. LA COMUNICACIÓN DE LA OFERTA. 

Una vez comunicada la oferta, el proponente no podrá retractarse!®, an otras 
palabras, podemos decir que a partir de la comunicabilidad, la oferta produce 
plenos efectos. Las diferentes escuelas que defienden o no la obligatoriedad de la 
oferta, la clásica francesa, la moderna alemana y la ecléctica colombiana, coinciden 
en que la oferta no empieza a producir efectos sino desde el momento en que es 
efectivamente conocida por el destinatario!, otros por el contrario, niegan este 
sistema de información y se acogen al sistema de expedición, es decir, no se 
requiere que el destinatario la conozca sino que el oferente emplee los medios 
adecuados para comunicársela2°, Nos parece más adecuado y lógico éste último 
sistema, ante la imposibilidad práctica de establecer con certeza la fecha exacta 
en que el destinatario conoció la propuesta. Se ha establecido la presunción juris 
tantum de que el conocimiento se adquiere inmediatamente se recibe el mensaje, 
como lo haría un hombre prudente y diligente que conoce de inmediato los 
mensajes que recibez2l, 

7. EL CONTENIDO DE LA OFERTA. 

La oferta debe contener los elementos esenciales del contrato de seguro que se 
propone y la aceptación del destinatario también versará sobre ellos. Dichos 
elementos son: 1) el interés asegurable, 2) el riesgo asegurable, 3) la prima y 4) 
la obligación condicional del asegurador22, 

Respecto del interés asegurable, como causa del contrato, no es necesario 
expresarlo?® y basta que sea lícito porque no hay ninguna póliza en que se 
especifique la clase de interés que tiene el asegurado?, y el asegurador acostumbra 
constatar su existencia sólo al momento de recibir el aviso o la reclamación por 
siniestro. 

En cuanto al riesgo asegurable, es necesario identificarlo para establecer el alcance 
de la obligación del asegurador, aun cuando se puede deducir de la prima cotizada. 
La prima 0 el factor para establecerla, no admite duda sobre su fijación. 
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Y la obligación condicional del asegurador, más que elemento esencial es un 

efecto del mismo contrato, es una consecuencia del objeto social de todo 

asegurador, por lo tanto, no es necesaria su mención expresa en la propuesta. 

Por el contrario, aunque la ley no los menciona, hacen falta la estipulación del 

valor asegurado y la determinación de la vigencia del contrato. 

Si falta uno de estos elementos esenciales, que en conclusión se limitan ala 

primaz y al riesgo asegurable, la oferta no existe. No ponemos que E 

una propuesta de contrato diferente por el defecto de uno e A e ) ; 

esenciales*, porque no hay ninguno en nuestra legislación que se le asimile a 

seguro. 

8. LA IRREVOCABILIDAD DE LA OFERTA, 

La propuesta es irrevocable y sí el proponente se coa una vez AAA 

debe indemnizar los perjuicios causados al destinatario . Esta caractoris ica © 

la obligatoriedad de la oferta es aceptada unánimemente para A aún Én 

aquellos regímenes donde no se sefñala como un imperativo egal2. En nu S 

medio no ofrece duda alguna, máxime cuando la legislación acepta los a A 

jurídicos unipersonales o unilaterales dotados de valor normativo, la oferta entre 

ellos. 

Luego, sí el proponente se retracta en el lapso entre la comunicación de la oferta 

y el vencimiento de plazo de validez, sin que exista un pronunciamiento pio 

expreso o tácito, del destinatario, este tiene una acción de aora a 

perjuicios sufridos con la retractación, acción precontractua y por a A 

carácter extracontractual (culpa aquiliana)?. En esto consiste la fuerza ob iga - 

de la oferta, Pero es condición de la irrevocabilidad que el destinatario de la 

oferta no la haya aceptado o rechazado, porque si ya acepto, quiere - 

el contrato quedó perfeccionado y sí la rechazó, la propuesta ya perdió su validez 

y no existe compromiso alguno para el oferente. 
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9. EL PLAZO DE VALIDEZ DE LA OFERTA, 

La oferta no puede ser un acto de duración indefinida. Si la oferta es verbal o 

telefónica, debe ser aceptada en el acto de oírse?!, en otras palabras, no tiene 

ningún plazo de validez, y sí no se aceptó de inmediato en el mismo momento 

de ser presentada, se tiene como rechazada. Una respuesta por fuera de este 

límite de tiempo es una nueva oferta, en que el anterior destinatario asume el 

papel de oferente y viceversa, 

En la oferta escrita el plazo de validez es convencional, pero sí no se dice nada 
por parte del proponente, se considera que tiene un plazo de validez de seis días 

apartir de la fecha de la propuesta?? y para evitar equívocos y situaciones injustas 
para el destinatario, se debe aplicar el sistema de expedición, es decir, se toma 

como punto de partida la fecha de envío por parte del asegurador, o del tomador 

si es el caso, independientemente de la fecha de la carta 0 la fecha de recibo por 

el destinatario. Ya veremos más adelante como se da una solución similar a la 

fecha de aceptación de la oferta que perfecciona el contrato de seguro. 

Si el proponente reside en lugar distinto al destinatario, se adiciona a los seis días 

el término de la distancia calculado sobre el medio de comunicación utilizado por 

el proponente33. Con la tecnología actual de la comunicación, estas disposiciones 

en cuanto al término de la distancia se tornan obsoletas, porque con el fax, el 

módem, el correo electrónico, la recepción se produce el mismo día del envío. 

Sólo se aplicarían en los casos de remisiones por correo postal y eso con el 

aumento de muy pocos días que tarda este medio de comunicación. 

LO. LA POLICITACIÓN. 

Se da este nombre a la oferta dirigida al público en general sin determinación de 

personas? y con un tratamiento diferente para la oferta en particular que hemos 

visto. 

En materia de seguros es excepcional una modalidad de oferta como la policitación. 

Por el carácter personalísimo de este contrato, las propuestas están dirigidas a 
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personas determinadas, luego siempre serán obligatorias? y sí se dan ofertas a 

personas indeterminadas, por sus mismas características, cual es la determinación 

pública de las coberturas ofrecidas y el claro compromiso de parte del 

proponente, también tienen el carácter de irrevocables. 

11. LA RESPONSABILIDAD POR LA RETRACT ACIÓN. 

Al igual que en el rompimiento abrupto de las negociaciones, se presenta una 

responsabilidad para el oferente que se retracte durante el plazo de validez de la 

oferta, valga decir entre el conocimiento de ésta por el destinatario y la fecha de 

expiración del término para aceptarla. De aquí surge el derecho a una acción 

indemnizatoria de los perjuicios probados, tal como lo mencionamos 

anteriormente (supra 4). 

Constituye culpa hacer creer que uno está en condiciones de suscribir un 

contrato, cuando en realidad ello no es así. Quien interviene en la celebración de 

un acto jurídico debe obrar (in contrahendo) con la honestidad, la diligencia y el 

cuidado necesarios para que los otros no sufran perjuicios?*. 

Mencionemos las diversas hipótesis?? que se pueden presentar como causantes 

de perjuicios en el ciclo de las negociaciones preliminares y que originan sín duda 

alguna una responsabilidad extracontractual: 

a. El contrato es nulo y una de las partes conocía de la causal de invalidez pero 

la ocultó, inclusive así desconociere el vicio que debería conocerlo sí hubiese 

obrado con diligencia. Es el supuesto que originara la teoría de la culpa 

incontrahendo. No podemos pensar en una responsabilidad contractual porque 

uno de sus requisitos es que estemos frente a un contrato válido. Hay una 

obligación de resarcimiento que, en materia de seguros, una vez ocurrido el 

siniestro entre el supuesto acuerdo y la declaratoria de nulidad, se extiende al 

pago de la indemnización de las pérdidas sufridas por el asegurado a 

consecuencia del mismo. Así como la ley castiga severamente al tomador por 

la declaración inexacta o reticente, aún por error inculpable, de igual manera 
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se debe imponer símilar castigo al asegurador cuando dolosa o culposamente 
dé lugar con su actitud a la nulidad del contrato. 

b. Las negociaciones fueron iniciadas de mala fe sín el propósito de culminar en 
un acuerdo, en lo que se considera como un rompimiento abrupto e 
injustificado. La indemnización de perjuicios se fundamenta en la norma legal 
que rige la buena fe precontractua?® y comprende tanto el daño emergente 
es decir, los gastos incurridos durante esa fase por la parte perjudicada cómb 
el lucro cesante consistente en las ganancias dejadas de percibir por ña haber 
realizado por otro lado ese acuerdo. En seguros sería el caso del mayor valor 
de prima pagado a otro asegurador posteriormente. No vemos posible la 
indemnización por siniestro ocurrido durante esta etapa anterior al contrato 
porque aún no se ha perfeccionado el acuerdo de voluntades y por ende mó 
nace la obligación con cargo al asegurador en este sentido. ' 

c. Si se presentan daños o lesiones en la etapa de conversaciones preliminares 
supongamos las heridas al inspector de riesgos durante la visita a las 
instalaciones del potencial asegurado, nos encontramos ante una obligación 
indemnizatoria de naturaleza extracontractual, sí se cumplen los requisitos 
necesarios para concluir en una eventual responsabilidad. 

136 

   

T E MAS 

SOCIO-JURÍDICOS 

Sección II 

EL PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO DE SEGURO. 

12. LA ACEPTACIÓN DE LA OFERTA. 

Cuando el destinatario acepta la oferta simple y llanamente, sín condiciones y 

dentro del plazo de validez de la misma, nace el acuerdo a la vida jurídica. En 

caso de una respuesta con condicionamientos o extemporánea, se considera 

que hay una nueva oferta. 

La oferta puede ser aceptada de manera expresa o tácita, bien sea mediante 

una respuesta positiva o por hechos inequívocos de ejecución del contrato 

propuesto. En materia de seguros serían muestras de aceptación, por ejemplo, 

el pago de la prima, o la inspección del vehículo establecida por el asegurador 

como requisito para su aseguramiento, o el diligenciamiento del formulario de 

lavado de activos exigido por la Superintendencia Bancaria a todo cliente vinculado 

por un asegurador, o la instalación de alarma dada en comodato por el asegurador. 

En nuestro medio no existe la aceptación de la propuesta por el silencio o la 

inacción del destinatario El oferente no puede poner a cargo del destinatario una 

obligación que éste no aceptaría, es decir, la obligación de responder 

negativamente dentro de cierto plazo. Somos libres de responder o de no 

responder ante una oferta de contrato?. 

El contrato se entiende celebrado cuando el proponente reciba la aceptación de 

la oferta’? pero como resulta difícil establecer el momento preciso de esta 

recepción, se presume haberla recibido cuando el destinatario pruebe su remisión, 

es decir, cuando demuestre que envió la carta o el faxit, Esta presunción admite 

prueba en contrario. 

No hay acuerdo sí no hay concordancia entre el objeto de la aceptación y el 

objeto de la oferta, que como ya vimos, corresponde a los elementos esenciales 

del contrato de seguro. Si hay desacuerdo sobre los elementos accesorios, por 
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ejemplo, la fecha de pago de la prima, el contrato está perfeccionado y nació a 

la vida jurídica porque hay consenso sobre lo esencial. 

13. EL PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO DE SEGURO. 

Asunto trascendental en materia de aseguramiento, lo constituye la determinación 

del momento en que se considera celebrado el acuerdo y a partir de cuándo 

comienza el asegurador a asumir los riesgos. Y es tan sensible el punto, que en 

un margen de horas o minutos se puede destruir un patrimonio sín contar aún 

con la cobertura esperada. ‘ 

En el contrato de seguro debemos distinguir dos momentos específicos: de un 

lado, la celebración del acuerdo con la aceptación de la oferta, que vimos en el 

numeral anterior, y de otro lado, la asunción del riesgo por el asegurador que, a 

falta de estipulación contractual, la ley establece que comienza a la hora 

veinticuatro del día de perfeccionamiento del contrato*?. Luego, sí nada se pacta 

-como usualmente sucede- sobre el día y hora en que inicia la cobertura, el 

asegurado queda sín protección hasta la medianoche de la fecha de aceptación 

de la cotización. 

Es frecuente la aceptación de la oferta e incluso con la ratificación del asegurador 

—directamente o por su intermediario- sobre el inicio de la cobertura en ese 

mismo instante. Se supone que jurídicamente el contrato ya quedó 

perfeccionado, pero hay un grave inconveniente de orden probatorio, porque, 

en caso de presentarse un siniestro inmediatamente después sín póliza expedida 

ni otro medio indicativo de la aceptación de la propuesta, el asegurado tendrá 

problema en obtener la indemnización sí el asegurador se niega a aceptar el 

otorgamiento de la cobertura. 

De ahí la necesidad de establecer de manera concisa y por escrito, el momento 

en que el asegurador comienza a asumir los riesgos, para evitar esos lapsos de 

tiempo de total desprotección. 
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14. LA INICIACIÓN DE LA COBERTURA. 

Ya hemos visto que la cobertura puede iniciar, por voluntad de las partes, en el 

mismo instante del perfeccionamiento del contrato de seguro o en su defecto, a 

las veinticuatro horas de ese día. 

Se plantea entonces la inquietud, sí las partes pueden condicionar la iniciación de 

la cobertura a un hecho posterior, como el pago de la prima 0 la expedición de la 

póliza. Para algunos, contraría disposiciones legales® , para otros, es perfectamente 

viable. 

Debemos diferenciar —como lo hacen quienes apoyan la tesis- entre la vigencia 

formal y la vigencia técnica o material. La primera se refiere a la fecha de 

perfeccionamiento del contrato, la Segunda al inicio de la cobertura. Nada impide 

que, en ejercicio de la autonomía de la voluntad, las partes acuerden aplazar el 

comienzo de la cobertura o condicionarlo a un hecho futuro, como el pago de la 

prima 0 la expedición de la póliza. Pero es contrario a derecho, someter el 

perfeccionamiento del contrato a una condición diferente al consentimiento o 

acuerdo de voluntades, porque desvirtúa el principio de la consensualidad. Las 

partes pueden subordinar la cobertura al pago de la prima pero de un contrato 

ya perfeccionado, por cuanto el pago de la prima es una obligación incluida en 

su ejecución. Una estipulación contractual que condicione el perfeccionamiento 

del contrato de seguro al pago de la primera prima, altera su naturaleza 

imperativamente consensual en su intento de convertirlo en un contrato real. El 

contrato de seguro no es formal, de acuerdo con la ley, no se requiere solemnidad 

alguna para su perfeccionamiento. 

En el seguro de vida existe un vacío, dado que no se establece término de pago 

de la primera prima y se prohíbe la posibilidad para el asegurador de exigirla 

judicialmente®. Algunos han interpretado esta disposición como que el asegurador 

no asume riesgo alguno y no está obligado a pagar ningún siniestro sí no ha 

recibido el pago de la prima** . Pero esto no lo dice la norma citada, y no podemos 

hacer esta interpretación totalmente ajena al sentido de las palabras por razones 

de equidad. Las normas supletivas sobre la vigencia del riesgo y el plazo de pago 
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de la prima? hacen parte del capítulo de los principios comunes a los seguros 
terrestres y por ende, tienen aplicación tanto para los seguros de daños como 

para los seguros de personas y dentro de estos, concretamente para los seguros 
de vida. Luego, sí no se pactó nada sobre la vigencia técnica, el asegurador 
asume los riesgos, y entre ellos el de muerte, a la medianoche del día de 
perfeccionamiento del contrato de seguro y sí nada se dijo sobre la primera 
prima, esta deberá ser pagada dentro del mes siguiente a la fecha de entrega de 
la póliza al asegurado. De esta manera se le da aplicación a las dos normas 
supletivas, a falta de estipulación contractual, y que no pueden ser descartadas 
por una interpretación no debida de otras disposiciones legales. 
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Sección III 

LA PRUEBA DEL CONTRATO 

15, LA PRUEBA ESCRITA Y LA CONFESIÓN. 

Nuestro legislador, preocupado por la seguridad jurídica del contrato de seguro 
que se ve amenazada por la consensualidad y queriendo garantizar la seriedad 
de la manifestación de voluntad y facilitar su demostración, estableció una prueba 
tasada 0 legal como sistema de valoración al limitar su probabilidad probatoria al 
documento escrito® o la confesión®?. 

