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En el marco de la celebración del Ix Encuentro de la Red de Centros y 
Grupos de Investigación Jurídica y Socio-jurídica - Nodo Caribe, fuimos 
gratos testigos de la capacidad propositiva, la creatividad y la calidad de 
nuestros investigadores, quienes con sus propuestas investigativas y 
planteamientos académicos, sustentan el por qué es tan importante el 
estudio del derecho y el apoyo a la investigación socio jurídica, en este 
caso, orientada con miras a afrontar el postconflicto que se vislumbra en 
nuestro país; y más aun, si tenemos en cuenta las expectativas genera-
das por los avances sustanciales que se han anunciado en el transcurso 
de este año, producto de los acuerdos firmados en las reuniones que se 
adelantan en La Habana, Cuba, por parte de las comitivas delegadas del 
gobierno nacional y los grupos al margen de la Ley.

El referido evento, llevado a cabo en la ciudad de Cartagena de Indias 
durante los días 1 y 2 de junio de 2015, y organizado en forma conjun-
ta, y de manera exitosa, por la Universidad de Cartagena y la Corpo-
ración Universitaria Rafael Núñez, contando con el valiosísimo apoyo 
de la Universidad Libre de Cartagena y de la Fundación Universitaria 
Tecnológico Comfenalco, convocó a los estudiantes de derecho vincu-
lados a semilleros de investigación, docentes lideres-investigadores de 
las distintas facultades de derecho de la región Caribe, y al público en 
general interesados en compartir y en conocer, dentro de un ambiente 
de análisis y crítica constructiva, las propuestas que, desde la academia, 
y con la ayuda de herramientas metodológico-investigativas necesarias 
e idóneas, puedan representar soluciones a problemas actuales y rele-
vantes para el derecho y para la sociedad.

En esta ocasión, y con el ánimo de favorecer la asimilación de un posi-
ble nuevo orden social y jurídico, al que estaría sometida la comunidad 
nacional, como condicionantes para la consecución de la tan añorada 
paz duradera, se han convenido, desde la Red Socio Jurídica del orden 
nacional, los siguientes  ejes temáticos centrales: 1. El Derecho y la Paz, 
una mirada desde la perspectiva constitucional e internacional; 2. El Juez 
Constitucional de cara al proceso de Paz, Genero e infancia, Impacto 
económico-tierras Impacto socio-económico –Generación de empleo; 
Fundamentación Constitucional y sus implicaciones en la construcción 
de un tejido social en familia, en la estabilidad de la inversión extranjera.

PRÓLOGO



ZILATH ROMERO GONZALEZ

YUCELIS PATRICIA GARRIDO OCHOA
ANDRES ANTONIO ALARCON LORA

Compiladores

Con agrado compartimos que, en desarrollo de este IX Encuentro, se 

certificaron más de un centenar de participantes en calidad de ponentes 

quienes, de manera amplia y satisfactoria, socializaron otros tantos artículos 

investigativos, los cuales fueron pertinentemente abordados desde las 

diversas aéreas del derecho, a saber: Derecho Público y Constitucional, 

Derecho Privado, Filosofía del Derecho y Teoría General del Derecho, 

Derecho Procesal y Probatorio, Derecho Penal, Derecho y Sociedad, y 

Tendencias Actuales del Derecho. 

En nombre del comité organizador, manifestamos el más noble y profundo 

agradecimiento a todas y cada una de las Instituciones de Educación 

Superior de la región, a sus Rectores, Decanos y Directivos, así como 

también a sus líderes investigadores, quienes, al participar de manera 

activa con sus equipos de trabajo y semilleros, siguen consolidando los 

lazos académico-investigativos entre las facultades y programas de 

Derecho, adscritas a la Red de Centros y Grupos de Investigación Jurídica y 

Socio-jurídica – Nodo Caribe. 

Asimismo, sea este escrito el espacio ideal para hacer una mención 

muy especial de agradecimiento a la Universidad Libre, Sede Cartage-

na, a la Fundación Universitaria Tecnológico de Comfenalco y a la Dra. 

Sandra Villa Villa, coordinadora de la secretaria técnica del nodo 

Caribe, quienes se constituyeron en pieza fundamental para la 

consecución de los objetivos propuestos y para promover el 

fortalecimiento del espíritu de cooperación interinstitucional para bien 

de la comunidad en general. 

Finalmente, se presenta a la comunidad académica en general este pro-

ducto, fruto de sendos proyectos de investigación realizados por los lideres 

investigadores y semilleristas de las instituciones participantes del gran 

Caribe Colombiano; por lo que se realiza una compilación de artículos, 

teniendo en cuenta los ejes temáticos centrales que se abordan, y el 

impacto que los mismos tienen en la sociedad, más allá de la importancia 

de la coyuntura política y social que hoy atraviesa el país, donde es un 

imperativo de responsabilidad social universitaria, contribuir a la 

construcción de una nueva nación en el posconflicto. 
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Acciones dirigidas por el ICBF para la protección de 
las niñas, víctimas de violencia intrafamiliar.1

Lena Luz Mendoza López2

Resumen

El programa de revisión constituye una serie de estudios, hipótesis, análisis y 
estadísticas que cobijan las observaciones sobre la efectividad de los programas que 
brinda el Instituto de Bienestar Familiar para toda aquellas niñas de 0 a 5 años de edad 
que  han sido víctimas  de  la  violencia dentro  del  seno  familiar y/o su  hogar. En  el  siguiente 
proyecto de investigación se desarrollará la verificación sobre cuáles y cómo han sido 
los efectos y repercusiones que han tenido los programas brindados por el ICBF a las 
niñas de la primera infancia, mediante la utilización de fuentes primarias y secundarias. 

Palabras claves
Violencia intrafamiliar, niñas, primera infancia, Bienestar Familiar. 

Introducción

De con cuerdo a la sentencia T-495/10, los adultos mayores y los niños per-
tenecen al grupo de sujetos de especial protección constitucional y sus 
derechos deben ser protegidos de manera reforzada por el Estado.

Por lo tanto en Colombia, nuestros niños deben gozar de una protec-
ción especial por parte del Estado, el Instituto Colombiano de Bienestar 
familiar (ICBF) es una de las entidades encargadas en el país de la pro-
tección de los niños y jóvenes colombianos.

El artículo 44 de nuestra carta política, reconoce como fundamentales 
los derechos de los niños y estima una protección en cuanto abandono, 
violencia, secuestro, abuso sexual, entre otros.

“Son derechos fundamentales de los niños: la vida, la integridad 
física, la salud, y familia y no ser separados de ella, el cuidado y el 
amor, la educación, la cultura, la recreación, la libre expresión de 
su opinión. Serán protegidos contra toda forma de abandono, la 
violencia física o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explota-
ción laboral o económica y trabajos riesgo. Gozaran también de 
los demás derechos consagrados en la constitución, en las leyes 
y en los tratados internacionales ratificados por Colombia”. (Cons-
titución política, 1991) (negrilla fuera del texto)

1 Informe de avance del Proyecto de investigación Niñez y Derechos Humanos adelantado por el grupo de 
investigación Conficto y Sociedad de la Universidad de Cartagena.

2 Estudiante de la Facultad de Derecho de la Universidad de Cartagena, semillerista del grupo Conflicto y 
Sociedad. Colaboraron en  el presente  documento:  Adriana Corena Simancas, Karina Hernández., Karina Martínez 
Vergara., Isabella Bernatte. José Camilo Flórez Rodríguez. Email: lenalmendoza@hotmail.com
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Sin embargo, en nuestro país las cifras en cuanto a violencia intrafami-
liar se refiere son altas, incluyendo dentro de esta a niños en su primera 
etapa de crecimiento, por ello tiene sentido la creación de programas 
en el ICBF, de protección como lo es “De 0 a siempre”, que acoge a los 
niños en las edades de 0 a 5 años.

Metodología y justificación del problema

En el siguiente informe se desarrollará la verificación sobre cuáles y 
cómo han sido los efectos y repercusiones que han tenido los progra-
mas brindados por el ICBF a las niñas de la primera infancia, mediante 
la utilización de fuentes primarias y secundarias. Mediante una investi-
gación socio- jurídica se analizará la vulneración hacia los niños y niñas 
por parte de las personas que están a cargo de su educación y crianza, 
como lo son los padres, familiares cercanos o las distintas personas que 
los mantienen bajo su responsabilidad, ya que el Estado debe velar y 
proteger todos los derechos de los niños de manera primordial, siendo 
estos los que conformarán el avance y el desarrollo de este país en un 
futuro. A partir del desasosiego por el tema de la violencia intrafamiliar 
en Colombia, esta investigación tuvo como fin conocer más acerca so-
bre ésta delicada realidad colombiana que muchos ignoran (incluyendo 
órganos del Estado), realizando entrevistas a las madres y a los encar-
gados de las niñas de la primera infancia hoy víctimas de violencia intra-
familiar, concluyendo con la comparación de los programas brindados 
por la institución y la realidad en los hogares colombianos.

En este trabajo analizaremos el siguiente problema de investigación: 
¿Cuáles son los resultados que han tenido los programas brindados por 
el ICBF a las niñas de la primera infancia, víctimas de violencia intrafa-
miliar?

1. Antecedentes

Debido los elevados casos de violencia hacia la primera infancia, en 
Colombia se han optado algunas medidas por parte de las institucio-
nes como el Instituto del Bienestar Familiar (ICBF) y la Policía Nacional 
de Colombia, para la protección de los derechos de estos niños. La 
investigación en proceso que aquí se plantea, busca de una para crear 
un mejor mañana. La investigación en proceso que aquí se plantea, 
busca de una manera detallada y específica, cómo y cuál ha sido la 
ayuda que el ICBF le ha brindado a esta primera infancia, víctimas de 
la violencia intrafamiliar en Colombia. En el 2005 el instituto nacional 
de medicina legal y ciencias forenses reporta que recibió un total de 
10.178 denuncias por violencia intrafamiliar contra menores de edad, 
de estas 5.376 fueron de maltrato contra niñas y 4.800 de maltrato 

contra los niños. Por su parte, el Instituto Colombiano de Bienestar 
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familiar reportó en el mes de septiembre de 2005 16.099 casos de 
maltrato físico a la infancia, lo cual representa un incremento del 17% 
frente a años anteriores.

 Otras investigaciones tales como el Acrit. No. 007: ‘Violencia sexual in-
fantil y violencia intrafamiliar’, por parte de la Policía Nacional: dirección 
de protección y servicios especiales, realizado en el año 2013, muestran 
cómo en los 60 primeros días del año se han registrado 4763 casos de 
violencia intrafamiliar y del total de casos de violencia intrafamiliar re-
gistrados el 5.96% (284 casos) han sido cometidos contra niños, niñas 
y adolescentes. 

De esta forma, siguiendo lo dicho por Universidad de Morón (2009), 
tenemos que:

“La violencia de género es un conflicto social de gran magnitud en 
Colombia. De acuerdo con la encuesta nacional de demografía y 
salud de ‘Profamilia’ que se contempló en la población femenina 
a partir de los 15 años de edad, se asegura que la violencia contra 
las mujeres en Colombia por razón de la situación general del país 
se ha duplicado.

 Los hogares con violencia intrafamiliar de acuerdo con el análisis 
realizado por Llorente y Cols, del centro de estudios sobre desa-
rrollos de la Universidad de los Andes, son aquellos de escasos 
recursos económicos, menos educados y con mayor número de 
hijos. El maltrato de la mujer en el hogar materno durante la infan-
cia y el consumo de alcohol del cónyuge son factores altamente 
asociados según este análisis.

 Según estas investigaciones factores como la edad, el sexo y la 
posible presencia de alguna minusvalía física o mental hacen más 
vulnerables a los niños y niñas frente a determinadas formas de 
maltrato. Además de factores relativos a la dinámica familiar como 
el tipo de familia, el número de hijos y las condiciones sociales, de 
igual manera los aspectos estructurales propios del contexto so-
cial que hablan de la realidad socioeconómica y de las políticas 
públicas en marcha.” 

A pesar de las condiciones de garantía para el ejercicio de estos de-
rechos, pueden existir motivos y situaciones que afecten de manera 
negativa su desarrollo. El Código de la Infancia y la Adolescencia (Ley 
1098 de 2006) plantea que pueden constituirse como motivos: la in-
observancia, amenaza o vulneración para el ejercicio de los derechos 
y sobre los cuales como estado, familia y sociedad debemos actuar de 
manera inmediata, generando alertas que desde la ruta integral de aten-
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ción en los diferentes entornos se apoye el restablecimiento y se apli-
quen medidas.

El Código de la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098 de 2006) esta-
blecen en su artículo 7, las cuatro acciones fundamentales que deben 
realizar las familias, la sociedad y el estado en relación a la protección 
integral de los derechos de las niñas y niños.

Estas son:

• Reconocer que las niñas y los niños son sujetos de derechos.
• Garantizar su cumplimiento.
• Prevenir su amenaza o vulneración.
• Asegurar su restablecimiento inmediato, en caso de ser vulnerados. 

Esta protección integral es concordante con el conjunto de principios 
consagrados en los convenios de derechos humanos, la constitución 
política (donde los derechos de los niños prevalecen) y el código de in-
fancia y adolescencia que son las principales fuentes de normatividad 
nacional.

2. Marco jurídico 

A continuación se presentan las bases teóricas que sustentan la inves-
tigación sobre cuál ha sido el aporte brindado por el Instituto del Bien-
estar Familiar hacia las niñas de la primer infancia víctimas de violencia 
intrafamiliar, destinado a toda la sociedad colombiana.

Por este motivo, el presente trabajo se relaciona con varias fuentes y 
teorías legales que le dan forma y se relacionan con el proyecto plantea-
do. Aquí se encontrarán las principales leyes, reglamentos o decretos 
que definen las políticas y/o estrategias para proteger a las niñas vícti-
mas de la primera infancia víctimas de violencia intrafamiliar.

Constitución Nacional de la República de Colombia. 

Los siguientes artículos de la Constitución de la República de Colombia 
permite abordar el marco legal que orienta, estipula y se refiere hacia la 
violencia entre la familia misma hacia los niños, sin especificación de 
géneros.

Artículo 42. (Desarrollado parcialmente por la Ley 25 de 1992): El 
Estado y la sociedad garantizan la protección integral de la fami-
lia. La ley podrá determinar el patrimonio familiar inalienable e in-
embargable. La honra, la dignidad y la intimidad de la familia son 
inviolables. Las relaciones familiares se basan en la igualdad de 
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derechos y deberes de la pareja y en el respeto recíproco entre to-
dos sus integrantes. Cualquier forma de violencia en la familia se 
considera destructiva de su armonía y unidad, y será sancionada 
conforme a la ley.

Artículo 44. Son derechos fundamentales de los niños: la vida, la 
integridad física, la salud y la seguridad social, la alimentación 
equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser 
separados de ella, el cuidado y amor, la educación y la cultura, la 
recreación y la libre expresión de su opinión. Serán protegidos con-
tra toda forma de abandono, violencia física o moral, secuestro, 
venta, abuso sexual, explotación laboral o económica y trabajos 
riesgosos. Gozarán también de los demás derechos consagrados 
en la Constitución, en las leyes y en los tratados internacionales 
ratificados por Colombia. 

Código de la infancia y de la adolescencia.

Este código tiene como propósito proteger los derechos fundamen -
tales de todos los niños y adolescentes, así como prevenir y sancionar 
los delitos cometidos en contra de los niños y los adolescentes por par-
te de cualquier persona que los rodee.

Artículo 83. Comisarías de familia. Son entidades distritales o mu-
nicipales o intermunicipales de carácter administrativo e interdis-
ciplinario, que forman parte del Sistema Nacional de Bienestar Fa-
miliar, cuya misión es prevenir, garantizar, restablecer y reparar los 
derechos de los miembros de la familia conculcados por situacio-
nes de violencia intrafamiliar y las demás establecidas por la ley. 
 El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar como entidad coor-
dinadora del Sistema Nacional de Bienestar Familiar será el encar-
gado de dictar la línea técnica a las Comisarías de Familia, en todo 
el país.

Artículo 86. Funciones del comisario de familia. Corresponde al comisa-
rio de familia:

• Garantizar, proteger, restablecer y reparar los derechos de los miembros 
de la familia conculcados por situaciones de violencia intrafamiliar.

• Definir provisionalmente sobre la custodia y cuidado personal, la 
cuota de alimentos y la reglamentación de visitas, la suspensión de 
la vida en común de los cónyuges o compañeros permanentes y 
fijar las cauciones de comportamiento conyugal, en las situaciones 
de violencia intrafamiliar.

• Desarrollar programas de prevención en materia de violencia intra-
familiar y delitos sexuales.
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Los mencionados artículos del código confieren la condición de protec-
tores a las comisarías de familias, que como se dijo anteriormente en 
el art. 83, son aquellas encargadas de prevenir, garantizar, restablecer y 
reparar los derechos de los miembros de la familia conculcados por si-
tuaciones de violencia intrafamiliar y las demás establecidas por la ley. 
De igual forma las funciones de los comisarios de familia deben estar 
encargados y entregados al máximo a la prevención y ayuda hacia los 
niños de la prime infancia víctimas de maltrato intrafamiliar. 

Código penal. 

Gracias a este código, se le pueden imputar penas y sanciones a todo 
aquel que atente contra un niño de la primera infancia dentro de su nú-
cleo familiar, como se contempla en el artículo 229.

Artículo 229. Violencia intrafamiliar. [Modificado por el artículo 33 
de la ley 1142 de 2007] El que maltrate física o sicológicamente a 
cualquier miembro de su núcleo familiar, incurrirá, siempre que la 
conducta no constituya delito sancionado con pena mayor, en pri-
sión de cuatro (4) a ocho (8) años.

La pena se aumentará de la mitad a las tres cuartas partes cuando 
la conducta recaiga sobre un menor, una mujer, una persona ma-
yor de sesenta y cinco (65) años o que se encuentre en incapacidad 
o disminución física, sensorial y psicológica o quien se encuentre 
en estado de indefensión.

Parágrafo del artículo 11: “por el cual se expide el Código de la In-
fancia y la Adolescencia”, el Instituto Colombiano de Bienestar Fa-
miliar ICBF, como ente coordinador del Sistema Nacional del Siste-
ma Nacional de Bienestar Familiar, mantendrá todas las funciones 
que hoy tiene, (Ley 75/68 y Ley 7/79) y definirá los lineamientos 
técnicos que las entidades deben cumplir para garantizar los dere-
chos del niños, niñas y adolescentes, y para asegurar su restable-
cimiento.

Ley 7ª de 1979

Artículo 20: el objeto del ICBF es propender y fortalecer la integra-
ción y el desarrollo armónico de la familia, proteger al menor de 
edad y garantizarle los derechos.

Esta investigación tiene una vinculación de suma importancia con to-
dos los artículos anteriormente mencionados, ya que son herramientas 
jurídicas soportadas por los derechos fundamentales de los niños (en-
focado a las niñas), por lo tanto su protección ante la violencia intrafa-
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miliar está amparada bajo este marco jurídico. Dichos derechos siempre 
protegidos por las decisiones de la ley.

Marco conceptual

Familia violenta: Es una familia que tiene una estructura muy rígida, ver-
ticalista, autoritaria, que discrimina entre varones y mujeres, con roles 
estereotipados, intolerante y castigadora, en la que se cree que se debe 
obedecer ciegamente y en la que se castiga o maltrata creyendo que 
eso constituye un estímulo para la superación  personal. En ella se suele 
utilizar la crítica, la humillación, el silencio, las   prohibiciones no razo-
nables, el control y la vigilancia o el retacear el dinero, como formas de 
ejercer el dominio desde uno de los miembros sobre el resto de la fami-
lia. Las decisiones son unilaterales, no hay diálogo e impera el temor y 
la sensación de culpa en quienes reciben el maltrato.

Violencia familiar: Jurídicamente  se entiende por  violencia  familiar  de 
acuerdo a la Ley 24417 (de protección contra la violencia familiar) como: 
Toda persona que sufriese lesiones o maltrato físico o psíquico por par-
te de alguno de los integrantes del grupo familiar podrá denunciar estos 
hechos en forma verbal o escrita ante el juez con competencia en asun-
tos de familia y solicitar medidas cautelares conexas. A los efectos de 
esta ley se entiende por grupo familiar el originado en el matrimonio o 
las uniones de hecho.

Más allá de la definición legal la Violencia familiar es un término em-
pleado para describir la violencia y el maltrato por parte de miembros de 
la familia o parejas íntimas como un cónyuge, un ex cónyuge, un novio, 
un ex novio o a cualquiera perteneciente al grupo familiar padres e hijos.
 Entre los términos empleados para referirse a la violencia familiar se 
incluyen los siguientes: La violencia familiar puede adoptar muchas 
formas, pero siempre implica el uso de intimidación, amenazas o con-
ductas violentas para ejercer poder y control sobre otra persona. Por lo 
general, la persona que maltrata es el hombre y las mujeres suelen ser 
las víctimas; sin embargo, la violencia familiar también se ejerce contra 
los hombres. El maltrato infantil, de los ancianos y de los hijos también 
se considera violencia familiar.

Violencia de género: La violencia  es aquella conducta que se realiza 
de manera consciente y adrede para generar algún tipo de  daño  a la 
víctima. Con origen en el latín violentĭa, la violencia puede buscar dañar 
física o emocionalmente.

Para enunciar mejor este concepto, me uno a lo que se dice en el portal 
Violencia de Género Negativa (2012), en el sentido que:
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“ La violencia de género, por lo tanto, es la ejercida de un sexo 
hacia otro. La noción, por lo general, nombra a la violencia contra 
la mujer. En este sentido, también se utilizan las nociones de vio-
lencia doméstica, violencia de pareja y violencia machista. 

En concreto podemos establecer que existen tres tipos clara-
mente diferenciados de lo que es la violencia de género. Así, 
en primer lugar, se encuentra la llamada violencia física que es 
aquella en la que la mujer es víctima de malos tratos que dejan 
huellas en su aspecto. Este sería el caso de golpes, empujones, 
patadas, mordiscos o todos aquellos que son causados por el 
agresor al hacer uso de sus manos o de objetos como pueden 
ser armas blancas.

En segundo lugar, está la conocida como violencia de género psi-
cológica. Esta es la que tiene lugar cuando el hombre ataca a la 
mujer mediante insultos, humillaciones, desprecios o amenazas. 
De esta manera, la víctima es fruto de una manipulación que se 
traduce en que ella se sienta despreciada, indefensa e incluso cul-
pable de las reacciones de su pareja.

En este sentido, hay que exponer que dentro de este tipo de vio-
lencia no física podemos encontrar a su vez dos clases claramen-
te diferenciadas. Así, está la económica que es aquella que se ca-
racteriza porque el hombre intenta que la fémina no tenga acceso 
al trabajo o al dinero familiar para que así dependa de él. Y luego 
está la social que es la que utiliza el agresor para que su víctima 
se aísle de su entorno y no tenga contactos con nadie que pueda 
abrirle los ojos y ver la situación en la que se encuentra.

En tercer lugar, además de la violencia de género física y psicológica, 
está la sexual. En este caso, el hombre utiliza la coacción o a la ame-
naza para establecer relaciones sexuales no deseadas por la mujer.”

La violencia intrafamiliar en niños de la primera infancia

Dentro de las distintas investigaciones que se han hecho sobre la vio-
lencia intrafamiliar en niños de la primera infancia, se puede notar que 
en algunas cifras dadas sobre el tema y algunas soluciones ofrecidas 
por distintas entidades en los antecedentes, no se abarca la investi-
gación sobre la efectividad y la garantía de las diferentes instituciones 
donde se reciben, ayudan y mejoran el bienestar de las víctimas de la 
primeria infancia de violencia intrafamiliar. De hecho hay una brecha el 
aspecto legal donde se muestra uno de los objetivos del ICBF -Ley 7ª de 
1979, Artículo 20: el objeto del ICBF es propender y fortalecer la integra-
ción y el desarrollo armónico de la familia, proteger al menor de edad y 
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garantizarle los derechos.- y la realidad que enfrentan las niñas víctimas 
de violencia intrafamiliar y el entorno en el que se desarrollan.

 La falta de concordancia entre uno de los objetivos principales del Ins-
tituto del Bienestar Familiar y la realidad de las víctimas y su entorno, 
conllevan a que en esta investigación se plantee la siguiente hipótesis: 
la ausencia de técnicas de educación sobre valores y principios en los 
hogares colombianos por parte del Instituto del Bienestar Familiar pro-
voca un alto índice de violencia entre familiares.

Esta hipótesis conlleva la necesidad de que exista una investigación 
basada en la realidad que ocurre en los hogares colombianos y en la 
ayuda dada por parte del ICBF a la niña víctima de la violencia que se 
presenta dentro de su hogar. En Colombia se debe poner en práctica 
campañas masivas sobre cómo la situación de falta de tolerancia y falta 
de respeto dentro de los hogares colombianos afecta absolutamente y 
delicadamente a los más pequeños de la familia que aún están en pro-
ceso de aprendizaje y formación. 

3. Análisis del programa de revisión a las acciones dirigidas por el ICBF 
sobre la protección a las niñas víctimas de la violencia intrafamiliar

En esta etapa del trabajo se realizará un análisis propio de la informa-
ción extraída de las fuentes primarias y las fuentes secundarias utilizan-
do como técnica lógica la inducción, deducción y síntesis.

 Inicialmente serán analizadas las entrevistas realizadas a los funciona-
rios competentes respecto a la temática propia del proyecto y posterior 
a estas, serán abarcadas las entrevistas efectuadas a las madres de ni-
ñas víctimas de violencia familiar, eje central del proyecto, buscando así 
evidenciar dos ángulos o puntos de vistas de una misma situación.

Para la ejecución del análisis la información obtenida de las entrevistas 
será clasificada en dos temas:

1. Efecto y repercusión que han tenido los programas del ICBF en las 
vidas de las familias víctimas de violencia intrafamiliar.

2. Repercusión de las acciones propias del ICBF para promover a las 
denuncias de casos de violencia familiar.

3.1 Anexo de formato de entrevista.

Funcionarios.
1. Partiendo de las cifras entregadas por parte de la policía nacional 

en el pasado año 2013, donde se muestra que anualmente en Co-
lombia de un total de 1.714.680 casos registrados de violencia in-
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trafamiliar el 5.96% (102.194) han sido cometidos contra niños, ni-
ñas y adolescentes. Ante estas alarmantes cifras, ¿Qué han hecho 
los programas brindados por el ICBF “De 0 a 5iempre” y “Cuidarte” 
para la disminución de las cifras anteriormente mencionadas)?

2. De acuerdo al programa “De 0 a 5iempre” en prevención de la vio-
lencia hacia los niños y niñas durante la primera infancia, estos ad-
quieren los valores y principios que lo guiaran el resto de su vida, 
con respecto a las niñas que en esta etapa han tenido que vivir este 
trauma de estar en hogares marcados por violencia intrafamiliar, 
¿Considera que las herramientas utilizadas por esta entidad son 
suficientes para garantizar que tales valores y principios no se vean 
atropellados por la situación vivida en sus hogares?

3. Si bien en los últimos años han existido campañas incentivando a 
la denuncia de la violencia intrafamiliar, no se ha logrado que todas 
las victimas denuncien tales casos, ¿Existe algún tipo de programa 
por parte del ICBF, para llegar a aquellos en los hogares en los que 
hay víctimas de la primera infancia (0 a 5 años) y no hay denuncia 
por parte de sus familiares?

Madres.
1. ¿Cuáles y como han sido las ayudas que el ICBF, le ha proporciona-

do como víctima de violencia intrafamiliar?
2. Dentro de los planes desarrollados en los proyectos “De 0 a 5iem-

pre” y “Cuidarte” se plantean objetivos con el fin de reducir los nive-
les de violencia intrafamiliar y suplir las necesidades de las víctimas 
de la primera infancia de violencia intrafamiliar. Habiendo pasado 
por esta difícil experiencia ¿Ha sentido que las necesidades de su 
hija han tenido un respaldo mediante las soluciones brindadas por 
los programas de “De 0 a 5iempre” y “Cuidarte” del ICBF, con res-
pecto a la educación, y a la salud mental y física?

3. Gracias a los programas “De 0 a 5iempre” y “Cuidarte” del ICBF, 
¿Siente que ha mejorado respecto a la tolerancia entre familiares 
gracias a la ayuda ofrecida a su pariente afectado?

3.1.1 Efecto y repercusión que han tenido los programas del ICBF en la 
vida de las familias víctimas de violencia intrafamiliar.

El ICB se ha encargado en este sentido de brindar ayuda psicológica, 
con orientación y educación a las niñas de 0 a 5 años, por medio del 
programa ‘Cuidarte’. Los cuales proponen como solución para la pre-
vención del maltrato familiar educar a los adultos, incluyendo la ree-
ducación de quién fue identificado como agresor en cada localidad y 
municipio, además se estableció la creación de sistemas de alianzas 
que comprenden entidades tan variadas como la policía, las unidades 
de salud, los hogares y jardines infantiles, las escuelas, comisarías, per-
sonerías, juzgados y núcleos de voluntarios.
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En cuanto a la información obtenida por los funcionarios, estos explica-
ron que por medio del ICB se han movilizado diversas charlas formati-
vas y pedagógicas de pautas y crianzas a las familias, basadas en las 
herramientas de las rutas de prevención de maltratos (Físicos, psicoló-
gicos) por medio de equipo interdisciplinario y apoyo para mejorar la 
calidad de vida.

En cuanto a la información obtenida por las madres, estas coincidieron 
al decir que la máxima ayuda por parte del ICBF es el acompañamiento 
dentro del núcleo familiar, por las visitas domiciliarias y también con 
agentes profesionales. (Psicólogos, Médicos, trabajadores sociales) 
para la realización de terapias para mejorar el estado emocional, físico 
y psicológico.

En síntesis de los tres ámbitos anteriores se concluye que hay coheren-
cia entre lo que dice y proyectan los programas brindados por el ICBF 
en cuanto a la mejoría de la calidad de vida de las familias víctimas de 
violencia intrafamiliar

De acuerdo con esto, es notable la gran ayuda brindada por el ICBF, pues-
to que ellos buscan fortalecer la educación de los padres de familias o 
cuidadores, durante un proceso largo, para mejorar las debilidades y con-
vertirlas en fortalezas dentro de su ámbito del hogar, social, cultural.

3.1.2 Repercusión de las acciones propias del ICBF para promover a las 
denuncias de casos de violencia familiar.

El ICBF no solo tiene una labor de reparación de víctimas de la violen-
cia intrafamiliar, sino que además posee una función preventiva, puesto 
que se busca en la mayor cantidad de los casos, que la violencia sea 
denunciada en el menor tiempo posible y antes de que deje consecuen-
cias más graves, por esto el Instituto Colombiano del Bienestar Familiar 
se ha propuesto la realización de campañas en los principales medios 
de comunicación incitando a la no violencia y a que en caso de que esta 
se hiciere presente, denunciarla de manera oportuna y eficaz, sin em-
bargo dichas campañas, evidencian un trabajo posterior, el del apoyo 
y acompañamiento a víctimas en pro de su recuperación física y sobre 
todo moral e incluso a los generadores de violencia, buscando crear en 
ellos una actitud reflexiva respecto a su comportamiento errado.

Las cifras analizadas apuntan a una mayor apertura a la denuncia de ca-
sos de violencia intrafamiliar, que antes quedaban impunes o preferían 
ser silenciados, así como a la solución de conflictos de manera pacífica, 
los afectados, manifiestan valorar las ayudas pedagógicas y morales, ya 
que benefician a los directa e indirectamente implicados
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4. Conclusiones 

Mediante el desarrollo de este proyecto de investigación fue posible 
constatar la labor que el ICBF ha llevado con los hogares en los que se 
presentan casos de violencia intrafamiliar y se encuentran afectadas, 
las niñas de la primera infancia. Por medio de los programas “De cero a 
siempre” y “Cuidarte”, la institución acoge tales casos, brindándoles, di-
ferentes tipos de ayudas, psicológicas, medicas, entre otras, con los que 
pretende la reeducación del núcleo familiar, tratando de esta manera de 
evitar que la violencia siga afectando a los más indefensos. Además de 
cultivar en estos hogares valores y principios que guíen la vida de las 
niñas que han pasado por este trauma, tratando así de evitar que este 
suceso se convierta en un estigma en la vida de estas.

Quiere decir ello que en efecto el ICBF promueve en sus programas fo-
mentar una buena formación en la etapa de la primera infancia de la niñez, 
pues es en esta en la que los niños desarrollan los valores que lo guiarán 
por el resto de su vida. Fue posible la comparación entre los objetivos que 
estos plantean en sus programas y la ejecución de estos, las madres de 
las niñas en las que se centró nuestra investigación, expresaron satisfac-
ción, por las ayudas recibidas por partes de esta entidad, coincidiendo así 
tales objetivos y la realidad a las que estos son llevados.

Por último, articularemos como parte de nuestras conclusiones, el reco-
nocimiento que les es dado a los derechos de los niños en nuestra carta 
política, constatándose de esta manera el cumplimento de esta entidad 
en cuanto a la protección de las niñas víctimas de violencia intrafamiliar.
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Criticas a la tercerización laboral: 
una mirada desde la jurisprudencia colombiana1
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Resumen
En la actualidad, la globalización exige nuevos mecanismos y alternativas encaminadas 
a mejorar la competitividad del sector empresarial en el mercado mundial, mientras se 
reducen los gastos y se duplican las ganancias. Como una consecuencia a estas exi-
gencias aparece la tercerización laboral.
En un primer momento esta nueva propuesta parecía muy prometedora y cargada de 
beneficios, no solo para el sector empresarial sino también para el obrero, puesto que 
estaba encaminada a no solo mejorar la competitividad de las empresas, sino también 
a generar más empleo.
El problema es que el objetivo principal  de la tercerización empezó a ser desvirtuado 
y ahora se perfila como un fenómeno alarmante que está degradando las relaciones 
laborales. La evasión de las obligaciones propias de un contrato laboral por parte del 
trabajador, el detrimento a los Derechos de los trabajadores, así como una desprotec-
ción total a la parte más débil de la relación obrero-patronal, constituyen algunas de las 
consecuencias más notorias.
Esta investigación  se centra en el estudio de esta figura y las medidas que se pueden 
adoptar frente a este fenómeno de la tercerización, al igual que las posibles soluciones 
que se pueden dar a ese conflicto legitimidad- eficacia que hoy nos afecta.