La complejidad del vínculo contractual, la permanencia en el tiempo, la cantidad 
de cláusulas generales y particulares con su lenguaje técnico, las implicaciones 
sociales, entre otros, constituyen algunos de los factores para exigir el medio 
escrito como el mecanismo más razonable de garantía para el desarrollo de este 
tipo de relación comercial*°, 

Sin embargo, por las razones que más adelante analizaremos, hubiese sido más 
conveniente acoger la legislación argentina sobre la prueba del contrato de 
seguro?*! , que admite, además del escrito, otros medios de prueba sí hay principio 
de prueba por escrito52, 

Esta tasación legal de la prueba no puede considerarse opuesta al principio 
moderno de la sana crítica?3, porque no se ha establecido una limitación en la 
apreciación de la prueba sino que se han restringido los medios probatorios al 
escrito y la confesión. Algunos han llegado hasta el punto de opinar que de esta 
manera se llega nuevamente al régimen de la solemnidad**. 

Otros, por el contrario, lo consideran la mayor contribución al logro de la seguridad 
jurídica constituyendo un poderoso medio de desinfectación del proceso contra 
los bacilos de las pruebas falaces**. Se ha adoptado incluso una estructura con 
base en lo que el legislador, sín decirlo, estableció como ordenación jerárquica 
en la tasación de la prueba: en el cenit (hipervaluación) el documento y la 
confesión, y en el nadir (hipovaluación) los testigos y las presunciones. Se ve 
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con malos ojos en la práctica judicial todo lo que tenga que ver con estos dos 
últimos medios de prueba**, mientras que el escrito tiene pocas probabilidades 
de manipulación como sí las puede haber en los testigos. 

Muy poco hay que anotar sobre la confesión, porque es natural que sí se presenta 
entonces no habrá controversia. Debemos precisar que para su validez, la 
confesión debe provenir del representante legal del asegurador mientras esté en 
el ejercicio de sus funciones y de otro lado, el valor casí nulo que tiene la confesión 
extrajudicial por el alto riesgo que representa en cuanto al grado de convicción 
y de certeza. 

16. LA PRUEBA ESCRITA O EL PRINCIPIO DE PRUEBA POR ESCRITO. 

El legislador quiso subordinar la certeza del derecho a un requisito de forma: la 
escrita, medio que vincula el criterio del juez con la sentencia, aún con 
prescindencia de su convicción personal sobre otros elementos de prueba 
allegados proceso, exceptuando la confesión. De ahí que lo ideal hubiese sido, 
insistimos, una prueba instrumental (principio de prueba por escrito sumado a 
otro medio probatorio), incluso con carácter subsidiario sí no se tiene la prueba 
escrita. 

La oferta escrita y su aceptación por el mismo medio, sirven de prueba del 
contrato de seguro así no se haya expedido aún la póliza. Pero cuando tanto la 
oferta como su aceptación son verbales, o la oferta es escrita y su aceptación es 
verbal, aunque el contrato nace a la vida jurídica surge un problema de orden 
probatorio porque no existe el escrito en el cual conste ese acuerdo de voluntades. 
Debemos recurrir entonces, a los principios de prueba escrita así no exista la 
plena prueba de esta naturaleza según veremos a continuación. 

La doctrina nacional ha sostenido que el escrito debe contener todos los elementos 
esenciales del contrato”, o de lo contrario, faltando alguno (s) no puede ser 
considerado por el juez como una prueba válida. Sin embargo, debemos insistir 
en nuestras apreciaciones sobre estas exigencias que hicimos al contenido de la 
oferta (supra, 7) y que se resumen en lo siguiente: el interés asegurable se 
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puede obviar por disposición del artículo 1524 del Código Civil, el riesgo asegurable 

se puede deducir de la prima a cobrar o al menos se supone, como mínimo, el 

otorgamiento de los amparos básicos del ramo correspondiente (por ejemplo, 

hurto con violencia en sustracción, responsabilidad civil en automóviles, daño 

accidental en equipo electrónico o rotura de maquinaria, etc.), la obligación 

condicional del asegurador, obviamente, está involucrada en el objeto social de 

todo asegurador y de ahí que sólo la prima, en estricto sentido, sería el elemento 

que no debería faltar en todo documento contentivo de la oferta o que sirve de 

prueba sobre la existencia del contrato de seguro**. 

En concepto del ilustre maestro Antonio Rocha Alvira?, es posible admitir el 

principio de prueba por escrito cuando la ley exige el escrito como ad 

probationem*°. Nuestra legislación sólo hace mención del principio de prueba 

por escrito en el artículo 232 del Código de Procedimiento Civil y que era definido 

por la legislación civil ya derogada como "un acto escrito del demandado o de su 

representante, que no bastase para acreditar plenamente el hecho litigioso, pero 

que sí lo hiciera verosímil”*1. 

El documento escrito no requiere de unidad de contexto y puede estar 

conformado por varios escritos de características, fechas y otorgantes diferentes, 

y tener entre todos el mérito para demostrar la existencia de un contrato de 

seguro. De esta manera, se pueden reunir la oferta escrita y el recibo de pago de 

la prima, 0 el informe de inspección y el recibo de pago de la prima, como 

manifestaciones de un acuerdo de voluntades y con ellos demostrar la existencia 

del vínculo jurídico. Incluso podríamos agregar que un principio de prueba por 

escrito —el recibo de pago de la prima, el informe de inspección realizado y 

aprobado por un funcionario del asegurador, el cumplimiento de garantías exigidas 

por el asegurador, etc- acompañados de otros medios probatorios como el 

testimonial o los indicios que conduzcan a la plena convicción de un acuerdo 

entre tomador y asegurador, deben ser considerados, en su conjunto, como 

un medio probatorio, idóneo y suficiente. 

Mas que la distinción entre elementos esenciales y accidentales para sostener 

que el contrato se considera concluido sólo sí falta alguno de estos últimos, es 

más seguro proceder a la distinción entre la hipótesis de que la falta de plenitud 
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del acuerdo se reduce a la ausencia de previsión de puntos que no requieren de 
una regulación específica o que pueden ser regulados por los medios ordinarios 

de integración contractual (normas supletorias, usos, etc.); y de la hipótesis 
contraria, en la que falta y no puede suplirse la disciplina de elementos que deben 
ser regulados por los propios contratantes, caso en el cual, sin lugar a dudas, 
debe considerarse el contrato como inexistente62, 

Debemos agregar además, que los avances en la comunicación permiten la 
utilización de novedosos medios de mensajes de datos considerados por nuestra 
legislación®® como idóneos y de plenos efectos jurídicos, a saber: el intercambio 
electrónico de datos (EDI), Internet, el correo electrónico, el telefax, entre otros. 
Esta normatividad permite la realización por vía electrónica de todos los actos 
que se pueden llevar a cabo en la fase contractual, tales como las negociaciones 
preliminares y la oferta, además, el perfeccionamiento del acuerdo y aún hasta la 
suscripción de la póliza, con la validez legal de la firma digitalizada del asegurador 
que no preste duda alguna sobre su identificación®". Una ventaja más, es la 
eficacia probatoria como medio escrito de todos los mensajes de datos, con la 
sola condición de un contenido accesible para posterior consulta**. Igualmente 
el mensaje de datos cumple con el requisito de presentación y conservación de 
la información en su forma original, siempre y cuando exista alguna garantía de 
confiabilidad sobre la conservación de su integridad y que la información pueda 
ser presentada a quien la requiera*5. 

Sin embargo, ha de tenerse especial cuidado con la vulnerabilidad de la jurisdicción 
territorial cuando se contrata con aseguradores extranjeros sín asiento en el 
país del tomador. Estaríamos frente a una causal de desprotección del asegurado 
y de ahí la necesidad, no sólo de un estricto régimen de control estatal, sino 
también una amplia información a los tomadores en las ofertas y en las condiciones 
de contratación para garantizarle la cabal protección de sus derechos. 

17. LA PÓLIZA COMO PRUEBA Y OTRAS UTILIDADES, 

La póliza® perdió únicamente su característica formal o ad solemnitatem para el 
perfeccionamiento del contrato de seguro pero continúa siendo la prueba por 
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excelencia, la cual debe ser entregada en original al tomador dentro de los 

quince días siguientes a la celebración del contrato. Es necesaria la expedición 

rápida de este documento porque da seguridad jurídica a las personas 

involucradas con la certeza del alcance y naturaleza de sus obligaciones, cargas 

y derechos. Lamentablemente las cotizaciones en nuestro medio son escuetas 

con la indicación simple de coberturas, deducibles y prima, sin mención de 

exclusiones y garantías, de ahí la sorpresa de los asegurados que ven limitadas y 

aún hasta eliminadas las coberturas por cláusulas no advertidas desde la oferta o 

de ambigua interpretación. Es muy frecuente la imposición de garantías 

preiímpresas en las condiciones generales, sin advertencia al tomador/asegurado, 

a pesar de la exigencia legal de su inequívoca intención de otorgarla y de funestas 

consecuencias en las reclamaciones por siniestro®?. 

Ha cobrado fuerza la expedición de pólizas por medios electrónicos y con firma 

digitalizada, en razón del mercadeo masivo del seguro y la simplificación de los 

trámites de suscripción, modalidad siín inconvenientes desde el punto de vista 

de su validez jurídica, según lo anotamos anteriormente. 

En caso de faltar la póliza, la ley permite acudir a los ejemplares depositados por 

el asegurador ante la Superintendencia Bancaria con el fin de determinar las 

condiciones del contrato que aparezcan expresamente pactadas. Esta es una 

alternativa de difícil aplicación porque, generalmente, se acuerdan condiciones 

particulares que no se registran en estos documentos en depósito, tales como 

deducibles, sublímites asegurados, valores agregados por reclamo y por vigencia, 

cláusulas de restablecimiento automático por siniestro, amparos de automaticidad 

para nuevos bienes, etc., etc. Por ello, reiteramos, la necesidad de una pronta y 

correcta expedición de las pólizas por parte de los aseguradores, tarea que no 

se cumple con la oportunidad y calidad deseadas. 

Si la póliza se destruye o extravía, la ley faculta al tomador, asegurado 0 

beneficiario para solicitar del asegurador una copia o duplicado de la misma”. Se 

eliminó así uno de los inconvenientes que surgían de la solemnidad del contrato 

de seguro, y era la dificultad en sustituir la póliza como el requisito indispensable 

para el perfeccionamiento del contrato. 
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Algunos autores sostienen que al perder el contrato de seguro su solemnidad de 
la póliza, es decir, al eliminarse como requisito para su perfeccionamiento, ya no 
debe ser tenido en cuenta el plazo que contempla el artículo 1066 del Código de 
Comercio para el pago de la prima (un mes a partir de la entrega de la póliza)?! . 
Su fundamento radica en la consensualidad que genera obligaciones inmediatas 
para el asegurador y no es justo ampliar el plazo para el recaudo de la prima. No 
encontramos asidero para esta interpretación porque el citado artículo no ha 
sido modificado, se trata de una norma supletiva de tal manera que tiene primacía 
la estipulación entre asegurador y tomador y sí al primero le parece excesivo el 
plazo legal, puede convenir su reducción y, por último, sí el plazo se hace extiende 
por la demora en la expedición y entrega, se trata de un hecho atribuible al 
mismo asegurador. De tal modo, que no consideramos legal ni lógico, que a falta 
de estipulación contractual, sea dable cambiar el plazo supletivo legal de un mes 
a partir de la entrega de la póliza, por el de un mes partir del perfeccionamiento 
del acuerdo. 

18. LA PRUEBA DE LAS MODIFICACIONES AL CONTRATO Y DE LAS 
GARANTIAS, 

Se han establecido varias opciones de prueba dependiendo de sí se trata de 
elementos esenciales o no esenciales del contrato, o de prórrogas, 0 de 
renovaciones, o de garantías?2. 

Consideramos que toda modificación al contrato, refiérase o no a sus elementos 
esenciales, así como sus prórrogas o renovaciones, entendiéndose las primeras 
como una extensión de vigencia por unos pocos días o meses, y las segundas 
como un nuevo período anual de vigencia posiblemente con nuevas condiciones 
son consensuales pero con la limitación probatoria del escrito o la confación. 
Aunque faltó el señalamiento expreso en este sentido en la ley 389 de 1997, es 
la interpretación más lógica y acorde con los fines prácticos que persigue esta 
requisito ad probationem, cual es, la seguridad jurídica en el desarrollo de un 
contrato complejo y fuente permanente de controversias. No es posible que 
una cláusula de automaticidad de amparo o de deducibles o de aumento de 
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valor asegurado, de suma importancia en el análisis y liquidación de un reclamo, 

pueda ser excluida, dada su naturaleza, de la obligatoriedad de la prueba escrita. 

Ello sería una contradicción con los fines de la normatividad reciente. 

Sobre las garantías, como el legislador no modificó el artículo 1061 del Código 

de Comercio que establece su inclusión en la póliza o en anexo a ella, se mantiene 

este requisito. Frecuentemente encontramos en las pólizas y en sus cláusulas 

generales, las exigencias de celadores, alarmas, marcación de vehículos, horario 

diurno para el transporte, tarjeta de propiedad a nombre del asegurado, equipos 

de rastreo satelital, etc., que no fueron acordadas con el asegurado y 

desconocidas por él, limitando o’ eliminando su derecho indemnizatorio por 

siniestro. Debería ser objeto de una disposición legal 0, al menos, costumbre de 

los aseguradores mientras ello ocurre, la estipulación en escrito separado y firmado 

tanto por el asegurador como por el asegurado, de toda garantía porque 

constituye una obligación que debe obedecer a la voluntad expresa de éste 

último. 

Cuando se presenta la renovación del contrato de seguro para una nueva vigencia 

— anual comúnmente- y en muchas ocasiones sólo se da mediante un anexo 

simple que indica la iniciación de un nuevo período de cobertura, consideramos 

que todas las condiciones generales y particulares del contrato, incluyendo las 

garantías y modificaciones anteriores, mantienen su vigencia. Así ha de entenderse 

la voluntad de las partes de mantener la relación contractual y en consecuencia, 

las variaciones hacia el futuro han de ser pactadas nuevamente. Luego, se pueden 

probar las condiciones del vínculo con la póliza inicial y sus anexos de modificación 

así correspondan a vigencias anteriores, siempre y cuando se haya mantenido 

la continuidad del contrato. 

19. LA DIVERGENCIA ENTRE EL ACUERDO PRELIMINAR Y LA PÓLIZA. 

En muchas ocasiones se presenta divergencia entre la voluntad del asegurado 

al aceptar la oferta y el texto de la póliza expedida con posterioridad, en razón, 

muchas veces, de los términos escuetos de la propuesta. Generalmente en la 

cotización no se relacionan los eventos excluidos de cobertura, ni las garantías, 
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Algunos autores sostienen que al perder el contrato de seguro su solemnidad de 

la póliza, es decir, al eliminarse como requisito para su perfeccionamiento, ya no 

debe ser tenido en cuenta el plazo que contempla el artículo 1066 del Código de 

Comercio para el pago de la prima (un mes a partir de la entrega de la póliza)?! . 

Su fundamento radica en la consensualidad que genera obligaciones inmediatas 

para el asegurador y no es justo ampliar el plazo para el recaudo de la prima. No 

encontramos asidero para esta interpretación porque el citado artículo no ha 

sido modificado, se trata de una norma supletiva de tal manera que tiene primacía 

la estipulación entre asegurador y tomador y sí al primero le parece excesivo el 

plazo legal, puede convenir su reducción y, por último, sí el plazo se hace extiende 

por la demora en la expedición y entrega, se trata de un hecho atribuible al 

mismo asegurador. De tal modo, que no consideramos legal ni lógico, que a falta 

de estipulación contractual, sea dable cambiar el plazo supletivo legal de un mes 

a partir de la entrega de la póliza, por el de un mes partir del perfeccionamiento 

del acuerdo. 

18. LA PRUEBA DE LAS MODIFICACIONES AL CONTRATO Y DE LAS 

GARANTIAS. 

Se han establecido varias opciones de prueba dependiendo de sí se trata de 

elementos esenciales o no esenciales del contrato, o de prórrogas, o de 

renovaciones, o de garantías?7?. 

Consideramos que toda modificación al contrato, refiérase o no a sus elementos 

esenciales, así como sus prórrogas o renovaciones, entendiéndose las primeras 

como una extensión de vigencia por unos pocos días o meses, y las segundas 

como un nuevo período anual de vigencia posiblemente con nuevas condiciones, 

son consensuales pero con la limitación probatoria del escrito o la confesión. 

Aunque faltó el señalamiento expreso en este sentido en la ley 389 de 1997, es 

la interpretación más lógica y acorde con los fines prácticos que persigue este 

requisito ad probationem, cual es, la seguridad jurídica en el desarrollo de un 

contrato complejo y fuente permanente de controversias. No es posible que 

una cláusula de automaticidad de amparo o de deducibles o de aumento de 
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valor asegurado, de suma importancia en el análisis y liquidación de un reclamo, 

pueda ser excluida, dada su naturaleza, de la obligatoriedad de la prueba escrita. 

Ello sería una contradicción con los fines de la normatividad reciente. 

Sobre las garantías, como el legislador no modificó el artículo 1061 del Código 

de Comercio que establece su inclusión en la póliza o en anexo a ella, se mantiene 

este requisito. Frecuentemente encontramos en las pólizas y en sus cláusulas 

generales, las exigencias de celadores, alarmas, marcación de vehículos, horario 

diurno para el transporte, tarjeta de propiedad a nombre del asegurado, equipos 

de rastreo satelital, etc., que no fueron acordadas con el asegurado y 

desconocidas por él, limitando o’eliminando su derecho indemnizatorio por 

siniestro. Debería ser objeto de una disposición legal o, al menos, costumbre de 

los aseguradores mientras ello ocurre, la estipulación en escrito separado y firmado 

tanto por el asegurador como por el asegurado, de toda garantía porque 

constituye una obligación que debe obedecer a la voluntad expresa de éste 

último. 

Cuando se presenta la renovación del contrato de seguro para una nueva vigencia 

— anual comúnmente- y en muchas ocasiones sólo se da mediante un anexo 

simple que indica la iniciación de un nuevo período de cobertura, consideramos 

que todas las condiciones generales y particulares del contrato, incluyendo las 

garantías y modificaciones anteriores, mantienen su vigencia. Así ha de entenderse 

la voluntad de las partes de mantener la relación contractual y en consecuencia, 

las variaciones hacia el futuro han de ser pactadas nuevamente. Luego, se pueden 

probar las condiciones del vínculo con la póliza inicial y sus anexos de modificación 

así correspondan a vigencias anteriores, siempre y cuando se haya mantenido 

la continuidad del contrato. 

19. LA DIVERGENCIA ENTRE EL ACUERDO PRELIMINAR Y LA PÓLIZA. 

En muchas ocasiones se presenta divergencia entre la voluntad del asegurado 

al aceptar la oferta y el texto de la póliza expedida con posterioridad, en razón, 

muchas veces, de los términos escuetos de la propuesta. Generalmente en la 

cotización no se relacionan los eventos excluidos de cobertura, ni las garantías, 
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ni los plazos de pago de primas, ni los requisitos para el perfeccionamiento de los 

reclamos, entre otros. 

Sobre estas diferencias, se puede dar una de estas dos hipótesis: 

- Si existe una discordancia entre el acuerdo inicial y la póliza, debe primar la 
estipulación preliminar porque es fruto del consentimiento de las partes, es la 
manifestación de la voluntad real o interna, así conste en la póliza una cláusula 

opuesta que no haya merecido un pronunciamiento del asegurado?. Hay 
que hacer la salvedad, en caso de que la condición en la póliza sea de mayor 

ventaja para el asegurado que la acordada inicialmente, se impone aquella por 
la aplicación interpretativa en su beneficio que es característica en los contratos 
de adhesión, como lo es el seguro. Para algunos sería conveniente en nuestro 

país una norma similar a la existente en la legislación argentina?! , que fija un 
término de un mes para que el tomador/asegurado reclame por las diferencias 
entre el texto de la póliza y el contenido de la propuesta, y transcurrido este 
plazo se considera que aprueba el primero de ellos. La aceptación se presume 
sólo sí el tomador es advertido sobre este derecho mediante cláusula inserta 
en el anverso de la póliza. Pero sucede que la doctrina argentina no está de 

acuerdo con esta norma y considera la citada cláusula como antifuncional y 
abusiva y el propósito de advertencia al asegurado no se cumple sí las 
modificaciones no se individualizan?5. 

- Si hay condiciones onerosas en la póliza y en la propuesta no se hizo mención 
de ellas, se debe determinar sí existe norma legal supletiva o cláusula similar en 

las condiciones de la póliza depositadas en la Superintendencia Bancaria y sí es 
una estas últimas es de mayor beneficio para el asegurado, se le debe dar 

aplicación dejando sín efecto la cláusula de la póliza expedida. Sería el caso, por 
ejemplo en cuanto a las normas supletivas, lo referente al plazo para el pago 
de la prima 0 de la iniciación de vigencia de la cobertura o de la exigencia de 
requisitos para el perfeccionamiento del reclamo. 

Vale la pena resaltar la acogida que ha tenido la doctrina de las expectativas 
razonables de los adherentes que surgió en Estados Unidos hacia 1970 con 
KEETON, aplicada inicialmente a los conflictos de los seguros y extendida luego a 
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todos los contratos de adhesión y que se resume en el siguiente contenido: "Las 

expectativas objetivamente razonables de los tomadores y potenciales 

beneficiarios acerca de los términos de contratos de seguro serán cumplimentadas 

incluso cuando un penoso estudio de las provisiones de la póliza habría negado 

dicha expectativa”°. Esta doctrina nace de antecedentes jurisprudenciales en la 

solución de conflictos de seguros, originados en el rechazo de cláusulas de pólizas 

que, en el sentir del tomador/asegurado, no fueron discutidas, acordadas ni 

deseadas por él, o para resolver las ambigüedades u oscuridades en las condiciones 

de las pólizas. La tesis ha síido recogida por el derecho español y continental no 

sin pocos críticos- y de alguna manera por la Directiva europea en materia de 

condiciones generales de contratación y defensa de consumidores y usuarios”. 

Finalmente, debemos anotar que la responsabilidad que se genera por el 

incumplimiento del acuerdo inicial al ser desconocido en el clausulado de la póliza 

es de naturaleza contractual, dado que el contrato ya surgió a la vida jurídica y 

no se da la constancia de todas sus condiciones en la póliza. Sería distinto, para 

ser calificado ese incumplimiento como de tipo extracontractual, sí la póliza fuese 

aún, como lo fue durante tantísimos años, el requisito ad solemnitatem para el 

perfeccionamiento del contrato. Aquí ya el acuerdo verbal sólo hace parte de las 

conversaciones preliminares y en consecuencia tiene preferencia la estipulación 

en la póliza, salvo que se pueda probar y cuestión difícil por cierto, por vía 

extracontractual, que en las tratativas el asegurador aceptó la asunción del riesgo 

en condiciones diferentes a las que aparecen luego en el documento escrito. 

149  



  
CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCIO-JURÍDICAS 

Sección IV 

LA INTERVENCIÓN DEL INTERMEDIARIO DE SEGUROS. 

20. EL PAPEL DEL INTERMEDIARIO DE SEGUROS. 

El intermediario de seguros ha jugado durante el último siglo un papel 
preponderante en el desarrollo y crecimiento de la actividad aseguradora nacional, 
hasta el punto de que la mayoría de los negocios de seguros se realiza con su 
intervención: Su tarea consiste no sólo en el acercamiento de las partes para 
lograr su vinculación jurídica y comercial, sino que además, le corresponde la 

asesoría profesional durante la ejecución contractual, para una adecuada 
protección del patrimonio del asegurado y la oportuna y equitativa indemnización 
en caso de siniestro. 

Aunque no existe disposición legal que obligue a la contratación de seguros con 
la participación de un intermediario de seguros, es ese el deseo del asegurador y 
del tomador/asegurado porque su asesoría técnica es vital para los fines de ambos. 
Las tareas de cotización, facturación, recaudo, modificaciones, reclamaciones, 
avisos de vencimiento, renovaciones, entre otras, corresponden normalmente 
al rol del intermediario, que se convierte en un agente mediador de confianza 
para las partes. En la práctica no existe ni puede existir una compañía de seguros 
sin agentes. Ellos son los productores del seguro, los que en busca de los 
asegurados crean la clientela de las entidades aseguradoras, dan a conocer los 
planes y las pólizas al público en general y los que, con su dedicación y trabajo, 
conservan los contratos logrados?. 

21. LA NATURALEZA DE LA INTERMEDIACIÓN DE SEGUROS. 

Existen en nuestro país cuatro clases de intermediarios de seguros: 1) el agente 
dependiente, vinculado a un asegurador mediante contrato de trabajo, 2) el 
agente independiente, también persona natural, con relación comercial con uno 
o varios aseguradores, 3) la agencia, sociedad colectiva, comandita simple o de 
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responsabilidad limitada, que representa, por contrato comercial, a uno o varios 
aseguradores, y 4) el corredor de seguros, sociedad anónima, facultado para 
ofrecer y promover los productos de todos los aseguradores que operan en el 
mercado nacional. 

La ley dispone que los agentes y las agencias de seguros son representantes de 

los aseguradores y que éstos responderán solidariamente por la actividad que 
aquellos realicen de acuerdo con la delegación que la ley y el contrato les hayan 

otorgado??. Estamos ante una representación legal con unas facultades mínimas 

para la agencia de seguros, a saber: recaudar primas, inspeccionar riesgos, 

intervenir en salvamentos y promover la celebración de contratos de seguro??°, 
mientras que para los agentes no se señalan facultades específicas y en su 

definición se establece que promueven la celebración de contratos de seguro y 
su renovación?! 

Con base en estas determinaciones legales se ha tratado de limitar el alcance de 

la representación legal, y por ende la responsabilidad que adquieren los 

aseguradores por las actuaciones de sus agentes y agencias, sobre la base de 

que la mencionada representación sólo tiene cabida con respecto a las facultades 

que le concede la ley®2, Opinamos que la representación es mucha más amplia 

porque las facultades indicadas son las mínimas y en la práctica se les conceden, 

expresa o tácitamente, otras atribuciones, como el uso de cotizadores e 

instructivos sobre políticas de suscripción para ofrecer productos, simplificando 

el trámite de perfeccionamiento de contratos de seguro. 

Con respecto a los corredores de seguros, la ley excluye expresamente la 

representación, mandato, dependencia o colaboración de los aseguradores83, 

pero a pesar de ello, se da en ellos la figura de la representación aparentes!, 

porque es usual que realicen, con la aquiescencia de los aseguradores, labores 

de cotización, aceptación de riesgos, expedición delegada, recaudo de primas, 

inspección de riesgos, entre otras, que crean en el asegurado la idea de contratar 

con un verdadero representante del asegurador. Igual sucede con las facultades 

conferidas tácitamente a los agentes y agencias de seguros, que dan lugar también 

a una representación aparente. La tendencia en el tema de la representación 

aparente de los productores de seguros, ha sído la de reconocer dicha 
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representación cuando el productor actúa a la vista de los asegurados con la 
tolerancia del asegurador, en el ejercicio de actos en los cuales no tenía facultades 

explícitas®*. Obviamente contamos con la "buena fe-creencia” del tomador/ 
asegurado, quien obró y confió de manera normal, razonable y exento de toda 
culpa. Pero sí por el contrario, conoció o debió o pudo conocer las limitantes del 

intermediario, el asegurador no está obligado por las actuaciones del intermediario 
de seguro. 

Los intermediarios de seguros, en las diferentes categorías que hemos sefñalado, 
constituyen en sus relaciones con las aseguradoras contratos atípicos, con la 
salvedad del agente dependiente que se rige por la legislación laboral con las 
implicaciones civiles de la responsabilidad del asegurador por los actos de los 
dependientes. La ley, al igual como lo ha hecho con muchas otras actividades, 
profesiones u oficios, ha intervenido la actividad de la aseguradora y de los 
intermediarios, sin que esto suponga una regulación específica de los contratos 
que estos celebren; y sín que las normas expedidas a ese respecto sean 
incompatibles con los contratos que celebren quienes se dedican a dichos oficios, 
profesiones o actividades, justamente en desarrollo de estas*. 

Cuando la limitación se refiera al poder de contratar y dicha restricción no es ni 
ha sido conocida por el asegurado, la propuesta de seguro aceptada por el 
intermediario hace perfecto el contrato, sin que el exceso incurrido por éste sea 
oponible al asegurado®? , 

En conclusión, a la luz de la ley, los agentes dependientes e independientes —ya 
que no se discrimina- y las agencias son representantes del asegurador y en 
consecuencia le comprometen en sus actuaciones inherentes a su oficio u objeto 
social, siempre y cuando, el tomador/asegurado haya actuado de buena fe exenta 
de culpa, ya sea porque obran en ejercicio de las facultades mínimas que le 
confiere la ley o por mandato expreso o tácito en sus demás funciones e incluso 
con aplicación de la representación aparente. En los corredores de seguros, sí 
bien no son representantes del asegurador por definición legal, se aplica también, 
sí Sedan las condiciones de la buena fe exenta de culpa y las operaciones normales 
y razonables, la figura de la representación aparente. Como consecuencia, la 
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recepción de información, la aquiescencia, las ofertas y su aceptación 
compromete la responsabilidad del asegurador. 
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a interdisciplinariedad y la multiculturalidad, son términos 
frecuentemente empleados actualmente para referirse a equipos o a 
grupos humanos, en donde es necesario reconocer la importancia de 
la intervención de un variado grupo de actores que aporten desde 
diferentes disciplinas, culturas y oficios, una mirada mucho más amplia 
que la obtenida de grupos demasiado homogéneos. 

La obtención de resultados requiere la voluntad de las partes y un 
ejercicio de reconocimiento del otro, y de tolerancia a la diferencia 
que no necesariamente es la principal característica de este tipo de 
grupos. El fenómeno al que algunos autores se han referido como "la 
aldea global”, o la globalización, podría implicar una pérdida de los 
matices que permiten reconocer y diferenciar una cultura de otra. 

El término cultura por su parte, cubre un espectro tan amplio como la 
vida misma y én su definición tiene cabida una amplia gama de 
manifestaciones materiales e inmateriales, que comprenden buena 
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parte de la gama de actividades humanas, El período de conquista de América 
se dio en un momento de grandes cambios en cuanto a la organización social, 
que representaba un paso más en el proceso de la civilización, al lograr la 
concentración del poder en la figura de un monarca absoluto y la conformación 
de una corte articulada en torno a esta figura. Este esquema social antecede a 
su vez al Estado como la estructura que concierta y permite la vida en comunidad 
en las ciudades modernas y que por lo tanto encierra, sí no todos, sí por lo 
menos un amplio rango de manifestaciones del ser humano como individuo y 
como miembro de una sociedad. El ser humano dentro del Estado, a pesar de 
su dependencia hacia él, cuenta con unas finalidades y unos valores que le son 
propios y que no necesariamente están comprendidos dentro de sus objetivos 
[los del Estado]. - 

Una visión estructural de la cultura que expresa y que contiene una sociedad, 
implica su comprensión y análisis como unidad de producción cultural antes que 
por sus productos particulares, como lo pueden ser el mito, la religión, el arte, el 
lenguaje, la ciencia y las leyes, que no son otra cosa que variaciones sobre el 
mismo tema y que constituyen un reflejo de la sociedad que los produce. 

En términos de teóricos de la posmodernidad como Lyotard, Eco o Calabrese, 
estaríamos hablando de la posibilidad de encontrar similitudes formales en 
fenómenos que en un principio podrían parecer lejanos, en búsqueda de la 
interrelación de saberes que impliquen una comprensión de los fenómenos sociales 
con un acervo cultural mucho menos reduccionista, basado en el reconocimiento 
del «otro». 

La esfera de lo público y lo privado, como línea temática a desarrollar, dentro de 
una sucesión de artículos que, a partir de esta entrega, pretenden ilustrar la 
manera en que las instituciones y toda manifestación con ellas relacionada, no es 
otra cosa que el punto de encuentro entre los intereses de quienes ostentan y 
representan el poder, con aquellos de la población en general. 