Palabras claves:
Globalización, tercerización, degradación, relación laboral, soluciones.

Introducción

Con el auge de la Globalización y las políticas neoliberales que se im-
pusieron a nivel mundial a finales del siglo pasado, surgen nuevas pro-
puestas encaminadas a lograr el desarrollo máximo de la economía glo-
bal y a mejorar la competitividad de las empresas, una de ellas, muy de 
moda en nuestros días, es la tercerización laboral.

Con el fin de ser más competitivos en el nuevo mundo, a partir de la 
apertura económica de Cesar Gaviria, nuestro país se acoge a esta nue-
va forma de contratación, cuyo principal objetivo es, además de elevar la 
competitividad económica de las empresas, generar más empleo.

1 Avance de investigación del semillero titulado: Derecho internacional y Derecho del trabajo, liderado por: Dr. 
Jorge Pallares Bossa, vinculado al grupo de investigación Derecho del trabajo y de la seguridad social, de la 
Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de Cartagena

2 Estudiante de 5to semestre del Programa de Derecho, miembro del semillero titulado: Derecho internacional 
y Derecho del trabajo, liderado por: Dr. Jorge Pallares Bossa vinculado al grupo de investigación de la Facultad de 
Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de Cartagena. Email: male.espinosa@hotmail.com
hotmail.com.
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4
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Aparentemente esta nueva idea, producto del neoliberalismo, era la so-
lución a los problemas económicos y sociales que afectaban al país, 
pues buscaba reducir la tasa de desempleo mientras se aumentaba la 
competitividad empresarial.

Sin embargo, me atrevo a afirmar, que nuestro país no estaba aún pre-
parado para implementar una propuesta de esta magnitud, lo cual con-
llevó a que la tercerización se convirtiera en una forma moderna de ex-
plotación, en una degradación de la relación laboral, en la que se desco-
nocen los derechos laborales del trabajador.

A pesar de las distintas regulaciones normativas por parte de la rama le-
gislativa y de los distintos pronunciamientos de la corte suprema de jus-
ticia y de la corte constitucional ante esta situación que afecta al mundo 
laboral, los empleadores han continuado eludiendo sus obligaciones y 
por lo tanto, generando un detrimento a los derechos laborales de sus 
trabajadores, a través de las diferentes figuras implementadas por la ter-
cerización, tales como las empresas de servicios temporales, las coope-
rativas de trabajo asociado y los contratos de presentación de servicios.

De acuerdo al bosquejo realizado en los párrafos anteriores, surge como 
objetivo principal de este trabajo, Identificar como en la actualidad se ha 
venido generando un conflicto entre la eficacia y la validez de la norma 
(entendidos bajo la concepción del doctrinante Norberto Bobbio), pues a 
pesar de todos los fallos de la corte respecto a este tema, en la práctica 
los empleadores continúan ocultando verdaderas relaciones laborales a 
través de contratos comerciales o civiles, con el fin de evadir sus obliga-
ciones, tal como lo estamos viendo evidenciado últimamente en la forma 
que las cajas de compensación familiar están manejando sus relaciones 
laborales.

De igual forma: 

- Resaltar los antecedentes que motivaron la aparición de las dife-
rentes formas de tercerización laboral en nuestro país.

- Conocer la normatividad que regula la tercerización laboral en Co-
lombia, al igual que los fallos judiciales sobre esta. 

- Realizar una propuesta sobre la validación de la tercerización labo-
ral a través de las cajas de compensación familiar.

1.1 Justificación del problema de investigación

El tema de la tercerización laboral se podría catalogar bajo el rótulo de 
controvertido, no existe una unanimidad respecto a este, así como en-
contramos argumentos a favor también encontramos muchos otros en 
contra, los cuales provienen en su mayoría del sector obrero.
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Si bien es cierto que esta nueva figura fue introducida con el fin de me-
jorar la competitividad empresarial y generar más empleo, para nadie es 
un secreto que en la actualidad las diferentes formas que adopta la ter-
cerización, tales como las cooperativas de trabajo asociado, las empre-
sas de servicios temporales, entre otras, están siendo utilizadas como 
un mecanismo para la evasión de obligaciones laborales por parte del 
empleador, hasta el punto de llegar a degradar la relación laboral.

Aunque la legislación respecto a este tópico es extensa y los fallos e in-
tervenciones de la corte son lo suficientemente claros y contundentes, 
existe una clara brecha entre lo que está plasmado en el papel y lo que 
se da en la realidad, en otras palabras, existe un claro conflicto entre 
la legitimidad y eficacia de la norma, el cual ha sido principalmente el 
móvil de este proyecto.

En la actualidad estamos enfrentados a lo que en su momento Ferdi-
nand Lasalle denomino como una “constitución de papel”, solo que en 
este caso no nos referimos directamente a nuestra carta política, sino a 
la legislación laboral que abunda respecto a este tema. 

Si bien es cierto que la Ley 50 del 90, la Ley 79 del 88, el decreto 2351 del 
65 y el mismo código sustantivo del trabajo han establecido las con-
diciones para que pueda operar esta figura y le ha establecido límites, 
en la práctica no existe una sanción lo suficientemente contundente 
como para lograr cohibir al empleador de seguir enmascarando contra-
tos laborales bajo la forma de otro tipo de vinculación, con el fin de me-
noscabar los derechos laborales del trabajador, hasta el punto que las 
mismas cajas de compensación familiar, creadas con el fin de “ayudar 
a los empleados colombianos en su desarrollo humano, familiar, laboral 
y social, y contribuir a mejorar la calidad de vida de la comunidad en 
general” (Comfenalco, 2014), están sirviendo como instrumentos para 
continuar violando esos derechos y garantías de la parte más débil de 
la relación laboral.

Más que repetir lo que ha dicho la corte y lo que encontramos en la le-
gislación nacional, buscamos realizar una crítica, mostrar que las cosas 
no están marchando bien y como las pocas instituciones encargadas 
de velar por la calidad de vida de los trabajadores colombianos se están 
convirtiendo en un móvil para la validación de esta tercerización que se 
ha salido de los límites establecidos y ha olvidado su razón de ser.

Metodología

Para alcanzar el objetivo general y los específicos, adquiriendo los cono-
cimientos propuestos, es necesario fijar el tipo de investigación para de-
terminar de forma ordenada, este avance de investigación contiene una 
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metodología jurídica, por cuanto tiene como objeto principal el estudio 
del Derecho, donde las fuentes de este tipo de investigación, recae so-
bre la ley, doctrina y jurisprudencia; es cualitativa, orientada a conclusio-
nes, porque se está frente a una investigación basada en el análisis sub-
jetivo e individual, haciendo lectura crítica sobre las sentencias la Corte 
Suprema de Justicia a través del análisis y descripción que demuestren 
el fundamento de revisión de ideas con base en proposición de nuevas 
observaciones para cimentarlas o generar otras; enunciativa, menciona 
las leyes que rigen el fenómeno estudiado; Bibliográfica, conceptos y 
opiniones de los autores sobre la materia en cuestión, recurre a textos, 
libros, documentos, doctrina, revistas, tratados, diccionarios, enciclope-
dias para profundizar en el desarrollo de la investigación. Donde el aná-
lisis de textos y jurisprudencia son preponderantes, pero sin desestimar 
como eje la legislación colombiana.

El tipo de estudio que se llevara a cabo en esta investigación según la 
orientación del trabajo es el descriptivo, señala principales rasgos, ca-
racterísticas del asunto, problemas que examinan. 

Avances

La tercerización laboral es un fenómeno que surge a finales del siglo 
pasado y gracias a la globalización su práctica se ha extendido por todo 
el mundo.

Desde el punto de vista del neoliberalismo, la tercerización es un me-
canismo utilizado para mejorar la competitividad de las empresas, me-
diante contratos con empresas especializadas, con los objetivos de re-
ducir los costos del personal, contratar personal calificado, reducción de 
riesgos, y por esta vía elevar la competitividad económica empresarial. 
Normalmente la idea del empresario consiste en que con el sueldo de 
un trabajador, se contraten a dos, así las empresas pueden contratar a 
más personal sin tener que incrementar sus nóminas y de esta manera 
aumentar sus utilidades. (Ictur, 2011)

Los antecedente históricos de este método se remontan a la crisis del 
petróleo del año 1973 la cual afecta todo el sistema capitalista y por 
lo tanto se hace indispensable reformular las funciones que venía asu-
miendo el estado hasta ese momento.

A comienzos de los años 80 con la aparición del fenómeno de la globa-
lización, se da el proceso de liberación de los mercados, la internacio-
nalización del sistema financiero, se flexibilizan los mercados y junto 
con ellos el capital, los bienes y el trabajo, la cual es considerada por 
muchos como la premisa más perjudicial de este nuevo modelo.
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En Colombia, este proceso de globalización y todos sus componentes 
se acentúa con la “apertura económica” instaurada por, el aquel enton-
ces presidente, Cesar Gaviria. Este nuevo modelo neoliberal se termina 
de estructurar y establecer en el país a través de la constitución política 
de 1991, la cual fija los parámetros de una economía neoliberal, la cual 
busca reducir el estado a su mínima expresión.

Es así, como por el afán de ser más competitivos y de enfrentarnos 
a países contra los cuales no tenemos la capacidad de competir, en 
nuestro país se reformaron los términos de intercambio del mercado 
de trabajo.

Estas nuevas formas, producto del neoliberalismo, trajeron consigo la fle-
xibilización laboral y como consecuencia de esta aparece la tercerización, 
que en la realidad se ha tornado en una manera de “precarización del 
trabajo” visto desde un punto crítico en la constitución política, desde el 
carácter tuitivo del derecho laboral, al lograr evadir el pago de prestacio-
nes sociales a los trabajadores.

La cooperativa de trabajo asociado es uno de estos mecanismos eva-
sores de una verdadera relación laboral, y aunque como tal esta no sea 
una figura ilegal, ya que existen precedentes jurisprudenciales que tra-
ten sobre la subregla de la pertinencia de su existencia, así como nor-
matividad vigente que las reglamente, que les establezca una serie de 
finalidades que guíen su ejecución, así como un grupo de prohibiciones 
para procurar no menoscabar los contratos de trabajo, de igual manera 
estos se siguen vulnerando. 

En la sentencia C-645 de 2011, se afirma que la jurisprudencia consti-
tucional ha destacado la importancia de las Cooperativas de Trabajo 
Asociado y ha reconocido que las mismas gozan de especial protección 
constitucional, como modalidad de trabajo y como expresión del sector 
solidario. Ha dicho la Corte que, los elementos esenciales del contrato 
de constitución de una cooperativa de trabajo asociado son los siguien-
tes: (i) Pluralidad de personas, (ii) aporte principalmente en trabajo, (iii) 
objeto de interés social y sin ánimo de lucro, y (iv) calidad simultánea de 
aportante y gestor. (…)También ha señalado la Corte Constitucional que, 
de acuerdo con el artículo 59 de la Ley 79 de 1988, en las cooperativas 
de trabajo asociado, el régimen de trabajo, de previsión, seguridad so-
cial y compensación, será establecido en los estatutos y reglamentos, 
como quiera que tales materias tienen origen en el acuerdo cooperativo 
y escapan del ámbito de regulación de la legislación laboral. Esta figura 
cuenta con fundamento en el principio de solidaridad y tiene manifes-
taciones tanto desde la perspectiva del derecho de asociación como 
desde el derecho al trabajo.
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Mediante el Decreto 4588 de 2006, se reglamenta la organización y 
funcionamiento de las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Aso-
ciado en Colombia, determinando de esta manera su campo de aplica-
ción, el cual es todo el territorio nacional, establece a su vez la natura-
leza de las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado en su 
artículo 3ero:

Son organizaciones sin ánimo de lucro pertenecientes al sector so-
lidario de la economía, que asocian personas naturales que simultá-
neamente son gestoras, contribuyen económicamente a la coope-
rativa y son aportantes directos de su capacidad de trabajo para el 
desarrollo de actividades económicas, profesionales o intelectuales, 
con el fin de producir en común bienes, ejecutar obras o prestar ser-
vicios para satisfacer las necesidades de sus asociados y de la co-
munidad en general.

Entendiéndose primeramente trabajo asociado cooperativo como 
aquella actividad libre, autogestionaria, física, material o intelectual o 
científica, que desarrolla en forma autónoma un grupo de personas na-
turales que han acordado asociarse solidariamente, fijando sus propias 
reglas conforme a las disposiciones legales y con las cuales autogo-
biernan sus relaciones, con la finalidad de generar empresa, tal como 
lo expresa en artículo 10. Por lo tanto, ninguna razón de fuerza mayor o 
caso fortuito, debe llevar a conformar este tipo de organizaciones, pues 
el elemento principal del mismo es la voluntariedad al momento de su 
conformación y gestión, pues estas nacen de la voluntad libre y autóno-
ma de un grupo de personas naturales.

Este Decreto contempla como objeto social (artículo 5) el generar y 
mantener trabajo para los asociados de manera autogestionaria, con 
autonomía, autodeterminación y autogobierno.

Dentro de sus puntos más relevantes encontramos las condiciones para 
contratar con terceros, que se contiene en el artículo 6, donde se dice 
que solamente se podrá siempre y cuando respondan a la ejecución de 
un proceso total en favor de otras cooperativas o de terceros en general, 
cuyo propósito final sea un resultado especifico. 

Otro punto de importancia son las prohibiciones, contenidas en los artí-
culos 17 y 19, donde se consagra que las Cooperativas y Precooperativas 
de Trabajo Asociado no podrán:

1. Actuar como empresas de intermediación laboral.
2. Disponer del trabajo de los asociados para suministrar mano de 

obra temporal a usuarios o a terceros beneficiarios.
3. Remitir sus trabajadores como trabajadores en misión con el fin 
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de que estos atiendan labores o trabajos propios de un usuario o 
tercero beneficiario del servicio.

4. Permitir que respecto de los asociados se generen relaciones de 
subordinación o dependencia con terceros contratantes.

5. Actuar como agremiaciones para la afiliación colectiva de trabaja-
dores independientes al Sistema de Seguridad Social.

Se hace la anotación de que cuando se lleven a cabo prácticas de inter-
mediación laboral o actividades inherentes a las empresas de servicios 
temporales, el tercero contratante, la Cooperativa y/o Precooperativa 
serán solidariamente responsables por las obligaciones económicas 
del trabajador asociado, lo cual podría observarse a manera de sanción 
a estas organizaciones sin ánimo de lucro por incurrir en prohibiciones 
taxativamente establecidas con anterioridad. 

Precisamente en la Ley 1429 de 2010, en el artículo 63, referente a la 
contratación de personal a través de cooperativas de trabajo asociado, 
afirma que cuando en casos excepcionales previstos por la ley tengan 
trabajadores retribuirán a estos como lo dispone el Código Sustantivo 
del Trabajo. Y que cuando se coloque a un trabajador en actividades mi-
sionales permanentes se impondrán multas de hasta cinco mil (5.000) 
SMMLV, como por otra parte, se le sanciona al servidor público que con-
trate con Cooperativas de Trabajo Asociado que hagan intermediación 
laboral al incurrir en falta grave. 

También encontramos la Ley 1233 de 2008 por medio de la cual se 
crean las contribuciones especiales a cargo de las Cooperativas y Pre-
cooperativas de Trabajo asociado con destino al SENA, ICBF y a Cajas 
de Compensación Familiar. 
Y por último nos topamos con el Decreto 2025 de 2011, que reglamenta 
el artículo 63 de la Ley 1429 como parcialmente la Ley 1233 de 2008.

Para firmar el TLC con Estados Unidos, el gobierno norteamericano cri-
ticó las cooperativas de trabajo asociado y solicito su eliminación, por 
ello se crean las normatividades anteriores.

Como prueba jurisprudencial de ello tenemos la sentencia radicada con
No. 25713 con  el  magistrado ponente Dr. Gustavo José Gnecco Mendoza 
del 6 de diciembre de 2006, proceso ordinario que promovió Iván Darío 
Flórez contra la Caja de Compensación Familiar Comfenalco donde la 
Corte consideró lo siguiente:

“Se tuvo por demostrado que efectivamente el demandante le 
prestó a la entidad demandada un servicio personal subordinado. 
De allí mismo concluyó que en esa relación con la entidad deman-
dada medi    Coopesalud, pero consider    que esa cooperativa hizo ó                                                                                   ó   
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de fachada con la finalidad de ‘evitar el pago de prestaciones so-
ciales a los afiliados a ella’”

Gracias a la indebida utilización de las figuras consagradas legalmente 
para el desarrollo de la tercerización laboral, tales como las Cooperativas 
de Trabajo Asociado, Empresas de Servicios Temporales, entre otras, se 
han logrado menoscabar los derechos de los trabajadores, otorgándole in-
eficacia a los principios y normatividad que constituyen el derecho laboral. 

A pesar de los diversos fallos proferidos por la Corte Suprema de Justi-
cia como de la Corte Constitucional, las diversas reformas del aparato 
legislativo, las sanciones impuestas por las Superintendencias como 
por el Ministerio del Trabajo y la Protección Social, en la actualidad se 
continúan presentando una serie de fachadas recubiertas por figuras de 
tercerización para ocultar o desvirtuar verdaderas relaciones laborales, 
con el fin de evadir el cumplimiento de obligaciones propias de un em-
pleador en un contrato laboral.

Es por ello que motivadas por la realidad laboral colombiana, nos pro-
ponemos plantear una factible solución a este conflicto entre legitimi-
dad y eficacia de la norma laboral, resumiéndose en la posibilidad de 
mitigar las consecuencias negativas de este fenómeno derivado de la 
flexibilidad laboral, producto del neoliberalismo, y si las circunstancias 
lo ameritan, se aplicase como ultima ratio la supresión de esta figura 
para que no se menoscaben los derechos constitucionales, legales y 
prestacionales consagrados en las normas laborales vigentes.

 Bajo la mentalidad capitalista, el empleador, en su afán por reducir cos-
tos y aumentar sus utilidades, ha venido utilizando artificios que buscan 
desdibujar su responsabilidad frente al trabajador, tal como lo podemos 
evidenciar en una serie de sentencias emitidas por diversos tribunales 
en las cuales encontramos como a través de las Cooperativas de Tra-
bajo Asociados los patrones han desconocido las relaciones laborales 
existentes, y como las cajas de compensación familiar, cuya finalidad es 
mejorar la calidad de vida de las familias de los trabajadores colombia-
nos, mediante la gestión y entrega, en subsidios y servicios, de parte de 
los aportes de seguridad social que hacen los empleadores, han servido 
como medio de legitimación de esta clase de figuras de tercerización 
con fines legalmente errados.

No es novedoso que las cajas de compensación familiar, una de las po-
cas entidades cuya razón de ser es velar por el bienestar del trabajador 
y su familia, hayan sucumbido ante esta nueva mentalidad capitalista 
que domina el actuar de los empleadores modernos, la cual conlleva a 
evadir las obligaciones propias de la relación obrero- patronal a través 
de las figuras de la tercerización laboral.
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Como un soporte a estas afirmaciones, encontramos la sentencia de 
la Corte Suprema de Justicia del 6 de diciembre de dos mil seis (2006), 
Radicación No. 25713 en la cual el señor Iván Darío Flórez instaura una 
demanda contra la caja de compensación familiar Comfenalco, “para 
que la justicia laboral declare que estuvo vinculado laboralmente con 
esa empresa y para que el juez le reconozca los derechos sociales que 
establece la legislación laboral.” (2006)

El actor alega que se encontró vinculado a la entidad demandada bajo 
un contrato de trabajo, en razón del cual prestaba sus servicios como 
médico general, utilizando tanto las instalaciones como los instrumen-
tos de trabajo de dicha caja y recibiendo ordenes de los altos mandos. 
Sin embargo, fue obligado por el mismo Comfenalco a renunciar y a afi-
liarse a una cooperativa de trabajo asociado, a través de la cual continuo 
prestando a dicha entidad los mismos servicios que con anterioridad 
realizaba bajo un contrato laboral.

En este caso concreto es claro como este tipo de vinculación está sien-
do utilizada de manera fraudulenta para disfrazar verdaderas relaciones 
de trabajo con el fin de evadir el reconocimiento y pago de derechos 
laborales legítimamente causados en cabeza de quienes, pese a que 
en apariencia fungieron como cooperados, en realidad han ostentado la 
calidad de trabajadores subordinados al servicio de una persona natural 
o jurídica. (Ivan florez contra Comfenalco, 2006)

Es claro que la conducta anteriormente observada, es contraria a la le-
gislación vigente sobre Cooperativas de Trabajo Asociado y representa 
una clara tergiversación del fin para el cual este tipo de figuras fueron 
creadas.

A pesar de ser catalogada como una conducta contraria a derecho, este 
no es el único caso en el que podemos observar este tipo de artimañas 
por parte del empleador para degradar la relación laboral que sostiene 
con su trabajador. 

En otra sentencia de la Sala de Casación Laboral de la Corte Supre-
ma de Justicia, el cónyuge supérstite del señor Mejía Torres, demanda 
a la empresa Riotex para que responda por la indemnización plena de 
perjuicios por causa del accidente laboral que le costó la vida al cau-
sante, argumentando que éste se encontró vinculado a la empresa de-
mandada a través de un contrato de trabajo, sin embargo, se asoció a 
una cooperativa de trabajo y continuo prestando sus a la demandada 
en virtud del contrato de prestación de servicios celebrado entre esta y 
la cooperativa, sin embargo, las funciones realizadas por el difunto no 
eran las pactadas entre ambas entidades, sino que correspondían a las 
actividades propias del beneficiario.
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Realmente no encontramos una explicación razonable, a parte del inte-
rés del empleador de desconocer sus obligaciones, para que este traba-
jador, que venía vinculado a la empresa Riotex por medio de un contrato 
de trabajo, renuncie a ella para afiliarse a una cooperativa de trabajo 
asociado y así continuar prestando los mismos servicios que antes eje-
cutaba para ese empleado bajo otro tipo de vinculación. 

Ante estas situaciones de degradación por la que están atravesando las 
relaciones laborales, surge un interrogante: ¿Qué hacer?, porque es cla-
ro que no podemos quedarnos de brazos cruzados esperando a que tra-
bajador por trabajador demande para que la justicia pueda reconocerle 
esos derechos que por ley le corresponden y que fraudulentamente ese 
empleador le ha desconocido.

Si bien, el Ministerio de la Protección Social conceptúa que “la contra-
tación entre las Cooperativas de Trabajo Asociado y las Empresas Con-
tratantes beneficiarias de los servicios del trabajador asociado, deberá 
establecerse bajo la modalidad de contrato de prestación de servicios, 
el cual consiste en que el trabajador asociado  a la Cooperativa preste 
sus servicios a la Empresa Contratante, sin que esto implique ningún 
vínculo laboral entre dichas partes”, se ha demostrado en casos concre-
tos que han pasado por la jurisdicción laboral, que este objetivo es des-
viado al constituirse verdaderas relaciones laborales en materia, pero 
que revisten una forma civil o comercial.

Es por esto que se hace necesario darle un freno a esta carrera negativa 
en contra del derecho al trabajo en condiciones dignas, no entendiéndo-
se solamente como un buen lugar de trabajo, con derecho a un descanso 
y un horario de ocho horas, sino a las prestaciones debidas al trabajador 
que contribuyen a desarrollar una buena calidad de vida tanto para él y su 
familia o a quienes tenga a su cargo en cada caso en especial.

El mitigar la tercerización no es tarea fácil, pero en ningún momento 
se ha dicho que fuese imposible; tomando el aforismo jurídico de “las 
cosas como se hacen, se deshacen” vemos directamente la posibilidad 
hasta de eliminar este producto de la flexibilización laboral, pero por lo 
pronto, debido a la pertinencia de su existencia gracias al orden jurídico 
vigente, nos proponemos a dar alternativas de contención ante la deni-
gración de las relaciones laborales actuales.

Basándonos en las conclusiones motivadas por un Foro en septiem-
bre del año 2005 sobre Tercerización Laboral y trabajo por horas, or-
ganizado por la Unión General de Trabajadores del Ecuador (UGTE), la 
Sociedad de Derecho Laboral del Guayas y la Vocalía del Consejo de la 
Judicatura del mismo país, también latinoamericano como Colombia, se 
incita a:
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1. Promover la recuperación de los derechos laborales. Pero, ¿cómo 
hacerlo en una sociedad que desconoce la constitución en materia 
laboral e intenta de cualquier manera burlar la legislación vigente, 
tanto nacional como internacional?

2. Estructurar una legislación más ordenada y justa, que atienda las 
bases técnicas universales sobre estos temas. ¿Cómo hacerlo en 
un país donde ni las sanciones impuestas a las empresas que in-
fringen las normas frenan que sus contratos queden en el papel y 
operen los contratos con primacía de la realidad?

3. Estimular el desarrollo de la organización sindical. ¿Cómo sería 
esto posible al ser uno de los países más peligrosos del mundo 
para ser sindicalista?

4. Establecer las diferencias entre lo laboral y lo civil. ¿Cómo dejar de 
disfrazar con contratos de prestación de servicios relaciones labo-
rales?

5. Plantear la derogatoria de la reglamentación de la tercerización y el 
trabajo por horas. ¿Qué tan pertinente sería esta supresión? O ¿En 
realidad sería el único remedio para esta fatal enfermedad para los 
empleados colombianos?

6. Defender la legislación social general y los principios constitucio-
nales vigentes en materia laboral. ¿De qué manera lograr esta de-
fensa si la misma Corte Constitucional ha reiterado los mismo y 
aun así se siguen vulnerando?

7. Defender la legislación social general y los principios constitucio-
nales vigentes en materia laboral. ¿De qué manera lograr esta de-
fensa si la misma Corte Constitucional ha reiterado los mismo y 
aun así se siguen vulnerando?

Nuestra propuesta para atenuar la tercerización laboral se basa en una 
serie de puntos concretos, los cuales son:

1. Teniendo como cimiento el artículo 10, del Convenio 81 de la OIT, sobre 
la inspección de trabajo de 1947, que dispone:

El número de inspectores del trabajo será suficiente para garantizar el 
desempeño efectivo de las funciones del servicio de inspección, y se 
determinará teniendo debidamente en cuenta:

(a) la importancia de las funciones que tengan que desempeñar los 
inspectores, particularmente:
(i) el número, naturaleza, importancia y situación de los estableci-

mientos sujetos a inspección;
(ii) el número y las categorías de trabajadores empleados en tales 

establecimientos;
(iii) el número y complejidad de las disposiciones legales por cuya 

aplicación deba velarse;
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(b) los medios materiales puestos a disposición de los inspectores; y
(c) las condiciones prácticas en que deberán realizarse las visitas de 

inspección para que sean eficaces.

Dicho Convenio fue ratificado Colombia, pero hasta el día de hoy no ha 
sido reglamentado y por ende no existe una suficiencia de inspectores 
del trabajo que garanticen el servicio de investigación en el mercado del 
trabajo en el país, ya que no existe un número de inspectores proporcio-
nal a la cantidad de trabajadores.

De acuerdo con esto, se debe ejercer presión sobre el ejecutivo, para 
que expida un Decreto reglamentario mediante el cual se coloque en 
funcionamiento dicho artículo del Convenio, pues se ha logrado demos-
trar a través de las estadísticas, la clara la desproporción entre el numero 
de inspectores y de trabajadores, haciéndose imposible la misión de ha-
cer Inspección y Vigilancia en todos los sectores, pero especialmente en 
Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado, por lo cual es me-
nester reglamentar este articulo 10, del Convenio 81 de la OIT para hacer 
efectiva la misión de estos funcionarios, logrando dentro de ella evitar la 
desvirtualización de relaciones laborales a través de figuras legalmente 
consagradas de tercerización. 

2. La segunda de nuestras propuestas para mitigar el fenómeno de ter-
cerización laboral se basa en una analogía obtenida de la sección 17.4 
del capítulo laboral del Tratado de Libre Comercio entre Colombia y Es-
tados Unidos, donde se consagra la estructura institucional. Si bien uno 
de los puntos que establece el artículo nos relata sobre la existencia de 
un punto de contacto entre las partes y el público, este debe cumplir con 
una serie de funciones como la cooperación y rendir informes al órgano 
encargado de su regulación.

Para efectos de dicha proposición, se sugiere la creación de una Superin-
tendencia obrera nacional, cuya finalidad sea velar por el cumplimiento de 
los derechos inherentes en una relación laboral, cobijando tanto al emplea-
do como al empleador, sin olvidar el carácter tuitivo del Derecho Laboral 
colombiano, que protege de especial manera a la parte más débil, creada 
en base a la Constitución de 1991 para que se ejerza el control, la inspección 
y la vigilancia de estas relaciones, a la luz del principio del Derecho al Tra-
bajo y de los derechos consagrados en el artículo 53 de la misma donde se 
estipulan aquellos de carácter mínimo para un trabajador.

Posterior a este desarrollo, el punto de contacto, quien será un puente co-
municativo entre el pueblo colombiano y el Estado, deberá:

• Compartir el análisis de informes trimestrales a cerca del estado de 
las relaciones obrero-patronales realizadas en Colombia.
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• Cooperar con ambas partes para adelantar propuestas normativas 
para mejorar los beneficios de todos los interesados, en miras a un 
desarrollo económico, subsiguiente a un crecimiento económico.

• Incentivar campañas de concientización de la necesidad del reco-
nocimiento de las relaciones laborales, otorgándole mayor publici-
dad a la normatividad vigente.

• Establecer prioridades que permitan desarrollar figuras de terceriza-
ción de manera adecuada según el rigor del ordenamiento.

• Buscar apoyo, según corresponda, de organizaciones internaciona-
les, como la OIT, para avanzar en los compromisos adoptados por 
el Estado colombiano en asuntos laborales, como el reconocimien-
to de un contrato de trabajo con sus debidos efectos, como lo son 
la remuneración en salario y prestaciones sociales. 

• Recoger fallos jurisprudenciales, tanto de Corte Suprema de Jus-
ticia como de Corte Constitucional, para desarrollar lineamientos 
que le permitan establecer una misión y visión dentro de las demás 
funciones mencionadas a renglón copiado. 

• Debe, además, encargarse de la presentación, recepción y conside-
ración de las comunicaciones emitidas tanto por el pueblo como por 
el gobierno de Colombia, para hacerlos concordar.

Aunque la experiencia nos confirma que todo freno que se intente reali-
zar ante esta usurpación de calidad de relación laboral mediante figuras 
legalmente permitidas, es en vano, puesto que esta situación se sigue 
presentando a pesar de grandes sanciones contra los empleadores y mu-
chos fallos a favor de los trabajadores.

De acuerdo con lo consagrado por la Constitución Política en su artículo 
3ero: “la buena fe se presume”, se entiende entonces que la mala se 
prueba. Actualmente en la práctica, esta presunción es negativa y este 
giro corresponde precisamente a la constante aplicación de la primacía 
de los contratos realidad.

Precisamente, lo anterior, nos dirigiría a concluir que la disminución del 
uso de figuras de tercerización para evadir verdaderas relaciones labo-
rales seria simplemente una utopía, por lo cual sería justa y necesaria su 
eliminación del ordenamiento jurídico colombiano. 

Nuestra propuesta no va muy lejos de lo que sucede en la bancada legis-
lativa de nuestro sistema político, pues existe un Proyecto de Ley, núme-
ro 81 del año 2012, aprobado en primer debate, generado en el Senado de 
la República, por el Honorable Senador Alexander López Maya, del Polo 
Democrático Alternativo, “por el cual se dictan normas para suprimir y 
prohibir la contratación laboral, mediante cooperativas de trabajo asocia-
do y demás formas de tercerización laboral”. Donde a continuación se 
cita el artículo 1 del mismo para observar puntualmente su finalidad:
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Artículo 1°. A partir de la promulgación de la presente ley y sin per-
juicio del objeto social de las empresas temporales legalmente 
constituidas, queda prohibido en el territorio nacional, la contra-
tación de personal a través de cooperativas de trabajo asociado 
y cualquier otro tipo de asociación o esquema legal que pretenda 
hacer intermediación laboral destinada a favorecer a beneficiarios 
y/o empleadores. No se permitirá la contratación a través del Con-
trato sindical para el desarrollo de labores misionales y perma-
nentes, en el sector Salud. 

Esta prohibición incluye todas las actividades que guarden rela-
ción directa con el suministro y adecuación permanente de gran-
des volúmenes de materias primas, además del desarrollo de 
procesos y servicios misionales y esenciales para la producción 
industrial, la gran minería, la agricultura, el transporte, las comu-
nicaciones, las actividades comerciales, logísticas y portuarias a 
gran escala y la prestación de los servicios básicos esenciales a 
cargo del Estado. (Proyecto de Ley, 2012)

 A pesar de su planteamiento principal, el proyecto no desconoce la 
realidad actual y por eso establece una fase transición para posibilitar 
la aplicación de la norma que se pretende estatuir, al ordenar que las 
instituciones y/o empresas públicas y/o privadas, que hayan suscrito 
contratos comerciales con cooperativas de trabajo asociado, podrán 
continuar con ellos hasta la fecha de su terminación, pero no podrán 
prorrogarlos en virtud de la intermediación laboral y contarán con un 
plazo de 180 días para darlos por terminados y proceder a la contrata-
ción laboral directa, tal como lo establece el Código Laboral colombiano.

Así como también, contempla las determinadas sanciones a quien in-
frinjan la norma:

 Artículo 3°. El Ministerio de Protección Social, a través de las Di-
recciones Territoriales, impondrá multas hasta de cinco mil sala-
rios mínimos legales mensuales vigentes (5.000 smlmv) a las ins-
tituciones y/o empresas públicas y/o privadas, que no cumplan 
con lo establecido en esta ley. (Proyecto de Ley, 2012)

No obstante, la respuesta del gobierno ante la aspiración no fue muy 
alentadora, pues se deduce no aporta nada nuevo, además de eliminar 
las empresas de servicios temporales, contrario a lo deseado, se opone 
a garantizar la estabilidad laboral de los trabajadores, en este caso de 
los tercerizados, ya que hay un determinado porcentaje que labora de 
acuerdo a esta naturaleza y que no se rigen bajo la legislación laboral 
ordinaria; pese a que no existe una cifra exacta del número total de coo-
perativas de trabajo asociado “CTA”, que operaron y aún operan hoy Co-
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lombia, de acuerdo a los registros de la Confederación de Cooperativas 
Cofencoop, existían 3.602 CTA, al cierre del 2009; finalmente, conside-
ra que gran parte de los contenidos reitera el Decreto 2025 de 2011, por 
el cual se reglamenta parcialmente la Ley 1233 de 2008 y el artículo 63 
de la Ley 1429 de 2010. (Lopez, 2012)

Pero, si bien existe una norma que considere idénticos contenidos que 
el proyecto (Decreto 2025 del 2011), aún se hace necesaria entonces 
una nueva normatividad que regule la materia, el presente fue aproba-
do en primer debate, ante el Congreso. Por lo tanto, consideramos se 
está confundiendo la mitigación con la eliminación de estas figuras 
de tercerización laboral, principalmente las Cooperativas de Trabajo 
Asociado, que son utilizadas por Cajas de Compensación familiar para 
fines ilícitos.