La noción de lo público, inexistente hasta el siglo XIX, adquiere importancia como 
el lugar en donde los actores sociales representan sus papeles de acuerdo a una 
condición social, económica y política, agrupados ahora no en torno a los símbolos 
coloniales de poder síno a los ideales de las recién creadas repúblicas. La aparición 
de este concepto y sus transformaciones de acuerdo con cada período histórico, 
y su relación con universo de lo privado y del beneficio particular, inciden 
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directamente en la organización social la medida en que los actores sociales 
vinculados en el proceso, encuentren mayor o menor representatividad en sus 
instituciones,. 

En un momento histórico como el que vivimos actualmente, en donde al parecer 
cumplimos con el mito del eterno retorno, y estamos, al ¡igual que nuestros 
antepasados decimonónicos, tratando nuevamente de encontrar las formas de 
construir una nación, que reconozca su rica y variada composición étnica y 
cultural, brindándoles cada vez más representatividad a través de lo institucional, 
como alternativa política al enfrentamiento armado que nos envuelve desde 
nuestro nacimiento como república. 

La genealogía como método de análisis y estudios institucionales 

El punto de encuentro académico seleccionado para dar inicio a esta exposición 
tiene que ver con el manejo de la genealogía, entendida como metodología para 
el estudio de las instituciones. Un estudio que, aunque sistemático, no excluye la 

cultura como elemento sustancial, donde lo importante del análisis radica en las 
posibilidades de apertura hacia nuevos campos de interpretación de la realidad, 
cuyo objetivo principal no es el cambio o la desestabilización, sino el 
autoconocimiento y la elaboración de un diagnóstico propositivo. 

En el estudio de las instituciones del estado, diferentes autores han hecho 

importantes autores en el afán de formular un método que analice y permita la 
aprehensión de una realidad para la formulación de una teoría jurídica donde la 
política está ausente, que podemos cruzar con propuestas desde las ciencias 
humanas que propenden por la unión de esfuerzos entre el derecho y la 
antropología, para reforzar tanto las disciplinas del derecho y la jurisprudencia 
como la antropología y la sociología, en el conocimiento de la otra, para la 
comprensión de las estructuras sociales?. El valor de ambas disciplinas, para 
llegar a conclusiones plausibles, aporta el marco conceptual en el que se reconoce 
la importancia de la cultura para llegar al entendimiento acerca de la manera en 
que funciona el estado y sus instituciones jurídicas y gubernamentales en general. 

La historia oficial de cada institución, ha estado supeditada al discurso de poder 
de quien lo ostenta, de manera que su legitimación constituye una verdad 
revelada y aceptada. Michel Foucault retomando un método planteado años . 
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atrás por Nietzsche, pone de relieve la importancia de la necesidad de un estudio 
amplio de la realidad por medio del conocimiento de los saberes cometidos o los 
discursos que subyacen en la historia, debido a la poca beligerancia de quienes 
están representados en ella. 

La genealogía como método de análisis cultural, término que alude a la 
confrontación del conocimiento oficial contra una serie de posturas que han 
sido marginadas por haber sido consideradas deficientes o anticientíficas, es la 
oportunidad de poner en evidencia discursos paralelos a la historia oficial, no 
para convertirlos en nuevos discursos de poder con pretensiones axiomáticas, 
sino como una manera de, buscar una comprensión más completa del presente, 
valiéndonos del conflicto, como espacio perfecto para el encuentro y la 
comprensión de la otredad en el proceso de construcción de una sociedad que 
se identifique con su hereogeneidad. 

Apartir de la genealogía, el presente artículo planteará la posibilidad del estudio 
de instituciones socio políticas como ejemplo de un análisis genealógico para lo 
cual haremos un mayor énfasis en la hacienda pública, específicamente en uno 
de los impuestos territoriales, para lo cual nos valdremos de algunos elementos 
históricos que ayudan a contextualizarlos y a comprenderlos sín anacronismos 
en su transformación a través de los años tanto en el plano internacional como 
en el local. 

Particularmente nos interesa la institución de la hacienda pública en tanto 
representa el punto de encuentro, en la medida que su buena 0 regular 
materialización redunda en beneficio o en detrimento de las condiciones de vida 
de la comunidad, entre lo público y lo privado; entre las políticas estatales y los 
deseos individuales de los ciudadanos y de un conglomerado humano. 

Los impuestos y la hacienda pública 

Desde las primeras formas de organización social, hasta el Estado y aquellas que 
lo precedieron como la sociedad feudal y la monarquía absoluta, el tributo o 
impuesto fue necesario para asegurar el funcionamiento y sostenibilidad, 
asegurando de esta manera el suministro de los elementos básicos para el 
mejoramiento de la calidad de vida de la comunidad. 
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El precio que un individuo debe pagar para vivir en sociedad se revierte en 
garantías como ser social, parte de una comunidad a la cual aporta y ayuda a 
sostener, de manera que los impuestos, que son prestaciones en dinero, que 
constituyen un ingreso estatal sirven para determinar el contribuyente que, en 
última instancia, es lo que ha estado mediado por un discurso de poder, al estar 
ligado casí siempre a procesos de conquista militar, cultural, espiritual que implica 
casi siempre el scometimiento de una cultura hacia otra. 

El caso colombiano es uno de los que atravesó por ese proceso y es un claro 
ejemplo del sincretismo cultural, producto de un fenómeno de conquista. El 
sistema de tributación utilizado por muchas culturas que habitaban el territorio 
de la actual Colombia, no varió después del scometimiento militar. Al contrario, los 
españoles muy hábilmente sostuvieron las condiciones tributarias prehispánicas, 
cambiando únicamente la tasación y el destino de los tributos. El cacique ya no 
sería el beneficiario sino el encomendero o el rey. A través de las visitas de la tierra 
fue posible conocer la situación tributaria de los pueblos pero siempre desde el 

punto de vista de la Corona. La población gravada con estos impuestos difícilmente 
expresó su posición en estos documentos, por lo que se hace necesario 

entenderla a través de fuentes alternas o por fuera de estas diligencias judiciales, 
Las exenciones de impuestos que correspondían a los caciques y principales, 

son reflejo de las confrontaciones de poder y manifestaban claramente la posición 
de la administración acerca de lo que debía ser protegido y de lo que no. 

La tierra, la propiedad inmueble, el impuesto predial y los catastros: 

breve repaso histórico 

Si bien la contribución territorial no es la primera imposición tributaria, sí conforma 
el grupo de los primeros gravámenes de los estados organizados. La progresiva 
sedentarización de las comunidades, primero en aldeas y luego en ciudades, 

convirtió cada vez más en su principal fuente de riqueza, la tierra. Esto hizo 

necesaria la constitución de un aparato político y militar para asegurar la posesión 
de la tierra, el cual a su vez, obligó a la creación de una base impositiva para su 
sostenimiento. 

En Roma se conoció este impuesto bajo el nombre de Vectigal Centum, y sus 
conquistas permitieron extenderlo a todo el mundo occidental. Inicialmente 
funcionó como impuesto Único, pero en la medida del crecimiento de las  
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necesidades económicas y políticas de los estados, se dividió en muchos 
gravámenes. El crecimiento de las haciendas nacionales y el fortalecimiento de la 
hacienda pública, propició la pérdida de importancia de los impuestos territoriales 
debido a la búsqueda de su monopolización por parte del estado,. 

El impuesto sobre la propiedad territorial se volvió parte de los recursos de las 
haciendas locales y se recaudaba originariamente en provecho del tesoro nacional. 
El catastro, como herramienta para establecer el censo estadístico de las 
propiedades inmuebles rurales y urbanas, surge en Colombia con la creación 
misma de la Gran Colombia en el Congreso de Cúcuta. La ley de 30 de septiembre 
de 1821, dispuso que */os funcionarios encargados de su recaudación en los 
distintos lugares, se asesoraran de una junta de vecinos, para determinar con 
vista en los libros parroquiales, cuáles de los ciudadanos se encontraban en 
condiciones de pagar una contribución”. 

La ley de 4 de mayo de 1825, impele al gobierno para que elabore el catastro 
ordenado por la ley de 13 de octubre de 1821. El esfuerzo fue demasiado grande 
para su implementación en un país que aun no aseguraba el estado de derecho 
ni contaba con los medios materiales para lograrlo en el corto plazo. Esta ley 
terminó por convertirse en una simple lista de propietarios gravables. 

Catastro, entendido como el valor comercial de los inmuebles, es el encargado 
de señalar la base de liquidación del impuesto. La formación de los catastros, 
base imprescindible del impuesto, obedece a criterios y a sistemas de avalúo de 
la propiedad. Al no estar sujeto a la entidad central y gozando de una autonomía 
mayor fue posible una tasación del impuesto más particularizada. 

En Colombia el impuesto predial como recurso nacional fue establecido desde 
los primeros años de la república, luego se entregó a los distintos estados, dentro 
de un esquema inicial de federalismo, y por último a los departamentos. En el 
año de 1908 el impuesto directo sobre la propiedad raíz, fue señalado como 
renta propia de los distritos. En 1913, se concedió autonomía a los departamentos 
para la asignación de sus recursos, quienes a su vez cedieron sus productos al 
municipio. 

La historia tributaria, y más aun toda la vida institucional de Colombia en sus 
primeros años como república independiente, se caracterizó por la falta de 
representatividad de sus instituciones y de sus gobernantes. Lo que generó un 
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fenómeno paralelo, heredado también de las formas coloniales de la relación 
pueblo — gobierno, que hacía percibir por parte de los pobladores, al gobierno y 
sus instituciones como algo ajeno al individuo y a la comunidad. Esto lo ilustra 
más claramente el Ensayo que sobre la situación de las Colombia y las repúblicas 
hispanoamericanas, publicara el señor José María Samper, en 1861, donde se 
quejaba además del sistema tributario por responder a los intereses particulares 
de unos cuantos: "Se creía que el gobierno era una cosa distinta y aun 
antagonista de la nación, y por tanto el fisco era enemigo del contribuyente. Es 
la ciencia política moderna la que ha demostrado que el gobierno no es otra cosa 
que una consecuencia de la vida social, una manifestación y garantía del derecho 
de todos y cada uno, —y por lo mismo una entidad sin vida propia, sin 
personalidad. Asímismo, es la moderna ciencia económica la que ha probado - 
que el fisco no es mas que una fórmula, — una caja de seguros de los asociados, 
— y que, por tanto, no puede haber nada razonable en un sistema fiscal que 
pugne con el interés de los particulares”. 

Sería únicamente hasta el decreto 1227 de noviembre de 1908, por medio del 
cual el gobierno nacional expidió una ley sobre el desarrollo de la ley 20 del 
mismo año, referente a las haciendas locales, que se dio un nuevo impulso a la 
manera irregular e ineficiente en que venía funcionando el sistema fiscal. 

Breve historia y fundamentos del impuesto predial en Colombia 

El impuesto predial en la forma específica de su forma actual, es reciente; pero 
como ¡impuesto de propiedad raíz, tiene antecedentes en la vida republicana del 
siglo XIX. Tan fuerte resultó el impuesto para su época y tan difícil de establecer 
que el catastro requerido tuvo que ser regulado por el decreto de 7 de diciembre 
de 1826. El gobierno debió suspender la ejecución de todas las leyes relacionadas 
con la contribución directa y restablecer el impuesto colonial de la alcabala*. 

La contribución directa, establecida como recurso nacional, se recaudó hasta 
1850, momento en que la ley de 18 de abril sobre descentralización de algunas 
rentas y gastos públicos y organización de hacienda nacional, hizo una 
enumeración de las rentas que se consideraban nacionales y dispuso que todos 
los demás ingresos establecidos hasta la fecha se cedían a favor de las provincias. 

Durante el régimen federal, algunos de los estados crearon el impuesto predial 
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propiamente dicho, que de todas maneras, en 1887 expedida la Constitución 

Centralista del 86, la ley 48 dispuso que los departamentos procedieran a crearla 
y organizarla. El impuesto predial adquirió definitivamente su fisconomía propias. 

Aunque la ley 149 de 1888 sobre régimen político y municipal, trató de volver 
por los cauces antiguos, al determinar en su artículo 161 que los departamentos 
podían establecer una contribución directa sobre capitales inmuebles, 
distribuyendo los productos a los departamentos y asignando otra para los 
municipios. La ley 20 de 1908 adiciona y reforma la 149 del 88, al disponer que 
serían rentas municipales el impuesto sobre la propiedad raíz. 

Este impuesto se cobraría en los municipios con arreglo a la reglamentación de 
sus respectivas ordenanzas o acuerdos departamentales. La ley 42 de 1913, 
que derogó la anterior, establecía que las asambleas debían reglamentar el impuesto 
sobre la propiedad raíz y su vigencia se mantuvo hasta la ley 34 de 1920. 

Las variaciones que presentó esta ley durante la república, de alguna manera 
heredaron los vicios del sistema colonial en la medida en que la relación cabildo e 
instituciones de gobierno y administración, y la propiedad de la tierra estuvieron 

íntimamente ligados, lo que propiciaba una legislación que buscaba el beneficio 
particular antes que el bien público. Este concepto ha estado mediado desde 
siempre por un discurso hegemónico que permite que aunque la contraprestación 
del impuesto no sea directa o inmediata, el beneficio común que debería traer la 
aplicación del ¡impuesto, se vuelve marginal y termina inevitablemente en la 

concentración de beneficios para el mismo grupo hegemónico. Una situación 
que tiene su origen en la conquista, sentó las bases para los futuros problemas 
de tierras de las ciudades colombianas. Los miembros del cabildo en su gran 
mayoría eran al mismo tiempo administradores de mano de obra (encomenderos) 
y terratenientes, lo que los sítuaba en una posición privilegiada para la defensa 
de sus intereses desde lo institucional. Esta es una situación que se mantuvo 
vigente hasta la república y que aun durante el siglo XX ha sido determinante, 
como lo fue al convertirse en una de las principales razones para buscar la 
independencia de España en su momento. 

X XX XX 

El impuesto predial es un gravamen cuya base está sobre la propiedad raíz, 
situada en una determinada jurisdicción. Es un impuesto para las haciendas locales, 
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creada para beneficio de departamentos y municipios, además de ser un recurso 
ordinario que se recauda periódicamente. Es de derecho público y se ha 

establecido en virtud de la facultad impositiva del estado. También es un impuesto 
de carácter real, característica de mayor importancia, pues versa directamente 

sobre materia gravable, sín tener en cuenta la situación personal del respectivo 

contribuyente. 

Pretender describir la historia del impuesto predial basándose únicamente en las 

leyes, sería la gran apariencia en el camino de los ocultamientos, ya que lo que se 

establece en las reglamentaciones legales son los discursos oficiales, que lograron 

descalificar y desacreditar el conocimiento que no les favorece y por lo tanto la 

construcción de lo establecido se ha basado en la anulación de lo otro. La 

naturaleza del impuesto predial se ha definido a sí misma como neutral y libre de 

inclinaciones, pero su proceso de formación es la lucha de pasiones entre clases 

sociales, partidos políticos e ideologías. 

Un ejemplo de las protecciones y subjetividades en el momento de conocer la 

ley, junto con su aplicación, es la reglamentación de las exenciones: cuáles bienes 

inmuebles deben protegerse y cómo deben incluirse en el discurso, son un ejemplo 

frecuente de esta situación. El análisis cultural y espacio temporal de la institución 

del impuesto predial para abarcarlo en su complejidad no debe expulsar esas 

variables. Contrario a lo que aparece en la historia, planteando el estudio desde 

la genealogía, la situación personal del sujeto pasivo, sí se ha tomado en cuenta. 

La exención del impuesto predial para bienes considerados de patrimonio 

arquitectónico, como se tomo la decisión para la inclusión de esos bienes, se 

creería que fue determinado de la misma manera tan “objetiva” como se decidió 

la extinción de bienes a las comunidades religiosas en el proceso de 

desamortización llevado a cabo en 1867 durante la presidencia de Tomás Cipriano 

de Mosquera. Los legisladores son la comunidad científica, el poder legítimo, y 

filtran la realidad hasta prohibir que algunos discursos lleguen a pronunciarse. 

El objeto gravable, como base del impuesto predial es la propiedad inmueble. La 

Ley 20 de 1908, para referirnos únicamente a la que estableció mas recientemente 

el gravamen, lo llama impuesto sobre la propiedad raíz; la ley 4 de 1913 y la ley 

34 de 1920 le asigna las mismas palabras. Pero, ¿cuál es el contenido de la 

palabra propiedad raíz? El código civil en el artículo 656 define inmueble o fincas 

raíces como las cosas que no pueden transportarse de un lugar a otro, como las 

tierras y las minas y las que se adhieren permanentemente a ellas. Es decir, que 

169



  

  

CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCIO-JURÍDICAS 

engloba todo aquello que indefectiblemente está ligado al territorio y a la posesión 
de la tierra. 

En el caso particular de Bogotá, para utilizar un ejemplo concreto, a partir de 
1927, por iniciativa del Secretario de Hacienda Antonio Mallarino, se comenzó a 
cobrar intereses de mora por no pago del predial. En 1928 se hizo la primera 
amnistía por conceptos de intereses de mora. De acuerdo con Roberto Morales 
y Juan Antonio Montoya, concejales ponentes del proyecto de acuerdo, “El 
espíritu de la ley es el de favorecer a aquellos deudores de dichos impuestos que 
por escasez de recursos no los pudieron satisfacer en tiempo. Es decir a las 
personas de clase media y pobre cuyo trabajo, apenas le produce para las más 
preciosas necesidades de la vida’*. De donde también se infiere un uso politizado 
del discurso en la manera de exponer las necesidades de clase. 

En 1929 el alza en la inflación, la caída de los precios del café, la parálisis en los 
empréstitos, debido al eco que la crisis mundial tuvo en nuestra economía, 
generaron una serie de descontentos sociales. En la capital las declaraciones del 
Alcalde Cuervo sobre la situación scombría del Municipio habían generado su 
destitución. Durante las jornadas de huelga de junio de 1929, los ciudadanos en 
el ámbito nacional, decretaron la “huelga de los ¡mpuestos y los servicios 
municipales” mediante la cual decidieron suspender cualquier tipo de pago a la 
administración. 

CONCLUSIONES 

Como ejercicio académico, y hacia la implementación de un método científico se 
podría pensar que está ausente de visiones personales este análisis genealógico 
de la institución del impuesto predial, pero la conclusión es que de un mundo 
múltiple solo podemos realizar visiones con una mirada perturbada por las 
limitaciones y por las propias condiciones históricas particulares. 

Pertenecemos a un mundo permeado por la voluntad de poder y en esta medida, 
los discursos seguirán siendo el motivo de lucha. El discurso del aparato colonial 
consistía en asegurar una economía sostenible dentro de un esquema tan 
complejo como es el mantenimiento de la soberanía en territorios tan vastos y 
tan disímiles entre sí, en medio a la vez de tanta diversidad. La situación de 
sometimiento de la población nativa, el proceso de disolución racial propiciado 
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con el sistema colonial y las imposiciones tributarias cuyo beneficio nunca fue 
perceptible para la población encargada de su pago y la arbitrariedad de las 
exenciones, crearon las condiciones para la situación presentada durante el siglo 

XIX caracterizada, como se anotaba más arriba, por la percepción de la función 

pública y del bien público como algo ajeno al individuo. El cual por cierto, desde 
el punto de vista de la propiedad raíz, vivía en espacios que en sí mismos, 

implicaban una negación de cualquier noción que tuviera que ver con lo público. 

La clara diferencia que hoy percibimos entre lo público y lo privado, es una 

situación que apenas sí se comienza a percibir o insinuar durante los primeros 

años de la república, lo que implica una búsqueda que intenta a partir de la 

denominación de las calles y plazas públicas, cambiando sus nombres 

pertenecientes a una simbología colonial por aquellos cuyo origen se encuentra 

en los ideales republicanos. Las antiguas casas coloniales donde transcurría la 

mayor parte de la vida de los habitantes del antiguo virreinato, negaban por 

definición el concepto de lo público, al ser unidades autocontenidas que brindaban 

al individuo la posibilidad de llevar a cabo su existencia dentro de esos límites, sín 

mayor necesidad de generar una dependencia en la que tuviera que ver el 

beneficio en común con el resto de la sociedad más allá de su núcleo familiar. 

Las primeras iniciativas de servicios públicos, frente a las deficiencias de una 

administración urbana ya fuera en la colonia o en la república, fueron el resultado 

de empresas privadas que con el advenimiento de la ciudad moderna, cuya 

insinuación empezó a darsea finales del siglo XD{ lograron consolidarse y pasaron 

poco a poco a formar parte de una administración lentamente más sólida. 

Dentro del panorama histórico del impuesto predial en Colombia, ha sido necesaria 

la confrontación de discursos diferentes, conjugando situaciones complejas cuya 

psico y sociogénesis, ha producido comportamientos muy arraigados en cuanto 

a la cultura de lo público y el excesivo culto a la privatización de la propiedad, 

independientemente del bien común que implica un reconocimiento como 

individuos y ciudadanos, en el otro. Que finalmente es donde radica el proceso 

de lucha y de confrontación de discursos que esbozó Nietzsche hacia 1877, y 

que Michel Foucault retomaría ya en el síglo YO. El desconocimiento del otro 

implica necesariamente una formulación parcial de normas y leyes que estructuran 

una sociedad, así como el registro del devenir de estas actividades por los 

encargados de preservar la memoria institucional. 
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De modo que la genealogía se basa precisamente en esto, en el reconocimiento 
de todos los saberes, representados en una serie de capas arqueológicas que 
componen los estamentos de poder al interior de las sociedades, y que no 
necesariamente están ligados a lo establecido dentro de lo institucional. 

En el caso del impuesto predial, debido a su carácter estructural dentro de la 
concepción moderna del estado, fundamental para el sostenimiento de la 
infraestructura urbana, se hace necesario un estudio por medio de una lectura 
entre líneas, de las disposiciones y las normas, así como de la resistencia manifiesta 
onoa la vinculación obligatoria al sistema. El discurso de los contribuyentes y su 
representatividad hay que buscarlo en situaciones y documentos con una mayor 
complejidad que los artículos de un código o de una legislación. Los 
comportamientos de una sociedad tienen orígenes tan diversos y tan complejos 
que para el estudio genealógico de cualquier institución, se hace necesario recurrir 
no sólo a la antropología, sino a cualquier manifestación social de una comunidad, 
que nos permita entenderla desde la complejidad que implica la presencia 
necesaria, de diversos y variadísimos actores sociales, tanto de los que están 
ligados a lo establecido, como los que le resisten y confrontan. 

Esto implica necesariamente, una relectura con una óptica más amplia, de las 
fuentes utilizadas para el estudio de las instituciones, lo cual indiscutiblemente 
replantea el oficio del legislador, en la medida en que le plantea un ejercicio tanto 
más difícil al tener que recurrir por igual a la búsqueda de fuentes alternas como 
la antropología y otras disciplinas de las ciencias humanas, que le permitan tener 
una lectura social más compleja y por lo mismo, insistimos, menos reduccionista. 

Un aspecto adicional que vale la pena resaltar es la proliferación de leyes y 
acuerdos con respecto a este impuesto. Por un lado está presente en las reformas 
tributarias de cada administración. Sin embargo, además de cambios en las tarifas 
hay también cambios constantes en la definición del impuesto y en la manera de 
establecer el avalúo catastral. No ha habido una estabilidad legal que sustente el 
surgimiento de una cultura tributaria alrededor del impuesto predial. El tránsito 
de la colonia al siglo XIX atravesando por la independencia que implicaba asumir 
la responsabilidad y las cargas de crear un estado y asegurar el control del 
territorio, implicó a pesar de las nuevas ideas, asumir la herencia de 
comportamientos ligados al funcionamiento del aparato colonial. La resistencia al 
pago de los impuestos y la percepción del bien público como algo ajeno al individuo 
es una situación que, además de la débil constitución del cabildo colonial que 
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desde su implantación en las principales ciudades, fue incapaz de asegurar su 
sustento con base en la explotación de la propiedad raíz, se hace más dramática 
durante el siglo XIX debido a la importancia que tiene para un estado republicano 

la conciencia de bien público indispensable para la salud tributaria de sus ciudades. 

Actualmente, sí los contribuyentes se preocupan por pagar los impuestos es por 

una necesidad de estar a paz y salvo para la venta de la propiedad por un lado 

y, por otro, debido a la presencia permanente de los debates del predial en la 

vida pública y en los medios masivos de comunicación que lo hacen un tema de 

coyuntura política y vida diaria. 
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INTRODUCCIÓN: 

| presente trabajo investigativo se fundamenta en el proyecto de 

reforma constitucional de los artículos 15, 24, 28 y 250, presentado 

‘ al Congreso de la República por el Gobierno Nacional. 

  

El Estado de Derecho en Colombia, según pronunciamiento de la Corte 

Constitucional!, contempla la actividad legislativa enmarcada en los 

principios de la Carta Política. Tomando como referencia el anterior 

pronunciamiento, consideramos que el Estatuto Antiterrorista, (Acto 

Legislativo 02 18/12/2003) debe reconocer los Principios del Derecho, 

los Tratados Internacionales de Derechos Humanos ratificados por el 

Estado Colombiano, dado que unos y otros, aparte de encontrarse 

fortalecidos por la jurisprudencia constitucional, presentan la función 

integradora del derecho.   
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ANTECEDENTES: 

Como referente histórico de los Principios Generales del Derecho, exponemos 
las Reglas?. Uno de los representantes insignes de la época clásica, Paulo (sin 
desconocer la labor ejercida por Ulpiano, Papiano, Gayo, o Labeón) ha dejado 
como herencia al discípulo del derecho la definición de Regla: “La regla es una 
proposición que expone brevemente el derecho vigente. No se tome el derecho 
vigente de la regla sino la regla del derecho vigente. Así, pues, mediante la regla 
se transmite una breve descripción de las normas vigentes y, como dice SABINO, 
es como un resumen del derecho, que, sí falla en algo, resulta inútil’. 

En Roma, las Reglas desarrollaron en primer lugar, un método de trabajo o 
técnica jurídica y, en segundo, un género literario. Los juristas representantes 
de la época preclásica, (entre otros, Quinto Mucio Escévola y Junio Bruto) ejercían 
su labor teniendo en cuenta que el derecho positivo necesitaba una herramienta 
auxiliar derivada de él; con este objetivo, plantearon respuestas específicas al 
casuismo jurídico utilizando las Reglas. 

Así como el derecho romano encontró expresión en las Reglas derivadas por 
inducción del derecho posítivo, también pronunció los Principios no Regulares, 
extraídos del derecho natural, ejerciendo una labor igualmente importante que 
aquellas.? 

Los pretores a través de los Principios no Regulares auxiliaron a la normatividad 
positiva teniendo por referentes el sentido común y la intuición emotiva. "Reálcese 
que los juristas romanos no sólo eran intérpretes del derecho, sino, además, sus 
creadores: con su interpretación al propio tiempo creaban normas jurídicas.'* © 

La alusión a los principios expuestos en el derecho romano ha constituido 
obligatoriedad como fuente de estudio, por cuanto ha sido referencia primaria 
de ordenamientos europeos y americanos. Confirma la relevancia por su especial 
legado para la codificación española, (referencia de la colombiana), Roberto- 
Marino Jiménez Cano: “Los tres preceptos del Derecho son enunciados por 
primera vez por Ulpiano en sus Institutiones y recogido posteriormente en el 
Corpus iuris civilis (D. 1, 1, 10, 1 y en I, 1, 1, 3 —«luris praecepta sunt haec: 
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honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere»—) y en nuestro 
país recogido por Raimundo de Peñafort en sus Summa iuris y por la Partida 32,, 
Título I, ley 32 llegando hasta el siglo XIX”? . 

Según Valencia Restrepo?, el estudio del derecho en la Edad Media debe 
considerarse en dos etapas: la primera, (Siglo V al XI) etapa de oscuridad, en 
tanto no se presentó mayor avance jurídico. La segunda, (Siglo XII al XV) etapa 
de “resurrección” del derecho romano, en manos de la Escuela de los 
Glosadores;?° 1° y posterior fortalecimiento con los Postglosadores y 
Comentaristas. 

Los representantes de la Escuela de los Glosadores concentraron como objeto 

de estudio las fuentes justinianeas, fundamentando el método de la exégesis en 
la equidad. 

La expresión fundamental de los juristas representantes de esta escuela fue la 

Glosa. Ésta intentó “esclarecer, hasta donde la metodología interpretativa por 

ellos utilizada lo permitiera, el alcance de un determinado texto, fragmento, pasaje 

o, incluso un término de raigambre justinianea, en veces estereotipado por su 

oscuridad, simplicidad o contradicción con otros del mismo linaje, pese al ferviente 

deseo del visionario Emperador por evitar que ello aconteciera, según se evidencia 

en las Constituciones Imperiales mediante de las cuales promulgó las diferentes 

partes que conforman su compilación” 11, 

Ante la difícil interpretación del Código de Justiniano, la Glosa requirió una técnica 

jurídica que le permitiera subsanar las inconsistencias de esta tarea: los Brocardos 

(Reglas Universales) fueron utilizados en aquellos apartes de la compilación 

justinianea que se hacían oscuros al entendimiento de los juristas. "Sea el caso 

de resaltar que, por ser los brocardos los primeros principios jurídicos (pritárchica), 

se tomaban a través del derecho natural a través del método de intuición emotiva 

y sentido común; observando cuales eran los valores bilaterales fundamentales 

de la sociedad medieval, el jurista extraía de ellos los Brocardos, que eran aplicados 

a los casos concretos por deducción. Desempeñaron ante todo, una función 

interpretativa” 12 183, 
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Durante la época mencionada surge la manifestación de los Principios Regulares 
no Posítivos; constituidos como principios no consagrados por el derecho 

medieval positivo. Éstos integran el derecho medieval de igual manera que los 
Principios Positivos. La fuerza legal se hace presente en ambos; la diferencia 
radica en que los no positivizados actúan como fuentes formales subsidiarias del 
derecho medieval, consolidando la función integrativa.!* 

L. LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO EN COLOMBIA: 

La relevancia de los Principios en el derecho colombiano posee sustento legal y 
jurisprudencial. Del primero, la Ley 153 de 1887 es representante insigne. Del 

segundo, diversos pronunciamientos de la Corte Constitucional (en adelante, la 
Corte) lo soportan. Esta considera como función principial la protección suprema 

de los valores fundamentales. Asimismo, establece que el contenido material de 

la Constitución política se ejecute a través del respeto de los principios por parte 
de toda la normatividad”. 

Con el objeto de exponer la importancia de los pronunciamientos de la Corte, 
durante todo el trabajo investigativo se acudirá a la ilustración de la jurisprudencia 
constitucional. 

Más aún, la legislación colombiana adicionalmente debe concordar con los Principios 
establecidos por los Tratados Internacionales de Derechos Humanos ratificados 
por el Estado Colombiano en el marco de un orden universal. 

L.1L. Ley 153 de 1887: 

La Ley 153 de 1887 (Agosto 24) constituye la referencia legal fundamental del 
ordenamiento colombiano respecto al tema de los Principios. En el artículo 4° 
de la Parte Primera: Reglas Generales Sobre Validez y Aplicación de las Leyes, 
sentencia: “Los principios del derecho natural y las reglas de la jurisprudencia 
servirán para ilustrar la Constitución en casos dudosos. La doctrina constitucional 
es, a su vez, norma para interpretar las leyes"”!*. Seguidamente, en el artículo 
50, expone: “Dentro de la equidad natural y la doctrina constitucional, la crítica 
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y la hermenéutica servirán para fijar el pensamiento del legislador y aclarar o 
armonizar disposiciones legales oscuras o incongruentes"". 

Esta ley presenta la evidencia primordial de considerar a los Principios como 

integrantes del ordenamiento jurídico nacional. Así, aquellos no pueden ser ajenos 

a los proyectos legislativos; deben ilustrar al legislador, o en su defecto, a la 

crítica y la hermenéutica, quienes desarrollarán el ejercicio de encauzar el camino 

de la orientación constitucional. 

1.2. Tratados Internacionales de Derechos Humanos: 

En el presente trabajo, la importancia de los Tratados Internacionales de Derechos 

Humanos (en adelante Tratados), radica en que éstos protegen los derechos 

humanos de carácter universal, y dada su ratificación por el Estado Colombiano, 

deben ser cumplidos y respetados al momento de presentar una reforma 

legislativa, máxime tratándose de una reforma de los derechos fundamentales. 