Si bien la mitigación, significa una disminución del errado uso, la supre-
sión obliga a que se finiquite éste. Está demostrado a través de aspectos 
facticos (casos concretos), como judiciales (sentencias emitidas y eje-
cutoriadas) tanto legislativo y ejecutivo (leyes y decretos) que a pesar de 
las medidas establecidas hasta el día de hoy, no se ha logrado proteger 
al trabajador de manera adecuada, aunque se sigue sancionando a las 
empresas, éstas continúan utilizando mal las figuras de tercerización, 
algo parecido al popular refrán de “el que peca y reza, empata”, aquí 
infringimos, nos sancionan pero continuamos en la misma conducta, 
porque el capitalismo lo exige, porque nuestras ansias de sacarle todo 
el provecho al obrero y reducir costos, con el fin de ganar más utilidades, 
nos convierten en monstruos individualistas, que nos hacen pensar so-
lamente en nosotros, el mundo no existe, solo lo hace en la medida que 
me da beneficios, pero no tengo ningún compromiso con él.

Es por esto que el Estado debe intervenir, para parar esta economía que 
es totalmente ajena a los lineamientos de un Estado Social de Dere-
cho y a la dignidad humana contenida en los Tratados Internacionales 
emitidos por la Organización de las Naciones Unidas, precisamente por 
esto, el derecho laboral colombiano es carácter tuitivo para con la parte 
más débil, a la cual no puede desconocérsele lo derechos mínimos que 
se les otorgan con rango constitucional y por lo tanto la única forma de 
garantizar todo esto es eliminando las figuras de tercerización, que han 
sido generadas por este lobo económico del capitalismo. 

Conclusiones

Si bien es cierto que hacemos parte de un mundo globalizado y se nece-
sita estar a la vanguardia para no quedar rezagados en la competencia 
con los mercados a nivel mundial, hemos considerado necesario eva-
luar si algunas de las políticas adoptadas por  el gobierno en esta ma-
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teria, resultan realmente beneficiosas o si por el contrario aportan más 
perjuicios que beneficios.

 En las páginas anteriores hemos tratado de plasmar una parte de la 
realidad laboral colombiana, en específico esa que se encuentra afecta-
da por los efectos de la tercerización laboral, pues si bien es cierto en un 
comienzo esta figura fue instaurada con unos fines muy prometedores, 
en la actualidad no sirven más que como una fachada para desdibujar 
verdaderas relaciones laborales por parte del empleador, con el fin de 
evadir las obligaciones propias de esa relación.

Nuestro interrogante surge al ver como el derecho laboral, en vez de 
proteger a la parte más débil de la relación obrero-patronal, le está ava-
lando al empleador el uso de instrumentos que permitan degradar esa 
relación, en detrimento, claro está, de los derechos de los trabajadores.

Cabe aclarar que si bien las figuras de las tercerización son legales, 
puesto que se encuentran totalmente reguladas y delimitadas en la le-
gislación nacional, en la práctica se está haciendo caso omiso a todas 
estas estipulaciones y el fin con el que se están utilizando se ha tornado 
ilegal.

Ha sido precisamente sobre ese conflicto entre la legitimidad y eficacia 
de la norma en el cual nos hemos querido centrar y desde nuestra pers-
pectiva plasmar algunas posibles soluciones que consideramos perti-
nentes aplicar al caso concreto.

En un primer momento hablamos sobre la mitigación de estas figuras, 
analizando algunos cabos sueltos que al ser solucionados posiblemen-
te mejorarían la problemática actual, pues somos conscientes que no es 
tan fácil deshacer de un modo radical y de un momento a otro, una prác-
tica que se encuentra tan arraigada en el sector laboral, pero igualmen-
te planteamos la definitiva supresión de estas figuras en las relaciones 
laboral si las condiciones para el trabajador no mejoran, si sus derechos 
se siguen vulnerando, si la relación laboral se continua degradando y si 
se sigue desvirtuando el objetivo inicial de esta figura de tercerización 
laboral que aumentar los índices de empleo, el cual parece haberse de-
jado a un lado hace mucho tiempo.

En unas pocas líneas intentamos dejar claro nuestra posición respecto a 
la tercerización laboral, no consideramos en sí que esta sea el problema, 
sino la manera en que esta figura se viene usando, pues nada es malo 
hasta que el mismo hombre lo utiliza de forma egoísta, pensando en sus 
propios intereses y perjudicando a los demás, tal como afirma Tomas Ho-
bbes en su obra el Leviatán: “el hombre es lobo para el hombre”.
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Cumplimiento de las normas de convivencia 
previstas en los manuales en el régimen de 

propiedad horizontal en los conjuntos residenciales 
en la localidad norte de Barranquilla

Lina Barrios Díaz 
Cristian Buelvas Torralvo

Alexandra Custo  de Franco
Daimy Fabregas Blanco

María Paula Pastor Vimos
Diego Valderrama

Resumen
Este proyecto de investigación desarrollado en la asignatura de Metodología de la inves-
tigación jurídica y socio-jurídica, tiene como objeto de estudio la propiedad horizontal, 
y pretende explicar de una manera más objetiva y sustancial las razones del incumpli-
miento de las normas, dentro esta propiedad en los edificios y conjuntos residenciales 
que se encuentran ubicados en la localidad Norte de la ciudad de Barranquilla, debido a 
que hoy en día existen muchos factores por los cuales se incumplen las normas de los 
manuales de convivencia y de los reglamentos, y nuestro objetivo es determinar en qué 
medida se incumplen estas normas.

Palabras Claves
Propiedad horizontal, bienes comunes, convivencia, copropietarios, cumplimiento. 

INTRODUCCIÓN

El presente proyecto de investigación se desarrollará en el ámbito de la 
propiedad horizontal, teniendo en cuenta que en los últimos años se ha 
visto un gran avance en el campo de la construcción inmobiliaria, con fi-
nes de habitación familiar, principalmente, con diseños de conjuntos resi-
denciales (no serán objeto de trabajo los establecimientos comerciales).

De lo anterior se entiende, que al ser ocupadas las construcciones se ge-
neran las relaciones entre los residentes, estos, como es común creerlo 
presentan diferencias entre ellos, que por más que sean discutidas en 
las asambleas de copropietarios no se ha descubierto el porqué de es-
tas dificultades que son generadas, no solo por desacuerdos entre los 
copropietarios, sino por el incumplimiento por parte de algún residente 
que genera gran descontento en los demás residentes de la propiedad 
determinada.

Se genera así una preocupación a causa del porqué suceden estas dis-
putas, que en algunos casos producen consecuencias mortales. Todo 
aquello se debe a fallas en la regulación y ulterior comunicación de las 
normas de convivencia, o por simple desacuerdo de acatar las normas 
que se estipulan. 
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Por consiguiente, como propósito de la investigación, se quiere deter-
minar en qué medida estas normas de convivencia se cumplen o son 
acatadas, y de igual forma, tener una visión respecto a aquellas normas 
que se ven afectadas y los factores que determinan el incumplimiento 
de las mismas.

De lo anterior surge como pregunta problema el siguiente interrogante:

PREGUNTA PROBLEMA

¿Qué tanto se cumple con las normas de convivencia previstas en los 
manuales en el régimen de propiedad horizontal en lo conjuntos resi-
denciales en la localidad Norte de la ciudad de Barranquilla?

SUBPREGUNTAS DEL PROBLEMA 

Para dar soluci  n al   anterior interrogante, se plantean las siguientes 
sub-preguntas:

1. ¿Cuáles son las normas de convivencia más violadas dentro del 
régimen de propiedad horizontal en los conjuntos residenciales en 
la localidad Norte de Barranquilla?

2. ¿Qué tanto saben los residentes de los conjuntos residenciales en 
la localidad Norte de Barranquilla, de las normas de convivencia en 
el régimen de propiedad horizontal?

3. ¿Cuál son los factores que más afectan el cumplimiento de las nor-
mas de convivencia en el régimen de propiedad horizontal en los 
conjuntos residenciales en la localidad Norte de Barranquilla?

4. ¿Qué regulaciones especiales se presentan en la ciudad de Barran-
quilla, en razón de la propiedad horizontal?

OBJETIVO GENERAL

El objetivo principal en este proyecto, respecto a la propiedad horizon-
tal, es determinar que tanto se cumplen las normas de convivencia en el 
régimen de la propiedad horizontal en los conjuntos residenciales en la 
localidad Norte de Barranquilla. 

Asimismo se busca:

ó
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OBJETIVOS ESPECÍFICOS

1. Determinar cuáles son las normas de convivencia más violadas 
dentro del régimen de propiedad horizontal en los conjuntos resi-
denciales en la localidad Norte de Barranquilla.

2. Determinar qué tanto saben los residentes de los conjuntos resi-
denciales en la localidad Norte de Barranquilla, de las normas de 
convivencia en el régimen de propiedad horizontal.

3. Determinar los factores que más afectan el cumplimiento de las 
normas de convivencia en el régimen de propiedad horizontal en 
los conjuntos residenciales en la localidad Norte de Barranquilla.

 4. Precisar cuáles son las regulaciones especiales que se presentan 
en la ciudad de Barranquilla en razón de la propiedad horizontal.

JUSTIFICACIÓN

Entre las razones que motivan a realizar un estudio respecto al cumpli-
miento de las normas de convivencia en el régimen de propiedad ho-
rizontal en la localidad Norte de Barranquilla, estaría lo provechoso de 
determinar la medida en la cual los residentes de las edificaciones bajo 
este régimen, conocen de estas normas, en que estas constituyen un 
conjunto de derechos y deberes que se desprenden de una comunidad, 
y cuyo incumplimiento o vacíos que podrían llevarnos a caer en los co-
munes conflictos sociales.
 
Por otro lado, si echamos un vistazo a nuestra realidad, podremos per-
catarnos de que en el núcleo de cualquier ciudad o municipio, es notoria 
la influencia que la propiedad horizontal ha venido ejerciendo con el 
paso de los años. La propiedad horizontal se ha venido instaurando con 
fuerza en la actualidad, tanto así, que ya lo vemos como algo tan normal 
que no nos damos cuenta de la trascendencia social que esta genera 
en cuanto es una propiedad especial en la que pueden darse muchos 
conflictos, en la medida en que concurren el ejercicio pleno del derecho 
de dominio (propiedad unitaria) y una cuota ideal o indivisa sobre los 
bienes comunes (propiedad comunitaria), y, además este tipo de propie-
dad es relativamente nueva y por lo mismo un gran objeto para estudio.

En este orden de ideas, realizar un proyecto de las normas de convi-
vencia en el régimen de propiedad horizontal, nos llevaría a entender el 
problema central de esta investigación en cuanto a su cumplimiento, es 
importante determinar cuáles son las principales causales de incumpli-
miento de estas normas y, a su vez, identificar las que más se vulneran, 
y de este modo se podría plantear una posible solución, pero esto últi-
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mo es caso aparte, que podría hallar solución en proyectos posteriores, 
es decir, otro punto a favor para realizar este proyecto es que de los 
resultados obtenidos se puedan generar nuevas interpretaciones con 
un especial interés práctico.

MARCO TEÓRICO

Para presentar esta propuesta se tuvieron muy en cuenta las posibi-
lidades de que se encontrara un trabajo similar a este que evitara la 
reproducción de la correcta investigación, por lo que a través de una 
revisión bibliográfica realizada de manera general, nos encontramos 
con un punto de referencia muy importante, la obra del jurista Gusta-
vo Adolfo Marín Vélez (5 de mayo de 2006) “Cinco problemas actua-
les del régimen de propiedad horizontal en Colombia” encierra dentro 
de sí una valiosa fuente de información para nuestro tópico general, 
es de hecho, relevante recalcar que dentro de su artículo menciona 
como un problema principal “La propiedad y los derechos que confiere 
el nombre de la edificación” lo cual se puede interpretar fácilmente 
como un conflicto entre normas potestativas que confieren derechos 
a particulares ante la administración de un bien de carácter privado, 
si bien se puede también asimilar como un problema social dentro 
de los confines del régimen de propiedad en una vivienda o conjunto 
social. Este mismo autor plantea, a su vez, problemas latentes dentro 
de la discrecionalidad de los administradores de los edificios, un claro 
ejemplo de esto es, tal y como lo expone Martín Vélez: “La votación del 
administrador cuando la copropiedad es titular de bienes de dominio 
privado” lo cual incurre más en un problema de convivencia e incom-
petencia por parte de las autoridades administrativas, mas sin embar-
go, sigue estando dentro del alcance de nuestra investigación, su obra 
carece de profundidad teórica pero nos brinda una importante crítica 
bien recibida y valorada acerca de los problemas y conflictos actuales 
nacidos en la propiedad horizontal.

Pasando a otro plano, otra obra de remarcable relevancia escrita por 
la jurista Lina Margarita Nader Danies es tomado en consideración, el 
llamado “Análisis jurídico de la Propiedad Horizontal en Colombia (Bo-
gotá,D.C.-2002)”, este trabajo hace mayormente una recopilación de 
información tanto histórica como jurisprudencial al respecto, la autora 
plantea una línea del tiempo sobre la evolución de la propiedad hori-
zontal, exponiendo los antecedentes históricos, desde los pueblos en 
la antigüedad, pasando por Roma hasta acabar en la época moderna. 
Igualmente analiza la evolución legislativa en Colombia al respecto 
del tema, constitucional y legalmente, tocando a fondo la ley 16 de 
1985, (derogada ya por la ley 675 de 2001) y expandiendo un marco 
teórico donde define conceptos como los seguros, los gravámenes, las 
expensas, etc. Como también explica detalladamente casos concretos 
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como lo son los bienes comunes, la asamblea de copropietarios, la 
administración de la copropiedad, etc. Posteriormente en su obra, ella 
analiza a través del derecho comparado diversas similitudes y dife-
rencias entre nuestra legislación y las extranjeras como la francesa, la 
italiana y la argentina. Se puede estimar que esta obra cuenta como un 
pilar esencial de referencia para posteriores investigaciones el tema, 
si bien no incluye crítica personal, el grado de información que esta 
contiene es vasto.

De otro lado, se encuentra la obra “La propiedad horizontal”, escrita por 
el estudiante de derecho de la Universidad de Antioquia, Pedro Augusto 
Escobar Trujillo, que se asemeja bastante a la del jurista especializado 
de Bienes, Luis Velásquez Jaramillo, a través de esta se puede apreciar 
un contenido conceptual muy organizado y sistematizado, que expli-
ca concisamente los elementos esenciales del régimen de propiedad 
horizontal y hace énfasis en la legislación nacional. Es de significativa 
importancia su capítulo final, Terminación del Régimen de la Propiedad 
Horizontal que nos brinda un gran panorama al respecto del fin o cese 
de los derechos de copropiedad y propiedad de los individuos habitan-
tes de una vivienda social, explica el autor, además, sobre fascinantes 
implicaciones jurídicas como la confusión, la expropiación, o la demoli-
ción ordenada por el juez, etc.

Estos son algunos de los artículos e indagaciones más importantes he-
chas por la doctrina jurídica al respecto del tema, con lo cual vamos a 
sentar nuestras bases teóricas para nuestra investigación, la cual, pode-
mos asegurar con certeza, es firmemente teórica y de gran ayuda, más 
aún cuando nosotros integremos nuestra recopilación de datos.

METODOLOGÍA

La metodología para desarrollar este proyecto está representada en el 
siguiente cuadro:
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SUB-
PREGUNTAS

OBJETIVOS 
ESPECÍFICOS

TÉCNICA A
UTILIZAR

INSTRUMENTO

¿Cuáles son las 
normas de con-
vivencia más vio-
ladas dentro del 
régimen de pro-
piedad horizontal 
en los conjuntos 
residenciales de la 
localidad Norte de 
Barranquilla?

Determinar cuáles 
son las normas de 
convivencia más 
violadas dentro del 
régimen de propiedad 
horizontal en los con-
juntos residenciales 
de la localidad Norte 
de Barranquilla.

Observaci   n no parti-
cipante: En este tipo 
de técnica se obtiene 
información a través de 
la observación, en este 
caso en las asambleas 
organizadas en los 
edificios y conjuntos 
residenciales, y lo ha-
remos sin intervención 
alguna.
entrevista a los ad-
ministradores de la 
propiedad horizontal.

Rúbrica

Guía de obten-
ción de datos.

¿Qué tanto saben 
los residentes 
de los conjuntos 
residenciales de la 
localidad Norte de 
Barranquilla de las 
normas de convi-
vencia en el régi-
men de propiedad 
horizontal?

Determinar qué tanto 
saben los residentes 
de los conjuntos 
residenciales de la 
localidad Norte de 
Barranquilla de las 
normas de conviven-
cia en el régimen de 
propiedad horizontal.

Encuesta a los habi-
tantes de la propiedad 
horizontal.

Formulario 

¿Cuáles son los 
factores que 
más afectan el 
cumplimiento de 
las normas de 
convivencia, en el 
régimen de pro-
piedad horizontal 
en los conjuntos 
residenciales en la 
localidad Norte de 
Barranquilla? 

Determinar cuáles 
son los factores 
que más afectan el 
cumplimiento de las 
normas de conviven-
cia en el régimen de 
propiedad horizontal, 
en los conjuntos 
residenciales en la 
localidad Norte de 
Barranquilla.

Observaci   n participan -
te y no participante 

Rúbrica 

¿Qué regulacio-
nes especiales se 
presentan en la 
zona norte de la 
ciudad de Barran-
quilla, en razón 
de la propiedad 
horizontal?

Precisar que regula-
ciones especiales se 
presentan en la zona 
norte de la ciudad 
de Barranquilla, en 
razón de la propiedad 
horizontal.

Análisis de documen -
tos 

Leyes y manuales 
de convivencia

ó

ó
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TIPO DE INVESTIGACIÓN

Esta investigación es del tipo descriptiva, y ante todo socio jurídico; a 
continuación la explicación de cada uno de estos modelos de investiga-
ción y porqué encajan en el presente trabajo.

Una investigación descriptiva es aquella que se propone “describir de 
forma sistemática las características de una población, situación o área 
de interés” (Tamayo, pág. 44, 1999). En este caso en concreto la descrip-
ción se realiza con base en la situación que viven los residentes de la 
propiedad horizontal que nos dan una idea del cumplimiento o no de las 
normas de convivencia.

Esta investigación es del tipo socio jurídico ya que lo que busca tiene im-
plicaciones en el ámbito de lo jurídico en concordancia con la realidad so-
cial; por lo que implica la realización de trabajos de campo como entrevis-
tas, sondeos, encuestas, muestreos estadísticos etc. De este modo, para 
efectos de este trabajo necesitamos tener en cuenta, por un lado, la legis-
lación en materia de propiedad horizontal y los manuales de convivencia 
que en ellas se presenta, así también como la jurisprudencia (sentencia, 
resoluciones, etc.); y por otro lado, el ámbito de lo social, es decir, enfoca-
do más en la práctica o realidad que nos rodea, o sea, se enfoca también 
en la comunidad sometida a esta legislación anteriormente mencionada.

ENFOQUE

Al realizar un análisis metódico y a profundidad de nuestro de objeto de 
investigación, lo que es lo mismo, el cumplimiento de un tipo específico 
de normas, podemos determinar la orientación de esta si la compara-
mos con las características principales de los enfoques cualitativos y 
cuantitativos, al hacer esto podemos darnos cuenta de que existe una 
tendencia mayoritaria hacia el enfoque cualitativo, sin embargo, y debi-
do a que en el desarrollo de nuestra investigación usaremos la técnica 
de la entrevista, tampoco se puede hablar de una absoluta categoriza-
ción del enfoque cualitativo, teniendo, por tanto, en nuestra investiga-
ción un enfoque mixto.

Tal y como lo plantea la lectura “Metodología de la investigación: Más 
que una receta” (ATEHORTÚA, 2012) las principales características de 
una investigación de tipo cualitativa es su búsqueda por la coherencia 
de sus resultados y la evidencia empírica que los justifica, se buscan, 
principalmente, indicadores de validez como la credibilidad y la fiabi-
lidad, lo cual va en concordancia con nuestros objetivos y metas en 
nuestra investigación, que persiguen pues, los factores predominantes 
como elementos del incumplimiento de las normas de convivencia, y es 
a través de técnicas de tipo cualitativas, que podemos sostener nuestra 
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tesis o hipótesis al respecto de esta, bien sea dicho de paso, que una 
de nuestras principales herramientas en el desarrollo de nuestra inves-
tigación es el uso del grupo focal, el cual adquiere distintos términos en 
la lectura con ciertas divergencias, pero, en esencia, esta herramienta 
consiste en la recolección de información con fuente en los principa-
les sujetos participes del objeto, como lo son los administradores y co-
propietarios de los edificios con régimen de propiedad, todo esto, junto 
con la triangulación (El proceso de comparación de datos extraídos de 
distintas fuentes para identificar un elemento-factor común entre ellos) 
constituyen técnicas o cualidades del tipo de investigación cualitati-
vo; Si bien, y luego de explicado esto, podemos asegurar que en teo-
ría nuestra investigación acarrea una gran tendencia hacia el enfoque 
cualitativo, pero luego está el hecho de que la técnica de la entrevista, 
es decir, el acto comunicativo entre dos o más personas para la recolec-
ción de información de primera mano a través de la experiencia, va a ser 
usado plenamente por nuestro grupo en nuestra investigación

Luego bien, como otra evidencia sustanciosa de que nuestra investiga-
ción tiene un enfoque mixto, se puede hallar en la esencia de los estudios 
de casos, el cual es síntesis de una categoría de investigación cualitativa 
pero con rasgos cuantitativos, y es descrita como “Un examen completo 
o intenso de una faceta, una cuestión o quizás los acontecimientos que 
tienen lugar en un marco geográfico a lo largo del tiempo” (RODRÍGUEZ, 
1996), así mismo descrito, nuestro trabajo tiene como labor el examen u 
análisis de una conducta humana en una faceta específica, y que tiene 
un marco geográfico, igualmente,, específico; Esto implica la necesidad o 
el uso de un marco teórico que incluya ambos procesos sistemáticos de 
análisis de fenómenos (cuantitativo y cualitativo).

Dentro de los Estudios de Casos, se encuentra un tipo o clase llamado 
estudio de caso comunitario “Se centran en el Estudio de un barrio o 
comunidad de vecinos”, (RODRíGUEZ, 1996) ahora bien, nuestra inves-
tigación no tiene por objeto el estudio de una comunidad o barrio per 
se, pero si se encuentra dentro de un comportamiento o inobservancia 
realizada por una comunidad específica, esto implica el seguimiento a 
este tipo de estudio de casos en su esencia.

Es por lo tanto, luego de justificado, concluimos que a lo largo de nues-
tro trabajo sostendremos una investigación mixta; con un entorno teó-
rico mayoritariamente cualitativo pero con ciertos elementos pertene-
cientes al enfoque cuantitativo.

DELIMITACIÓN 

6.3.1. Espacial: en la investigación se tomará como punto central, la zona 
norte de Barranquilla. En la cual se tendrán en cuenta, conjuntos resi-

.
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denciales y edificios, que serán el punto focal de la investigación, se 
excluirán los locales comerciales, con el fin de estructurar un mejor es-
quema respecto a la convivencia pero en el contexto familiar.

6.3.2. Temporal: desde la misma expedición de la ley 657 de 2001, en-
contramos registro sobre la temática de la investigación y el inicio de la 
investigación tomara como partida el mes de febrero del 2015, con una 
prolongación de tres meses, hasta el mes de mayo del mismo año.

6.3.3. Material: para ayudar en la investigación nos basaremos en la 
fuente principal de la propiedad horizontal, aquella que rige en cada 
conjunto y edificio residencial como son las normas de convivencia y 
cualquier otra regulación interna que sea hallada en cada tipo de pro-
piedad que se incluirán en la investigación.

TÉCNICAS Y HERRAMIENTAS

Las herramientas y técnicas que hemos estado utilizando en nuestro 
proyecto de investigación sobre la propiedad horizontal, han sido de 
gran importancia para el avance de este, ya que han servido para plani-
ficar, desarrollar y evaluar nuestro proyecto de una manera crítica en su 
sentido formal y material. Por lo tanto, las técnicas y las herramientas 
utilizadas en nuestro proyecto de investigación son las siguientes:

Técnicas: 

Observación no participante: es fuente primaria en nuestra investiga-
ción, esta técnica muy práctica la utilizamos cuando vamos a las asam-
bleas de algún edificio o conjunto residencial, y la empleamos solo sien-
do espectadores que se mantienen al margen del fenómeno estudiado, 
únicamente registrando la información dada en la asamblea sin inte-
racción o intervención alguna, esto lo hacemos para estudiar de una 
manera objetiva lo que sucede naturalmente en este tipo de reuniones 
y así poder encontrar la mayor veracidad posible en los problemas pre-
sentados en la propiedad horizontal y las soluciones que se le dan a 
esta. A manera de ejemplo de esta técnica, nuestro grupo tuvo la opor-
tunidad de asistir a una asamblea de este tipo de propiedad, en la cual 
se presentaba una problemática por el incumplimiento del pago a la ad-
ministración, ya que las cuotas eran muy altas y difíciles de pagar para 
algunos residentes.

Observación participante: es fuente primaria en nuestra investigación, 
utilizaremos esta técnica como un medio para recoger información me-
diante la participación e intervención en las actividades del grupo que 
estamos investigando, para así conocer directamente toda la informa-
ción que poseen los sujetos de estudio. Utilizaremos esta técnica a fu-
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turo para tener un acercamiento de la realidad que se da en la propiedad 
horizontal.

Entrevista: es fuente primaria en nuestra investigación, utilizamos esta 
técnica de diálogo a través de preguntas abiertas, ya que nos intere-
sa saber las diferentes interpretaciones, análisis y opiniones que tiene 
cada administrador al dar sus respuestas al momento de ser entrevista-
dos. Esta técnica será utilizada para responder algunas dudas que ten-
gamos sobre nuestra propiedad horizontal y para eso entrevistaremos 
a 6 administradores tanto de conjuntos residenciales como de edificios, 
para tener dos espacios diferentes en los cuales se desarrolla esta pro-
piedad.

Encuesta: es fuente primaria en nuestra investigación, consiste en un 
cuestionario de preguntas cerradas que se le realizará a un gran núme-
ro de personas habitantes de la propiedad horizontal.
 
Grupo focal: es fuente primaria en nuestra investigación, con la ayuda 
de esta técnica cualitativa estudiaremos las distintas opiniones, razo-
nes e ideas de cada uno de los administradores; que serán 6, para así 
poder comparar la información y saber las semejanzas y las diferencias 
que se presentan en los distintos edificios y conjuntos residenciales, re-
presentados por su administrador; tendremos un moderador quien será 
el que dirigirá el grupo focal.

Análisis de documentos: esta es la fuente secundaria en nuestra in-
vestigación a causa de que nuestra pregunta problema gira en torno al 
cumplimiento de las normas estipuladas en la propiedad horizontal, y 
esto nos lleva a recurrir no solo a los reglamentos de la propiedad ho-
rizontal y a los manuales de convivencia, sino que también a la misma 
ley que regula esta propiedad, la cual es la Ley 675 de 2001, asimismo, 
recurrimos a la jurisprudencia como otra fuente confiable, con las deci-
siones de la Corte Constitucional, un ejemplo de esta es la Sentencia 
T-035/97; del mismo modo, es importante saber lo que dicen los juris-
tas en Colombia con respecto a este tema de la propiedad horizontal y 
por eso utilizamos la doctrina como una fuente informativa de fiabilidad, 
un ejemplo de esta fuente es el Libro del Doctor Luis Velásquez Jarami-
llo “Bienes”, publicado en el 2014, por la editorial Temis.

Herramientas:

Rúbrica: Utilizamos este instrumento como un cuestionario al momento 
de asistir a una asamblea, para tener una organización y así saber cuá-
les son los puntos más importantes que trataremos en nuestro proyec-
to, este cuestionario nos guió a responder de acuerdo a cada pregunta 
con la información dada en la asamblea.
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Decisión judicial y equilibrio de poder1

Jorge Mejía Turizo2

Resumen
La presente ponencia tiene como objeto fundamental exponer planteamientos críticos 
en torno a la actividad judicial desbordada, que analizada desde cierta óptica puede pro-
vocar una ruptura al principio de equilibrio de poderes, aunque los planteamientos aquí 
esbozados no pretenden, en manera alguna, una satanización del activismo judicial en 
su totalidad, puesto que hay ciertos matices de activismo justiciables por la ausencia o 
inoperancia de otros poderes. Así pues, es pertinente establecer criterios objetivos que 
permitan precisar límites racionales a esa actividad judicial dinámica y activa. 

Palabras clave.
Activismo judicial, actividad judicial dinámica creativa, equilibrio de poder, Juez legislador 
positivo, juez legislador negativo, juez administrador, Neoconstitucionalismo.

INTRODUCCIÓN. 

La presente ponencia derivada de una investigación de corte cualitativo 
y de nivel descriptivo, tiene como objeto primordial determinar los lími-
tes a la función judicial dinámica creativa en el marco del neoconstitu-
cionalismo actual; para lo cual, se hará un recorrido por los inicios de las 
corrientes del activismo judicial, sus nociones y posturas, hasta llegar al 
punto de la definición de unos criterios que sirvan de bases para esta-
blecer unos límites a esa actividad judicial sui generis. 

En forma introductoria, sea preciso señalar que desde no hace muchas 
décadas la lupa de la doctrina, entre muchos otros temas, se ha enfoca-
do en un cambio de apariencia y actitud en el rol del juez y, por tanto, es 
común observar una prolífica producción literaria al respecto, en los que 
se pone sobre la mesa la discusión, hasta a veces trasnochada del ím-
petu del dinamismo judicial, en muy diversos encuentros de disertación 
jurídica que se llevan a cabo en el contexto latinoamericano, es difícil 
escabullirse al tema. Pues bien, este aspecto al que se hace referen-
cia, denominado comúnmente como activismo judicial, es catalogado 
por cierto sector de la doctrina especializada como un abuso de poder, 
mientras que en otra orilla algunos tratadistas sostienen que es la justa 
intervención del aparato de justicia como equilibrador ante la indolencia 
y paquidermia de otros órganos de poder. 

1 La presente ponencia se deriva del proyecto de investigación “Activismo judicial y su efecto difuminador en la 
división y equilibrio de poderes (publicación en prensa)”, desarrollado al interior del grupo de investigación Andrés 
Bello, de la Corporación Universitaria Rafael Núñez, Programa de Derecho, Campus Barranquilla, Atlántico. En la 
línea de investigación “Justicia constitucional, derecho penal y responsabilidad del estado”. 

2 Abogado, Magister en Derecho Administrativo, Diplomado en Gesti n Pública de la Escuela Superior de 
Administraci  n Pública –ESAP-, Docente investigador de la Corporaci  n Universitaria Rafael Núñez, Programa 
de Derecho, Campus Barranquilla, Atlántico. Ex becario del programa Jóvenes investigadores e innovadores de 
Colciencias. Miembro del grupo de investigación Andrés Bello de la Corporación Universitaria Rafael Núñez.
E-mail: jorge.mejia@curnvirtual.edu.co 
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En ese orden de ideas, la estridencia de esta materia ha llevado a que 
también considere en esta oportunidad, la inmersión en el debate para 
asumir una postura frente a la revolucionaria forma de gestión de los 
asuntos jurisdiccionales. En primer lugar, es menester señalar que se 
le viene denominando recientemente activismo judicial, y proporcionar 
así un acercamiento conceptual y contextual. De acuerdo con Bolick 
(2007) esta expresión hace referencia a la práctica y concepción según 
la cual el juez se convierte en un limitador y actor subsidiario de los 
demás poderes del Estado a través de la aplicación de la Constitución y 
los derechos fundamentales. Por su parte, Aguerre (2010) lo considera 
como “la creatividad de las sentencias, al protagonismo del tribunal y 
al aggiornamento del servicio de justicia, dicho en otros términos, nos 
encontramos frente al Activismo Judicial, toda vez que los magistrados 
hacen interpretaciones novedosas sobre el texto constitucional, y con 
esto, envían algún tipo de mensaje a los Poderes del Estado y a la so-
ciedad en general”. 

JUSTIFICACIÓN DEL PROBLEMA DE INVESTIGACIÓN.

Haciendo un sustrato básico de las posturas anteriores provenientes 
de la doctrina más acuciosa, se puede señalar que el activismo judicial, 
corresponde al ejercicio de las funciones jurisdiccionales por parte de 
los órganos investidos de ésta, y ejerce cierto protagonismo en el tema 
de reconocimiento y protección de garantías de los ciudadanos y, por su 
puesto, promueve una dinámica fluida de creación de derecho.

En la ponencia que nos convoca, preferimos utilizar la expresión “fun-
ción judicial dinámica creativa” aunque no se soslaya por completo el 
uso de la tradicional noción de “activismo judicial”. Y las razones de esta 
pretensión, estriban en que al señalar activismo se hace referencia a 
una actividad enérgica, pero puede ser enérgica o briosa para hacer lo 
que debe hacer dentro de su marco funcional tradicional, solo que un 
poco más laboriosa. Al paso que, si se concibe como dinámica creativa, 
no solo da la sensación de actividad enérgica como se ha dicho, sino 
“creativa, transformadora y antiparadigmática”. 