Los Tratados deben presentar concordancia jurídica con la Constitución Política 

Nacional con el propósito irrefutable de respetar derechos aceptados 

universalmente!®, Aquellos han de ser analizados por la Corte con el objeto de 

no encontrar contradicciones que imposibiliten su ejecución. Así, una vez aquellos 

se encuentren ratificados, el Estado Colombiano no puede abstenerse de darles 

cumplimiento, por cuanto la norma Pacta Sunt Servanda así se lo impone!?, 

Teniendo en cuenta que el terrorismo se ha consolidado como objeto de estudio 

mundial, y que los ejércitos irregulares partícipes en el conflicto armado colombiano 

han sído catalogados como terroristas, el Gobierno Nacional ha presentado al 

Congreso un proyecto de reforma constitucional con el objetivo de enfrentar 

las actividades de éstos. Tema al cual nos dedicaremos a continuación. 

2. ESTATUTO ANTITERRORISTA: 

El Gobierno colombiano, dentro de la Política de Defensa y Seguridad Democrática, 

identificó seiís amenazas fundamentales para su sociedad: el terrorismo, el negocio 
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de las drogas ilícitas, las finanzas ilícitas, el tráfico de armas, municiohes y 

explosivos, el secuestro y la extorsión, y el homicidio. 

Con el objetivo de implementar instrumentos jurídicos contra el terrorismo, el 

Gobierno ha presentado el Estatuto Antiterrorista (en adelante Estatuto). En su 

Exposición de Motivos2° , aquel sustenta que los instrumentos utilizados están 

enmarcados en el estado de derecho. Además, el documento presenta las 

estadísticas correspondientes al número de civiles asesinados entre los años 1997 

y 2002 por las organizaciones armadas ilegales (FARC, ELN, y Autodefensas 

Ilegales), demostrándose con ello que el conflicto armado se consolida como 

uno de los grandes problemas que afrontan los habitantes del Territorio Nacional, 

sustentando la necesidad y la pertinencia del Estatuto. Adicionalmente, el Gobierno 

considera que la Organización de las Naciones Unidas respalda la búsqueda de 

estas soluciones, por cuanto “el Consejo de Seguridad de la ONU en reunión del 

28 de septiembre de 2001 reafirmando el derecho inmanente de legítima defensa 

individual o colectiva reconocido en la Carta de las Naciones Unidas; la necesidad 

de luchar con todos los medios, contra las amenazas a la paz y la seguridad 

internacionales representadas por el terrorismo, no solo insta a los Estados a 

trabajar de consuno urgentemente para combatir tales actos, sino también a 

adoptar otras medidas para prevenir y reprimir en sus territorios, por todos los 

medios legales, la financiación, preparación y realización de esos actos de 

terrorismo” 21, 

Exponemos a continuación el texto de las normas constitucionales 

actuales y las reformas propuestas por el Estatuto (Acto Legislativo 

02 del 18/12/2003). 

Artículo 15 (Actual): Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y 

familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. 

De igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones 

que se hayan recogido sobre ellas en los bancos de datos y en archivos de 

entidades públicas y privadas. 

En la recolección, tratamiento y circulación de datos se respetarán la libertad y 

demás garantías consagradas en la Constitución. 
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La correspondencia y demás formas de comunicación privada son inviolables. 

Sólo pueden ser interceptados o registrados mediante orden judicial, en los casos 
y con las formalidades que establezca la ley. 

Para efectos tributarios judiciales y para los casos de inspección, vigilancia e 

intervención del Estado, podrá exigirse la presentación de libros de contabilidad 

y demás documentos privados, en los términos que señale la ley. 

Artículo 15 (Reforma): Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal 

y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. 

‘De igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones 

que se hayan recogido sobre ellas en los bancos de datos y en archivos de 

entidades públicas y privadas. 

En la recolección, tratamiento y circulación de datos se respetarán la libertad y 

demás garantías consagradas en la Constitución. 

La correspondencia y demás formas de comunicación privada son inviolables. 

Sólo pueden ser interceptados o registrados mediante orden judicial, en los casos 

y con las formalidades que establezca la ley. 

Con el fin de prevenir la comisión de actos terroristas, una ley estatutaria 

reglamentará la forma y condiciones en que las autoridades que ella señale, con 

fundamento en serios motivos, puedan interceptar o registrar la correspondencia 

y demás formas de comunicación privada, sin previa orden judicial, con aviso 

inmediato a la Procuraduría General de la Nación y control judicial posterior dentro 

de las treinta y seis (36) horas siguientes. Al iniciar cada período de sesiones el 

Gobierno rendirá informe al Congreso sobre el uso que se haya hecho de esta 

facultad. Los funcionarios que abusen de las medidas a que se refiere este artículo 

incurrirán en falta gravísima, sin perjuicio de las demás responsabilidades a que 

hubiere lugar. 

Para efectos tributarios judiciales y para los casos de inspección, vigilancia e 

intervención del Estado, podrá exigirse la presentación de libros de contabilidad 

y demás documentos privados, en los términos que señale la ley. 
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Artículo 24 (Actual): Todo colombiano, con las limitaciones que establezca la ley, 
tiene derecho a circular libremente por el territorio nacional, a entrar y salir de él, 

y a permanecer y residenciarse en Colombia. 

Artículo 24 (Reforma): Todo colombiano, con las limitaciones que establezca la 
ley, tiene derecho a circular libremente por el territorio nacional, a entrar y salir 
de él, y a permanecer y residenciarse en Colombia. 

El Gobierno Nacional podrá establecer la obligación de llevar un informe de 
residencia de los habitantes del territorio nacional, de conformidad con la ley 
estatutaria que se expida para el efecto. 

Artículo 28 (Actual): Toda persona es libre, Nadie puede ser molestado en su 
persona o familia, ni reducido a prisión o arresto, ni detenido, ni su domicilio 
registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial 
competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en 
la ley. 

La persona detenida preventivamente será puesta a disposición del juez 
competente dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, para que este 
adopte la decisión correspondiente en el término que establezca la ley. 

En ningún caso podrá haber detención, prisión ni arresto por deudas, ni penas y 
medidas de seguridad imprescriptibles. 

Artículo 28 (Reforma): Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su 
persona o familia, ni reducido a prisión 0 arresto, ni detenido, ni su domicilio 
registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial 
competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en 
la ley. 

La persona detenida preventivamente será puesta a disposición del juez 
competente dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, para que este 
adopte la decisión correspondiente en el término que establezca la ley. 
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En ningún caso podrá haber detención, prisión ni arresto por deudas, ni penas y 
medidas de seguridad imprescriptibles. 

Una ley estatutaria reglamentará la forma en que, sín previa orden judicial, las 
autoridades que ella señale puedan realizar detenciones, allanamientos y registros 
domiciliarios, con aviso inmediato a la Procuraduría General de la Nación y control 
judicial posterior dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, siempre que 
existan serios motivos para prevenir la comisión de actos terroristas. Al iniciar 

cada período de sesiones el Gobierno rendirá informe al Congreso sobre el uso 
que se haya hecho de esta facultad. Los funcionarios que abusen de las medidas 
a que se refiere este artículo incurrirán en falta gravísima, sín perjuicio de las 

demás responsabilidades a que hubiere lugar. 

Artículo 250 (Actual): Corresponde a la Fiscalía General de la Nación, de oficio o 

mediante denuncia o querella, investigar los delitos y acusar a los presuntos 

infractores ante los juzgados y tribunales competentes. Se exceptúan los delitos 

cometidos por miembros de la fuerza pública en servicio activo y en relación con 

el mismo servicio. Para tal efecto la Fiscalía General de la Nación deberá: 

1. Asegurar la competencia de los presuntos infractores de la ley penal, 

adoptando las medidas de aseguramiento, además, y sí fuere del caso, tomar 

las medidas necesarias para hacer efectivos el restablecimiento del derecho 

y la indemnización de los prejuicios ocasionados por el delito. 

2. Calificar y declarar precluidas las investigaciones realizadas. 

3. Dirigir y coordinar las funciones de policía judicial que en forma permanente 
cumplen la policía nacional y los demás organismos que señale la ley. 

4. Velar por la protección de las víctimas, testigos e intervinientes en el proceso. 

5. Cumplir las demás funciones que establezca la ley. 

El fiscal general de la nación y sus delegados tienen competencia en todo el 

territorio nacional. 
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La Fiscalía General de la Nación está obligada a investigar tanto lo favorable como 
lo desfavorable al imputado y a respetar sus derechos fundamentales y las 
garantías procesales que le asisten. 

Artículo 250 (Reforma): Corresponde a la Fiscalía General de la Nación, de oficio 
o mediante denuncia o querella, investigar los delitos y acusar a los presuntos 
infractores ante los juzgados y tribunales competentes. Se exceptúan los delitos 
cometidos por miembros de la fuerza pública en servicio activo y en relación con 
el mismo servicio. Para tal efecto la Fiscalía General de la Nación deberá: 

1. Asegurar la competencia de los presuntos infractores de la ley penal, adoptando 
las medidas de aseguramiento, además, y sí fuere del caso, tomar las medidas 
necesarias para hacer efectivos el restablecimiento del derecho y la 
indemnización de los prejuicios ocasionados por el delito. 

2. Calificar y declarar precluidas las investigaciones realizadas. 

3. Dirigir y coordinar las funciones de policía judicial que en forma permanente 
cumplen la policía nacional y los demás organismos que señale la ley. 

4. Velar por la protección de las víctimas, testigos e intervinientes en el proceso. 

5. Cumplir las demás funciones que establezca la ley. 

El fiscal general de la nación y sus delegados tienen competencia en todo el 
territorio nacional. 

La Fiscalía General de la Nación está obligada a investigar tanto lo favorable como 
lo desfavorable al imputado y a respetar sus derechos fundamentales y las 
garantías procesales que le así¡sten. 

Parágrafo 2°. (Reforma) Para combatir el terrorismo y los delitos contra la 
seguridad pública, y en aquellos sitios del territorio nacional donde no exista una 
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autoridad judicial a la que se pueda acudir en forma inmediata o donde el acceso 
de los funcionarios ordinarios de policía judicial no sea posible por excepcionales 

circunstancias de orden público, la Fiscalía General de la Nación conformará 

unidades especiales de Policía Judicial con miembros de las Fuerzas Militares, las 

cuales estarán bajo su dirección y coordinación. Para el desarrollo de las labores 

propias de esta función, los miembros de la Unidad pertenecientes a las fuerzas 

militares se regirán, sin excepción, por los mismos principios de responsabilidad 

que los demás miembros de la unidad especial. 

Las modificaciones anteriores, con el propósito de prevenir la comisión de actos 

terroristas, presentan alteraciones al derecho de la libertad, como el 

empadronamiento y la constitución de las Unidades Especiales de Policía Judicial 

Militar por parte de la Fiscalía General de la Nación. 

Consideramos que las reformas constitucionales tendientes al mejoramiento de 

la calidad de vida de los ciudadanos (como es el propósito del proyecto analizado) 

deben cimentarse sobre el reconocimiento de los derechos fundamentales??. Si 

bien la Corte en diversos pronunciamientos ha sostenido la inexistencia de 

derechos absolutos23, esta promulgación no puede consolidarse como 

fundamento para la restricción de los derechos fundamentales (establecidos en 

la Constitución Política Colombiana en su Título 1121) de manera autoritaria. 

Los derechos fundamentales en Colombia, poseedores de garantía reforzada”, 

se encuentran seriamente coartados por los acontecimientos de violencia del 

conflicto armado entre el Estado y los ejércitos irregulares. Adicionalmente, estos 

derechos son limitados por la estructura social, que sí bien encuentra como 

fundamento el Estado Social de Derecho y la Democracia, presenta problemas 

que impiden que sus principios sean cumplidos. Como ejemplo de la vulneración 

constante de los derechos fundamentales, encontramos el desplazamiento 

forzado? 27, el analfabetismo, el desempleo, y la situación de los derechos de los 

niños, quienes a pesar de poseer prevalencia constitucional?? reconocida 

reiteradamente por la jurisprudencia2?, son altamente violentados. Los anteriores 

aspectos se erigen como reguladores de una vida indigna, aunque el propósito 

del constituyente haya sído otorgarle la calidad de dignidad 2. 
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Consideramos que el Estatuto coadyuva a la transgresión de los derechos 

fundamentales a pesar de la expedición por parte del aquel de las siguientes 

garantías?! : 

a Un desarrollo a través de ley estatutaria, la cual exige mayorías calificadas 

para su aprobación y control automático de constitucionalidad. 

a Aviso inmediato a la Procuraduría General de la Nación, en el evento de que se 
ejerzan las facultades de que tratan los incisos finales de los artículos 15 y 28 
de la Constitución Política. 

a Control judicial posterior, con el fin de salvaguardar la legalidad de la medida, 
usando una figura jurídica similar a la autorizada en el Acto Legislativo 03 de 

2002, que reformó el funcionamiento de la Fiscalía General de la Nación, 
implantando el denominado sistema acusatorio puro. 

n= Drásticas sanciones para aquellos servidores públicos que abusen de las medidas 
autorizadas. 

a Control político por parte del Honorable Congreso de la República. Para estos 
efectos, a la célula legislativa deben presentarse informes al inicio de cada 

periodo. 

El derecho a la libertad, adicionalmente a su positivización en la norma política, 
encuentra fundamento en diferentes Tratados; ejemplo de ello, el Pacto 

Internacional de derechos civiles y políticos, Convención Americana sobre 

Derechos Humanos, Convención de Viena sobre el derecho de los Tratados 32. 

Teniendo en cuenta lo anterior, sostenemos que con el Proyecto Antiterrorista, 

no solamente se refuerza la limitación de los derechos fundamentales, sino también 

se desconocen los parámetros estipulados por los Tratados, los cuales (como se 
ha mencionado) debe reconocer el Estado colombiano. 

Sobre el carácter absoluto del derecho a la libertad, la Corte, se ha pronunciado 

de la siguiente manera: "Al respecto, aún cuando el derecho a la libertad no es 
absoluto es claro que su limitación tampoco ha de tener ese carácter y, por lo 
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tanto, el legislador, al regular los supuestos en los que opere la restricción del 

derecho, debe observar criterios de razonabilidad y proporcionalidad que fuera 

de servir al propósito de justificar adecuadamente una medida tan drástica, 

contribuyan a mantener inalterado el necesario equilibrio entre las prerrogativas 

en que consiste el derecho y los límites del mismo”??. Estamos de acuerdo con la 

anterior sentencia, dado que el interés del Estado por proteger a los ciudadanos 

de los actos terroristas no puede encontrar sustento en la vulneración de los 

derechos fundamentales; por tanto, es su deber ajustar el Estatuto Antiterrorista 

a la norma constitucional?*. 

Sobre el Estatuto en estudio, el director en Colombia de la Oficina del Alto 

Comisionado de la ONU para los Derechos Humanos, Michael Früling, fundamenta 

la crítica realizada a este proyecto, por cuanto la Oficina «desempeña una función 

vital esencial en la lucha contra las violaciones actuales de los derechos humanos 

y del derecho internacional humanitario»>. 

Considera el Doctor Früling que el proyecto antiterrorista presenta un 

debilitamiento de las garantías constitucionales y legales"?*; a su vez, realza el 

significado de otorgar facultades de policía judicial a las Fuerzas Militares, lo cual 

va en contravía de la recomendación del Alto Comisionado y de la Presidenta de 

la Comisión de Derechos Humanos, en su 59° período de sesiones de 2003. El 

informe, consolida su crítica al aducir que las reformas constitucionales establecen 

serio peligro para la aplicación efectiva del hábeas corpus. 

Dado que los derechos fundamentales deben prevalecer en todo tiempo, y que 

deberá tenerse presente su “pertinencia y utilidad"?? cuando éstos sean 

susceptibles de limitación, la critica realizada en el Informe del Alto Comisionado 

de las Naciones Unidas para los Derechos coincide con las exposiciones planteadas 

en este trabajo. 

3. CONSIDERACIONES FINALES: 

Consideramos que ante la falta de claridad (evidente) en la interpretación por 

parte del legislador, competencia ineludible de esta tarea será la ejercida por la 
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crítica y la hermenéutica, con el firme propósito de preservar los Principios y los 
derechos fundamentales positivizados por la Norma Constitucional; los cuales 
constituyen la garantía cardinal para evitar que los legisladores o la figura 
presidencial los olviden, y vulneren no solamente la norma suprema sino la calidad 
de vida de los ciudadanos. 

La Organización de las Naciones Unidas en su Resolución del 22 de marzo del 
200438 exhorta a los Estados a asegurar los derechos fundamentales durante 
las medidas adoptadas para afrontar el terrorismo. Encontramos acorde a los 
postulados de esta exposición los expuestos en la Resolución, consolidándose 
la idea rectora de los Principios a nivel universal. : 

4. CONCLUSIONES: 

Teniendo como referencia histórica el derecho romano, hemos encontrado que 
los Principios, lejos de constituirse como operadores ajenos al derecho, se han 
instituido en integradores de la norma. Como refuerzo de lo anterior, han sido 
mencionadas las Reglas, Glosas y los Brocardos, manifestaciones de un ejercicio 
en procura del fortalecimiento de la cultura jurídica. 

En Colombia, la tarea de los Principios no es ajena a la ejercida en el derecho 
romano y en el medioevo; desde la ley 153 de 1887, aquellos se caracterizan 
fundamentalmente por prestar sus servicios ante la oscuridad del derecho. Por 
esta razón, en este trabajo hemos considerado la pertinencia de los principios 
del derecho a la hora de interpretar el Estatuto Antiterrorista . 

La importancia de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, respecto 
al Estatuto, radica en que los derechos fundamentales son parte integrante en 
ambos. En los primeros, se presenta una salvaguarda universal; en el Segundo, 
se pretende la restricción de algunos en pro de evitar acciones terroristas en 
Colombia. 

La jurisprudencia emanada por la Corte Constitucional es una referencia 
obligatoria en el sistema jurídico colombiano, por cuanto ésta, a través de aquella, 
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autoriza la legislación siempre y cuando se encuentre acorde con la norma de 

normas. Por esta razón, hemos acudido a ella con el objetivo de dar fundamento 

a varios criterios expuestos, a saber: la limitación de los derechos no puede ser 

absoluta, las leyes deben ser acordes con la Constitución, y los Tratados 

Internacionales de derechos Humanos son de obligatorio cumplimiento por los 

Estados firmantes. 
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11 Idem. Página: 112 

12 VALENCIA. Op.Cit. Página: 157 
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14 Idem. Página: 150. 

15 Corte Constitucional. Sentencia No. C-574/92 Tratados Internacionales Tratado Internacional-Control de 
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Doctor: Ciro Angarita Barón. 
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17 Idem. 

18 Corte Constitucional. Sentencia No. C-574/92. Op. Cit. 
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22 LANDA. César. Sobre: Teorías constitucionales de los derechos fundamentales En: Teorías de los derechos fundamentales. 
www.caipe.org.pe/guia/teo.htm 

23 Corte Constitucional. Sentencia C-475/97. Derechos Absolutos-Inexistencia. Magistrado Ponente: Doctor. Eduardo 
Cifuentes Muñoz. 

24 Idem. 

A
 

y
 
A
O
 

©
 

www.un.org/spanish/terrorismo/ag/res.htm 

193   192 

|



  

  

T E MAS 

SOCIO-JURÍDICOS 

LA TITULARIZACIÓN DE ACTIVOS 
(Primera Parte) 

Autor: CARLOS ANDRÉS GONZÁLEZ LEÓN 
Alumnos Colaboradores: 

ALEJANDRA QUIROZ VALENCIA 
JUAN JOSÉ REYES TRILLOS 
VIRGILIO REYES TRILLOS 

LA TITULARIZACIÓN DE ACTIVOS 
AUTOR: CARLOS ANDRÉS GONZÁLEZ LEÓN 

DIRECCIÓN: Facultad de Derecho UNAB 
FECHA DE RECEPCIÓN: 20/06/2004 

DESCRIPTORES: titularización, activos, ley, Colombia, normas 
RESUMEN: Se pretende en esta primera entrega describir de manera general y con apego a los textos legales, el concepto y los 

procedimientos básicos de los procesos de titularización, por lo cual, obviamos conclusiones sobre el tema para el caso colombiano, por 
tralarse símplemente de una primera y esquemática aproximación. 

KEY WORDS: titularización, assels, law, Colombia, norms 
ABSTRACT: First delivery is tried in this to describe of general way and with attachment to legal texts, the concept and the basíc 

procedures of the títularización processes, thus, we avoided conclusions on the subject for the Colombian case, lo be símply one ſirst and 
schematic approach 

  

e pretende en esta primera entrega describir de manera general y con 
apego a los textos legales, el concepto y los procedimientos básicos 

; de los procesos de titularización, por lo cual, obviamos conclusiones 
 sobre el tema para el caso colombiano, por tratarse simplemente de 
una primera y esquemática aproximación. 

1. Descripción básica de los procesos de titularización 0 
securitización de activos. 

Durante los años noventa el país se debatía en la inserción del proceso 
de apertura económica lo que conllevaba un cambio en la estructura 
de los mecanismos de financiación nacionales. Esta dinámica implicaba 
de plano observar como en los procesos societarios de financiación 
empresarial se presentaban dificultades básicas por el hecho de la 
estructura tradicional de dependencia del sistema financiero de ahorro 
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y crédito, es decir, que la forma tradicional de financiación de los proyectos 
empresariales, no importaba cual fuera el tamaño de la empresa, siempre era la 
de solicitar crédito a alguna de las instituciones financieras, con las dificultades 
evidentes de manejo de la estructura de riesgo a través de los sistemas de 
garantías clásicos (hipotecas, prendas, fuentes de pago, fiducias en garantía), lo 
que implicaba para la sociedad, contar con los activos necesarios para la posible 
consecución de los créditos. 

Esto además, debía observarse desde la Óptica de la estructura cerrada de las 
sociedades en Colombia, es decir, que las sociedades no estaban interesadas en 
abrirse a nuevos socios diferentes de los fundadores de la actividad empresarial 
original, lo que traía como consecuencia, poner en entre dicho la separación 
entre la administración de los negocios y los conflictos con socios. 

En ese marco aparece la dinamización del sistema financiero con la expedición 
de la Ley 27 de 1997 que buscaba abrir las sociedades con las, hoy incorporadas 
al estatuto mercantil (con la Ley 222 de 1995), acciones con dividendo 
preferencial sin derecho al voto. De otra parte, la Ley 45 de 1990 va a permitir 
la inserción dentro del panorama financiero de otra figura que aquí nos ocupa: la 
titularización de activos, al autorizar como mecanismo de obtención de recursos 
frescos, como se explicará adelante, para las instituciones financieras. 

La titularización 0 securitización de activos consiste en un procedimiento por el 
cual se transforma un activo (flujo de caja futuro, inmuebles, créditos, proyectos, 
entre otros) en un nuevo activo que genera nuevos flujos de fondos para la 
empresa que desea realizar un proyecto. Por eso en el tema de la securitización 
se habla de movilización como elementos básico de su naturaleza negocial; 
movilizar significa transformar un activo en otro activo, lo que en el caso de la 
titularización constituye el hecho de que el activo original (por ejemplo unos 
planos con un proyecto, quizás un inmueble o un flujo futuro de caja, todos 
activos ciertos, presentes o futuros) se transforma en un título valor negociable 
en el mercado bursátil que permitirá conseguir recursos frescos para financiar 
proyectos actuales de la actividad societaria (0 empresarial en general)2, 

2. Activos que se pueden titularizar 

La práctica ha permitido la titularización de cualquier activo presente o futuro, 
sea bien corporal mueble o inmueble o bienes incorporales. En ese sentido los 
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bienes que se pueden titularizar corresponden a una amplia gama que dependerá 
de la naturaleza del proyecto y, sobre todo, de la seguridad y efectividad que 
esperen las partes del proceso. Se reconocen tradicionalmente como bienes 
que pueden estar sujetos a procesos de titularización los siguientes: 

- Títulos de deuda pública : 

- Títulos inscritos en el Registro Nacional de Valores e intermediarios. 

- Cartera de crédito 

- Documentos de crédito 

. Activos inmobiliarios 

- Rentas y flujos de caja futuros. 

- Productos agropecuarios o agroindustriales. 

- Procesos de titularización hipotecaria de la Ley 546 de 1999. 

Sin embargo, es la Superintendencia de Valores, para el caso colombiano, la que 

está llamada a determinar que bienes pueden ser objeto del proceso de 
titularización, por lo que en últimas la autoridad administrativa es la encargada 
de abrir o cerrar la dinámica del procedimiento en bolsa. Esta reglamentación 
está contenida principalmente en la Resolución 400 de 1995, que se sígue de 
cerca en este trabajo. 

3. Vías Jurídicas del proceso 

La Resolución 400 de 1995 expedida por la Superintendencia de Valores, establece 
las siguientes vías de acceso para el procedimiento de titularización, en tendiendo 
por tales los mecanismos contractuales que pueden utilizarse como fundamento 
para realizar la actividad: 

- Contratos de fiducia mercantil irrevocables. Definidos en el Código de Comercio, 
artículo 1226 y siguientes. Tienen como característica especial el conformar, 
una vez constituidos de manera debida, patrimonios autónomos afectos a 

una finalidad predeterminada en el acto constitutivo, tal finalidad será la 
administración de los recursos fideicomitidos (movilizados) para adelantar el 

proyecto de titularización y que permitirá a su vez financiar el proyecto 

empresarial que requiere de la financiación obtenida con el proceso. 
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- Fondos de valores de sociedades comisionistas de valores. Si bien no son 
contratos de fiducia, sino administración de fondos (colectivos o individuales, 
estos fondos por mandato de ley constituyen universalidades jurídicas 
denominadas patrimonios autónomos, produciendo efectos similares a los del 
negocio fiduciario, y en ese sentido, permitiendo la separación patrimonial entre 
los bienes fideïcomitidos y el patrimonio del constituyente. Tal efecto, en las 
dos vías negociales, permite asegurar la tranquilidad de los adquirentes de 
títulos dentro del proceso. 

4. Nuevos instrumentos financieros 

La titularización amplia el marco general de los títulos existentes dentro del 
panorama cambiario colombiano al incorporar nuevas formas de instrumentos 
cambiarios o títulos valores. Al tenor del artículo 619 del Código de Comercio, 
los títulos valores en Colombia pueden ser de crédito (por ejemplo letras, pagarés, 
bonos, papeles comerciales, aceptaciones bancarias —estas últimas, como 
modalidad especial de las letras), de participación (como las acciones de las 
sociedades anónimas o de las comanditarias por acciones) o representativos de 
mercancías (como los conocimientos de embarque, la carta de porte aéreo, 
ferroviario o fluvial, o los certificados de depósitos de mercancías). Si bien esta 
clasificación mira el derecho que incorpora el título, es decir, el derecho que puede 
hacer exigible el tenedor del instrumento, en Colombia los títulos valores están 
definidos por la ley. 

Lo anterior significa que las modalidades particulares de títulos necesariamente 
deben estar cumpliendo los requisitos generales del 621 del C. de Co. 0, los 
particulares del título que corresponda dentro del marco legal. Por lo tanto 
nuevas formas de títulos deberán ser creados por ley o su equivalente según el 
ámbito de las facultades de la autoridad pertinente. 

En el caso de los procesos de titularización, desde su formulación inicial a hoy, 
con la Resolución 400 de 1995, se han creado, como se indica en el subtítulo, 
nuevos instrumentos financieros, son estos: 

= Títulos de participación 
« Títulos de crédito 

un Títulos mixtos 

200 

  

  

T E M AS 
SOCIO-JURÍDICOS 

Debe quedar muy en claro que no se trata de la clasiïficación del artículo 619 del 
C. de Co. sino de nuevas formas de títulos que habrán de usarse dentro de los 
procesos de titularización y que, en adición, permitirán identificar el proceso mismo, 
son títulos al igual que se podría (haciendo un símil explicativo) hablar de un 
bono, una letra o un pagaré, sólo que aquí se denominan títulos de participación 
o de crédito o mixtos, dentro del proceso de titularización. 

Así las cosas, un título de participación en un proceso de titularización es 
aquel que permite que el adquirente del instrumento obtenga un derecho de 
participación que le permitirá percibir las utilidades o rentas del negocio que se 
financia o que se titulariza. Se sujeta a los riesgos del negocio su utilidad. 

Este título se diferencia de la acción societaria justamente en que el proceso de 
titularización busca financiar un proyecto y lo que se adquiere es un derecho 
sobre el proyecto y no un derecho de participación sobre una sociedad. 

Título de deuda en un proceso de titularización es aquel que permite al 
tenedor exigir su derecho como acreedor del proceso, es decir le permite percibir 
el pago del capital y de intereses. Este título se diferencia de un instrumento de 
deuda homogéneo y serial, como el bono, en que esta adquiriéndose deuda 
sobre el proyecto titularizado y no, como sucede en el bono, sobre una sociedad 
emisora. 

Títulos mixtos en un proceso de titularización permiten a su tenedor 
obtener el beneficio de rentar una acreencia percibiendo intereses durante los 
periodos de realización del proyecto y, con posterioridad, combinar participación, 
en el momento de reparto de utilidades del proceso mismo. Muy parecido 
(remitimos a las diferencias anteriores) con el bono convertible en acción (BOCAS) 

Además la Ley 546 de 1999 creo los títulos hipotecarios dentro de procesos 
de titularización, que no es más que la titularización de la cartera hipotecaria para 
lograr el recaudo de nuevos recursos frescos una vez que se moviliza el recurso. 

En conclusión producto de la titularización aparecen cuatro modalidades básicas 
nuevas de títulos valores. 
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5, Ley de circulación de los nuevos instrumentos financieros: 

Los títulos emitidos en procesos de titularización se sujetarán a las siguientes 
reglas: 

a Término de redención de un año como mínimo. 

« Amortizaciones parciales sólo autorizadas hasta un 30% anual. 

a Término de redención no superior al contrato que lo origina 

a Deben estar inscritos en el Registro Nacional de Valores e Intermediarios. 

a Deben ser colocados por Oferta pública 

a Deben incorporar derechos de participación, deuda o mixtos según la 
modalidad de intrumento. 

6G. Las partes del proceso de titularización 

Son partes del proceso de titularización las siguientes: 

a La empresa originadora: persona natural o jurídica nacional o extranjera 
(incluye entidades financieras del exterior, así como empresa públicas y privadas 
extranjeras). 

» El Agente de manejo: Se encarga de recaudar los recursos producto del 
proceso y se relaciona jurídicamente con los inversionistas. 

=" Administradora: Su función es la obtención de la conservación, custodia y 
administración de bienes, traspasando los mismos con posterioridad y de 
acuerdo con el contrato original, al agente de manejo. 

« La Colocadora o Underwriter 0 suscriptor profesional que se encarga de 
adelantar el proceso de emisión del negocio. 

7. Modalidades Básicas en los procesos de titularización: 

Aunque se ha indicado que los procesos de titularización de activos pueden ser 
muy amplios, se reconocen como los más importantes los siguientes: 
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«a Titularización de Cartera de Créditos 

a Titularización de Flujos de caja 

ua Titularización inmobiliaria, que puede ser: 

* Titularización de un inmueble 

* De proyectos de construcción 

* Fondos inmobiliarios 

« Titularización de Obras de infraestructura y servicios públicos 

un Titularización hipotecaria: Ley 546 de 1999 

8. Titularización de Cartera de Crédito y otros activos generadores de 
flujos de caja 

Este proceso consiste en que una institución financiera (cartera de crédito) o 
una empresa (flujo de caja) moviliza un activo futuro y cierto (la cartera que se 
va pagando 0 el flujo de caja que se espera percibir) para convertirlos en títulos 
(de crédito, participación o mixtos, que el tercero adquiere y que permitirá obtener 
los recursos para realizar un proyecto (ampliar el marco del crédito, una obra, 
un proyecto de construcción, entre otras de las posibilidades. 

Para ello se requiere: 

ua Establecer matemática o estadísticamente el flujo de caja que producen los 
activos. 

a Si se trata de cartera de crédito determinar: 

> La categoría o combinación de categorías del crédito (evaluación de 
cartera). 