Sin embargo, como el uso de la expresión en nuestra modesta propues-
ta, en el marco de la ponencia, se expresará que el término “activismo 
judicial” fue acuñado por el juez federal norteamericano Wayne, al se-
ñalar que el “Judicial Activism” se puede presentar de dos maneras; por 
un lado, de manera jurisprudencial, al declarar judicialmente ciertos va-
lores o conferir determinados derechos a ciertos colectividades socia-
les; de otro lado, al tomar la decisión del juez para defender un derecho 
quebrantado argumentando que ese remedio judicial justificable por el 
apremio pro homine, invade la competencia de otros órganos, como el 
caso de la política. 
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Pues bien, la estirpe decisional de los jueces no siempre ha sido dinámi-
ca creativa; más bien, desde el establecimiento del estado de derecho 
y la consolidación de la división de los poderes públicos, los adminis-
tradores de justicia habían conservado una posición pasiva, de simple 
aplicadores del derecho positivo, para lo cual acudían a una simplista 
fórmula de solución silogística para los casos planteados, se apelaba a 
la concepción de resolución de controversias teniendo un esquema ta-
rifado, pues se pensaba que la ley era inmensamente previsiva y difícil-
mente podía pecar por defecto, bajo estas premisas, el juez se limitaba 
a ser la boca que apenas pronuncia las palabras de la ley.
 
Fueron muchos años de positivismo extremo, de tolerancia frente a le-
yes abiertamente contrarias al derecho natural e inalienable de las per-
sonas, de indolencia frente sistemas normativos inequitativos, espurios, 
arrebatadores de libertades naturales, pero legitimados bajo la sombra 
del “dura lex sed lex”, se permitía la barbarie y el flagelo de lo que por 
justicia le corresponde al hombre más allá un postulado positivo dictado 
por otro hombre. Ahora bien, superada esa etapa descrita, precedente, se 
incursiona en un nuevo entorno “neoconstitucionalista”, en el que el juez 
tiene mayor margen de maniobrabilidad “decisional”, puesto que las re-
glas cerradas se rompen, dejando espacios para que éste pueda realizar 
abstracciones hermenéuticas y deseche el vetusto esquema de construc-
ciones silogísticas para la solución de casos. Se vislumbra entonces, un 
remake de la representación simbólica de la justicia ciega, y en su lugar 
se abre paso una “Temis” que descorre su velo para ver y pronunciar más 
allá de lo que dice la ley.(Mejía, 2010)

Ubicándonos dentro del contexto metodológico, el problema que a 
grandes rasgos se pretende plantear con la presente investigación, es 
si el fenómeno de la actividad judicial dinámica – creativa produce el 
efecto de ir desdibujando, desvaneciendo las líneas funcionales que se-
paran los poderes públicos, y si ese sistema de controles recíprocos en-
tre ramas no se está “desbalanceando” a favor de un poder con mayor 
acento controlador o limitador, o, para algunos, usurpador. 

Bajo esta tesitura es dable precisar, que el análisis y estudio de la acti-
vidad judicial dinámica – creativa se justifica a fin de establecer prima 
facie unos límites a la actividad desbordada del juzgador y así deter-
minar cuándo podría considerarse que existe una invasión, arbitraria o 
quizá atenuada, a las competencias constitucionales y legales de las 
demás esferas de poder del amplio aparato estatal. En ese sentido, se 
determinará cuando se presenta una valida y justificable creación de 
derecho vía jurisprudencial, y en qué circunstancia se configura implí-
cita o explícitamente un rompimiento a los principios de separación y 
equilibrio de poderes.
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En ese sentido, se proponen los siguientes objetivos de investigación. 

OBJETIVOS DE INVESTIGACIÓN

Objetivo general

• Determinar los límites a la función judicial dinámica creativa en la 
organización del ejercicio del poder en el marco del neoconstitucio-
nalismo. 

Objetivos específicos 

• Caracterizar actuaciones constitutivas de actividad judicial dinámica 
creativa en el marco de la jurisprudencia constitucional colombiana. 

• Identificar criterios de quebrantamiento de los principios de sepa-
ración y equilibrio de poderes a partir del ejercicio de actividad judi-
cial dinámica creativa 

• Precisar los límites establecidos a la actividad judicial dinámica 
creativa en sede de revisión jurisprudencial. 

METODOLOGÍA

La metodología elegida para el presente proyecto de investigación es 
de  corte  cualitativo. El  nivel  de  la  investigación  es  descriptivo. 
Seguidamente se relacionan los aspectos vitales de la metodología.
 
Método de Investigación

En esta investigación se utiliza el método inductivo, puesto que a par-
tir de datos particulares con buen grado de certidumbre se establecen 
conclusiones generales. (Suárez, 2006)

En ese sentido, a partir de sentencias que cumplan con el criterio de ser 
constitutivas de decisiones que se enmarquen dentro de la concepción 
de actividad judicial dinámica creativa, se tomarán insumos teóricos 
para determinar los efectos de esa actividad judicial en la organización 
del poder público, desde el punto de vista de los principios de separa-
ción y equilibrios de poder. 
 
Tipo de Investigación

El tipo de investigación presentado para la investigación, se determinó 
como descriptivo, Suárez (2006) señala que en este tipo de investiga-
ción la finalidad es caracterizar una población, un caso, una situación, 
un fenómeno, teniendo como referente una o un grupo de variables. 
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Está orientada a evaluar ciertos atributos, propiedades de personas o 
cosas, grupos, comunidades, o cualquier otro fenómeno, en algunos ca-
sos consiste en el registro, el análisis y explicación de las condiciones 
de un fenómeno tal como se presenta, razón por la cual solo observa el 
objeto y lo describe teniendo en cuenta propiedades o características 
de mayor o menor relevancia de acuerdo con el problema. 

ó -
ñaladas, la investigación objeto de desarrollo corresponde al tipo des-
criptivo, habida cuenta de que se caracterizan actuaciones constitutivas 
de actividad judicial dinámica creativa, perteneciente a un sector de la 
jurisprudencia como es el constitucional. Asimismo, se identifican cri-
terios de quebrantamientos de principios de organización de poder, lo 
cual requiere de ejercicio de la observación, análisis y documentación 
de la forma de ejercer la actividad judicial. Por otra parte, también es 
de contenido descriptivo, toda vez que uno de los objetivos es preci-
sar los límites que se han dado a la actividad dinámica de la justica, y 
para extraer tales limites, es necesario recurrir a una labor de observar 
y caracterizar los contenidos de decisiones judiciales que revisen otras 
determinaciones de jueces de inferior jerarquía. 

Población y muestra de la investigación 

Según voces de Tamayo (2005) la población se encuentra compuesta 
por el conjunto integral de individuos, sujetos, fenómenos o cosas que 
están estrechamente vinculados al problema a estudiar, en donde las 
unidades poseen una característica común, la cual se analiza para dar 
origen a los datos de trascendencia para la investigación. 

Bajo esas precisiones, la población en el presente estudio se encuentra 
constituida por las diferentes sentencias de la corte constitucional, a 
partir de año 2002, que se enmarquen dentro de la concepción de ac-
tividad judicial dinámica creativa esbozada en esta investigación. (Ver 
criterios para considerar que una decisión es dinámica - creativa)
 
Ahora bien, establecido diáfanamente la población objeto de estudio, es 
menester indicar cuál es la muestra, entendiendo por esta, “como una 
parte o proporción de la población que de acuerdo con la selección que 
se haga representa la población y es la suficiente y necesaria para obte-
ner información requerida, así la muestra son los grupos de individuos, 
acontecimientos o situaciones, que se incluirán en la investigación. La 
muestra es siempre una parte representativa de la población dada y de 
ella se obtiene efectivamente la información” (Suárez, 2006, pp. 138). 

En la investigación que aquí se acomete, la muestra se encuentra cons-
tituida por 20 sentencias concienzuda y específicamente selecciona-

De acuerdo con las consideraciones metodol  gicas precedentemente se
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das para que cumplan con los criterios de contener una actividad o un 
pronunciamiento judicial dinámico – creador. 
Técnicas e instrumentos de recolección de datos

En primer término se precisará que en el marco de esta investigación los 
datos constituyen la información objetiva que se obtiene de elementos 
documentales. “El dato es una información susceptible de ser observa-
da y contada” (Suárez, 2006. pp. 146). 

Para extraer los datos es necesario utilizar unas técnicas, que en conso-
nancia con los objetivos propuestos, permitan analizar, medir u obser-
var las variables objeto de análisis. 

En el presente estudio la técnica a utilizar para el recaudo pertinente 
de los datos es el análisis documental. En este caso se analizarán ele-
mentos descriptivos contenidos en la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional, como limites a ciertas actividades de desproporción judicial, 
medidas quebrantadoras de principios de organización del poder. (Cook 
& Reichardt, 1996). 

AVANCES Y RESULTADOS DE INVESTIGACIÓN 

Teniendo en consideración que la presente investigación es de carácter 
descriptivo y funda su objeto de análisis en elementos documentales, 
se resaltarán como avances aquellas consideraciones y criterios teóri-
cos, doctrinales o jurisprudenciales que nos permitan cumplir con los 
objetivos propuestos.

En primer lugar, teniendo en cuenta el objetivo específico número 1 (uno) 
se ha pretendido dar unas características que permitan precisar cuándo 
una decisión judicial se considera dinámica creativa. Pues, de las bases 
teóricas analizadas se extraen las siguientes conclusiones:

Características para considerar una decisión judicial como dinámica 
creativa
1. Cuando crea un derecho, reconoce prerrogativas o establece reglas 

no consagradas en una norma 
 
Bases teóricas 

Aramburo (2008) en torno al papel creador de derecho del juez plan-
tea un problema político básico: ¿es ello compatible con la democracia? 
Y sostiene que el problema, no es nuevo. En los mismos orígenes del 
constitucionalismo moderno, a comienzos del siglo xIx, las fuerzas po-
líticas contramayoritarias, que llevaron la Corte Suprema Norteamerica-
na a autoadjudicarse el control de constitucionalidad de las leyes, en la 
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sentencia Marbury contra Madison, a comienzos del Siglo Diecinueve, 
se produjo en una tensión problemática entre el activismo judicial y el 
reclamo contra la extralimitación política de los altos tribunales. La tesis 
triunfadora rehabilitaba una vieja concepción de democracia: al fin y al 
cabo es el control judicial el único dispositivo que puede preservar la 
continuidad de ciertos principios que son el núcleo de la vida democrá-
tica y que están plasmados en la Constitución. 

Por su parte, Taruffo (2005) sostiene que la afirmación de que el juez 
crea derecho ya no es un tema que deba suscitar gran problemática. 
La potestad creativa del juez no se limita al análisis hermenéutico de 
las normas, realizado en las distintas sentencias, sino que se vierte en 
todas las decisiones que debe tomar en el curso del proceso. No se re-
duce, en ese entendido, a las normas, sino que empieza por la determi-
nación de los hechos de que depende la aplicación de aquellas. 
 
A pesar de la apreciación de Taruffo (2005), respecto a su considera-
ción de no ver la creación judicial del derecho como un problema, puede 
existir cierto riesgo de arbitrariedad por parte del juzgador a la hora de 
resolver algunas problematizaciones políticas, o donde no haya delimi-
tación clara en torno a la separación de derecho y moral, o en casos 
donde deba aplicarse una norma que por su contenido se considere 
de “textura abierta”3. Así pues, una actitud caprichosa y prejuiciosa de 
alguien que detenta el uso de la fuerza echa por tierra los valores de 
una democracia; asimismo, el hecho de que las leyes puedan ser efec-
tivamente transformadas en su aplicación anula el debate legislativo. 
Bajo esta tesitura, la creación judicial de derecho sin el señalamiento de 
unos condicionamientos o límites – que pueden hacerse desde la mis-
ma jurisprudencia- traería consigo que las decisiones jurisdiccionales 
no sean con apego a las normas. 

2. Cuando se toman medidas que pueden corresponder a otro órgano 
del poder público 

Bases teóricas 

Según Falcón (2010) Cuando el juez asume en sus decisiones una acti-
tud extremadamente activista, que produce injerencia en la esfera com-
petencial de otro poder, - y esto no puede ser contrarrestado - de alguna 
manera las líneas o limites que separan funcionalmente las diferentes 
potestades del estado, son desdibujadas o son saltadas por un poder 
judicial que implícitamente administra o legisla. 

3 Hart acuñó en la filosofía del derecho la expresión “textura abierta” para referirse a la presencia de un núcleo 
de certeza y de una penumbra de incertidumbre en la aplicación de palabras generales. Lo que buscaba Hart era 
otra metáfora que apoyara su idea de la creación del derecho “intersticial”. Ahora, la más adecuada interpretación 
que puede darse a la expresión “textura abierta” que empleó Hart, es que buscaba un término para referirse a la 
vaguedad en sentido amplio. (Timothy & Endicott, 2000). 
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Así pues, el activismo judicial extremo borra de un tajo el principio de divi-
sión tripartita del poder público, ya que a pesar que existe la consagración 
de otro principio, el de colaboración armónica, según el cual excepcio-
nalmente las ramas del poder pueden ejercer funciones propias de otra 
rama, lo cierto es que cuando un juez desborda arbitrariamente su ámbito 
funcional más allá, incluso, del principio de colaboración – el cual es re-
glado - se desvanecen los limites competenciales de la función pública.

Pero no se debe acusar airadamente a los órganos de administración 
de justicia de un recalcitrante, obstinado y abusivo activismo judicial. 
Pues hay que establecer si en realidad se está frente a una intromisión 
judicial o es una actitud acertada que se debe asumir para llenar el va-
cío de poder que dejan las autoridades que omiten el cumplimiento de 
sus cometidos (función equilibradora), y que pudiera traducirse en una 
forma de expresión del principio del “checks and balances”, sustentada 
en que la rama judicial corrige el desequilibrio en la balanza del poder, 
complementado el poco peso que aporta la otra rama. Así, justificado el 
fenómeno, no debe verse entonces, como una patología en la distribu-
ción del poder. (Mejía, 2010). 

En cuanto a este aspecto, El autor norteamericano David Landau (2010) 
advierte esta situación, cuando en su paper intitulado “Political Insti-
tutions and Judicial Role in Comparative Constitutional Law” sostiene 
que las condiciones políticas y administrativa de Colombia dan licencia 
para que la Corte Constitucional entre a intervenir en un claro activismo 
judicial. Señalando además, que es quizás la más activista del mundo, 
que ha actuado en varias ocasiones como sustituto del legislativo, in-
yectando políticas al sistema, conjurando problemas muy complejos y 
policéntricos, y desarrollando una amplia concepción de los derechos 
constitucionales que usa para controlar, e incluso reemplazar al poder 
ejecutivo. (Mejía, 2010). 

Para sustentar lo precedente, fíjese que un juez puede tomar medidas de 
un verdadero administrador público. Para ilustrar ese papel, hasta cierto 
punto, usurpado, de administrador, Landau (2010) resalta el caso de crisis 
hipotecaria que afrontó Colombia a finales de la década de los noventa, 
la cual amenazó a miles de propietarios con la posible pérdida de sus vi-
viendas por cuenta de las deudas con el sistema financiero y las alzas en 
la tasa de interés, fenómeno que se conoció generalizadamente como “la 
crisis del Upac”. En ese momento la Corte Constitucional intervino avo-
cada por el gran número de tutelas y demandas de constitucionalidad 
que tuvo que conocer a raíz del debacle financiero, y su actuación fue de 
un dinamismo inusitado, puesto que convocó reuniones con los actores 
involucrados en la crisis, resolvió los casos de una manera ponderada y 
coadyuvó en la redacción y proposición ante el congreso del texto legal 
que finalmente logró corregir el impase. 
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Cabe resaltar, en torno al juez administrador, el emblemático caso que 
gira en torno a la situación de desplazamiento forzado que adolecen 
ciertos grupos poblacionales, frente a el cual la corte constitucional ha 
intervenido de manera frontal y consistente, exigiendo al gobierno la 
toma de medidas estructurales para afrontar ese fenómeno, que está 
siendo desatendido desde la institucionalidad por la ausencia de una 
verdadera política en ésta materia. Es así, como la corte constitucional 
mediante sentencia C-025 de 2004 hace un diagnostico general de la 
situación de los pueblos desplazados y fija un marco de protección. Las 
órdenes dadas en esa providencia son de dos tipos: una general dirigida 
a todos los pueblos y otra especial dirigida a pueblos específicos. Desde 
ese pronunciamiento la Corte ha expedido alrededor de 84 autos con la 
finalidad de darles continuidad a las órdenes impartidas en la sentencia, 
requerir informes y acciones concretas, hacer seguimientos precisos, 
además de establecer indicadores de gestión y evaluación del grado de 
cumplimiento de los derechos de los desplazados.   

Pero las intervenciones de la rama judicial en cuestiones que atañen 
a políticas públicas no se quedan allí, de hecho, la corte constitucional 
mediante una sentencia de tutela, la T- 760 de 2008, que en principio 
debería tener efectos inter partes, obliga al gobierno nacional a tomar 
medidas generales para solventar las dificultades que afronta el siste-
ma de salud, y le exige, entre otras cosas, reformar los Planes Obligato-
rios de Salud (POS) del régimen contributivo y subsidiado, asegurar el 
flujo de los recursos adoptando un plan de contingencia para realizar 
los recobros atrasados en el fondo de solidaridad y garantía Fosyga, 
Ampliar las competencias del Comité Técnico Científico de cada EPS 
para que se pronuncie sobre si concede o niega solicitudes de servicios 
médicos, tomar medidas especiales para que no existan obstáculos en 
la prestación del servicio a los menores de edad.

3. Cuando de la decisión judicial se advierte un contenido legislativo po-
sitivo o negativo 

Bases teóricas 

Al juez, algunos autores (Landua, 2010; Aramburo, 2008) teniendo en 
cuenta esa dinámica activista, lo han considerado un verdadero legis-
lador positivo. Por ejemplo, cuando el órgano judicial ejerce el control 
de constitucionalidad, establece algunos parámetros o reglas que en 
forma erga omnes hace vinculante para los coasociados. Tales reglas 
vinculantes proferidas judicialmente, consideran algunos que debieron 
ser objeto de regulación por parte del legislativo. 

En el caso colombiano, el control desplegado por la corte constitucional 
le ha generado numerosas críticas, entre otras cosas, por modificacio-
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nes efectuadas a las leyes por medio de las cuales ordena la posición 
de un efecto no previsto por el legislador. Los críticos consideran que la 
corte invade los campos del legislativo y que ella contribuye a crear un 
clima de inseguridad jurídica. (López, 2011).

Asimismo, en el ejercicio del control de constitucionalidad, los jueces, 
además de crear reglas (legislador positivo) también anulan normas 
(legislador negativo). Al respecto de esta última facultad, Hans Kelsen 
(1999 a) defendió la existencia de los tribunales constitucionales, con la 
necesidad de asegurar la supremacía de la constitución y la regularidad 
de la normativa vigente. El jurista vienés sostuvo que una constitución 
sin garantías de anulación de actos inconstitucionales, no es una cons-
titución que amerite el título de ser estrictamente vinculante, es por esto 
que Kelsen (1999 b) concibe el tribunal constitucional como un legisla-
dor negativo, cuando ejercer la función de anular normas cuando con-
travengan las disposiciones constitucionales.(López, 2011). 

Los elementos teóricos esbozados en los puntos anteriores, ayudan a 
resolver, así no sea de manera exhaustiva, el objetivo específico número 
1(uno). Ahora bien, para entrar a satisfacer el objetivo segundo, es me-
nester establecer algunas circunstancias de la misma práctica del ejer-
cicio del poder que se observen que vulneren principios de separación 
y equilibrio de poder. 

Criterios de quebrantamiento de los principios de separación y equilibrio 
de poderes:
 
• Cuando no existe un “checks and balances” reciproco. 

Bases teóricas 

Para La porta (2003) El “checks and balances” es un principio que tienen 
origen en el constitucionalismo anglosajón, que la doctrina hispano par-
lante le ha denominado comúnmente el principio de los “frenos y contra-
pesos” y que consiste en que cada una de las ramas del poder se controlen 
las unas a las otras, para prevenir que una rama del poder se convirtiera en 
suprema, y para inducirlas a cooperar, los sistemas de gobierno que em-
plean la separación de poderes se crean típicamente con un sistema de 
“checks and balances”. 

En el caso colombiano, los controles a las decisiones de las diferentes 
ramas de poder es diverso, así, los órganos judiciales controlan vía revi-
sión de constitucionalidad las leyes o decretos con fuerza de ley (Corte 
Constitucional) o los decretos reglamentarios (Consejo de Estado, Con-
trol residual difuso). El ejecutivo puede objetar una ley expedida por el 
legislativo por considerarla inconstitucional o inconveniente; por su par-
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te, el órgano legislador puede ejercer control político sobre el gobierno 
y la administración, y a través de éste declarar la moción de censura 
sobre ciertos funcionarios del gobierno. Procedimiento mediante el cual 
se busca despojar la investidura a tal funcionario por su defectuosa, in-
eficiente o inconveniente gestión. Ahora, las decisiones de los jueces 
no tienen control en otra rama del poder público. Sí existe un control de 
las decisiones judiciales al interior de la estructura de justicia, es decir, 
un control endógeno, pero tales decisiones no tienen una forma de con-
trol exógeno. 

Los anteriores planteamientos, son el fundamento para señalar que no 
existe un verdadero equilibrio en el control de los poderes, puesto que 
el equilibrio implica que haya unos controles entre ramas, ¿pero quién 
contrala exógenamente la decisión de la rama judicial? Si después que 
los fallos o sentencias hacen tránsito a cosa juzgada no tienen control 
por fuera de la rama, mientras que decisiones de legislativo y adminis-
trativo tienen control de la justicia. En ese sentido, no se puede plantear 
un equilibrio de poderes, más bien existe un desequilibrio o un desba-
lance en el que la función jurisdiccional sale aventajada. Ahora, el hecho 
de que los jueces o magistrados sean elegidos por otra rama, no quiere 
decir que se estén equilibrando las cargas, pues esa función nominado-
ra no es una función de control.
 
En atención a esta desigualdad de control de decisiones no se podría 
predicar en forma contundente un pleno principio de “checks and ba-
lances”, y la función dinámica creativa es consecuencia de esto, puesto 
que el órgano judicial puede aprovechar esta posición de privilegio para 
generar un desbalance a favor de ella. El juzgador se convierte en le-
gislador porque cuando controla esta función, indirectamente o directa-
mente crea una regla vinculante erga omnes, y el juzgador se convierte 
en administrador porque cuando contrala esta función, implícita o explí-
citamente adopta políticas públicas u ordena ejecutar una norma con 
fuerza de ley. Pero como ejecutivo y legislativo solo juzgan o adminis-
tran justicia, excepcionalmente, en virtud del principio de colaboración 
armónica; sin controlar las decisiones judiciales, se hallan en posición 
de desventaja frente al juzgador. 
 
• Límites establecidos a la actividad judicial dinámica creativa en sede 

de revisión jurisprudencial 

Este acápite correspondería al cumplimiento del objetivo número 3 
(tres), pero como quiera que esta investigación se encuentra en curso, 
aun no se ha desarrollado sino parcialmente. Así pues, de lo hasta el 
momento ejecutado, se puede señalar que se identificaron 20 senten-
cia (Muestra) que cumplen con los criterios señalados en los objetivos 
específicos anteriores (1 y 2). 
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Una vez identificas las sentencias, se examina qué parámetros limi-
tativos utilizó la Corte Constitucional para señalar que determinada 
medida o decisión adoptada por un juez sobrepasó su función juris-
diccional constitucional y legal. Para realizar este juicio valorativo la 
Corte, tiene en cuenta los siguientes presupuestos:
 

• Racionalidad de la medida adoptada.
• Razonabilidad de la medida adoptada.
• Necesidad de la medida adoptada.
• Proporcionalidad de la medida adoptada. 
• Adecuación de los medios o la medida al fin perseguido. 

Las sentencias de la Corte Constitucional en las que se analizarán estos 
presupuestos son teniendo en cuenta sus ejes temáticos:

Acción de tutela contra providencias judiciales-racionalidad (s. T-647/11).

Acción de tutela contra providencias judiciales-racionalidad y mínimo 
de coherencia al interior del sistema jurídico (s. T-766/08).

Caución-determinación por el juez con criterios de equidad, proporcio-
nalidad y racionalidad no vulnera el derecho de defensa (s. C-523/09).

Comisión accidental-requisito mínimo de racionalidad deliberativa y de-
cisoria relativa al conocimiento del proyecto (s. C-179/02).

Criterios de racionalidad y razonabilidad en decisiones de la administra-
ción (s. T-108/12).

Decisión judicial-debe respetar elementos básicos de racionalidad y ra-
zonabilidad (s. T-688/03).

Desplazamiento forzado indígena-elementos de racionalidad de una 
política pública de atención diferencial (a. 382/10).

Juez de tutela-debe garantizar el respeto a la racionalidad económica 
del sistema de seguridad social en salud (s. T-498a/06).

Principio de racionalidad (s. C-530/93, c-537/93, s.v. T-561/93, t-445/94).

Principio de racionalidad de intervención del estado en la economía-fi-
nalidad (s. C-300/12).

Principio de racionalidad deliberativa y decisoria en trámite legislati-
vo-publicidad (s. C-688/02).
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Principio de racionalidad mínima en ley interpretativa-aplicación (s. 
C-076/07).

Programa de protección para víctimas y testigos de grave criminali-
dad-no responde a los principios básicos ni incorpora los elementos 
mínimos de racionalidad (s. T-496/08).

Test de razonabilidad-racionalidad en toma de decisiones (s. C-646/01).

Adopción-proporcionalidad de la medida de negar autorización (s. 
T-360/02).

DISCUSIÓN Y CONCLUSIONES 
 
La función judicial dinámica - creativa presupone que el juez realice, en-
tre otras, una función que en principio solo corresponde al órgano legis-
lativo: crear normas. Pero el juez no crea en el sentido formal y estricto 
de la palabra una norma; no obstante, si crea una regla de regulación 
para similares casos y puede otorgar o extender derechos que taxativa-
mente el sistema jurídico no contemplaba. 

Como pudo advertirse en los asuntos concretos que se relacionaron 
como casos de función judicial dinámica creativa, la rama judicial es 
un legislador positivo y negativo, y un auténtico actor en el diseño y 
ejecución de las políticas estatales, que entra en escena para suplir a 
las autoridades que por su inacción y desgreño dejan una sensación de 
ausencia de Estado. Pues bien, respecto al papel que pueden cumplir 
los órganos jurisdiccionales en el proceso de formulación de políticas 
públicas, el Banco Interamericano de Desarrollo en un documento del 
año 2006, titulado “Las políticas de las políticas públicas”, sustentó 
que ésta rama del poder puede ejercer cuatro funciones: 1. Como actor 
con poder de vetar decisiones, para evitar la implementación, diseño, 
modificación o supresión de políticas de manera arbitraria. 2. Como su-
jeto político proactivo, que ofrece nuevas visiones o interpretaciones 
respecto de normas existente y que impone de esta manera sus pro-
pias preferencias sobre los resultados o cuestiones atinentes a la po-
lítica estatal. 3. Como árbitro imparcial, que garantiza el cumplimiento 
de compromisos. Esta función es presupuesto para la sostenibilidad y 
sustentabilidad de las políticas públicas en el tiempo, ya que facilita los 
acuerdos políticos indispensables para implementar, ejecutar y conti-
nuar con tales políticas públicas. 4. Como representante de sectores so-
ciales, teniendo en cuenta que con frecuencia determinados grupos de 
la sociedad no pueden intervenir, participar o influir en la formación de 
políticas públicas, y en estos casos las autoridades jurisdiccionales se 
convierten en un verdadero canal de comunicación y expresión para los 
sectores relegados y más vulnerables. 
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A la postre, se menciona que estas intervenciones activas de la justicia 
en la política pública no es característica peculiar y exclusiva de las altas 
cortes, aunque éstas sean sus actores más prominentes, pues también 
se empiezan a ver jueces investidos de competencias territoriales que 
a través de sus decisiones, guían los destinos u orientan las políticas 
frente a determinadas necesidades o problemas sociales. Ante este pa-
norama, podría concluirse que por fortuna o infortuna, asistimos a la era 
del imperio de los jueces. 
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El Criterio de Especialidad en el Estatuto del 
Consumidor y su aplicación al caso 

David Osorio Ortiz Vs Avianca1

Alexandra Buendía Deavila2

Katleen Marún Uparela3

Resumen
En el anterior informe de avance presentado acerca de este proyecto, se llegó a la con-
clusión parcial de que el estatuto del consumidor, si bien representa un gran progreso 
en materia de protección de los derechos de los consumidores, dicha protección no 
resulta del todo absoluta, y tampoco es aplicable por entero a todas las situaciones 
que impliquen una relación de consumo, ello en atención a la aplicación irrestricta del 
criterio de especialidad. En atención a este punto, se propuso una interpretación más 
acorde con los principios, que inspiran la normativa en estudio, para efectos de lo cual, 
se consideró que este criterio debía ser aplicado, teniendo en cuenta la favorabilidad del 
Estatuto del Consumidor frente a las normativas especiales que regulasen las materias, 
en principio excluidas del Estatuto, tales como el transporte aéreo de pasajeros. Es así 
como en la presente ponencia se propone analizar el caso David Osorio Ortiz Vs Avian-
ca, ante la Superintendencia de Industria y Comercio, en el cual, la misma da solución al 
caso, aplicando el criterio de especialidad a la luz del principio de favorabilidad, tal como 
fue propuesto en el curso de la investigación.

Palabras clave
Estatuto del Consumidor, criterio de especialidad, contrato de transporte aéreo, consu-
midor, relación de consumo.

Introducción

Con el presente informe de avance de investigación se pretende de ma-
nera concreta exponer el caso David Osorio Ortiz Vs Avianca S.A., lle-
vado ante la Superintendencia de Industria y Comercio, para analizar 
posteriormente los argumentos jurídicos que dieron fundamento a la 
decisión de dicha entidad, con la intención de dar un soporte fáctico 
a las conclusiones, a las que se ha llegado en el curso de lo que va de 
esta investigación. Lo anterior, teniendo en cuenta que en el caso es-
tudiado, la Superintendencia de Industria y Comercio, en el ejercicio de 
sus facultades jurisdiccionales, da solución a esta controversia entre un 
particular consumidor, y la aerolínea Avianca, flexibilizando el criterio 
de especialidad, que en principio excluiría la aplicación del estatuto del 
consumidor en esta materia, para dar aplicación al derecho de retracto 

1 Informe de avance del Programa de Fortalecimiento de las Capacidades Regionales y Locales de los 
consumidores: promoción del marco jurídico de las competencias establecidas en el nuevo estatuto del 
consumidor (alcaldes, asociaciones de consumidores y consultorios jurídicos en Santa Marta, Cartagena y 
Sincelejo) período 2015-2016, financiado por Colciencias, cuya investigadora principal es la Dra. Rafaela Sayas 
Contreras, fecha de inicio: 26 de febrero de 2014.

2 Egresada no graduada de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de Cartagena, 
semillerista del grupo de investigación Conflicto y Sociedad de la Universidad de Cartagena, reconocido por 
Colciencias en categoría “A”. Email: alexandrabuendiad@hotmail.com

3 Egresada no graduada de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de Cartagena, 
semillerista del grupo de investigación Conflicto y Sociedad de la Universidad de Cartagena. reconocido por 
Colciencias en categoría “A” Email: katleenmu@gmail.com
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y asegurar la protección de los derechos y garantías que establece la 
Ley 1480 de 2011. Tal interpretación ha sido propuesta por el grupo de 
investigación en un informe de avance anterior, como una alternativa de 
solución a las controversias entre disposiciones normativas especiales 
y el Estatuto del Consumidor.

En lo referido a la metodología que guía esta investigación, tenemos 
que es jurídica, con un enfoque cualitativo y de tipo documental, y para 
efectos de mantener un orden lógico en el desarrollo de las ideas, es-
tará organizada de la siguiente manera: I. Criterio de especialidad en el 
estatuto del consumidor y sus implicaciones, II. Exclusión del Contrato 
de transporte aéreo de pasajeros, de la protección del Estatuto del Con-
sumidor, por aplicación del criterio de especialidad, III. El derecho de re-
tracto en el estatuto del consumidor. IV. Estudio del caso David Osorio 
Ortiz Vs Avianca S.A., V. Conclusiones.

Justificación

El desarrollo de la presente investigación se justifica a partir de la nece-
sidad de matizar la interpretación del artículo segundo de la Ley 1480 
de 2011, que establece el criterio de especialidad, puesto que tal como 
está definido por el articulado, funge como una limitante al ámbito de 
aplicación del estatuto y sus garantías, a ciertas relaciones de consumo, 
en atención a que la norma no es clara en determinar el alcance de este 
criterio, ni la forma como debe ser interpretado. Surge, pues, de esta 
disyuntiva una posible situación de desprotección de derechos, si dicho 
criterio es interpretado literalmente, puesto que al excluir la aplicación 
del Estatuto del Consumidor a un grupo en específico de relaciones de 
consumo, por el hecho de tener una normativa especial que los regula, 
se priva a los consumidores del acceso a las garantías y derechos que 
puedan estar contenidos en el Estatuto y que no hayan sido estableci-
dos en las regulaciones especiales, tal como sucede con el derecho de 
retracto en el caso del transporte aéreo de pasajeros, que es objeto de 
estudio en esta ponencia.

En aras de propender por una mayor protección y defensa de los dere-
chos de los consumidores, desde el curso de esta investigación se ha 
propuesto que, al respecto, situaciones en las que al entrar a comparar 
las dos regulaciones, existe una desprotección manifiesta a los dere-
chos del consumidor en las normativas de carácter especial, se debe 
aplicar el Estatuto del Consumidor en el caso de vacíos, una protección 
más favorable por parte del Estatuto frente a casos de vulneración de 
los derechos de los consumidores, ya que la intención principal del le-
gislador, fue la de una defensa prevalente de estos derechos en su to-
talidad. Siguiendo esta línea, se tiene que el principio de especialidad 
establece la prevalencia de un orden normativo sobre otro, en aras de 
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garantizar una mayor regulación y protección de derechos, por atender 
a su carácter más específico frente a otras normas, pero, a nuestro cri-
terio, cuando esta función de protección no es cumplida con el cuerpo 
normativo especial, no se debe tomar el principio de especialidad, de 
manera absoluta e irrestricta, sino que la interpretación debe ser mati-
zada en favor de los derechos de los consumidores, aplicándoseles el 
instrumento normativo más proteccionista.