> Requiere de certificación de revisor fiscal 

> Determinación del Índice de Siniestralidad es decir, del riesgo de no percibir 
el flujo de fundo futuro 0 de que se impague la cartera de crédito titularizada. . 
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> Determinación de Mecanismos de seguridad o de apoyo crediticio que 
garanticen el cumplimiento a los adquirentes del los títulos. Estos 
mecanismos de seguridad pueden ser internos o extemos, según la garantía 
provenga del proceso mismo 0 de terceros, respectivamente. Son 
mecanismos internos o dependientes del proceso los siguientes: 

+ Subordinación de la emisión: Este mecanismo supone que se sujete 
la emisión a la suscripción de títulos emitidos por el proceso por el 
agente originador. De manera tal que en caso de iliquidez se pague 
con los dineros a los adquirentes diferentes del originador, asumiendo 
éste la pérdida que corresponda. 

+ Sobrecolateralización de la cartera: Se entregan créditos otorgados 
al fideicomiso por un mayor valor de los activos que se convierten 
en títulos dentro del proceso, asegurando así el flujo de caja 
correspondiente. 

+ Exceso de flujo de caja: se titulariza menos títulos que flujo de caja 
esperado. Por ejemplo, sí el flujo de caja futuro esperado es de 
3.000 millones se titulariza por 2.000 dando seguridad de pago por 
la liquidez que se espera recibir. 

+ Sustitución de cartera: Consiste en que la cartera de crédito 
fideicomitida se va sustituyendo en la medida en que el tiempo pase 
por cartera nueva, renovando la seguridad al proceso. 

+ Contratos de apertura de crédito: Artículo 1400 del C. de Co. Se 
autoriza disponibilidad de recursos por un banco, durante un periodo 
de tiempo, de tal forma que sí el flujo no genera liquidez se puede 
acudir a la forma contractual citada para obtenerla. 

+ Aval del originador al proceso de titularización, en la medida en que 
el proceso no lo vincula normalmente, por tratarse del manejo de 
patrimonios autónomos. 

> Son Mecanismos de seguridad o de apoyo crediticio de carácter 
externo los siguientes: 
* Avales o garantías de terceros 
* Seguro de crédito 
* Depósito de dinero (Art. 1173 C. de Co.). 
* Fiducias de garantía y fuente de flujos de pago 
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9, Titularización inmobiliaria 

Esta forma de titularización vinculada a activos inmuebles, puede ser: 

Titularización de un inmueble: es decir, transferir un activo inmobiliario 
para efectuar su transformación en activos mobiliarios o títulos valores dentro 
del proceso. Sus requisitos son: 

X La emisión no puede exceder el 110% del avalúo del inmueble (Circular 
ext, 17 de 1994). 

Existencia de un avalúo (Lonja de propiedad raíz o certificado por ella). 
Realizado con un no menos de 6 meses del proceso, 

El bien debe estar libre de gravámenes, condiciones resolutorias o 
limitaciones del dominios. 

Debe contratarse un seguro contra incendio y terremoto. 

Cuando la emisión es de títulos de crédito con garantía en inmuebles 
titularizados además debe garantizar: 

a. Un flujo externo: directamente del originador. 

b. Flujo interno: Explotación del inmueble por vía contractual. 

Titularización de proyectos de construcción: En este caso lo que se 
titulariza no es el inmueble como tal sino el proyecto de construcción. Para 
ello se requiere: 

+ Un Valor de la emisión: Hasta 100% del presupuesto total de costos 
del proyecto. 

e Avalúo (reglas igual al inmobiliario). 

+ Lote libre de gravámenes 

+ Estudio técnico de viabilidad del proyecto. 

+ El presupuesto total del proyecto (terreno, diseño, estudios, 
programación de obra, administración, imprevistos y utilidades. :  
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* Presencia de una Firma interventora 

* Mecanismos de cobertura 

* Sila obra es de Infraestructura vial requiere además: 

e Proyectos de construcción 

+ Que los estudios económicos no pueden tener un estimado superior 
al 20% del presupuesto. 

e Solo se pueden emitir títulos mixtos o de participación. | a Proyección de tráfico vehicular 

+ Constitución de Pólizas de cumplimiento y manejo del anticipo por el na Estudio de tarifas de peaje 
constructor. 

+ Requiere de sociedad interventora 

11. Procesos de Titularización previstos en la Ley 546 de 1999 + Punto de equilibrio 

+ Métodos de valoración del patrimonio autónomo La Ley 546 de 1999 estableció como mecanismos de obtención de recursos 
+ Proyectos de construcción para los bancos que financien la adquisición de vivienda la posibilidad de titularizar. 

, 1. damas aliaas: o Su reglamentación está contenida en la Resolución 0775 (Facultades conferidas 
© Mecanismo de cobertura especial: Subordinación: fideicomitentes por Art.12 y 14 de la Ley 546 de 1999) de la Superintendencia de valores. Las 

originales tienen títulos de participación equivalentes a su participación reglas de estos procesos de titularización de activos o créditos hipotecarios son: 
en el fideicomiso. Se liberan con avance de obra. 

  
, O . a La emisión de títulos hipotecarios representativos de universalidades: 

un Fondos inmobiliarios: Son fondos comunes especiales con contrato de creándose así una nueva forma de título valor producto del proceso 
fiducia irrevocable. Sus reglas son: | de titularización 

+ Debe adelantarse la Inversión en inmuebles, proyectos de construcción, n= Deben ser créditos otorgados para vivienda 0 construcción 
valores de procesos de titularización, titularización de créditos hipotecarios. ua Forman la masa: garantías hipotecarias, derechos sobre los contratos 

| de seguros (bienes y vida), derechos sobre contratos de apoyo 
+ Solo se emiten títulos de participación. crediticio, flujos de fondos de los activos. 

| «a Confieren Capital, intereses y pagos por los activos titularizados se 
10. Obras de infraestructura y servicios públicos destinan al pago de los títulos del proceso. La inscripción de la emisión 

| permite emisiones múltiples y sucesivas de títulos hipotecarios hasta 

| por 3 años. 

  
En estos casos se permite la utilización de flujos de fondos determinados o 
determinables con base en estadísticas de los últimos 3 años para titularizar y ua El monto de la emisión se debe expresar en moneda legal, UVR, según 
adelantar con ello el proceso de obra o servicio público. Sus reglas son: sea el activo subyacente, síin perjuicio de otras convenciones. 

= Debe haber un representante de los tenedores de títulos. 

« La estructura de los títulos hipotecarios deberá contener: 

a. Capital redimible durante la vida 0 al final de la vigencia del título. 

b. Rendimientos y amortización trimestral vencido. 

* Determinación del flujo 

* Determinación del Costo del proyecto 

* Determinación del plazo de retorno de la inversión 

* Cumplimiento de las reglas de ley 80 de 1993 sobre registro de la 
constructora 
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Análisis jurídico de la venta ilegal de obras musicales en el municipio de Bucaramanga 
desde la perspectiva de la protección de los derechos de autor. 

OBJETIVO 
Evaluar las causas que generan la inaplicabilidad de la legislación actual de protección 
de derechos de autor frente a la reproducción ilegal de obras musicales. 

DIRECTOR 
Laura Milena Parra Rojas 

INTEGRANTES 

Diana Becerra Hernández 
Maryluz Cabrales Santiago 
André Marcel Ariza 

2. NOMBRE DEL TALLER: 

Contratos de transporte de gas loan, parking, blending y pooling en el Derecho 
canadiense y su aplicación en Colombia. 

OBJETIVO - 
Adquirir conocimientos fundamentales sobre los contratos de transporte de gas 
existentes en la legislación colombiana, analizando su viabilidad y eficacia; y la 
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posibilidad de analizar la incorporación de nuevos tipos de contratos de transporte 
existentes en la legislación de la República del Canadá. 

DIRECTOR 

Laura Milena Parra Rojas 
Asesor: Luis Raúl Carvajal Almeida 

INTEGRANTES 

Juana Camila Gómez Franco 
Johana Shirley León Jiménez 
Camilo Martínez Puentes 

Centro de Investigaciones Socio - Jurídicas. Talleres de Investigación 2003 

3. NOMBRE DEL TALLER: 

La servidumbre y expropiación frente a los derechos fundamentales individuales de 
propiedad privada y debido proceso en la prestación del servicio pública de transporte 
de gas. 

OBJETIVO 
La investigación debe estar encaminada a un fin, a un resultado y para lograrlo, es 
necesario enmarcar cada vez más el desarrollo de esta y pasar de aspectos generales 
a especſíficos. 

DIRECTOR 
Laura Milena Parra Rojas 

INTEGRANTES 

Carolina Prieto Macias 

Juan Pablo Maldonado Serrano 

4. NOMBRE DEL TALLER: 

Aplicación de mecanismos alternativos de solución de conflictos contractuales 
contenidos en la ley 80/93 

OBJETIVO 
Evaluar la aplicación de los mecanismos alternativos para la resolución de conflictos 
de carácter contencioso contractual contenidos en la ley 80 /93, determinando sí 
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estos dentro de la práctica jurídica que se vive por parte de la administración municipal 
de Bucaramanga, alcanzan las finalidades consagradas por el legislador para dichos 
mecanismos. 

DIRECTOR 
Lilia Aidee Velasco Abril 

INTEGRANTES 

Carlos José Salazar Picón 
Cristhian Camilo Gómez Chavarro 

Centro de Investigaciones Socio - Jurídicas. Talleres de Investigación 2003 

5. NOMBRE DEL TALLER: 
Consecuencias jurídicas de los fallos proferidos por la Corte Constitucional en ejercicio 
del control de constitucionalidad en materia de créditos para la adquisición de vivienda 
en el período de 1999. 

OBJETIVO 
Controlar la legislación vigente en materia de otorgamiento de créditos para la 
adquisición de vivienda con relación al cambio constitucional de 1991 en relación con 
las facultades del congreso de la República y el Poder Ejecutivo sobre la materia. 

DIRECTOR 

Camilo Quiñónez Avendaño 

INTEGRANTES 

Lina María García Henao 

6. NOMBRE DEL TALLER 

Efectos jurídicos generados por la creación de la agencia nacional de hidrocarburos 
frente a los contratos de exploración y explotación petrolera. 

OBJETIVO 

Analizar las funciones otorgadas a la Agencia Nacional de Hidrocarburos en virtud del 
Decreto 2394 de 2003 frente a la regulación de los contratos de asociación en la 
exploración y explotación petrolera. 
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DIRECTOR 
Laura Milena Parra Rojas 

INTEGRANTES 
Silvia Juliana Jaimes Ochoa 
Olga Lucia Torres Rubiano 
Silvia Marcela Vargas Ortega 

Centro de Investigaciones Socio - Jurídicas. Talleres de Investigación 2003 

7. NOMBRE DEL TALLER 

Los docentes del sector público desplazados en el departamento de Santander y la 
política pública de reubicación de cara al ordenamiento jurídico. 

OBJETIVOS 
Realizar un análisis normativo que permita delimitar el tratamiento que de cara al 
ordenamiento jurídico se le da al desplazamiento de los docentes en Santander, 

DIRECTOR 

Lilia Aidee Velasco Abril 

ASESOR 

Mario Guevara Mendoza 

INTEGRANTES 

Jaime Andrés Echeverria R. 
Zamir Eduardo Niño García 
Gustavo Adolfo Rojas Bermúdez 

8. NOMBRE DEL TALLER 

Nacionalidad de la entidad encargada de certificar la firma digital a efectos de practicar 
la notificación de las providencias judiciales por medio de mensajes de datos. 

OBJETIVOS 
Determinar sí la firma digital del secretario de despacho judicial impuesta en un 
mensaje de datos destinado a practicar una notificación debe ser acreditada por una 
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entidad de certificación de diferente nacionalidad a la colombiana, 0 sí es necesario 
crear una entidad en nuestro país para que cumpla con esta función. 

DIRECTOR 
Mario Guevara Mendoza 

INTEGRANTES 
Jair Guillermo Arenas Pinto 
Iván Gerardo Jácome Gutiérrez 
Mérida Paola Rozo Guazo 
Christian David Moran Cuan 

Centro de Investigaciones Socio - Jurídicas. Talleres de Investigación 2004 

9. NOMBRE DEL TALLER 
La regulación prudencial en el sistema financiero colombiano (Estudio del Decreto 
2360 de 1993 sobre los cupos individuales de crédito) 

OBJETIVOS 
Realizar un estudio con respecto a la aplicación de la teoría de la regulación prudencial 
y las medidas que de esta se derivan en lo relativo a los cupos individuales de crédito, 
dentro del sistema financiero colombiano y de ésta manera compararlo con los 
diferentes fallos que han sido proferidos por las máximas autoridades administrativas. 

DIRECTOR 

Carlos Andrés González León 

Asesor 
Jorge Alberto Lamo Tapias 

INTEGRANTES 
Ana María Mantilla Gómez 
Lucas Eduardo Silva Rueda 
Hernán Uribe Ruïz 
Carol Vivivana Pastrana Rangel 
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10. NOMBRE DEL TALLER 

Análisis jurídico del tratado sobre la Carta de la Energía y el Protocolo de la Carta de 
la Energía sobre la eficacia energética y los aspectos medioambientales relacionados. 
Estudio de conveniencia y oportunidad para su adhesión por parte del Estado 
colombiano. 

OBJETIVOS 

Analizar desde la óptica de lo jurídico el Tratado sobre la Carta de la Energía y su 
protocolo sobre eficacia energética y aspectos medioambientales relacionados suscrito 
por los países de la Unión Europea, Federación Rusa, Japón entre otros, identificando 
sus principales características como tratado de derecho internacional. 

Centro de Investigaciones Socio - Jurídicas. Talleres de Investigación 2004 

DIRECTOR 

Carlos Andrés González León 

INTEGRANTES 

Mónica María Robledo Cadavid. 

11. NOMBRE DEL TALLER 

Trascendencia del régimen de insolvencia en Colombia. 

OBJETIVOS 

Análisis y ejercicio de la ley de insolvencia, explorar los cambios que plantea esta ley, 
concretar las consecuencias que trae al sistema económico del país las normas 
propuestas en la ley de insolvencia y rastrear casos concretos de aplicación de las 
normas de insolvencia. 

DIRECTOR 

Juan Omar Rivero Arango 

INTEGRANTES 

Tatiana Milena Osma Guerrero 
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12. NOMBRE DEL TALLER: 

Normatividad electoral vigente aplicable a la elección de alcaldes y seguimiento de 
las campañas políticas a las alcaldías de Bucaramanga, Floridablanca y Piedecuesta. 
Una relación desde el caso de las elecciones de alcaldes 2003-Bucaramanga y su 
área metropolitana. 

OBJETIVO 
Determinar hasta que punto la Normatividad electoral vigente referida a la elección 
de alcaldes y el seguimiento de las campañas políticas han contribuido a un mayor 
entendimiento en el análisis de la comprensión del comportamiento electoral de los 
ciudadanos pertenecientes a Bucaramanga y su área metropolitana en las elecciones 
realizadas el 26 de octubre de 2003. | 

DIRECTOR 

Lya Fernández de Mantilla 

Centro de Investigaciones Socio - Jurídicas. Talleres de Investigación 2004 

INTEGRANTES 
Henry Andrés Forero Medina 

13. NOMBRE DEL TALLER: 

Naturaleza jurídica de la contratación electrónica en la legislación colombiana. 

OBJETIVO 
- Recopilar la legislación existente acerca de la contratación electrónica en Colombia. 
- Estudiar las diversas concepciones existentes acerca de la naturaleza jurídica de la 
contratación electrónica. 
- Definir la naturaleza jurídica de la contratación electrónica en la legislación 
colombiana. 

DIRECTOR 

Mario Guevara Mendoza 

INTEGRANTES 
Cielo Ivett Villamizar Morales 
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OMBRE DEL TALLER El arbitraje de esta edición de la Revista Temas Socio Jurídicos fue realizado por: 
14. N 

Desestimación de la personalidad jurídica de las sociedades-levantamiento del velo RTSJO07, RTSJOOS, RTSJO06, RTSJOO9, RTSJOLO, RTSJOO16, RTSJOLL. 

jurídico — Disregard of Legal Entity El listado de las personas que colaboran como árbitros en la revista Temas Socio 
Jurídicos, se encuentra en el Centro de Investigaciones Socio Jurídicas de la 

OBJETIVO Universidad Autónoma de Bucaramanga. 
Conocer la importanica de la implementación de la figura del disgregar en nuestro 

ordenamiento jurídico. 

DIRECTOR . 

Camilo Quiñónez Avendaño 

INTEGRANTES 
Luz Dary Alvarado Mateus , 

Fernando Enrique Castillo Guarin. 
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