Esta posición que hemos propuesto frente a la interpretación del crite-
rio de especialidad en el Estatuto del Consumidor, ha sido aplicada por 
la Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante la SIC) en el 
caso David Osorio Ortiz Vs Avianca S.A., al aplicar el derecho de retracto 
al contrato en cuestión, atendiendo a la favorabilidad que representa 
para la protección de los derechos de este consumidor el Estatuto, en 
comparación con los reglamentos aeronáuticos aplicables y el Código 
de Comercio. Los argumentos de la decisión tomada por la SIC, serán 
expuestos en el desarrollo de esta ponencia.

Metodología

La presente ponencia constituye un informe de avance del proyecto 
Programa de Fortalecimiento de las Capacidades Regionales y Locales 
de los consumidores: promoción del marco jurídico de las competen-
cias establecidas en el nuevo estatuto del consumidor (alcaldes, asocia-
ciones de consumidores y consultorios jurídicos en Santa Marta, Carta-
gena y Sincelejo) período 2015-2016 desarrollado al interior del grupo 
de investigación Conflicto y Sociedad, de la Universidad de Cartagena. 
Se trata, pues, de una investigación jurídica, con enfoque cualitativo, de 
tipo documental y de carácter descriptivo, basada en el análisis del texto 
de la Ley 1480 de 2011, Estatuto del Consumidor, la Ley 1558 de 2012, el 
Código de Comercio y reglamentos aeronáuticos, que regulan lo con-
cerniente al contrato de transporte aéreo de pasajeros en Colombia, así 
como también la decisión proferida por la Superintendencia de Indus-
tria y Comercio, el 28 de julio de 2014, en el caso David Osorio Ortiz Vs 
Avianca S.A.

I. Criterio de especialidad en el Estatuto del Consumidor y sus impli-
caciones

Como se ha venido mencionando, la Ley 1480 (2011), en su artículo se-
gundo incorpora como criterio para su aplicación, el de especialidad, al 
señalar que será aplicable a “las relaciones de consumo y a la responsa-
bilidad de los productores y proveedores frente al consumidor en todos 
los sectores de la economía respecto de los cuales no exista regulación 
especial, evento en el cual aplicará la regulación especial y suplementa-
riamente las normas establecidas en esta ley”. 
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Al dejar su aplicación de manera subsidiaria, como se puso de mani-
fiesto en la parte introductoria de esta ponencia, el legislador no hizo 
especifico el carácter de esta subsidiariedad y los eventos en que esta 
debe ser tenida en cuenta, ya pueden presentarse dos supuestos: el 
primero, que la ley especial no regule la materia específica de manera 
suficiente, y por ello deba recurrirse al Estatuto del Consumidor, como 
sería el caso de lo relacionado con los contratos de seguro, que están 
regulados de manera preferente por la Ley 1328 de 2009, y en evento de 
presentarse un vacío en esta norma, se aplicará el Estatuto. Como se-
gundo supuesto, puede presentarse el caso en el cual a pesar de que la 
norma especial regule la materia en específico a tratar, esta lo haga de 
manera insuficiente o con desconocimiento de los derechos, principios 
y garantías actualmente aceptadas a favor de los consumidores, situa-
ción tal que a nuestro juicio amerita la aplicación de la Ley 1480 de 2011 
con prevalencia sobre la norma especial.

En este punto traemos a colación, el tema relacionado con las antino-
mias de segundo grado, puesto que en la Ley 1480 de 2011, se presen-
ta un caso palpable de este tipo de convergencia normativa, ya que se 
estructura la disyuntiva a partir de la posible aplicación valida tanto del 
estatuto como de la norma especial, tomando, en principio, el criterio de 
especialidad como solución, en tensión con el criterio cronológico.

Tal controversia puede suscitarse entre una norma especial posterior y 
una general anterior, o viceversa, caso en el cual tendrían aplicabilidad 
ambos criterios por separado, dando dos soluciones diferentes a su apli-
cación. Puesto que siguiendo el criterio de especialidad prevalecería la 
primera y siguiendo el cronológico sería la norma posterior la aplicable.

 Lo anterior debido a que si bien la norma en su artículo segundo nos 
habla de la especialidad como criterio prevalente, en consonancia con 
el sentir de Bobbio (2012), no siempre este criterio va a representar sa-
lida en esta divergencia, en el entendido de que a pesar de que la nor-
ma especial prevalece sobre la general, no es absoluto el hecho de que 
la norma especial posterior deba prevalecer sobre la general anterior, 
dado que el espíritu de la normativa anterior de carácter general, puede 
no estar presente en la norma especial, o, incluso, esta norma posterior 
puede dejar de lado la protección de ciertos aspectos que sí son incor-
porados en la normativa general anterior.

Para hacer un poco más explícita la idea, anteriormente planteada, tene-
mos el objetivo perseguido con la expedición del nuevo Estatuto del Con-
sumidor, que se resume en la búsqueda por una mayor protección y de-
fensa de los derechos de los consumidores en el país, teniendo en cuenta 
ciertas garantías, principios y valores, objetivo que no está presente en 
las normas especiales que regulan ciertas materias, como los contratos 
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de seguro, o contratos de transporte aéreo, en cuyo caso, a pesar de regu-
lar de manera específica algunos asuntos, no lo hacen desde la perspec-
tiva garantista y proteccionista que inspira el Estatuto del Consumidor.

En consonancia con lo anterior, en el ordenamiento jurídico italiano, se 
plantea como solución a esta antinomia de segundo grado, la del Tribu-
nal Constitucional (1976), que declara que:

“no es verdad en absoluto la máxima de que lex posterior gene-
ralis no derogat priori speciali (es decir, la primacía del criterio de 
especialidad sobre el cronológico) y que lo que debe prevalecer es 
la interpretación de la intención del legislador, voluntas legis, de 
modo que no debe excluirse que dicha interpretación evidencie 
una amplitud de la ley general posterior tal que no tolere excep-
ciones, ni siquiera de parte de leyes especiales, las cuales quedan 
de ese modo tácitamente abrogadas.”

Es así como se pone en evidencia, que al aplicar la norma especial, no 
siempre está abogándose por la mayor protección a la parte débil de la 
relación de consumo, ya que esto puede implicar el desconocimiento 
de ciertas disposiciones especiales y figuras traídas por la normativa en 
estudio que no son incorporadas en las normas especiales, debido a la 
intención del legislador, con la que fueron puestas en vigencia. Ponien-
do de manifiesto lo anterior, la importancia de tener en cuenta tanto el 
criterio cronológico como la intención del legislador, que en este caso 
es la de brindar una mayor protección al consumidor, más acorde con la 
dinámica actual de las relaciones de consumo y la demanda en materia 
derechos de los consumidores.

En cuanto al aspecto de la subsidiariedad, planteado líneas atrás, la solu-
ción que a nuestro juicio resulta más acorde con la intención de la norma 
en estudio, es la que propende por la admisión de la aplicación del Estatu-
to del Consumidor, aun cuando la norma especial regule la materia, pero 
lo haga de manera tal que pueda vulnerar derechos y garantías de los 
consumidores, por no estar acorde a este respecto con el Estatuto, ya que 
una aplicación absoluta del criterio de especialidad consagrado en la nor-
ma, llevaría necesariamente a desprotección de cierto grupo de consu-
midores, creando una desigualdad sin ningún fin jurídicamente legítimo.

II. Exclusión del Contrato de transporte aéreo de pasajeros, de la pro-
tección del Estatuto del Consumidor, por aplicación del criterio de 
especialidad

En este apartado, se tratará sobre el tema de la exclusión del ámbito de 
protección del estatuto del consumidor aéreo y cómo puede repercutir 
en los derechos de éste. En primer término antes de ahondar en el tema, 
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es dable precisar que la gran mayoría de los contratos, que se llevan a 
cabo con entidades transportadoras aéreas, son contratos de adhesión 
y, por lo tanto, no se podrían negociar las condiciones impuestas en 
este tipo de contratos. Desde este punto de vista, pueden existir todo 
tipo de controversias en torno al contrato, como abuso de la posición 
dominante y el empleo de cláusulas abusivas. 

Es decir, que un análisis del contrato de transporte aéreo de pasajeros, 
resulta ser un claro ejemplo de todas las disyuntivas que surgen a partir 
de un acuerdo de voluntades determinado por un contrato de adhesión. 
Lo cual no nos preocuparía del todo, ya que contamos con la expedición 
del Estatuto del Consumidor, la Ley 1480 de 2011, que genera una sen-
sación de confianza a la hora de contratar como consumidores. Lo que 
realmente no fue previsto, es el hecho de que con la Ley 1558 de 2012, el 
rumbo de los consumidores aéreos, pudiese haber cambiado de forma 
radical, ya que esta ley en su artículo 25, enuncia literalmente:

Artículo 25. Protección al turista. Para efectos de garantizar los de-
rechos del consumidor de servicios turísticos se aplicará la regula-
ción especial contenida en la Ley 300 de 1996, y las normas que la 
modifiquen o reglamenten. Los prestadores y comercializadores 
de servicios aéreos, se regirán en lo que corresponda, por el Códi-
go de Comercio, las leyes especiales sobre la materia; los regla-
mentos aeronáuticos, el Decreto 2438 de 2010 y las disposiciones 
que los modifiquen o reglamenten. (Las subrayas son nuestras)…

…Parágrafo 2°. Las reclamaciones que se susciten en desarrollo 
de la prestación del servicio de transporte aéreo, serán resueltas 
por la entidad aeronáutica como única Entidad competente del 
sector. Se excluye a esta industria de la competencia determinada 
en la Ley 1480 de 2011. (Las subrayas son nuestras).

Es decir, teniendo en cuenta este artículo y el principio de especialidad 
incorporado en el Estatuto del Consumidor, ya no se aplicaría el estatu-
to, si no que se regularía por el Código de Comercio, los reglamentos de 
la Aeronáutica Civil, entre otros instrumentos normativos que propen-
derían por esquivar diversas cargas contractuales, que deberían tener 
las empresas de transporte aéreo de pasajeros, lo que llevaría a la vio-
lación de los derechos que tienen las personas, por el simple hecho de 
ser consumidores finales del servicio o producto.

Lo que llama preponderantemente la atención con respecto al tema, es 
que, aunque el Estatuto del Consumidor se establece como fuente sub-
sidiaria, deben aplicarse todas las normas que aparecen establecidas 
como fuentes que regirán a los prestadores de servicios aéreos de ma-
nera preferente al Estatuto del Consumidor; es decir, primero el Código 
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de Comercio, luego las convenciones internacionales que le sean obli-
gatorias a Colombia, y luego los reglamentos aeronáuticos, los cuales 
no tienden a establecer derechos de los pasajeros, como consumidores 
y, por ende, podrían causar una violación de los derechos que estos de-
ben tener al ostentar tal calidad.

Decimos que el tema es preocupante, ya que se desconoce la función 
principal del derecho de consumo, que es evitar que a la masa de consu-
midores se les apliquen solo los derechos que están plasmados en los 
códigos y leyes, que regulan el contrato o negocio jurídico específico y 
no los derechos que consagra el estatuto del consumidor. Además, que 
en este caso específico, la situación se torna un poco más alarmante 
en el sentido de que en este sector, en particular, podría existir mucha 
más desprotección, ya que la competencia que existe en la industria 
aeronáutica, es poca, y operan escasas aerolíneas, lo cual reduce la po-
sibilidad de escoger otra empresa transportadora y suplir la necesidad 
del consumidor.

III. El derecho de retracto en el estatuto del consumidor

La evolución misma de las distintas modalidades contractuales ha 
dado lugar a que cada vez son más las relaciones de consumo que se 
celebran a través de métodos no tradicionales y a distancia, por medios 
electrónicos, lo cual implica en muchos de los casos que el consumidor 
debe contratar sin la posibilidad de tener un contacto directo con el bien 
o servicio que se pretende adquirir, esta situación ha dado lugar a que 
sea considerado por parte de la legislación un tiempo prudencial, para 
que el consumidor pueda desistir de la ejecución del contrato celebra-
do. En este sentido, el Estatuto del Consumidor nos trae en su artículo 
47 la disposición acerca del derecho de retracto a favor de los consumi-
dores y las condiciones en las que este opera:

“En todos los contratos para la venta de bienes y prestación de 
servicios mediante sistemas de financiación otorgada por el pro-
ductor o proveedor, venta de tiempos compartidos o ventas que 
utilizan métodos no tradicionales o a distancia, que por su natu-
raleza no deban consumirse o no hayan comenzado a ejecutarse 
antes de cinco (5) días, se entenderá pactado el derecho de retrac-
to por parte del consumidor. En el evento en que se haga uso de la 
facultad de retracto, se resolverá el contrato y se deberá reintegrar 
el dinero que el consumidor hubiese pagado. 

El consumidor deberá devolver el producto al productor o provee-
dor por los mismos medios y en las mismas condiciones en que 
lo recibió. Los costos de transporte y los demás que conlleve la 
devolución del bien serán cubiertos por el consumidor. 
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El término máximo para ejercer el derecho de retracto será de cin-
co (5) días hábiles contados a partir de la entrega del bien o de la 
celebración del contrato en caso de la prestación de servicios…”

Seguidamente, el artículo establece qué situaciones se encuentran ex-
cluidas del ejercicio de este derecho, teniendo en cuenta la naturale-
za del contrato celebrado y la del bien o servicio que es objeto de la 
prestación, tales como: situaciones envueltas en contratos de presta-
ción de servicios cuya prestación haya comenzado con el acuerdo del 
consumidor, contratos de suministro de bienes o servicios cuyo precio 
esté sujeto a fluctuaciones de coeficientes del mercado financiero que 
el productor no pueda controlar, contratos de suministro de bienes con-
feccionados, conforme a las especificaciones del consumidor o clara-
mente personalizados, contratos de suministro de bienes que, por su 
naturaleza, no puedan ser devueltos o puedan deteriorarse o caducar 
con rapidez, contratos de servicios de apuestas y loterías, contratos de 
adquisición de bienes perecederos, y en los contratos de adquisición de 
bienes de uso personal. 

Según lo estipulado por la Ley 1480 de 2011, en el artículo estudiado, el 
proveedor tiene 30 días calendario, contados a partir del ejercicio del 
derecho de retracto, para devolver al consumidor todas las sumas que 
han sido pagadas, sin derecho a hacer ningún tipo de retención o des-
cuento bajo ningún concepto.

IV.  Estudio del caso David Osorio Ortiz Vs Avianca S.A

La Superintendencia de Industria y Comercio, en el ejercicio de sus fa-
cultades jurisdiccionales otorgadas por el artículo 116 de la Constitución 
Política y por el artículo 24 del Código General del Proceso, conoce del 
presente caso y lo resuelve mediante sentencia de única instancia, del 
28 de julio de 2014. Para efectos de hacer el análisis correspondiente, 
estudiaremos en un primer punto los hechos que motivaron la contro-
versia.

El caso en estudio se presenta entre David Osorio Ortiz, un particular, y 
la aerolínea Avianca S.A., en virtud de que el señor David Osorio, contra-
ta con la mencionada sociedad, el día 14 de junio de 2013, a través de la 
página web de la misma, para la compra de un tiquete aéreo Cartagena- 
Medellín-Cartagena, por un valor de $117.880 y luego de haber efectua-
do la compra, el consumidor afirma que evidenció, que hubo un error en 
los destinos, ya que el punto de partida era la ciudad de Cartagena y no 
como el actor pretendía, la ciudad de Medellín. 

En vista de tal situación, el actor se comunicó mediante llamada tele-
fónica, con la división de servicio al cliente, con la intención de cambiar 
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el itinerario y se le informó que debido al tipo de pasaje, de línea eco-
nómica, no era posible realizar dicho cambio de manera gratuita, por lo 
que tendría que pagar una penalidad. Por este motivo, el actor decidió 
mediante una petición formal y por escrito, hacer ejercicio del derecho 
de retracto, el día 17 de junio de 2013, dentro del término de 5 días esta-
blecidos por la ley 1480 de 2011, para poder dar por finalizado el contrato 
celebrado entre las partes. En todo caso la sociedad hizo imposible di-
cho ejercicio, aduciendo que las normas establecidas por la Aeronáuti-
ca Civil son las normas aplicables a este tipo de contratos, razón por la 
cual el derecho de retracto era inaplicable bajo cualquier circunstancia.

Se evidencia, entonces, una imposibilidad de ejercer el derecho de re-
tracto y, además, la imposición de una normativa menos beneficiosa 
para el consumidor, por parte de la aerolínea, ya que para la sociedad, 
el Estatuto del Consumidor no era la normativa aplicable a la situación, 
sino que, por el contrario, lo eran el Código de Comercio, y los Reglamen-
tos aeronáuticos, los cuales establecen para casos como este el desis-
timiento. En consecuencia, el señor Osorio en ejercicio de la acción de 
protección al consumidor, inicia un proceso verbal sumario ante la SIC, 
y la decisión se centra principalmente en la aplicación del Estatuto del 
Consumidor a pesar de la existencia de una normatividad especial que 
regula la materia.

Los argumentos de la sociedad para dar inaplicación al artículo 47 del 
Estatuto giran en torno a la existencia de una regulación especial para 
este tipo de contratos, afirmando en relación con esto que: 

“ En consecuencia esta ley (1480 de 2011) no aplica a la venta de 
tiquetes, debido a que el transporte aéreo es un sector que cuen-
ta con normas específicas y concretas en el Código de Comercio, 
que ha sido desarrollado por los Reglamentos Aeronáuticos de 
Colombia, (en adelante RAC), en la resolución 4498 de 2001, pro-
ferida por la autoridad aeronáutica. En esta norma se determina 
la forma de realizar los reembolsos a los pasajeros que adquieran 
tiquetes, de la siguiente forma:

Artículo 3.1.10.8. RAC: desistimiento del pasajero, en aplicación del 
artículo 1878 de C.co el pasajero podrá desistir del viaje, antes de 
su iniciación, dando aviso al transportador al menos 24 horas an-
tes de la realización del vuelo, en estos casos, el transportador o 
agencia de viajes cuando corresponda y conforme a lo acordado 
con el transportado, podrá retener un porcentaje de reducción, de 
acuerdo a las estipulaciones desarrolladas por la empresa, que 
hayan sido aprobadas por la Autoridad Aeronáutica, el cual no po-
drá exceder del 10% del valor del tiquete…” 
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De lo anterior se destaca, que para Avianca S.A., la alternativa jurídica 
válida para el consumidor afectado en este caso, es la del desistimiento, 
regulado en artículo 1878 del C.co y no el derecho de retracto traído por 
el Estatuto del Consumidor.

Contrario a esto, la SIC, consideró que precisamente para evitar inter-
pretaciones desfavorables del criterio de especialidad, tal como lo ha 
hecho Avianca S.A., en el caso concreto, el Estatuto del Consumidor, en 
su artículo 34, establece el principio de interpretación favorable, el cual 
determina que las condiciones generales de los contratos deben ser in-
terpretadas de la manera más favorable al consumidor, y en caso de 
duda, prevalecerán las cláusulas más favorables al consumidor sobre 
aquellas que no lo sean.

Para el criterio de la SIC lo anterior se resume en la siguiente afirmación: 
“Sin importar la jerarquía de normas o su grado de exclusividad, siempre 
prevalecerá aquella norma que sea más favorable al sujeto especial de 
protección de la norma”, es así como las normas que regulan el contra-
to, deben ser interpretadas a la luz del artículo 34, de manera que si es-
tas estipulan la aplicación de normas menos favorables, dichas normas 
deben ser ignoradas a favor de aquellas que resulten más favorables o 
beneficiosas al consumidor.

En el caso concreto, señala la SIC, no puede dejarse a un lado lo eviden-
te que resulta, el perjuicio que trae a los consumidores, en favor de los 
operarios aeronáuticos, la aplicación del desistimiento, pues se genera 
ganancia económica, así un pasajero se retracte antes de las 24 horas 
establecidas por la misma norma, por lo cual resulta más favorable al 
consumidor, la aplicación de lo estipulado en el artículo 47 del Estatuto, 
dando un plazo de 5 días para el retracto y, por tanto, la devolución total 
del dinero pagado por el bien o servicio, sin que genere ningún tipo de 
penalidad a favor de quien tenga que devolver el dinero, como si sucede 
en el caso del desistimiento.

Es fundamental, además, a efectos de reconstruir el argumento de la 
SIC, resaltar el carácter de orden público de las normas de protección al 
consumidor, lo cual implica que las mismas prevalecen sobre normas 
menos favorables, y cualquier cláusula contractual que contraríe los de-
rechos en ellas establecidos, se tendrá por no escrita.

Finalmente, la SIC ordena la resolución del contrato y la devolución del 
dinero pagado en virtud del contrato, en atención a que el tipo de contra-
tación por medio de la cual el consumidor adquirió el tiquete aéreo con 
los destinos erróneos, encaja entre los supuestos que la Ley 1480 de 
2011, exige para la aplicación del derecho de retracto; es decir, se trataba 
de la adquisición de un servicio a distancia, por medios electrónicos, y 
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que, además, el actor ejerció tal derecho dentro de los cinco (5) días exi-
gidos por la ley, elevando una petición por escrito, en la que solicitaba la 
resolución del contrato y la consecuente devolución del dinero pagado.

V. Conclusiones

Del estudio del caso presentado, se concluye, en primera medida, que 
con independencia de la jerarquía de ciertas normas y de su carácter de 
especial, siempre serán prevalentes aquellas que sean más favorables 
al sujeto de especial protección, en tal sentido, cualquier disyuntiva que 
se presente entre el Estatuto del Consumidor y cualquier norma de ca-
rácter especial, ya sea por otorgar una mayor protección o por reconocer 
derechos que aquella no reconoce, será aplicable al caso la Ley 1480 de 
2011, con fundamento en la especial protección que merecen los consu-
midores, la cual ha sido de suyo reconocida por el legislador.

En este sentido, se concluye que la interpretación del criterio de favora-
bilidad establecido en artículo segundo de la ley en estudio, debe inter-
pretarse a la luz del principio de favorabilidad y atendiendo al espíritu de 
la norma, entendiendo así, que en caso de existir normas que regulen de 
manera especial una materia, el Estatuto será aplicable no solo de ma-
nera subsidiaria, sino que éste podrá ser aplicado de manera prevalente 
sobre aquellas normas, cuando se trate de una mayor protección a los 
derechos de los consumidores.

Además, se pone de presente que en el caso en estudio, si bien existía 
el desistimiento, regulado por el Código de Comercio y los Reglamentos 
aeronáuticos, esta no era la alternativa más favorable para el consumi-
dor, poniéndolo en contraste con el Derecho de retracto, razón por la 
cual, no habría justificación alguna para negarle al consumidor el ejerci-
cio de este derecho, simplemente bajo el argumento de que este dere-
cho estaba contenido en las normas que regulan de manera especial el 
transporte aéreo de pasajeros.
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Fiducia inmobiliaria y negociabilidad de los fidis1

María Andrea Bocanegra Jiménez2

Resumen 
La ponencia que se desarrolla a continuación, es un avance preliminar del Estudio de 
Caso sobre la propiedad fiduciaria inmobiliaria que se deriva del modelo económico Fi-
dis propuesto por las empresas Prodigy Network y BD Promotores. Se pretende exponer 
cuál es el núcleo teórico central que se desprende de esta discusión la consolidación de 
derechos reales en esta forma de inversión, haciendo una exposición sobre los elemen-
tos esenciales del contrato fiduciario inmobiliario, contrastando con los datos iniciales 
obtenidos de los Fidis.

Palabras Claves
Derecho Reales, Derechos Personales, Fiducia Inmobiliaria, Fidis, inversión. 

Introducción

Hablar de la fiducia inmobiliaria no parece un tema extraño en el contex-
to colombiano, donde el sector inmobiliario ha logrado unos índices de 
crecimientos favorables que han jalonado la economía del país, en épo-
cas de recesión mundial. La reactivación económica que ha viviendo el 
País en los últimos 8 años, ha motivado la inversión interna y extranjera 
destacando sectores concretos de la economía como la construcción 
y el turismo, poniendo a Colombia como un escenario atractivo para el 
progreso económico. Según el informe ejecutivo de la ANDI sobre el 
Balance de 2014. “El año que termina ha sido uno de bajo crecimiento 
mundial. De acuerdo con las proyecciones del FMI llegará al 3.3%, en las 
economías desarrolladas estará alrededor del 1.8%, en América Latina lo 
estiman en 1.3% e incluso en Asia 6.5%. En este contexto de desacele-
ración, las cifras colombianas son exitosas. Posiblemente logremos un 
crecimiento levemente superior al del año anterior, mejoramos nuestros 
indicadores laborales y somos una de las economías más promisorias 
de la región. En el 2014 nuevamente se ha puesto a prueba la solidez 
de la economía colombiana. Y logramos superarla”. En relación con la 
construcción el mismo informe señala: “La construcción, ha sido una de 
las actividades productivas más dinámicas al registrar un crecimiento 
promedio entre el 2000-2012 de 7.5% frente a 4.3% del PIB total, lo que 
se ha traducido en un aumento de su participación en la economía pa-
sando de representar 4.4% en el año 2000 a 6.8% en el 2014. Para los 
primeros nueve meses del 2014, el sector de la construcción mantiene 
un excelente desempeño al crecer 13.7%. Dentro de este sector, edifica-
ciones y obras civiles crecen 7.7% y 18.4%, respectivamente”.

1 Avance preliminar del Proyecto de Investigación en el Aula. Propiedad Fiduciaria Inmobiliaria: Estudio de la 
Naturaleza Jurídica. Caso de Estudio: Fidis – Prodigy Network – BD Promotores. Investigador Principal: María 
Andrea Bocanegra – Universidad Libre de Barranquilla. Iniciación del proyecto marzo 16 de 2015.

2 Abogada Universidad del Atlántico, Magíster en Derecho de la Universidad del Norte. Docente Investigador 
tiempo completo – Universidad Libre de Barranquilla. Grupo INCOM, línea de investigación: Legislación 
Comercial. Email: mbocanegra@unilibrebaq.edu.co
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Este contexto productivo está siendo aprovechado por empresas que 
desde el sector de la producción, tal es el caso de la empresa BD Promo-
tores que se encuentra ofertando al público una serie de proyectos de 
construcción como oficinas, hoteles, centros de acopios logísticos en el 
que convocan a potenciales “pequeños inversores” para que aportando 
sumas de dinero asequibles hagan parte de mega proyectos de desa-
rrollo urbano. En el que a través de la figura de creación propia “Fidis”, 
que se asocia directamente a la Fiducia Inmobiliaria, el inversionista 
puede tener una garantía de seguridad de su patrimonio.

Siendo la propiedad uno de los temas centrales del Programa de Civil 
Bienes, a través del ejercicio docente se diseñó una investigación en 
el aula donde se estudiará el caso de la propuesta de negocios de la 
empresa BD Promotores en la que oferta al público, cuñas publicitarias 
tales como “hágase dueño del mayor rascacielos de Colombia”, “obten-
ga su propiedad y sea parte de un servicio exclusivo de un hotel 5 estre-
llas”. El objeto de este trabajo es establecer el tipo de relación real que 
entabla el inversor con relación a los bienes inmuebles desarrollados 
en los proyectos. ¿Se puede hablar de una verdadera propiedad?; estos 
proyectos ¿serían la típica participación fiduciaria?, ¿podríamos afirmar 
que estamos frente a formas de dominio combinadas, derivadas de for-
mas de contratación mixta? ¿Estaríamos más bien frente a una relación 
de carácter personal?

Dados estos interrogantes se planteó como problema de investigación, 
¿cuál es la naturaleza jurídica del derecho patrimonial que se configura 
en el modelo de negocio implementado por la empresa BD Promotores 
y Prodigy Network a través de los Fidis? Por tanto, el objetivo general a 
lograr es: establecer la naturaleza jurídica del derecho patrimonial que 
se configura en el modelo de negocio implementado por la empresa BD 
Promotores y Prodigy Network a través de los Fidis. Para alcanzar este 
objetivo, se presupuestó determinar el modelo de negocio propuesto en 
los Fidis; analizar las relaciones jurídicas entre inversores, promotores 
y fiduciaria; Derecho reales y personales que se derivan del patrimonio 
autónomo durante la ejecución del proyecto hasta la finalización del 
contrato.

Para ello se contrastarán las fuentes primarias de información obteni-
das de los sujetos partes del acto jurídico con las fuentes secundarias 
dadas por las conceptualizaciones teórico – jurídica que reglamentan la 
fiducia inmobiliaria.

Justificación

Las categorías epistemológicas asociadas a este proyecto de investiga-
ción se encuentran relacionadas directamente con el Derecho Real de 
Propiedad y el Contrato de Fiducia mercantil que engendra relaciones 
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de carácter personal, que en el Ordenamiento Jurídico nacional se en-
cuentra regulado por las disposiciones generales del Código Civil Co-
lombiano en los temas sobre la propiedad y el Código de Comercio y 
legislación complementaria en los aspectos fiduciarios. 

Se define la fiducia inmobiliaria como el negocio jurídico en virtud del 
cual una persona natural o jurídica denominada constituyente o fidei-
comitente transfiere un bien inmueble a una sociedad fiduciaria con la 
finalidad de que ésta administre los bienes y recursos relacionados con 
proyectos de construcción, y si fuere del caso, transfiera las unidades 
resultantes a favor del mismo fideicomitente o de los terceros que se 
vinculan al proyecto. (Superfinanciera, 2010)

Las discusiones que se generan en torno al tipo de derechos constitui-
dos y la defensa del consumidor financiero que toma un riesgo patrimo-
nial son razones de gran escala para mirar con lupa los actos jurídicos 
constituidos por el negocio Fidis. Adicionalmente, generar en los estu-
diantes de Derecho la inquietud investigativa a través de la aplicación 
de la norma jurídica en la relaciones económicas – sociales de los ciuda-
danos comunes, entorno a sus decisiones de adquisición de la propie-
dad y las controversias que pueden llegar a generarse; son valores de la 
Investigación que no tienen precio y nutren al estudiante de competen-
cias para mirar la realidad más allá de lo aparente, de lo relevante para 
la generación de nuevo conocimiento y aportar a la sociedad criterios 
de transparencia y eticidad en el desenvolvimiento social y económico.

Enfoque Metodológico

La presente es una investigación de enfoque cualitativo, su fundamen-
to epistemológico está orientado a estructuras teóricas. Es una inves-
tigación socio jurídica e interdisciplinar, que busca un impacto a nivel 
normativo en el estudio de los derechos reales y la regulación que ejer-
ce la Superintendencia de Sociedades y Financiera en la vigilancia del 
negocio fiduciario. De carácter exploratorio – descriptivo, con un méto-
do inductivo para determinar la naturaleza jurídica de los Fidis desde el 
punto de vista de la Fiducia Inmobiliaria. Se espera obtener como resul-
tados: I) Ampliación del conocimiento sobre el derecho de Dominio y el 
negocio fiduciario. II) Identificación de inconsistencias jurídica entre lo 
teórico y la funcionalidad de la regulación de la fiducia inmobiliaria en 
Colombia III) Exposición de nuevos cuestionamientos para el desarrollo 
de nuevos proyectos de investigación.

METODOLOGÍA

Tal como se estableció en el acápite anterior, la presente investigación 
es de un enfoque cualitativo, partiendo del método de estudio de caso, 
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como estrategia de investigación dirigida a comprender las dinámicas 
presentes en el fenómeno del Negocio Fiduciario Inmobiliario – Fidi, 
combinando distintos métodos para la recolección de evidencia cuali-
tativa y/o cuantitativa con el fin de describir y/o verificar el fenómeno 
en estudio.

Por lo que se toma como punto de partida para las fuentes de consulta 
la regulación en materia de encargos fiduciario: La Constitución Política 
de 1991 y la Circular Básica de la Superfinanciera 007 de 1996. El funda-
mento epistemológico que surtirá el valor de investigación científica es-
tará dado por la convergencia entre el Análisis Económico del Derecho 
y el Derecho Económico. La Investigación dio inicio en el mes de marzo 
de 2015 y está en la fase de construcción teórica.

1. FIDUCIA INMOBILIARIA Y NEGOCIABILIDAD DE LOS FIDIS

Desde su consagración en nuestro ordenamiento jurídico comercial el 
negocio fiduciario se ha constituido como un mecanismo de transpa-
rencia financiera para la inversión de activos en grandes proyectos, se-
guridad de los recursos en la contratación pública y privada o para la 
administración de patrimonios; que obedece a las nuevas formas de fle-
xibilización del comercio. La Fiducia comercial supone el cumplimiento 
de las teoría objetiva del patrimonio recogida en el Código Civil alemán 
(Ternera, 2011), que expone que el patrimonio no se encuentra necesa-
riamente ligado a la persona, sino que tal como ocurre con el “Patri-
monio Autónomo” se da un desprendimiento de un bien por parte de 
un sujeto para que de manera transitoria, sin necesidad de personería 
jurídica, adquiera independencia para el derecho.

Por ende, la Fiducia es un acuerdo de voluntades, donde podemos iden-
tificar como partes de éste a un Constituyente, quien se desprende o 
desvincula patrimonialmente de los bienes objeto del contrato, y a un 
Fidecomisario o Fiduciario, quien será una persona jurídica sometida 
a la inspección y vigilancia de la superintendencia financiera, quien, 
además, prestará los servicios de gestión, administración, custodia y 
conservación de los bienes que recibe, sin que implique transferencia 
del dominio; con el objeto de que el fiduciario a través de los servicios 
pactados de administración, inversión o garantía, ejecute los actos ne-
cesarios para la satisfacción de la necesidad económico – social del 
constituyente; que en algunos casos puede tomar la forma de inversión 
inmobiliaria; que de acuerdo con la Superintendencia Financiera (2014) 
se denominará Fiducia inmobiliaria y “Tiene como finalidad la adminis-
tración de recursos y bienes afectos a un proyecto inmobiliario o a la 
administración de los recursos asociados al desarrollo y ejecución de 
un proyecto, de acuerdo con las instrucciones señaladas en el contrato”. 
Asimismo, no como parte que emite consentimiento, sino como suje-
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to, quien tiene una estipulación a favor, aparece el Beneficiario, quien 
puede tomar la forma del mismo Constituyente o un tercero, quien al 
final del contrato adquirirá bajo el título de dominio los bienes objeto de 
patrimonio autónomo.

En el caso de estudio acerca de la oferta de negocio que proponen BD 
Promotores y Prodigy network, analizando los aspectos enunciados, 
tenemos que la empresa BD promotores es la parte Constituyente que 
entrega en una primera fase los activos inmobiliarios representados en 
lotes de terreno o en edificaciones a mejorar. Acción Fiduciaria es el fi-
deicomiso autorizado para la administración y conservación de los bie-
nes. En un primer instante, los mismos promotores del proyecto son, a su 
vez, beneficiarios; pero en este mismo escenario entran los inversores del 
proyecto, quienes – según información suministradas por los sitios web 
oficiales de la Promotora – suscriben contrato con la Fiduciaria y entran a 
participar como “propietarios” a través de los Fidis; es decir, el inmueble 
se divide intelectualmente en un número de cuotas o derechos que son 
adquiridas por inversores pequeños, en donde queda evidenciado con 
claridad que existirá una división de las utilidades a prorrata de los Fidis 
adquiridos. Lo que haría pensar que el patrimonio autónomo adquiere un 
carácter a perpetuidad y no transitorio como es su vocación.

He aquí uno de los aspectos sustanciales que se pretenden despejar 
finalizada la presente investigación, ya que la relación personal entre 
Inversor – Promotor – Fiducia no está los suficientemente clara, si de 
esta se derivará un título adquisitivo del dominio. De acuerdo con la re-
seña publicada por el diario La República, el día 03 de julio de 2012, esta 
inquietud viene surgiendo desde el inicio del marketing del proyecto, 
indicando que: “el principal interrogante que se genera con esta herra-
mienta fiduciaria es su similitud con la titularización, que se transa en el 
mercado de valores, e incluso los mismos inversionistas, no tienen clara 
la diferencia, pues incluso unos hablan de la posibilidad de negociar es-
tos activos en un mercado secundario, aunque por Ley, la única manera 
en la que se pueden comercializar estos activos es por medio de una 
cesión…” En el mismo reportaje se expone que: “Aunque la Superinten-
dencia Financiera regula a Acción Fiduciaria, que se encarga de manejar 
el dinero, un punto clave al momento de abrir una fiducia es quién es 
el beneficiario de estos dineros. De esta manera, según lo confirmaron 
varios inversionistas a LR, al menos hasta enero pasado (2012) BD Pro-
motores, aparecía como beneficiarios del patrimonio autónomo que se 
constituyó en el negocio. Es por esto que desde comienzos de este año 
los promotores han enviado comunicaciones a los inversionistas en las 
que se busca, por medio de un otrosí, que las personas que llevaron sus 
recursos al proyecto aparezcan ahora como beneficiarios. Sin embargo, 
Pablo Trujillo, miembro de la junta directiva de Acción Fiduciaria, asegu-
ra que esta información no corresponde a la realidad, ya que lo que se 
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envió a los inversionistas fue una aclaración, solicitada por la Superfi-
nanciera, en la que queda claro que los derechos son de propiedad de 
cada una de las personas que depositaron sus recursos en BD Bacatá”.

Para el rigor exigido por una investigación esta respuesta no puede ser 
de un carácter definitivo, sólo el estudio de los actos jurídicos suscritos 
pueden darle al consumidor financiero la solvencia de información ne-
cesaria para que su consentimiento sea real, libre y recto. El doctor, Da-
vid Aguirre, en un artículo publicado en junio de 2013, señala que: “Den-
tro del negocio fiduciario se prevé el denominado negocio fiduciario de 
inversión, en el cual un fideicomitente entrega determinados recursos a 
un fiduciario, bajo la figura de fiducia mercantil (en el que constituye un 
patrimonio autónomo en cabeza de este) o celebra un encargo fiducia-
rio (en el que no se constituye patrimonio autónomo, ni hay traslado de 
la propiedad de los bienes fideicomitidos) para que este lleve a cabo la 
finalidad de colocar a cualquier título sumas de dinero, de acuerdo a las 
inequívocas y expresas instrucciones impartidas por el fideicomitente. 
Asimismo, la fiducia de inversión se constituye como una operación de 
intermediación del mercado de valores; es decir, dentro de los negocios 
fiduciarios es único en su género por tal connotación, tal como lo consa-
gra el decreto 2555 de 2010, en su artículo 7.1.1.1.2, numeral 3:

Artículo 7.1.1.1.  Operaciones de intermediación en el mercado de 
valores. Son operaciones de intermediación en el mercado de 
valores las siguientes: 3. Las operaciones de adquisición y ena-
jenación de valores inscritos en el Registro Nacional de Valores 
y Emisores -RNVE o listados en un sistema local de cotización 
de valores extranjeros, ejecutadas en desarrollo de contratos de 
fiducia mercantil o encargo fiduciario, que no den lugar a la vin-
culación del fideicomitente o del constituyente respectivo a una 
cartera colectiva administrada por una sociedad fiduciaria.”

Siendo así las cosas, salta a la comprensión del lector la confusión que 
se presenta entre el llamado FiDi y la titularización de capital fiduciario, 
por cuanto al consumidor se le oferta la posibilidad de negociación. Por 
otra parte, la Superintendencia Financiera conceptuó en marzo de 1997 
que: “como nota esencial del negocio fiduciario, es la transferencia del 
dominio de los bienes en cabeza de la sociedad fiduciaria, en tanto que 
para el beneficiario su adhesión e inversión en el proyecto está repre-
sentada en unos derechos fiduciarios sobre las unidades resultantes de 
la construcción, lo que significa en estricto sentido que los beneficiarios 
sólo adquieren derechos reales de dominio hasta el momento en que 
se le transfiera la unidad adquirida por el sistema de fiducia al término 
del proyecto”. A partir de este concepto cabe, justamente, pensar si el 
inversor pasa entonces a ser copropietario en el negocio ofertado por 
los promotores, o siempre, como se sugirió en párrafo anterior, el de-
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recho es sobre la rentabilidad y el patrimonio y conservará su carácter 
autónomo.

A continuación ilustramos un ejemplo, el proyecto Marentus que se desarro-
lla en la ciudad de Barranquilla, comercializa por Fidis Bodegas de un centro 
de Acopio Logístico, cada Bodega es representada en 66 Fidis, cada uno con 
un valor de $20.000.000 un valor de costo asequible si se tiene en cuenta 
la magnitud del proyecto; se oferta la posibilidad de comprar paquetes de 5 
Fidis por $100.000.000 de pesos. Siendo la proyección de utilidades así:

Tabla 1: Fuente Brochure Proyecto Marentus: http://marentus.com.co/

VARIABLES DEL NEGOCIO
PRECIO DE ARRIENDO/m2 $14.000 
ÁREA BODEGA / PAQUETE FIDI (m2) 66
INGRESO POR ARRIENDOS / PAQUETE FIDI (ANUAL) $11.072.727
COSTES ADMINISTRACIóN $949.091
INGRESOS NETOS FIDIS $10.123.636
RENTABILIDAD ANUAL ESPERADA 10,12%

Entonces, tendríamos máximo 66 “copropietarios” o no estamos en 
frente de derechos reales, sino en exclusivo derechos personales, ¿ten-
drá el contrato a la fiduciaria Acción por siempre administrando y distri-
buyendo utilidades?; estos aspectos no están claramente definidos. Si 
bien nuestro ordenamiento jurídico presenta definiciones, obligaciones 
y límites del negocio fiduciario inmobiliario es pertinente determinar si 
este modelo de negocio se ajusta totalmente a lo reglamentado.

Conclusión

Preliminarmente se puede concluir que el modelo de negocio FiDi, evi-
dencia un reto para reglamentación actual de la Fiducia inmobiliaria, 
especialmente con relación al Beneficiario – Inversionista, tomando sin-
gular importancia el estudio de los derechos reales y personales como 
eje teórico conceptual de la discusión, ya que al poder establecer de 
manera clara la naturaleza jurídica de esta relación podrán determinar-
se las obligaciones, límites y facultades de los intervinientes.

Más que respuestas surgen cada vez inquietudes en torno a las obli-
gaciones propter rem que se derivan del patrimonio invertido que se 
transforma en un bien inmueble, ¿cómo se ejecuta el mantenimiento 
del activo, el pago de los impuestos, cesión de derechos?; la respuesta 
dependerá si una vez adjudicado a los “beneficiarios” el proyecto, se 
mantiene el patrimonio autónomo o no. Tal como lo conceptúa la Su-
perfinanciera, en mayo de 2010. “La denominación dada a los partícipes 
en un proyecto inmobiliario dependerá de lo establecido en el contrato 
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respectivo, marco que adicionalmente debe establecer su forma de vin-
culación o participación en el proyecto y sus derechos y obligaciones, 
aspectos que debieron ser tenidos en cuenta por ellos al momento de 
vincularse al respectivo negocio fiduciario.

En la estructuración de este tipo de negocios fiduciarios las partes inte-
resadas, que en esencia son el Fideicomitente y la Fiduciaria, diseñan no 
solamente las obligaciones y derechos que regirán su relación contractual 
sino la de aquellos que se vincularán al mismo. Lo más frecuente es que 
a los interesados se les denomine “beneficiarios” en atención a que éstos, 
junto con el Fideicomitente, serán los que recibirán los beneficios que pro-
duzca el respectivo negocio fduciario, a cambio de los aportes efectuados  . 

Queda en el ámbito de la investigación un interrogante que despejar y 
es sobre la temporalidad del patrimonio autónomo con relación a los 
inversores para adecuar típicamente lo conceptuado y lo adquirido por 
los consumidores financieros.
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Fortalecimiento local de los derechos de los 
consumidores: promoción y protección de 

los derechos del consumidor, en la ciudad de 
Santa Marta, en el marco del nuevo estatuto del 

consumidor (2015-2016)

Edimer Leonardo Latorre Iglesias

Resumen
El Proyecto se orienta a fortalecer las capacidades locales de los consumidores y colec-
tivos de consumidores en la ciudad de Santa Marta, a través del acompañamiento a las 
asociaciones de consumidores, servicios jurídicos y articulación entre la Universidad 
Sergio Arboleda, Seccional Santa Marta, entes territoriales, Confederación Colombia-
na de Consumidores y la Red Nacional de Ligas Colombianas de Consumidores de la 
Superintendencia de Industria y Comercio, para empoderar al ciudadano y a sus aso-
ciaciones en el manejo y dominio de la política nacional de consumo. Este informe de 
avance de investigación señala las fundamentaciones metodólogicas del proceso de 
empoderamiento ciudadano.

Palabras clave
Protección del consumidor, regionalización, política pública, Asociaciones de Consumi-
dores, Ligas Universitarias de Consumidores, empoderamiento ciudadano.

1. EL CONSUMO EN EL NUEVO MODELO DE ESTADO

El paso del estado del bienestar a un estado regulador de riesgos está 
enmarcado en las revoluciones que han logrado permear la vida social: 
fordismo y toyotismo. Estas dos formas de hacer empresa, implican el 
paso de la gran cadena de montaje (fordismo) a grandes sistemas es-
pecializados en función del cliente (toyotismo). El paso del estado de 
bienestar al estado regulador de riesgos y del fordismo al toyotismo, 
gira en torno a una gran construcción societal: la sociedad de consumo.
Las grandes fuerzas globales que se han desarrollado en función de la 
sociedad de consumo, hacen que vivamos una era donde el consumismo 
es la clave y donde todo, absolutamente todo, podría ser comprado. La 
colonización de las leyes del mercado hacen que estemos padeciendo 
como nunca, el problema de pasar de una economía de mercado a una 
sociedad de mercado, donde las reglas del mercado colonizan la inte-
racciones sociales (Sandel, 2011). Este fenómeno de hiperconsumismo o 
de capitalismo cultural (Zizek, 2013), hace que los consumidores sean el 
eslabón más débil ante el cada vez más poderoso sistema global empre-
sarial que se desarrolla en el capitalismo actual. De ahí la importancia de 

1 Doctor, Edimer Leonardo Latorre Iglesias es doctor en Sociología Jurídica e Instituciones Políticas. Docente 
investigador de la Escuela de Derecho de la Universidad Sergio Arboleda. Actualmente es director del grupo de 
investigación Joaquín Aarón Manjarrés, categorizado en la reciente medición de Colciencias en A. Esta investi-
gación es un informe de avance metodológico del programa en curso Consuma Caribe, que ganó el proceso de 
convocatoria de Colciencias para proyectos en Ciencias Humanas con la alianza de tres Universidades: Universi-
dad de Cartagena, Universidad CECAR y Escuela de derecho de la Universidad Sergio Arboleda Seccional Santa 
Marta. Email: edimer.latorre@usa.edu.co 
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revisar los derechos de los consumidores en el marco de este fenómeno 
global que cada vez se materializa en el ámbito de lo local.

En la legislación colombiana, la constitución de 1991 no ha sido ajena a 
entender las asimetrías del mercado y su afectación a los consumidores, 
en su artículo 78, dispone que el legislador a través de sus normas debe 
ejercer el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos a la comuni-
dad, así como darle también un realce significativo a la importancia de la 
información que se le debe suministrar a los consumidores durante su 
comercialización. En consonancia con este imperativo el legislador ha ex-
pedido una normatividad tendiente a proteger los derechos de los consu-
midores como es el Nuevo Estatuto del Consumidor o Ley 1480 de 2011.

A pesar de esto, para que las normas puedan ser efectivas, se necesita 
una sociedad organizada alrededor de las mismas. Ocurre lo mismo con 
este nuevo estatuto. Se hace vital el papel dinámico y real en el mundo 
de lo fáctico de las instituciones que tienen el rol de velar por un cumpli-
miento efectivo y oportuno de la normatividad, así como una ciudadanía 
organizada y legalmente constituida que tenga un protagonismo dado 
por su participación activa, a través del activismo judicial. 

El nuevo estatuto del consumidor gira en torno a tres pilares básicos: la 
necesidad de reivindicar como derecho la información oportuna en el 
momento de la compra, la necesidad de educar al consumidor sobre los 
derechos que posee antes de la compra, durante la compra y después 
de la compra, así como la necesidad de que los ciudadanos se organi-
cen para constituir asociaciones que posibiliten una defensa manco-
munada de sus derechos. Ante la ausencia de una visibilización de las 
acciones propias de las ligas de consumo y ante la necesidad actual 
de generar el empoderamiento ciudadano, se hace necesario asumir un 
proceso que posibilite la reinvención de estas organizaciones.

En la ciudad de Santa Marta, después de una exploración inicial sobre 
la temática, se evidencia que existe una liga distrital de consumidores, 
pero la ausencia de unos canales efectivos de comunicación y de una 
visibilización de su impacto es notoria. No maneja redes sociales que 
permitan una canalización efectiva de las denuncias de los consumido-
res, no existe una visibilización en medios masivos de comunicación, 
solo existen 18 entradas en metabuscadores para las palabras claves 
(liga distrital de consumidores en Santa Marta), y al referirse a la temá-
tica aparece un liderazgo mesiánico evidenciado en sus integrantes. 
No fue posible evidenciar procesos de construcción y empoderamiento 
educativo de los ciudadanos del Distrito de Santa Marta en las acciones 
de esta liga.
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De ahí que redefinir procesos que giren en torno a organizar y empode-
rar comunidades para hacer valer los derechos sean pertinentes y nece-
sarias en el contexto local de la ciudad de Santa Marta.

Teniendo en cuenta lo anterior, se plantea como pregunta que guía la 
investigación: ¿Qué tipo de relaciones existen en el entramado local 
de la ciudad de Santa Marta, en torno de los entes territoriales, locales 
y de las asociaciones civiles de consumidores, relativas a la protección 
y promoción de los derechos de los consumidores, en el marco de la 
política pública nacional de consumo?

Se justifica metodológicamente el proyecto, dado que provee el análisis 
de tres escenarios similares pero, a su vez, disimiles. Esto implica ana-
lizar contextos propios de la ciudad de Santa Marta, la ciudad de Carta-
gena y la ciudad de Sincelejo. A pesar de ser ciudades enmarcadas en la 
cultura Caribe, sus formas de asumir la defensa de los derechos de los 
consumidores es totalmente diferente. 

La metodología propuesta, que consiste en la realización de mapas de 
actores sociales, empoderamiento ciudadano y organización efectiva 
como resultados a largo plazo, hace que la investigación muestre per-
tinencia con el contexto social e incida en la transformación y solución 
de una problemática real.

Se busca, desde el escenario mismo de los consultorios jurídicos, pro-
piciar sistemas organizacionales efectivos, que logren empoderar a los 
actores sociales y ligas de consumidores para que se fortalezcan jurídi-
camente y se apalanquen organizacionalmente (empresas spin off). De 
igual forma, se pretende con el proyecto empoderar a la ciudadanía en 
la defensa de sus derechos como consumidores y establecer canales 
efectivos entre las organizaciones de defensa de los derechos de los 
consumidores y las instituciones encargadas de regular los mismos. De 
ahí que el impacto social esperado, haga que este proyecto sea necesa-
rio para el entorno. 

Así las cosas, el proyecto que se propone para la ciudad de Santa Marta, 
articulado al programa implementado por la ALIANZA CONSUMA CA-
RIBE, es pertinente, ya que busca empoderamiento ciudadano y organi-
zación efectiva como resultados a largo plazo, e interacción de actores 
con instituciones; por ello, además de solucionar una necesidad real 
del Estado alrededor de la Política Pública de Consumo, hace que la 
propuesta de investigación muestre pertinencia con el contexto social e 
incida en la transformación y solución de una problemática real.

Como objetivo general del proyecto se plantea: Promover las capacida-
des locales de los ciudadanos consumidores y colectivos de consumi-
dores en la Ciudad de Santa Marta, a través del fortalecimiento y pro-
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moción de sus derechos, a partir de la educación, protección, garantía y 
defensa en el ejercicio de sus derechos económicos como ciudadanos, 
para contribuir al desarrollo y sostenibilidad de la política pública de 
consumo en el marco de las normas rectoras establecidas en el Nuevo 
Estatuto del Consumidor, en el periodo 2015-2016.

Son objetivos específicos

• Promover el fortalecimiento de las asociaciones de ciudadanos 
consumidores (asociaciones y ligas universitarias) en la ciudad de 
Santa Marta

• Promover en Santa Marta, la articulación de las autoridades nacio-
nales, territoriales y locales en materia de protección, garantía y de-
fensa de los consumidores.

• Diseñar un modelo de atención jurídico integral para los consumi-
dores quejosos, a partir de las plataformas tecnológicas integradas 
desde el consultorio jurídico.

• Caracterizar las reclamaciones de los consumidores para determi-
nar pautas de comportamiento de los oferentes de bienes y servi-
cios y de los consumidores en el período de duración del proyecto.

2. MARCOS DE REFERENCIA

2.1. Normativo

Plantear una definición de derecho del consumo y en consecuencia 
derecho de los consumidores no ha sido tarea fácil, teniendo en cuen-
ta la desprotección que siempre ha tenido el consumidor como la par-
te más débil en la cadena de consumo. Hoy tenemos definiciones que 
lo ilustran, por ejemplo, Juan Carlos Villalba (2009, p. 83) expresa que 
el derecho del consumidor no busca inclinarse del todo hacia el con-
sumidor, su finalidad es corregir los desequilibrios que se presentan 
en la relación de consumo, suministrándole herramientas de protec-
ción al consumidor, siendo una innegable realidad, las diferentes po-
siciones que ostentan el consumidor y el productor en dinámica del 
libre mercado.

En cuanto a su autonomía como área del derecho, autores como Witker 
y Valera (2003), argumentan la imposibilidad de considerar al derecho 
del consumo como ciencia autónoma por carecer de una parte general 
que la sustente. En contrario sentido, Villalba (2009, p. 84) considera al 
derecho del consumo como una disciplina autónoma por erigirse como 
un microsistema de reglas y principios, que sólo regula algunas mate-
rias o situaciones en que se considera que eventualmente el consumi-
dor puede verse en desventaja.
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En otras palabras, el conjunto normativo que enmarca la protección del 
consumidor dentro de la relación del consumo, en su sentido amplio, 
constituyen la disciplina del derecho del consumidor. 

En Colombia sobre la materia tenemos las siguientes normativas: 

- Constitución Política de 1991
- Decretos 2152 y 2153 de 1992, hoy parcialmente derogados
- Decreto 2269 de 1993
- Ley 100 de 1993
- Ley 472 de 1994
-  Ley 256 de 1996
-  Ley 1328 de 2009, establece claras disposiciones en materia del 

consumidor financiero
-  Ley 1480 de 2011, Nuevo Estatuto del Consumidor.

2.2. Jurisprudencial

La Corte Suprema de Justicia Colombiana en providencia de fecha 30 de 
abril de 2009, definió la relación de consumo como aquella que “cons-
tituye una particular categoría que surge entre quienes se dedican pro-
fesionalmente a elaborar o proveer bienes o prestar servicios con quien 
los adquiere, con el fin de consumirlos”. Constituyéndose así sujetos de 
esta relación: el consumidor, el productor, el proveedor, el expendedor y 
todo aquel que intervenga en la cadena de comercialización. 

Visto lo anterior, la relación de consumo no debe entenderse como un 
vínculo contractual, porque cobija otras relaciones de tipo extracontrac-
tual, ya que no es acto de contratar lo central en esta relación, sino el 
acto de consumir, en este mismo sentido lo explica Villalba (2009, 92):

Sin embargo debe advertirse que la relación de consumo no es de 
naturaleza exclusivamente contractual, para la doctrina argentina 
la relación de consumo cobija vínculos jurídicos extracontractua-
les. La relación de consumo es más amplia que la noción de con-
trato, que sólo incluye al consumidor individual, mientras la pri-
mera cobija al consumidor o usuario individual o colectivamente 
considerados.

En este orden de ideas, se puede afirmar que la relación de consumo 
es un vínculo jurídico obligacional de carácter especial propio de las 
relaciones económicas capitalistas de la vida moderna, que se puede 
configurar en la fases precontractual, contractual o extracontractual, y 
que, además, rompe con los esquemas tradicionales del derecho priva-
do, por lo cual debe ser objeto de un análisis en capítulo aparte de esta 
investigación.
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3. METODOLOGÍA

La investigación que se desarrollará implica asumir un paradigma que 
posibilite un acercamiento efectivo al objeto de investigación, que por 
sus características específicas y por el nivel de abordaje se torna al-
tamente maleable. Esto implica que al hacer un estudio como el pro-
puesto, donde se deben integrar de forma interdisciplinar tres grupos 
de investigación en tres escenarios geográficos, socioculturales y so-
cio-jurídicos específicos, la necesidad de una asunción paradigmática 
holística, sea necesaria. 

La holística es una comprensión sistémica que implica una visión cien-
tífica donde el todo y las partes, son aprehendidos por el sujeto de in-
vestigación. El análisis científico hace una correlación entre los elemen-
tos que integran un todo, que va de las partes al todo y de una asunción 
de que el todo trasciende la sumatoria de sus partes. 

La declaración metodológica que propugna esta visión sistémica y 
compleja de aproximarnos al entendimiento de la realidad es la del pen-
samiento complejo o complejidad desarrollada por Edgar Morín (1994). 
Este pensador francés deja claro la importancia de enfrentar las tradi-
cionales creencias erigidas por el positivismo metodológico: previsibili-
dad, linealidad, orden, progreso, determinismo, estabilidad y causalidad, 
a las cuales se oponen las situaciones que vivenciamos en un mundo 
globalizado e interconectado: el caos, la indeterminación, lo imprevisi-
ble, la no causalidad, la lógica difusa y el azar o lo inesperado.

Frente a la hiper-especialización que propone el mundo mecanicista 
heredado del positivismo radical y la modernidad racionalista, se propo-
ne una integralidad y una interdisciplinariedad, que también se puede 
concebir como pluridisciplinariedad, trasdisciplinariedad o metadiscipli-
nariedad. Esta visión de integración entre campos científicos para pro-
ducir nuevos conocimientos, se enfrenta con la visión de una ciencia 
que cerraba sus objetos de investigación en campos predeterminados 
del saber. 

Una visión que feudalizaba el saber científico y que ideologizaba la acti-
vidad científica, es cambiada por una nueva forma de hacer ciencia: los 
cruces (hibridaciones, combinaciones, fusiones) entre los campos cien-
tíficos se constituyen en una oportunidad valiosa para hacer in-discipli-
nas sociales. Bernal caracteriza el accionar propio de una metodología 
basada en el pensamiento complejo, estas expresiones son precisadas 
y explicitadas de la siguiente forma (Bernal, 2010, p. 51 y 52):

• La ciencia es un punto de vista de la complejidad
• La visión de la complejidad implica percibir al mismo tiempo todo el 
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sistema, así como lo singular, lo temporal y lo local de este.
• La complejidad exige conjugar la visión totalizadora con la contextual.
• La visión de la complejidad implica apertura metodológica, pues no 

tiene un método propio. Se opone al mecanicismo metodológico y, 
frente al reduccionismo positivista, afirma el canon del conocimien-
to de las ciencias sociales.

• Esta propuesta privilegia las visiones generales y los bosquejos ex-
plicativos.

• Integra al observador con lo observado. 
• Acepta la constancia y el cambio.
• Se apoya en la interdisciplinariedad y transdisciplinariedad o meta-

conocimiento.
• Se orienta a comprender totalidades concretas.
• Conjuga la explicación causal con la interpretación o comprensión 

hermenéutica.
• Reconoce el carácter evolutivo de la realidad y del conocimiento 

científico, la comprensión del desorden, el error, la contradicción y 
la incertidumbre.

• Rompe con el sentido unilineal de la evolución de la realidad y del 
conocimiento, al incorporar el principio de la realimentación o la 
recursividad.

En este orden de ideas, se asume que el propósito de la metodología 
compleja es la convergencia científica para poder desarrollar el objetivo 
de investigación. En este caso, lo que se busca es integrar diversas mi-
radas científicas: el derecho, el derecho de los consumidores, el análisis 
desde lo sociológico y socio-jurídico, la postura del mundo científico de 
lo empresarial (creación de organizaciones auto-sostenibles tipo spin 
off).

La aproximación al objeto de estudio implica un conocimiento socio-
cultural de las dinámicas de los actores sociales y de las luchas por el 
reconocimiento de los derechos que se explican por el paradigma del 
poder simbólico del derecho. Este entrecruzar de campos científicos, 
estas hibridaciones, fusiones, combinaciones nos llevan a pensar en las 
ventajas que ofrece la construcción de metaconocimiento, de ahí que se 
apunte a una transdisciplinariedad, la cual se entiende desde la visión 
de Gusdorf (1998, p. 276):

Más allá de la interdisciplinariedad del conocimiento, orientado al 
logro de unidad e integración de la ciencia, existe la noción de 
transdisciplinariedad, que enuncia la idea de trascendencia, o de 
la instancia científica capaz de imponer su autoridad a las disci-
plinas particulares, designando un lugar de convergencia y una 
perspectiva de objetivos que integrara en el horizonte del saber.
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Para lograr esta convergencia interdisciplinaria apuntalando hacia la 
meta-disciplinariedad, es decir, hacia una integración sistemática desde 
una holopraxis, en el paradigma descrito exhaustivamente por Hurtado 
de Barrera (2010), se usará el alcance descriptivo en el diseño metodo-
lógico del proyecto de investigación. Es decir, el nivel de conocimiento 
que se espera obtener girara en torno a la descripción fenoménica de la 
realidad social abordada.

La investigación descriptiva según algunos autores (Briones, Bernal, 
Hurtado de Barrera, Hernández Sampieri), consiste en representar las 
diversas manifestaciones de un determinado fenómeno. Esta repre-
sentación que es una entre varias, busca clasificar, precisar, determi-
nar, señalar, presentar las diversas manifestaciones que se evidencian 
empíricamente de un determinado fenómeno social y que pueden ser 
construidas a través de una interrelación epistemológica entre el objeto 
y el sujeto de investigación.

La investigación descriptiva se asume desde los alcances o el nivel del 
conocimiento propuesto, lo que implica que la trayectoria de la produc-
ción del conocimiento estará acompañada de una metodología en el ni-
vel de praxis, es decir en el encuentro entre teoría y práctica (desarrollo 
de la promoción de los derechos de los consumidores), se necesita una 
metodología que consienta realizar un trabajo de campo con una coim-
plicación entre investigador e investigado. Una propuesta particular de 
investigación, que se adecue a los presupuestos orientadores de estas 
propuestas y que termina planteándose como una confluencia inter-
disciplinaria entre métodos de intervención psicológica (Investigación 
Acción) y métodos de intervención sociológica (Investigación Acción 
Participativa), es la investigación interactiva. Para Hurtado de Barrera 
esta praxis investigativa implica (2010, p. 603):

La investigación interactiva constituye el primero de los tres holo-
tipos que forman parte del nivel integrativo. Implica la realización 
de acciones por parte del investigador, ya sea solo o conjuntamen-
te con algún grupo o comunidad, con el propósito de modificar la 
situación o el evento de estudio. Para llevar a cabo una investiga-
ción interactiva es necesario partir de procesos de descripción y 
explicación, visualizar posibilidades futuras, planificar un conjunto 
de actividades o diseñar alguna propuesta y posteriormente lle-
varlas a cabo. La investigación interactiva ejecuta acciones para 
modificar un evento y recoge información durante ese proceso 
con el fin de reorientar la actividad.

En este sentido el proceso de acompañamiento a las asociaciones y el 
seguimiento a la forma como se consolidan implica un trabajo en redes 
y una alta interactividad para construir un nuevo conocimiento, pero, de 
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igual forma, la dinámica de trabajo entre los tres grupos de investigación 
en entornos geográficos distantes implica un alto nivel de interrelación 
académica. De ahí que se asuma esta práctica científica y se delimiten 
metodológicamente los objetivos con la asignación a cada uno de ellos 
de unas herramientas cualitativas y cuantitativas que posibiliten su ma-
terialización:

Tabla No. 1 Componentes y estrategias del proyecto

Objetivo específico
Dimensiones
Transversales

Estrategia y
Fuente de información 

Promover el fortalecimien-
to de las asociaciones de 
ciudadanos consumidores 
(asociaciones y ligas uni-
versitarias) en la ciudad de 
Santa Marta

Participación ciudadana 
(formación de formado-
res, capacitación e infor-
mación)

Entrevistas semiestructura-
das, entrevistas informantes 
clave, mapa de actores.
Talleres de fortalecimiento 
comunitario a ciudadanos y a 
ligas de consumidores

Promover en el territorio de 
Santa Marta, la articulación 
de las autoridades naciona-
les, territoriales y locales en 
materia de protección y ga-
rantía y defensa de los con-
sumidores

regionalizaci  de la 
política pública de con-
sumo
(Articulación Nación/
Territorio/ciudadanos)

Mesas de trabajo e integra-
ción de los Consejos locales 
y Regionales de Protección al 
Consumidor que forman par-
te de la Red Nacional de Pro-
tección al consumidor(art. 75)
Implementación local de la 
“ruta del consumidor” (Uni-
dad móvil de SIC)
Realización de convenios inte-
radministrativos (355C.P.)

Diseñar un modelo de aten-
ción jurídico integral para 
los consumidores quejosos 
a partir de plataformas tec-
nológicas del consultorio 
jurídico de la Universidad 
Sergio Arboleda, Seccional 
Santa Marta

Proyección social y res-
ponsabilidad universita-
ria (prácticas jurídicas y 
responsabilidad social 
universitaria).

Fujograma de comporta-
miento de los reclamos
Talleres de direccionamiento 
estratégico 

Caracterizar las reclamacio-
nes de los consumidores 
para determinar perfiles de 
comportamiento de los ofe-
rentes de bienes y servicios 
y de los consumidores en el 
período de duración del pro-
yecto.

Dimensión teórica-con-
ceptual (nuevo conoci-
miento en torno de la
Tipologías de reclama-
ciones y praxis de los 
actores en la cadena de 
consumo a nivel local, 
que puedan servir de 
insumos para el de la 
dinámica regional(perfil 
de consumidores, perfil 
de productor, proveedor)

Diseño de software y captu-
ra de información primaria y 
secundaria.

ón
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4. RESULTADOS ESPERADOS DEL PROYECTO EN LA CIUDAD DE 
SANTA MARTA

Nueva metodología de regionalización de la política pública de consumo 
en la estrategia de regionalización de la superintendencia de industria y 
comercio a partir de la articulación de Estado, academia y sociedad civil.

Apertura para nuevos espacios de gestión de la proyección social uni-
versitaria desde la solución de una necesidad para la población de con-
sumidores en el territorio de la ciudad.

Generación de un núcleo de estudios teórico-práctico sobre la práctica 
del derecho del consumo y sobre la praxis cotidiana de los consumido-
res desde los colectivos de consumidores y desde las ligas universita-
rias de consumidores.

Generación de protocolo de procedimientos para los comités regionales 
y locales de consumidores.

Diseño de nuevo software para la atención de usuarios quejosos que 
puede ser usado y replicado para caracterizar patrones de comporta-
mientos de consumidores y de productores.

Generación de capital social y confianza en los ciudadanos en sus ins-
tituciones, desde la manera como se direcciona una política pública al 
ciudadano y a los territorios, no se queda solo en el centro, a partir del 
fortalecimiento de liderazgos y apoyo en la promoción y defensa de sus 
derechos.

Contribución en la dinámica local de la cadena de consumo a partir de 
ciudadanos informados y educados como consumidores.
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Intervención estatal en la economía: un análisis
teórico de los distintos modelos económicos

Belinha Herrera Tapia
María Claudia Boneu Cantillo

Karla Ripoll Miranda 
Resumen
El ser humano por su naturaleza asume diferentes roles que demandan la consecución 
de intereses personales, familiares y laborales. Los Estados dentro de sus fines con-
ciben la satisfacción de las necesidades del ser humano así como el ejercicio de sus 
libertades, para lo cual la economía juega un papel fundamental, razón por la cual histó-
ricamente las constituciones modernas consagran de manera tácita o expresa el mode-
lo económico adoptado por dicho Estado que se circunscribe hoy por hoy en Colombia, 
según la información acopiada en este esta investigación, en el campo de la economía 
liberal contrarrestado por un Estado Interventor, y principios de solidaridad dentro de 
un contexto democrático, que procura un orden económico y social justo. Es entonces, 
como se hace necesario analizar con una metodología de corte jurídico con un enfoque 
cualitativo y del tipo descriptivo-analítico dentro de qué principios o sistema de reglas 
se desarrolla el modelo económico vigente. 

Palabras clave

Modelo Económico, mercado, consumo, libertades, constitución. 

INTRODUCCIÓN

Los modelos económicos adoptados por los Estados se han fundamen-
tado bajo criterios de libertad económica o de intervención Estatal, en 
los que se identifican cuatro elementos básicos: un orden fundamental, 
como una serie de derechos dirigidos a garantizar la seguridad econó-
mica de las personas consagradas en una constitución y que posterior-
mente son desarrolladas mediante normas; los valores y los principios, 
que confluyen en conceptos de justicia social y ética, la dignificación 
de la persona, como elemento esencial e indispensable de un Estado 
Social de Derecho; por último, un mejor vivir, como razón de ser de la 
sociedad política y dentro de un contexto de bien común4. 

Ahora bien, estos elementos básicos, sumados al deber de cumplimien-
to por parte del Estado de los objetivos y prestaciones trazadas en la 
carta fundamental en pro de los titulares de la soberanía, nos señalan 
que la esfera constitucional debe contener, a su vez, un marco de la ac-
tividad económica, en la que se reflejen una serie de derechos que per-
mitan ajustar al Estado y a la vida social un modelo económico, que per-
mita el desarrollo de las actividades de producción, distribución, cambio 
y consumo en aras de la satisfacción de las necesidades humanas y el 
bien común.

2 .Abogada, Magister en derecho, candidata a Doctor universidad externado de Colombia, Directora de
Programas en Extensión y educación a Distancia y miembro del grupo de Investigación en Derecho Política

1

2

3

de la Costa. Email: karlaripoll2090@gmail.com kripoll1@cuc.edu.co

3 . Estudiantes de Derecho, Auxiliar del grupo de Investigación en Derecho Política y sociedad. de la
Universidad de la Costa Email: mariaclaudia960509@hotmail.com mboneu1@cuc.edu.co

4 . Entendiendo esta expresión de bien común en términos de Santo Tomas de Aquino, que la empleaba para 
referirse a los fines del Estado.

1 Estudiantes de Derecho, Auxiliar del grupo de Investigación en Derecho política y sociedad.  de la Universidad

 y Sociedad de la Universidad de la Costa /CUC Correo: bherrera3@cuc.edu.co
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La constitución cumple una de sus funciones capitales al configurar el es-
cenario para el desarrollo del individuo, y de este modo se entiende que 
las libertades económicas quedan comprendidas dentro de las libertades 
políticas. (BASSOLS, 1985, p, 21). Sin embargo, en Colombia no podríamos 
decir con certeza que existe un modelo económico constitucional expreso, 
sino que se colige de la interpretación de diferentes articulados de la Car-
ta Superior, entre ellos, los que se refieren a la propiedad, la libertad eco-
nómica, la libre competencia, derecho a la legalidad de las contribuciones 
fiscales y parafiscales, a la prestación eficiente de los servicios públicos, al 
trabajo, a escoger profesión u oficio, a la libre asociación, y los derechos de 
los consumidores. Colombia en la vigencia de su constitución de 1991, ha 
sufrido un proceso de transformación para articular la norma fundamental 
con los cambios históricos, sociales y económicos que se han dado, y más 
aún con la imperiosa necesidad de establecer una estructura económica 
que se ajuste a la globalización de los mercados.

La presente investigación tiene como objeto describir los diferentes sis-
temas económicos que han incidido en el diseño económico del Estado 
colombiano; para lo cual fue necesario hacer un análisis de las teorías de 
la economía política, relacionadas entre sí, con la finalidad de poder iden-
tificar las características propias de cada una de ellas y a partir de esto de-
terminar el modelo económico desarrollado en Colombia y dar respuesta 
al siguiente problema jur dico: ¿Cuál es la posici  n de la Corte Constitu-
cional respecto al modelo económico constitucional colombiano?

METODOLOGÍA

Para el desarrollo de la problemática planteada se aplica una metodolo-
gía descriptiva, con un enfoque cualitativo, a fin de determinar las carac-
terísticas propias de cada uno de las teorías económicas, y así abordar 
la naturaleza de los modelos económicos adoptados por nuestro país, 
una vez identificados los argumentos mediante el método analítico se 
procede a descomponer el objeto de estudio y así caracterizar los mis-
mos dentro de las teorías establecidas por la doctrina.

Fuentes: se emplearon fuentes secundarias, entre ellas doctrina de la 
economía política y jurisprudencia, haciéndose una selección de las 
sentencias más relevantes de la Corte Constitucional en materia de mo-
delo económico y principios económicos constitucionales en Colombia.

ANÁLISIS DE LOS DISTINTOS MODELOS ECONÓMICOS

Modelo mercantilista 

Las escuelas económicas son las precursoras de muchos de los mode-
los económicos existentes, la más antigua de todas es la escuela Pre-

óí
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clásica, su auge fue entre el siglo xVII-xVIII, dentro de esta se destaca-
ban la corriente Mercantilista que apoyaba fervientemente la creación 
de la riqueza por medio del comercio internacional, la acumulación de 
plata, oro y piedras preciosas.

Su estructura se sostenía en privilegios monopolísticos brindados por 
el estado justificado en la apertura de nuevos mercados y rutas, para 
los mercantilistas las colonias significaban la prosperidad del Estado, 
la guerra era considerada un fin natural dentro de las obligaciones del 
soberano, ya que de esta manera se ratificaba ante las colonias y los 
demás reinos una superioridad bélica que garantizaba la protección de 
comercio internacional y la propiedad privada.

Modelo Fisiócrata

Otra corriente Preclásica que surgió en este periodo es la de los fisiócra-
tas; Surgieron en Francia entre los años de 1712-1759 su principal pensa-
miento derivaba de la obtención de riqueza a través de la exportación y 
la producción masiva de productos agrícolas a través de la tecnificación, 
el Estado debía intervenir en este modelo económico pero solo como 
garante.

Los fisiócratas creían que mediante la agricultura tecnificada y la pro-
ducción excesiva de la misma se podía evitar la crisis económica dentro 
del Estado, las causas de la caída de los reinos es la mala administra-
ción de los recurso, que deriva principalmente en revueltas y rebelión 
que propicia la invasión de otros reino que ven el caos como una opor-
tunidad de expandir sus fronteras.

Modelo de Liberalismo Clásico 

Su principal impulsor fue Adam Smith (1723-1790) a través de su obra 
Investigación sobre la naturaleza y causas de la riqueza de las naciones, 
donde hace una excelente interpretación de los patrones naturales de 
la economía de las naciones. 

Smith plantea el primer modelo de economía del mercado, argumen-
tando que la verdadera riqueza de una nación no se encontraba en la 
acumulación de piedras preciosas u oro, sino en los bienes y servi-
cios que produce un Estado, Smith, muy por lo contrario de como se 
cree, es un ferviente defensor de los salarios dignos que permitiera al 
trabajador mantenerse, esto es lo que hoy se conoce como “mínimo 
vital”, el creía en que la riqueza de las nación debe ser retribuida a la 
sociedad con obras e inversión social, su preocupación por la pobreza 
se evidencia cuanto cita en su libro La riqueza de las naciones: “ No 
puede haber una sociedad floreciente y feliz cuando la mayor parte de 
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sus miembros son pobres y desdichados”, Smith reafirma que todo in-
dividuo puede alcanzar la riqueza y su estabilidad económica por sus 
propios medios, el bienestar es personal y solo se puede alcanzar con 
el propio esfuerzo, y para esto el Gobierno no debe intervenir. 

Este modelo se muestra de acuerdo con la teoría de Vincent de Gournay 
“Laissez Faire Laissez Passer” (dejen hacer dejen pasar), mostrando su 
posición de no intervención Estatal en la economía, pues Smith plantea-
ba que esto solo perjudicaba a la economía ya que en muchas ocasio-
nes, el Estado brindaba concesiones especiales a unos poco privilegia-
dos, generando monopolios que son nocivos para la Nación, esta tarea 
de distribución de bienes y servicios debe dejarse exclusivamente “a la 
mano invisible” del mercado que regula la oferta, demanda y precios, el 
Estado solo debe dedicarse a tres aspectos principales, resguardar la 
soberanía frente los demás países, brindar a la población seguridad ju-
rídica a través de aplicación de la justicia e intervención urbanística con 
obras como puentes y carreteras.

Este modelo no permite la intervención estatal, el Gobierno es un es-
pectador del mercado y de la llamada “mano invisible” conocida común-
mente como la oferta y la demanda. El mercado se regula a sí solo, el 
fundamento de liberalismo clásico es la protección de la propiedad pri-
vada. Otro autor de esta corriente fue el economista y comerciante Bri-
tánico David Ricardo (1772-1823) quien a través de su libro “los principios 
de economía política y tributaria” publicado en 1817 mostró su apego 
a muchas de las teorías clásicas, con la teoría de Vincent de Gournay 
“Laissez Faire Laissez Passer” (dejen hacer dejen pasar), que también 
compartía Smith, Ricardo basado en su “Teoría del Valor”.

Comprendido el valor como el costo real de producción de un producto, 
concentró su obra a exponer: que un país debe concentrarse en producir 
aquellas mercancía que le resulte menos costosa, planteando su teoría 
de la Ventaja Compartida a través del comercio internacional, tal teoría de 
Ricardo consistía en producir los productos en los países donde sea me-
nos costoso y sacar el más alto beneficio para la Nación, con esta teoría 
logr   a   os más tarde tumbar la Ley Británica “Corn Laws” que protegía la 
producción de grano nacional evitando importar este producto. 

Esta corriente clásica de los modelos económicos se prolongó por unos 
años más gracias a Jean Batista Say, que fue un gran defensor de la 
ideas de Smith, quien aportó su toque personal en esta teoría cuando 
cita en su libro Tratado de Economía Política (1804): “Son los producto-
res los únicos jueces competentes de la transformación, exportación e 
importación de las diversas materias y mercancías; y todo gobierno que 
interfiera, todo sistema pensado para influir en la producción, sólo pue-
do hacer daño” describiendo que los individuos quieren productos y no 

ó �x
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dinero, dejando en claro que los productos se intercambian por produc-

crea su propia demanda, basado en esto el Estado no debía intervenir 
en asuntos económicos. 

Aún existen en la actualidad un profundo arraigo al modelo económico 
de liberalismo Clásico y muchas teorías actuales comparten su esencia.

Modelo Marxista o de Planifcación Centralizada 

Con la muerte de Mill se abre paso un nuevo modelo económico que 
cambió drásticamente el orden social que se tenía para esa época, el 
modelo económico de planificación centralizada que surge apoyado 
en el filósofo y economista Karl Marx, nacido en Prusia (1818-1883) esta 
nueva corriente política se llama así misma Mar  ismo del siglo xIx. Sus 
principales impulsores fueron Karl Marx, Friedrich Engels, Vladimir Ilich 
Lenin; este modelo es totalmente lo contrario al modelo económico de 
liberalismo clásico.

Aplicaba una teoría económica llamada plusvalía que no es más que 
el beneficio que obtiene el capitalista por venta de mercancía realizada 
por los obreros, la explotación y las extenuantes jornadas de trabajo 
para los obreros no justificaban el salario confrontado con el desgaste 
físico, este capitalismo feroz impulsó un cambio social que garantizaba 
la caída del orden social existente en esta época. Un primer paso fue el 
manifiesto del Partido Comunista escrito en 1848, que en su parte final 
incitaba a un levantamiento violento de las clases proletarias contra la 
injusticia y la desigualdad (Marx & Engel, 1848): “Los comunistas no tie-
nen por qué guardar encubiertas sus ideas e intenciones.  Abiertamente 
declaran que sus objetivos sólo pueden alcanzarse derrocando por la 
violencia todo el orden social existente”. 

Este nuevo estado comunista implementa el modelo económico de plani-
ficación centralizada, se encarga de organizar, ordenar, establecer y regu-
lar el mercado determinando la producción y distribución, de bienes y ser-
vicios, racionalizando la cantidad que debe recibir cada familia ,para que 
este modelo sea efectivo ante una eventual arremetida de los capitalistas 
la propiedad privada no debe existir, se entiende que es publica serán 
siempre colectiva o estatal, depende de la finalidad que le quiera impo-
ner el Estado. Esto garantiza la igualdad entre los individuos, también se 
adopta que para resguardar este modelo, los individuos que conforman 
este sistema están sometidos a la decisión del estado sobre la labor u 
oficio que deben desempeñar para no saturar un campo determinado 
y realizar una distribución favorable de las necesidades del Estado. Los 
dos modelos económicos antes mencionados son extremos y obedecen 
a ideas políticas de mismo peso como es el comunismo y el capitalismo. 

tos  también aport    la llamada ley de los mercados (Ley Say) cada oferta ó 

x
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Modelo Neoclásico

Como contraposición a estos modelos extremistas encontramos el 
modelo econ  mico Neoclásico o Neoliberal que naci   como una res-
puesta a los problemas existentes. Dentro de sus representantes más 
destacados se encuentran el economista León Walras (1834-1910) y 
Alfred Marshall (1842-1924) , el principal interés de Marshall es en-
contrar métodos matemáticos que pudieran brindar informaciones a 
los estados para sus políticas económicas, que garantizaran un cre-
cimiento prospero a las naciones, (Méndez) cita a Marshall en la in-
vestigación que realizó para la universidad complutense “La tarea que 
me he propuesto llevar a cabo es la siguiente: cómo evitar los males de 
la competencia mientras conservamos sus ventajas”. Marshall era un 
convencido de que la economía tenía la labor de eliminar la pobreza a 
través de fórmulas matemáticas que brindaran solución a la inequidad 
dentro de los estados.

El modelo Neoliberal plantea una reformulación de los preceptos clási-
cos con conceptos nuevos que permitieran adoptar medidas adecuadas 
y prever el impacto de estas, ayudando a la estructura política económica, 
estos hallazgos realizados por Marshall maximizaron los niveles de pro-
ducción que permitieron la estabilización del mercado. Marshall eliminó 
gran parte de las fallas del capitalismo clásico, creando un modelo que 
permitió un crecimiento exponencial, así lo demostró cuando definía la 
actual política monetaria (Méndez) “Los males de nuestro actual sistema 
monetario son grandes” para él, estas fallas pueden ser superadas a tra-
vés del estudio de la macroeconomía, el mercado, y los niveles de produc-
ción y consumo a lo que él llamo la ley de la oferta y la demanda.

Tanto Marshall como Walras no estaban dispuestos a dejar pasar todo, 
se encuentran en contradicción con la teoría clásica de Laissez Faire, no 
encontraban correcto dejar todo al azar, pues consideraban que existían 
elementos que podían ser predecibles y controlados a través de méto-
dos matemáticos para logra un equilibrio económico simultáneo en to-
dos los mercados, y esta crítica la hace cuando se refiere a la inexactitud 
del actual mercado. 

x

la incertidumbre al mercado, Walras y Marshall pintaban ver la econo-
mía como un todo, ya que cada acción de los empresarios tenía reper-
cusiones generales que hasta ese entonces no eran dimensionales, se 
planteaban que a través de un equilibrio general de mercado se podía 
llegar a prever o corregir las actuaciones prejudiciales, puesto que todos 
los mercados se Interrelacionaban entre ellos así como se interrelacio-
naban los ecosistemas del planeta, un ligero cambio en ellos desenca-
dena variaciones en toda la estructura, los Neoclásicos plantean una 

ó                                                                    ó

Lo que buscaba Walras era un método más e  acto nos evitara dejar todo 
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intervención en el mercado justificada solo por las fórmulas matemáti-
cas y los indicadores generales macroeconómicos para garantizar una 
economía en equilibrio.

Por muchos años, gracias al modelo económico neoliberal se logró un 
cambio favorable para el mercado que apoyó un crecimiento en las eco-
nomías de estado estadounidenses y europeas, todo este auge llegó a 
su fin el 24 de octubre de 1929, el llamado jueves negro .

Modelo Keynesiano

este día marca el comienzo de la gran depresión, miles de empresarios 
no ven más solución que lanzarse al vacío desde los grandes rasca-
cielos que forjó el auge económico previo, el enorme desempleo que 
le siguió fue el comienzo de la más grande crisis económica de que 
se tenga conocimiento, para ese entonces miles de estudiosos de los 
fenómenos económicos trataban desesperadamente de encontrar una 
solución a la crisis, en modelos económicos anteriores, ante la imposi-
bilidad de encontrar soluciones a través del estudio de estos, se eviden-
ció que la situación no tenía precedente alguno y, por ende, había que 
buscarle tratamiento especial. 

Es allí donde surge el Keynesianismo este movimiento fue impulsado 
por Jhon Maynard Keynes, fue un economista y humanista nacido en 
1883 en Reino Unido, para él esta crisis coyuntural tenía que ser resuelta 
con medidas de igual calibre, Keynes veía con gran preocupación como 
la pobreza y la miseria de las gran mayoría de los ciudadanos era un 
efecto colateral del capitalismo especulativo donde unos pocos amasa-
ron riqueza a costa de la desdicha de muchos.

La bolsa de valores se movía por deseos de miles de inversores y el mer-
cado cayó en gran parte por la especulación de precios de muchas de 
las acciones de estas empresas en la bolsa, que la gran mayoría no exis-
tían ni tenían un potencial real, claro está, no todos los problemas tienen 
origen en la especulación, hay otras causas importantes, así lo afirma 
Keynes en su libro Teoría general del empleo del interés y la moneda, 
1936 (Maynard Keynes, The General Theory of Employment, Interest and 
Money /Teoria general de la ocupacion, el interes y el dinero , 1936):

Al mismo tiempo que mejora la organización de los mercados de 
inversión, aumentan, sin embargo, los riesgos del predominio de 
la especulación. Los especuladores podrían no resultar perjudicia-
les si fueran como burbujas dentro de una corriente empresarial 
estable; lo grave se produce cuando es la empresa la que se con-
vierte en una burbuja en medio del desorden especulativo.
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Keynes preocupado por la situación social ,manifestó que el único capaz 
de mejorar la crisis es el Estado a través de la política fiscal (impuestos 
y gasto público), en las épocas de bonanza el estado debe ser austero,
esto con el fn de crear un colchón para  los  periodos  difíciles,   en épo-
cas de crisis el estado tiene la obligación de  adoptar  políticas fiscales,
 aumentando el gasto público, incluso, incurrir en défcit  fiscal,   Keynes 
justifica que el estado incurra en déficit, para él es necesario reanimar la 
economía con esa medida, adicionalmente debe intervenir con políticas 
monetarias drásticas todo esto basado con un libre mercado. 

Modelo monetarista

Si bien los postulados de Keynes eran respetados en el mundo como 
una autoridad; para Milton Friedman, padre de modelo económico mo-
netarista, no podían estar más alejados de la realidad, para él, es incon-
veniente que el estado intervenga cortantemente a través de las políti-
cas fiscales, consideraba que el Estado es un despilfarrados y siguiendo 
esta política siempre se encontraría en déficit, Friedman establece que 
el Estado benefactor es dañino para la sociedad y así lo afirma cuando 
dice (Sánchez de la Cruz, 2012): “Tenemos un sistema que cobra cada 
vez más impuestos al trabajo y subsidia el no trabajar” con esa frase 
quería enviar un mensaje al Estado describiendo su incongruencia y su 
extremo gasto publico, otro aporte que realiza es la gran brecha que 
existe entre la teoría y la práctica frente a los modelos económicos, es-
pecíficamente en el caso latinoamericano que adoptó gran parte los 
modelos económicos estadounidenses, sin obtener los mismos benefi-
cios que este país (Friedman, 2001).

(…) lo que cuenta es lo que sucede en la práctica. Muchos de los 
países en Latinoamérica copiaron la constitución de Estados Uni-
dos palabra por palabra pero estas constituciones no tuvieron el 
mismo efecto en esos países como lo tuvo aquí. Las formas en sí 
mismas no son suficientes.

A lo largo de la historia vemos como la imposición de distintos modelos 
económicos por parte del estado busca una fórmula mágica para orga-
nizar la sociedad, dejando el mercado en algunas ocasiones al azar; y, 
en otras, a la probabilidad matemática. ¿Se debe permitir la injerencia 
del estado en estos asuntos económicos y qué tanto debe interferir?, es 
la pregunta constante en cada una de las teorías. 

La importancia de los modelos económicos se evidencia más cuando 
se dan malas prácticas, las crisis son las evidencias de las malas políti-
cas económicas y Colombia no es ajena a esto, en la historia nacional 
hemos tenido periodos de auge y déficit, muchos de estos se deben en 
gran medida al desconocimiento de la política fiscal y al modelo eco-
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nómico existente, es por esto que debemos hacer un estudio sobre la 
historia de los modelos económicos en Colombia antes de realizar un 
análisis jurisprudencial de modelo económico existente en Colombia. 
Como Friedman lo menciona anteriormente, las condiciones políticas y 
sociales de Latinoamérica no son iguales a las estadounidenses, de allí 
deriva la necesidad de hacer un estudio breve de los modelos econó-
micos existentes en Colombia para así entender la jurisprudencia que 
profiere la Corte en esta materia.

MODELOS ECONÓMICOS APLICADOS EN COLOMBIA 

En la época precolombina existía una economía primitiva basada en el 
auto consumo y el intercambio de bienes entre tribus llamado “true-
que”, puede considerarse un sistema económico efectivo para las nece-
sidades básicas existentes de la época, esto cambió drásticamente con 
las exploraciones de América por parte Cristóbal Colon en 1492, pos-
teriormente este suceso trajo consigo las conquistas de los españoles 
estableciendo El nuevo reino de granada, en 1538. Se puede afirmar que 
en Colombia el primer orden que se le impuso a nuestra economía fue 
el preconcebido por la colonia española (Arteta) expresa que:

La organizaci  n econ  mica impuesta por Espa  a a sus colonias 
de América impidió, --era en su finalidad--, el desarrollo econó-
mico de la misma estancos, resguardos indígenas, encomiendas, 
prohibición de la libertad de comercio exterior fueron una traba 
poderosa al libre desarrollo de las economías coloniales (p.18)

 Las economías coloniales de América Latina son claramente una im-
posición del modelo económico mercantilista, es por esto que no tuvie-
ron un crecimiento vertiginoso en comparación con otras colonias, las 
limitaciones sobre lo que se debía comercializar y a quien comercializar, 
impuestas por España, incidieron en un desarrollo proporcional con lo 
que le brindaban al reino de España.

Por muchos años Colombia, desde su independencia de España man-
tuvo unas políticas económicas proteccionistas que en muchos casos 
estancaron el crecimiento nacional, uno de los primeros modelos eco-
nómicos implementados en Colombia y Latinoamérica era el llamado 
modelo primario de exportaciones, que permaneció hasta la década de 
los 50, los antecedentes de este modelo se dieron bajo el gobierno de 
Rafael Reyes (1904-1909), que buscaba en gran medida un crecimiento 
del sector rural a través de la exportación de materia prima, que luego 
era importada a la nación a manera de bienes finalizados, para alcanzar 
ese propósito promulgó una serie de leyes que aumentaron la protec-
ción arancelaria sobre los productos finales y redujo considerablemente 
los aranceles para la materia prima importada, la investigación de José 

                         ó            ó                                         ñ
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Garay muestra que en gran medida a estas decisiones iniciales entre 
1925 y 1929 se generó un auge económico, gracias en gran parte a las 
exportaciones de café:
 

El acelerado crecimiento económico que ocurrió en el período 
comprendido entre 1925-1929, se caracterizó por el auge de las 
exportaciones de café --que en volumen crecieron un 60%, mejo-
rando los términos de intercambio del país-- y por la dinámica de 
la inversión, que alcanzó un 25% del PIB gracias a la creación de 
varias industria.

Con el crecimiento vertiginoso que alcanzó el agro, la segunda meta 
del Gobierno frente a este modelo era generar una industria fuerte, 
capaz de soportar la demanda interna, en 1940 a través del decreto 
1157, se creó el Instituto de Fomento Industrial (IFI), esta sociedad de 
economía mixta de orden nacional, fomentó el crecimiento en indus-
trias químicas de caucho y metalúrgicas, entre otras, el país atravesó 
por una fuerte crisis llevando que el Gobierno tomara como medida en 
1945 un control más fuerte sobre las importaciones, este modelo llegó 
a su punto máximo durante la década de los 40, pero no tuvo el éxito 
que se esperaba, a causa, en gran medida, de la depresión económica 
y la Segunda Guerra Mundial. Como medida a la crisis económica la 
Organización de las Naciones Unidas estandariza los modelos eco-
nómicos de América Latina creando en 1948 la Comisión Económica 
para América Latina de las Naciones Unidas (CEPAL), este órgano es-
tableció en la región el modelo de sustitución de importaciones.

Debido al evidente fracaso del modelo impuesto por la CEPAL en La-
tinoamérica, se optó por implementar un modelo que se ajustara a las 
realidades del país, se escoge, finalmente, el modelo Neokeynesiano, 
este modelo creación de Paúl Anthony Samuelson generó un híbrido 
entre el modelo económico Neoclásico y el Keynesianismo, básicamen-
te este modelo de paso a una economía cerrada en Colombia, este nue-
vo sistema fue deteriorando el mercado interno a tal punto que la crisis 
de la década de los 80 golpeó fuertemente al Estado. El Banco de la Re-
pública de Colombia, a través de su investigación Apertura Económica, 
narra esta etapa.

El gobierno de César Gaviria, en el año de 1990, a través de modelo de 
apertura económica pretendía estimular y modernizar la industria na-
cional, además de incentivar la inversión extranjera.

Todos estos modelos económicos son producto de la unión o la tomas 
de ciertas características de los modelos puros, generando modelos 
mixtos que buscan una estabilidad dentro de los estados, donde el 
bien general prima. Es entendido que todos estos modelos económi-
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cos están soportados por un marco jurídico que los respalda a pesar 
que en apariencia el derecho y la economía se miren desde ópticas 
distintas, ninguna puede existir sin la otra, están correlacionadas, no 
puede ponerse en ejercicio ningún modelo económico si no existe una 
regulación que lo establezca y dicha regulación solo puede ver su na-
cimiento desde el derecho (Horta, 2008) se muestra de acuerdo con 
esta postura cuando dice:

De manera que pretendemos aproximar a los profesionales del 
Derecho y de la Economía dos ciencias que nunca han debido se-
pararse y menos en un mundo que se caracteriza justamente por 
la interdisciplinariedad y la globalizaciones, es un divorcio que no 
ha debido producirse y que la Universidad tiene el deber de recon-
ciliar (p.1) 

La estructura económica del país ve su nacimiento en la Constitución, 
los estados tienen la necesidad de crear normas fundamentales que 
protejan los intereses de la nación a través de sus constituciones, así 
nacen los derechos y deberes, también en la Carta Magna nacen los 
principios económicos que dirigen una nación, ligados directamente 
con el tipo de sistema político que se quiera implementar.

En su libro (EKKEHART,1988) plantea: “Las democracias modernas en-
cuentran su fundamento en una norma suprema, legítimamente institui-
da, que fundamenta el ejercicio del poder estatal y actúan como marco 
de referencia y directriz del mismo” así mismo, en nuestras constitucio-
nes encontramos en gran medida la dirección que van a tomar los esta-
dos en materia de economía y Colombia no es la excepción, a pesar de 
que no dice tácitamente en la constitución el tipo de modelo económico 
que adopta, en el estado si se encuentran inmersos estos fundamentos 
estructurales que le dan sentido al marco económico del país.

(Caballero y Anzola,1995) afirma que: “en La Constitución colombiana 
no es extraña a esos nuevos planteamientos y ya desde su preámbulo 
se postula la garantía no solo de un orden político y social, sino también 
de un orden económico justo como los anteriores” dentro de ese mismo 
preámbulo queda clara la naturaleza social de la constitución a pesar 
que en sus fundamentos normativos se encuentran la propiedad priva-
da, la libertad de empresa, también se destaca su carácter social, dado 
por sentado que nos encontramos frente a un modelo económico mixto 
que tiene matices liberales y sociales, estas características sociales (ca-
ballero y Anzola,1995) las destaca en su libro:

La constitución de 1991 eleva a rango constitucional las nociones 
del bien común, el interés general, y la calidad de vida como crite-
rios orientadores del proceso económico. Razón por la cual se ha 
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considerado de vital importancia hacer un análisis del significado 
que tienen estas nociones en el ámbito constitucional. (p. 247)

Ese mismo llamado que hacen Caballero y Anzola a determinar con fun-
damentos sobre qué modelo económico existe en Colombia y es esto el 
propósito de la investigación que toma los fundamentos constituciona-
les y jurisprudencia de la Corte Constitucional para concluir qué modelo 
mixto tiene el país.

RESULTADOS OBTENIDOS 

La idea del modelo económico nació en el siglo XVII, se puede afirmar 
que es el primer intento por establecer un orden en lo que se estaba de-
jando al azar, los Estados monárquicos obtuvieron del modelo mercan-
tilista la fuente de ingreso necesario para respaldar el régimen político, 
claro está, este modelo presentaba grandes fallas, como la necesidad 
de estar en permanente guerra y expansión con un sistema colonial que 
proveyera al reino de materia prima y mano de obra barata, este fue el 
caso de Colombia, después de los viajes de Cristóbal Colon en 1492, ya 
no era la misma tierra donde existía un comercio primitivo de trueque, 
sino que pasó a ser un eslabón de España en su extensa cadena de co-
lonias alrededor del mundo, además de ser un sistema monopolístico 
en cabeza de los nobles cercanos a la familia real.

Por muchos años este caos se mantuvo tanto como para los fisiócratas 
como para los mercantilista, la intervención del Estado para proteger la 
propiedad privada y los monopolios, ya que era lo primordial; sin embar-
go, se considera que esto cambió drásticamente con los estudios rea-
lizados por Adam Smith, padre del liberalismo clásico, pues desarrolló 
una teoría basada en la libertad del hombre de crear su propia riqueza y 
el deber del Estado en proteger la propiedad privada y no intervenir en la 
economía, estas ideas fueron las que permitieron que Estados Unidos 
llegara a la independencia en 1775, convirtiéndose en la primera colonia 
en América en revelarse ante el poder monárquico, esto significó un in-
centivo para las demás regiones de América que estaban en igualdad 
de condiciones, esta libertad que alcanzó Estados Unidos significó un 
auge económico, que aún hoy, tienen efecto.

Las colonias americanas vieron en el modelo económico del liberalismo 
clásico la fuente para poder mantener su independencia, es así como 
muchas colonias en Latinoamérica copian palabra por palabra la Cons-
titución estadounidense. A pesar de que tenían la misma esencia, su 
efecto no fue igual, ya que las condiciones reales (sociales, políticas y 
culturales) de América Latina, entre esas, el reino de Nueva Granada no 
obedecía a la realidad fáctica.
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Es por esto que Colombia desde su independencia mantuvo una políti-
ca económica altamente proteccionista, ya que la reconquista española 
ente 1814 y 1819 dejó como secuela la desconfianza durante muchos 
años en Colombia, existió una inestabilidad política que desencadenó 
en un entorpecimiento del crecimiento económico, se puede decir que 
solo hasta 1904, con el gobierno de Rafael Reyes, se logra una políti-
ca económica enmarcada en la corriente Neoclásica con un postulado 
fisiócrata, que se apoyaba a través de la producción y exportación ma-
siva de productos agrícolas y el respeto de no injerencia del Estado en 
asuntos económicos, limitándolo solo a dictaminar las tasas arancela-
rias, respetando así la propiedad privada. A este modelo económico el 
Gobierno lo llamó Modelo primario de exportaciones.

Este modelo económico fue favorable para el crecimiento del agro, pos-
teriormente no fue suficiente ante el alto grado de importaciones prove-
nientes de Europa y Estados Unidos, que experimentaban un mercado 
interno poco dinámico.

La CEPAL en 1948, impuls   en América Latina un modelo econ  mico de 
sustitución de importaciones, apoyado por el Instituto de Fomento Indus-
trial (IFI). Al inicio la decisión parecía prometedora, pero con el pasar de 
los años se evidenció su fracaso. Como solución a esta problemática el 
Gobierno optó por el modelo Neokeynesiano de Paúl Anthony, con una 
política de economía cerrada, que con el pasar de los años deterioró el 
mercado interno, esto se solucionó en gran medida en el gobierno de Ce-
sar Gaviria, que a través de la Constituyente inició la apertura económica 
de Colombia. 

Actualmente contamos con un modelo económico mixto, con alto gra-
do de capitalismo el cual esta fundamentado en una corriente neoclá-
sica que protege la iniciativa privada, la libertad económica y la libre 
competencia,  todo esto bajo el lente vigilante del Estado evitando el 
acaparamiento, los acuerdos de precio y la manipulación del mercado, 
ya que este debe regirse por la mano invisible.

Esta intervención del Estado Colombiano va encaminada a direccionar 
a la nación a una estabilidad económica tal como lo expresa la teoría 
de Marshall, No todo se puede dejar pasar “Laissez Faire”; ya que esto 
implicaría dejar la puerta abierta a la incertidumbre.

El Estado Colombiano ha evitado dejar todo al azar mediante la política 
fiscal (impuestos y gastos públicos), esta práctica es tomada, evidente-
mente, del Keynesianismo, que justificaba el excesivo gasto público a 
beneficio de dinamizar la economía y evitar la crisis. Actualmente vemos 
como la política fiscal de Colombia asume grandes gastos, incurriendo 
en un déficit fiscal de 22.9 billones de pesos para el año 2015, claro está, 

ó                                                                                             ó 
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que este déficit es producto de la gran inversión en obras públicas, edu-
cación, vivienda e inversión social, en muchas ocasiones, a través de 
subsidios a la población. Por lo cual, podemos establecer que Colombia 
tiene un modelo económico Neokeynesiano basado en una política so-
lidaria derivada de la Constitución nacional, enmarcada en la libertad, 
fundamento de los Estados democráticos.
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Tendencias y aportes del derecho comercial 
colombiano para el postconflicto en nuestro país - 

generación de empleo1

Andrés Antonio Alarcón Lora2

Ronald José Camaño Vega3

Mayuliz Rivera Orozco4

RESUMEN
Actualmente en nuestro país, la generación de empleo es uno de los compromisos más 
urgentes, necesarios e importantes en los que se deben enfocar las políticas sociales 
y económicas de las autoridades respectivas, no solo del nivel nacional, sino también 
a nivel territorial. En los últimos años se han promovido y ejecutado por parte de cada 
gobierno, diversas iniciativas encaminadas a lograr ese objetivo común: “generación de 
empleo”, que dignifique la vida de los ciudadanos; y es por eso que en este documento 
hacemos un recorrido por las instituciones y herramientas jurídicas que aporta el de-
recho comercial colombiano a la construcción de una paz duradera en el escenario de 
post-conflicto que se vislumbra en nuestro país.

Palabras clave:
Generación de empleo, política social, instituciones jurídicas, derecho comercial, 
post-conflicto

INTRODUCCIÓN

Son fundamentalmente los temas económicos y sociales los que hacen 
parte de la línea investigativa de Mercado y Derecho que se trabaja en el 
Grupo de Investigación de Derecho del Trabajo y Seguridad Social de la 
Universidad de Cartagena, y es por esto que los miembros del semillero 
de Reorganización Empresarial, le hemos dado la importancia debida, 
pues es el desarrollo económico y social, la base del progreso de cual-
quier país, en nuestro caso: Colombia. En esta oportunidad, trataremos 
el tema del derecho comercial, y su variable empleo, enmarcándolo en el 
contexto social que sufre nuestro país actualmente: la consecución de 
la Paz y el eventual postconflicto. 

Consideramos importante tener preparado una política social especial 
para atender este nuevo escenario, que nos ayude a afrontarlo de la me-

1 Esta ponencia es un avance de la investigación denominada “POLITICAS Y MECANISMOS DE REINTEGRACION 
DE DESMOVILIZADOS EN COLOMBIA” en la línea de investigación “Mercado y Derecho”, y es adelantada por 
el semillero de Investigación de “reorganización empresarial” liderado por el Dr. Andrés Alarcón Lora, y adscrito 
al grupo de investigación de Derecho del Trabajo y Seguridad Social de la Universidad de Cartagena. ASESOR: 
Dr. ANDRÉS ALARCóN LORA.

2 Doctorando en Ciencias de la Educación, Universidad de Cartagena - RUDE Colombia. Docente Investigador 
Líder del Semillero de Investigación “Reorganización Empresarial”; Jefe del Departamento de Investigaciones de 
la Facultad de Derecho de la Universidad de Cartagena; Magister en Derecho, Especialista en Derecho Comercial. 
Abogado Egresado de la Universidad de Cartagena. Email: analarcon28@gmail.com

3 Egresado de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de Cartagena. Miembro del Semillero 
de Investigación “Reorganización Empresarial”, adscrito al Grupo de Investigación “Derecho del trabajo y de la 
seguridad social”. Email: ronaldjcv@gmail.com 

4 Egresada de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de Cartagena. Miembro del Semillero 
de Investigación “Reorganización Empresarial”, adscrito al Grupo de Investigación “Derecho del trabajo y de la 
seguridad social”. Email: mayuliz.rivera@hotmail.com
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jor manera y que sea útil para que el esfuerzo que se ha hecho durante 
generaciones valga la pena, garantizando la confianza y la convivencia 
entre todos los habitantes del territorio nacional, sin importar bajo qué 
calidad se interactúe. 

Hemos visto que los últimos gobiernos presidenciales dentro de sus 
programas han planteado políticas sociales con las cuales han buscado 
atacar la variable objeto de estudio, poniendo en marcha proyectos que, 
con base en instituciones jurídicas de diversa naturaleza --laboral, tri-
butario, comercial, etc.- han regulado el escenario en el que interactúan 
quienes ofrecen puestos de trabajo y quienes los solicitan.

Pero los resultados no siempre son los esperados, pues el hecho de 
reglar en demasía las relaciones de carácter laboral: empleador-traba-
jador; o las relaciones comerciales: empresario-empresario; o regular 
de manera excesiva las relaciones administrativas: empresario-Estado; 
podría no tener efectos alentadores o en algún momento producir con-
secuencias hasta contrarias a las proyectadas.

Teniendo en cuenta las tendencias que muestran los resultados de la im-
plementación de las políticas sociales de los últimos años a nivel nacio-
nal, enfocadas a atender la variable empleo y asimilando de igual manera 
al emprendimiento como una forma de empleo, nos corresponde en esta 
oportunidad cuestionarnos lo siguiente: Ofrecen las instituciones del de-
recho comercial colombiano herramientas encaminadas a la generación 
de empleo digno en función de la construcción de una paz duradera en el 
escenario de postconflicto que se vislumbra en nuestro país? 

OBJETIVO GENERAL

Examinar las instituciones normativas que, actualmente y desde la úl-
tima década, ofrece el derecho comercial colombiano en función de 
atender desde la perspectiva del indicador “empleo”, el escenario de un 
eventual post-conflicto en nuestro país.

OBJETIVOS ESPECÍFICOS

Identificar las normas de derecho comercial colombiano que tienen por 
objetivo la generación de empleo. 

Relacionar los resultados de proyectos anteriores de generación de em-
pleo concretando cuales han sido sus tendencias.

Verificar el impacto en la tasa de desempleo que se ha generado con las 
políticas públicas referentes al tema objeto de estudio, implementadas 
en los últimos 10 años a nivel nacional.
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Analizar las tendencias de comportamiento de la variable empleo, con 
base en estadísticas y estudios realizados por las entidades guberna-
mentales y no gubernamentales de nuestro país.

METODOLOGÍA

Este trabajo será llevado a cabo de acuerdo a una tipología Descrip-
tiva-Documental, pues “comprenderá una serie de principios teóricos 
de carácter objetivo, cuya principal fuente de consulta son los libros y 
documentos que contengan la doctrina y/o conceptos relacionados”. 
(MONROY SIERRA, 2004)

Esta Investigación será desarrollada sobre una base metodológica 
de corte socio-jurídico, haciendo un estudio de instituciones jurídicas 
como leyes, decretos, etc., relacionando lo que está dispuesto en el tex-
to de las Normas objeto de estudio, con lo que resulta en la práctica al 
ser implementadas en el contexto social en el que operan las mismas 
(RODRíGUEZ GARAVITO, 2013)

Para identificar la literatura adecuada y los documentos susceptibles 
de ser consultados, el Doctor Roberto Hernández Sampieri destaca tres 
tipos básicos de fuentes de información: A) Fuentes Primarias o Direc-
tas, lo cual constituye el objeto de una investigación bibliográfica o de 
revisión de literatura, pues proporciona datos de primera mano. Ej: Li-
bros, Revistas, Monografías, y Documentos Oficiales. B) Fuentes Secun-
darias, las cuales comprenden compilaciones y resúmenes, así como 
listados de revistas publicadas y relacionadas a un área específica de 
conocimiento. Es decir, reprocesan la información de las fuentes prima-
rias. Ej: Revistas de artículos Memorias de eventos o Tesis. C) Fuentes 
Terciarias son documentos que compendian nombres y títulos de re-
vistas y otras publicaciones periodísticas, boletines de prensa, blogs y 
sitios web. (HERNÁNDEZ SAMPIERI, 2007)

AVANCE

Para lograr la autorrealización personal, cada ser humano propende por 
cubrir sus necesidades básicas, a saber: la salud, la vivienda, la educa-
ción, el trabajo, entre otros; y el Estado debe garantizarle un ambiente 
propicio a todos los habitantes del territorio nacional que les facilite el 
desarrollo de sus proyectos de vida tanto de manera individual como de 
manera comunitaria, mediante la implementación de políticas sociales 
y económicas que favorezca la generación de empleo digno y apoye el 
emprendimiento de los ciudadanos. 

Nuestra Carta Política consagra la definición de trabajo digno en su ar-
tículo 25, de la siguiente manera “el trabajo es un derecho y una obliga-
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ción social y goza, en todas sus modalidades, de la especial protección 
del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dig-
nas y justas” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991). Asimismo, en su 
artículo 53 establece las condiciones que se deben dar para poder cali-
ficar a un trabajo como digno, así: “igualdad de oportunidades para los 
trabajadores; remuneración mínima vital y móvil, proporcional a la can-
tidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a 
los beneficios mínimos establecidos en normas laborales; facultad para 
transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situación 
más favorable al trabajador en caso de duda en la aplicación e inter-
pretación de las fuentes formales del derecho, primacía de la realidad 
sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones labo-
rales; garantía a la seguridad social, la captación, el adiestramiento y el 
descanso necesario; protección especial a la mujer, a la maternidad y 
al trabajador menor de edad” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991).

De acuerdo al boletín técnico expedido el pasado 31 de marzo de 2015, 
por el DANE, en la última década las estadísticas a nivel nacional han ma-
nejado cifras promedio cercanas al 10% en cuanto a tasas de desempleo 
se refiere, acompañado de una tasa promedio de ocupación por debajo 
del 60% (DANE- Departamento Administrativo Nacional de Estadistica, 
2015); pero sabemos que al entrar en un escenario de post-conflicto esto 
será sustancialmente distinto, pues, se estima de manera lógica que los 
desmovilizados entrarán a engrosar las filas de desempleados, y las ta-
sas de desempleo tenderán a aumentar de manera significativa.

Con el ánimo de mejorar las condiciones de vida de la población y aumen-
tar el nivel de competitividad respecto a otros países, en los últimos años 
se han promovido diversas iniciativas legislativas que propenden por la 
generación de empleo, algunas por parte del congreso, otras por parte del 
ejecutivo. Dentro de las cuales está la Ley 1429 de 2010, la cual es más 
conocida como la Ley de Formalización Empresarial y generación de Em-
pleo, en cuyo contenido se establecieron varias prerrogativas en materia 
laboral, comercial y tributaria para los nuevos microempresarios que se 
formalicen acogiéndose a esta ley, con lo que se apunta a la generación 
de empleo formal para individuos que hagan parte de grupos vulnerados, 
menores de veintiocho años, madres cabeza de familia, o reinsertados, 
entre otros; que sean vinculados laboralmente a partir de la promulgación 
de la mencionada ley. Esto a cambio de que los nuevos microempresarios 
puedan descontarse parte del impuesto de Renta durante los subsiguien-
tes años a su creación, así como también la reducción de un porcentaje 
del aporte de nómina correspondiente a la seguridad social y los aportes 
parafiscales al Sena y al Icbf, así como también la disminución de tari-
fas en materia de registro mercantil para hacer sostenible sus negocios 
y puedan garantizar estabilidad en los nuevos puestos de trabajo. Es así 
como a partir de su artículo 4, esta Ley establece la progresividad en la 
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aplicación de las tarifas mencionadas de esas obligaciones, las cuales 
empiezan con tarifa cero, al aplicarse un cero por ciento a la tarifa respec-
tiva en el primer año, y aumenta veinticinco por ciento (25%) de la tarifa 
cada año hasta llegar al quinto año, en el cual se aplica el cien por ciento 
(100%) de la tarifa general respectiva. 

De igual manera, a partir del décimo séptimo artículo y subsiguientes, 
de la referida ley, se propone la simplificación de trámites administrati-
vos para los empleadores, concretamente los relacionados con las obje-
ciones, la validez y la publicación del reglamento interno de trabajo, con 
miras a facilitar la promoción de nuevos puestos de trabajo (Congreso 
de la República de Colombia, 2010).

Es importante mencionar también que en la aludida norma se establece 
una amnistía temporal de la que gozarán aquellos empresarios previa-
mente matriculados en el Registro Mercantil (antes de la promulgación 
de la referida Ley), y que no hayan hecho la respectiva y oportuna reno-
vación de la misma hasta el año 2008, pues el beneficio consiste en que 
se les aplicará como tarifa de pago, el cero por ciento para que renueven 
y formalicen su actividad.

Por otra parte, el Ministerio de Comercio Industria y Turismo, en alianza 
con ComfeCámaras, también aporta iniciativas que conducen a apoyar 
el emprendimiento de las regiones, generar empleo y fortalecer la ca-
pacidad exportadora, esto con el programa de “Colombia prospera”, el 
cual se diseñó en 2012, para ser desarrollado en jornadas empresaria-
les y fue difundido como un instrumento mediante el cual no solo se 
promoverían las oportunidades de negocios y se impulsaría la transfor-
mación productiva, sino que también se buscó facilitar el acceso a la fi-
nanciación, previéndose que se aceleraría la innovación, todo mediante 
el desarrollo de talleres, conferencias, y capacitaciones a los diferentes 
sectores de la economía: gremios, sector público, universidades, empre-
sarios independientes, etc. (MinCit, 2012).

Con la aprobación de la denominada Ley 1607 de 2012, por parte del 
Congreso de la República, se dispuso la última Reforma tributaria con la 
cual se crea el nuevo impuesto de Renta para la equidad –CREE-, el cual 
empieza a regir a partir del año 2013, y empieza con una tarifa del 8%, 
que reemplaza una fracción del impuesto de Renta y Complementarios, 
en busca de reorientar la fuente de los recursos que serán destinados al 
nutrir al Icbf y al Sena, los cuales se hacían hasta ese momento a través 
de los aportes y retenciones de nómina.

Por otro lado, desde hace más de diez años existe el Fondo Emprender, 
el cual es una cuenta independiente y especial, adscrita al SENA, que 
ha sido reglamentado por el decreto 943 del año 2003 y cuya función 
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exclusiva es financiar iniciativas empresariales que provengan o sean 
desarrolladas por aprendices o asociaciones entre aprendices, prac-
ticantes universitarios o profesionales egresados de instituciones re-
conocidas por el Estado. Este Fondo busca incentivar la generación y 
creación de empresas, contribuyendo al desarrollo humano e inserción 
en el sector productivo mediante la asignación de capital semilla no re-
embolsables a los planes de negocios presentados por emprendedores 
que cumplan con los requisitos allí exigidos. A este pueden acceder los 
ciudadanos colombianos mayores de edad que sean empresarios de 
cualquier región del país; asimismo, lo pueden hacer los estudiantes 
que se encuentren cursando los últimos semestres en un programa de 
educación superior; Los egresados y los estudiantes del Sena que ha-
yan finalizado la etapa lectiva de un programa de formación titulada; 
técnicos profesionales o tecnólogos egresados de instituciones reco-
nocidas por el Estado. (SENA - Servicio Nacional de Aprendizaje, 2014).

De igual manera, el Sena tiene un programa orientado a la inclusión so-
cial de personas y comunidades vulnerables en zonas rurales, el cual se 
denomina Jóvenes Rurales Emprendedores. Este programa tiene como 
objetivo primordial la promoción del emprendimiento para jóvenes ru-
rales con edades entre 15 y 35 años, que pertenezcan a niveles 1, 2 y 
3 del Sisben, y, en general, está dirigido a las poblaciones vulnerables 
sin límite de edad, a quienes se les gestiona la creación de unidades 
productivas rurales que atenúen la migración del campo a la ciudad y 
que contribuya a un natural relevo generacional de las actividades del 
sector agrícola, y, al mismo tiempo, así favorecer la mejoría en la calidad 
de vida de los vinculados. 

DISCUSIÓN

Actualmente los colombianos seguimos con la esperanza de revivir los 
tiempos de paz, y nos enfrentamos a vivir en un escenario de postcon-
flicto que dependerá de muchos factores, los cuales en este trabajo no 
es pertinente mencionar, pero que sin lugar a vacilaciones nos mantie-
ne altamente expectantes, pues son nuestras generaciones futuras las 
que tendrán que lidiar con lo que resulte de todo esto.

Lo que actualmente ofrece el derecho comercial colombiano en materia 
de construcción de paz, se puede estudiar a través del comportamiento 
de la variable empleo; equiparando, de igual manera, al emprendimien-
to como una manera de combatir el desempleo. Es por esto, que en el 
proceso de recolección de información relacionada con estas variables 
en los últimos años, nos hemos encontrado con diversas iniciativas que 
sin vacilaciones, tienen muy buenas intenciones al momento de ser 
construidas y formuladas, tal vez con ánimo proselitista o demagogia 
por parte de los postulantes, pero que, sin aun haber hecho una obser-
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vación de los resultados que nos muestren una tendencia favorable y 
consecuente con sus objetivos, nos llevan a afirmar que para consolidar 
la verdadera la generación de empleo: un empleo productivo, justamen-
te remunerado, estable, no discriminatorio, y gratificante, de manera op-
timista debemos concursar: gobierno, empresarios-empleadores, y tra-
bajadores como actores que aportemos a la creación e implementación 
de escenarios favorables, no solo para nuestras familias, sino también 
favorable a la competitividad de nuestra economía que a la postre haga 
estable los puestos de trabajo digno para todos y se logre la consecuen-
te paz duradera. 
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Uso de Bienes Baldíos Rurales, Desarrollo 
Legislativo a partir de la Ley 160 de 1994: ¿Beneficio 

económico al campesino o a la empresa privada?1

María José García Caro2

RESUMEN 

A partir de un análisis a la normatividad referente a la adjudicación de bienes baldíos 
rurales en Colombia, así como al desarrollo legislativo y a la última propuesta de proyecto 
de ley que incentiva una reforma agraria, se identifican elementos para establecer si el 
manejo que se está haciendo es en beneficio de los campesinos con las ya creadas 
zonas de reserva campesina o se está en presencia de un Estado que busca mejorar 
su economía haciendo concesiones y creando “zonas de intereses de desarrollo rural 
y económico” para la empresa privada, dejando de lado los principios del estado social 
de derecho.

Palabras claves.
Baldío, Rural, Adjudicación, Zonas de Reserva Campesina, Zonas de Interés de 
Desarrollo Rural y Económico.

Introducción. 

El carácter invasivo de la violencia y su larga duración, junto a la falta 
de políticas públicas reales en Colombia han hecho que no se tenga el 
deseado desarrollo en la tierra, la lucha por la adquisición de la tierra ha 
sido la generadora de muchos de los problemas actuales, entre ellos el 
atraso, la violencia, la desigualdad, la pobreza. De allí la transcendencia 
veraz de incluir el tema de tierra como primer punto en la mesa de Diá-
logos de la Habana3, y de la constante búsqueda de una reforma agraria 
capaz de generar cambios sin menospreciar al que realmente trabaja la 
tierra: el campesinado. (Centro de Memoria Histórica, 2013)

No se tiene cuantificado con certeza cuantas y cuáles son los terrenos 
cultivados, usados para ganadería, en uso forestal y mucho menos se 
indica si la tierra actualmente es explotada más por hombres que muje-
res, todo esto obedece al conflicto armado desarrollado principalmente 
en las zonas rurales, al difícil acceso por falta de vías, entre otras cosas. 
Indica Salgado Araméndez (2012)

Los estudios más recientes sobre la cuestión rural colombiana 
muestran que, por increíble que parezca, es muy difícil hoy día 
hacer afirmaciones contundentes sobre la realidad del mundo ru-

1 Ponencia presentada al Ix encuentro de Redes de Investigación Sociojurídica, Nodo Caribe 2015. Dentro del pro-
yecto de investigación: Uso De Bienes Baldíos desarrollado por el Grupo de Investigación Conflicto y Sociedad 
de la Universidad de Cartagena, liderado por la Docente investigadora Rafaela Sayas Contreras. Investigación en 
curso, iniciada en enero de 2015

2 Estudiante de Derecho, Universidad de Cartagena. Email: e-ch22@hotmail.com 

3 Primer punto de la agenda: Política de desarrollo agrario integral.
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ral. No hay información suficiente para decir cuál es la dimensión 
exacta en términos de hectáreas del área sembrada en agricultura 
o las tierras dedicadas a pastos. Sólo se hacen aproximaciones 
basadas en encuestas parciales sobre 22 departamentos realiza-
das por el DANE y cifras de los gremios. 

Así como no existe claridad estadística en que tierras se encuentran 
cultivadas, y en general siendo explotadas tampoco se tiene certeza de 
que tantos de los bienes baldíos rurales los que cuenta el estado colom-
biano, están siendo explotados y cuantos no. “El Instituto Colombiano 
de Desarrollo Rural (Incoder) reveló que 19’274.708 hectáreas de terre-
nos baldíos del Estado se han titulado a 503.191 familias entre 1960 y 
diciembre de 2012. Sin embargo, no hay registro de la totalidad de estos 
territorios en el país” (Vásquez, 2013)

El Estado busca desarrollar políticas que ayuden a mejorar la economía 
del país, por eso en octubre del pasado año4 el gobierno nacional en ma-
nos del ministro del interior radicó ante el senado de la república el pro-
yecto de ley 133 de 20145, que propone la creación de “Zonas de interés 
de desarrollo rural y económico” que a la vista de muchos no es más que 
“una iniciativa hecha a la medida de empresarios que actuando de ma-
nera ilegal y con argucias jurídicas, acumularon tierra originalmente adju-
dicadas como baldíos, en contravía de la ley 160 de 1994” (Cepeda, 2014)

El presente escrito está estructurado metodológicamente en tres par-
tes: 1. Baldío Competencia de Adjudicación, 2. Zonas de reserva campe-
sina, 3 ¿De quién es la tierra baldía? Tensión entre el campesinado y el 
mercado, 4. Conclusiones parciales. 

JUSTIFICACIÓN 

De acuerdo al último informe del centro nacional de memoria histórica 
en relación a políticas de reforma agraria y tierras en Colombia “no exis-
te una elaboración histórica completa y sistemática sobre las políticas 
de reforma agraria y de tierras en Colombia”. Teniendo en cuenta a Ma-
chado (2004) cuando establece que: “Los antecedentes sobre la tenen-
cia y el mercado de tierras en Colombia se pueden circunscribir a dos 
grandes aspecto: el intento de poner tributos progresivos a la propiedad 
rural y la reforma agraria ambos procesos han fracasado” (p.1)

La reforma agraria propuesta en la ley 160 de 1994, puede entenderse 
en palabras de Gómez Hernández (2011), como: 

4 Instalación de la Mesa Única de negociación de la Cumbre Agraria y Gobierno Nacional, 3 de octubre de 2014.

5 "Por la cual se crean y se desarrollan las Zonas de Interés de Desarrollo Rural y Económico, y se adiciona el 
artículo 52 y se interpreta el artículo 72 de la Ley 160 de 1994”
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La adecuación de la intervención del Estado para regular la estruc-
tura de la propiedad en un esquema de economía más abierta e 
internacionalizada. Se busca sustituir la intervención directa del 
Estado por la operación del mercado asistido de tierras, creando 
algunos incentivos a los agentes privados para que participen en 
él”(…) “Colombia ha pasado así a este nuevo siglo sin resolver los 
problemas que le genera una estructura de la propiedad y la te-
nencia marcadamente desigual y bimodal, y un mercado de tierras 
caracterizado por distorsiones en la formación de precios, inflexi-
bilidad en la oferta y presencia de factores extra-económicos en la 
posesión y uso de la propiedad. (p.4) 

El horizonte para Colombia en el tema de adquisición de tierras es des-
alentador, no ha existido una real reforma agraria, lo que ha existido son 
paños de agua tibia para las constantes quejas que se tienen al respecto. 
El conflicto en el campo, la expropiación y presencias de grupos armados, 
el aumento de tierras con cultivos ilícitos, el narcotráfico promovieron el 
abandono de la vida rural y el incremento de la pobreza y marginalidad, 
la inflación económica, el desequilibrio nacional en general. Actualmente 
cuando se está atravesando por un proceso de paz, como punto primero 
de los diálogos gira en torno a una “política de desarrollo agrario integral” 
pero a la vez el gobierno nacional presenta ante el senado un proyecto de 
ley que busca continuar con la privatización de la tierra. 

METODOLOGÍA 

La presente ponencia constituye un informe de avance en la investiga-
ción denominada “Uso de Bienes Baldíos Rurales”, Dentro del semille-
ro de investigación “Conflicto y Sociedad” de la Facultad de Derecho y 
Ciencias Políticas de la Universidad de Cartagena. Se trata de una inves-
tigación jurídica, de tipo analítica, documental, comparativa, descriptiva, 
con un enfoque crítico social que se desarrollará a nivel dogmático.

En el presente trabajo, se busca analizar el uso de bienes baldíos y la 
regulación normativa involucrando incluso un proyecto de ley que está 
en curso en el Senado de la República. 

Las técnicas de recolección de la información, se fundamentan en el 
análisis documental, con fuentes de carácter secundario, las cuales 
consisten principalmente en la revisión de normas, sentencias, textos 
científicos y plataformas institucionales, información que fue recolec-
tada y organizada, siendo analizada para el actual informe de avance.

El eje que articula las reflexiones de la investigación se expresa en la si-
guiente pregunta problema: La implementación de una reforma agraria 
dirigida al uso y adjudicación de bienes baldíos rurales ¿a quién benefi-
cia? ¿Empresa privada o al campesino?
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I. Bienes baldíos y competencia de adjudicación 

Los baldíos son terrenos, predios, bienes inmuebles que estando dentro 
de los límites fronterizos, son propiedad del estado por carecer de otro 
dueño, señala Martínez De Aparicio (2000) que:

Los baldíos pueden estar ubicados dentro de los perímetros con-
siderados como rurales y en los establecidos como urbanos, den-
tro de la clasificación de los suelos. Este punto es de vital impor-
tancia, ya que dependiendo de su ubicación, serán clasificados 
en rurales o urbanos y les será aplicable un conjunto de normas 
diferentes de acuerdo con esa clasificación. (p. 79).

El diseño institucional del Estado atribuye el manejo de tierras al Insti-
tuto Colombiano de Desarrollo Rural (INCODER), la Subgerencia de Tie-
rras Rurales y su operatividad está a cargo de la Dirección Técnica de 
Baldíos y las Direcciones Territoriales. Tiene como propósito desarrollar 
las actividades para la adjudicación de terrenos baldíos de la Nación, 
con aptitud agropecuaria y/o forestal, de conformidad con la ley 160 de 
1994 y decreto reglamentario 2664 de 1994, 0982 de 1996.

La ley 160 de 1994 crea el Sistema Nacional de Reforma Agraria y De-
sarrollo Rural Campesino, estableciendo un subsidio para la adquisi-
ción de tierras, a través de ella se reforma el Instituto Colombiano de 
la Reforma Agraria, enmarcándose en los principios que gobiernan el 
Estado Social de Derecho, principalmente al carácter social de las ins-
tituciones, creando normativamente las condiciones para el desarrollo 
económico, aspectos regulados en los artículos 64, 65 y 66 del mismo 
cuerpo normativo, relacionados con el deber del estado de promover 
y facilitar el acceso a la tierra de los trabajadores agrarios, de igual 
forma otros servicios sociales y económicos que permitan mejorar 
la calidad de vida, aumentar y proteger la producción de alimentos y 
crear las condiciones para apoyar con crédito y otros mecanismos la 
economía campesina.

El fin único de los baldíos es el de ser adjudicados a los particulares que 
carecen de tierras, para que estos exploten económicamente de acuer-
do a lo previsto en la ley 160 de 1994.

Los terrenos baldíos, solo puede adquirirse mediante “título traslaticio de 
dominio”. La ley 160 de 1994 aclaró cualquier duda que existiera sobre el 
título de adquisición y el modo de adquirir los baldíos que tanta contro-
versia suscito en nuestro país. En el artículo 65 de dicha ley se estable-
ció que los baldíos solo podrían adquirirse mediante título traslaticio de 
dominio otorgado por el Estado a través de INCORA o la entidad pública 
delegada. Antes de la vigencia de esta ley no había claridad el procedi-
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miento de adjudicación, por ello la misma estableció las limitaciones y 
prohibiciones que se debían tener en cuenta al momento de la adjudi-
cación, la más importante para hablar en estos momentos es que no po-
dían ser adjudicados los terrenos baldíos situados dentro de un radio de 
5 kilómetros alrededor de las zonas donde se adelantan explotaciones 
de recursos naturales no renovables, las aledañas a parques nacionales 
y las seleccionadas por entidades públicas para adelantar planes viales u 
otras de igual significado suya construcción puede incrementar el precio 
de las tierras por factores distintos a la explotación económica.

De acuerdo a ley 160 de 1994 es requisito necesario la explotación eco-
nómica del suelo en las dos terceras partes de la superficie cuya adju-
dicación se solicita, introduciéndose nuevos conceptos a la manera y 
al soporte probatorio de la explotación, si bien es cierto en esta ley se 
mantiene la primacía del estado social de derecho y la obligación del 
estado con la explotación de la tierra por los más interesados en estas 
que son los campesinos, se mantenía además la posibilidad que la ad-
judicación del baldío se pudiese entregar a una empresa o corporativa. 

II. Las Zonas de Reserva Campesina.

De acuerdo  con  García (2013) las  zonas  de  reserva campesina son una 
figura de ordenamiento agrario, contempladas junto con las Zonas de 
Desarrollo Empresarial, en el título xIII de la Ley 160 de 1994 por la cual 
se crea el Sistema Nacional de Reforma Agraria y Desarrollo Rural. Esta 
disposición es el resultado de las demandas originadas en las movili-
zaciones campesinas de finales de la década de 1980, en particular las 
marchas sobre San José del Guaviare de 1987. En ella, los colonos del 
Parque Natural de la Serranía de la Macarena reclamaron la titulación 
de las tierras que venían explotando, reclamos que fueron acogidos con 
la zonificación del área en una zona de Parque, otra de protección y otra 
de producción. De manera similar, los campesinos de la región de la 
cuenca del Río Duda propusieron al INCORA la titulación de sus tierras 
en extensiones medianas con el compromiso de la preservación de los 
bosques y los recursos naturales 

Los beneficiarios de estas zonas, o UAF6 (Unidad Agrícola Familiar) son 
personas mayores de 16 años que sean jefes de hogar, de escasos recur-
sos que estén en condiciones de extrema pobreza o marginalidad, que sus 
recursos dependan de la explotación de la tierra en recursos renovables7

6 Es la empresa básica de producción agrícola, pecuaria, acuícola o forestal, cuya extensión permite, con su 
proyecto productivo y tecnología adecuada, generar como mínimo dos salarios mínimos legales mensuales vi-
gentes. Además, permite a la familia remunerar su trabajo y disponer de un capital que contribuya a la formación 
de su patrimonio. 

7 Ley 160 de 1994 y Acuerdo 024 de 1996.
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3. ¿De quién es la tierra baldía? Tensión entre el campesinado y el mercado

Qué sucede entonces con el campesino que viene ocupando una tierra 
baldía 5 años antes y una empresa privada solicita ese mismo predio 
para que le sea adjudicado, en el marco de la ley 133 de 2014.

Señaló la Ley 160 de 1994 como requisito obligatorio para la adjudica-
ción de un bien baldío que era necesario una ocupación y explotación 
previa no inferior de cinco años.

Prohibió la titulación de tierras baldías a quienes hubieran tenido la con-
dición de funcionarios, contratistas o miembros de la junta o consejo 
directivo de las entidades públicas que integran los diferentes subsiste-
mas del sistema nacional de reforma agraria y desarrollo rural campesi-
no, dentro de los 5 años anteriores a la fecha de la solicitud de adjudica-
ción. Esta prohibición se extendió además, a personas jurídicas cuando 
uno o varios de sus socios hayan tenido las vinculaciones o calidades 
antes mencionadas; la norma prohibía también a todas aquellas per-
sonas que fueran propietarias o poseedoras de otros predios rurales 
ubicados en el territorio nacional.

La Ley 160 1994 perseguía el acceso a la tierra por parte de la población 
campesina pobre, sin recursos, para una mejor distribución de la tierra, 
buscando justicia social en el campo.

El proyecto de Ley 133 del 2014, plantea como una necesidad la creación 
de zonas de interés de desarrollo rural y económico, señala que serán 
aquellas “áreas geográficas aisladas de los centros urbanos más sig-
nificativos, que demandan elevados costos de adaptación productiva; 
tienen baja densidad poblacional y altos índices de pobreza; carecen 
de infraestructura mínima para el transporte y comercialización de los 
productos, y ,por sus características agrológicas y climáticas, resultan 
inapropiadas para desarrollar unidades de producción familiar” dichas 
zonas buscan “ promover el desarrollo económico y social de la zona, 
mejorar las condiciones agrológicas del suelo, incentivas la conserva-
ción del medio ambiente, promover el acceso a la propiedad de la tierra 
de los campesinos y promover el empleo campesino” (Artículo 1°) 

Efectuando un análisis crítico, resulta incongruente el texto de este pro-
yecto de ley, en el entendido de que si lo que se busca es promover 
“propiedad de la tierra de los campesinos” se incentive por parte del 
Estado a la empresa privada a ser estos los que exploten las zonas de 
interés de desarrollo rural y económico, si bien es cierto que el proyecto 
de ley habla de “proyectos asociativos” con campesinos o con asocia-
ciones de campesinos los que resultan beneficiados al final de cuentas 
es la empresa privada que gozaría por medio de un tipo de concesión 
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de bienes baldíos y por adelantar proyectos asociativos con campesi-
nos se vean beneficiados con estímulos8 por la promoción, formación 
y capacitación de campesinos, líneas de créditos especiales, incentivos 
para las empresas que resulten aliadas. 

Los estímulos antes hablados serán descontados del Fondo de Desa-
rrollo Rural y Económico9, que es una cuenta especial del INCODER cu-
yos recursos están constituidos por los ingresos obtenidos de los con-
tratos de concesión entre el estado y la empresa privada.

El campesino que venía ocupando una tierra, explotándola artesanal-
mente en recursos renovables, tiene unos derechos adquiridos sobre 
ese bien, así es, puede adjudicar un baldío previo a los procedimien-
tos correspondientes, el proyecto no habla de este en estricto sentido 
pero si de los campesinos que exploten un bien baldío, podrán brindar 
o aportar el bien baldío a los gestores de proyectos asociativos permiti-
dos por el Ministerio de Agricultura y desarrollo Rural. En el artículo 72 
inciso 9 de la ley 160 de 1994 esta una restricción, rezaba de la siguiente 
manera:

“Ninguna persona podrá adquirir la propiedad sobre terrenos ini-
cialmente adjudicados como baldíos, si las extensiones exceden 
los límites máximos para la titulación señalados por la Junta Di-
rectiva para las Unidades Agrícolas Familiares en el respectivo 
municipio o región. También serán nulos los actos o contratos en 
virtud de los cuales una persona aporte a sociedades o comuni-
dades de cualquier índole, la propiedad de tierras que le hubieren 
sido adjudicadas como baldíos, si con ellas dichas sociedades o 
comunidades consolidan la propiedad sobre tales terrenos en su-
perficies que excedan a la fijada por el Instituto para la Unidad 
Agrícola Familiar”.

El presente proyecto de ley busca reformar el anterior artículo y poder 
acabar con las limitaciones en la adquisición de bienes por parte de 
quienes gozan de mejor posición económica, aspecto realmente pre-
ocupante porque la realidad del campesino es que no cuenta con re-
cursos iguales o semejantes a los dueños de las grandes empresas a 
quienes busca beneficiar esta ley, la ley 160 de 1994 justamente esta-
bleció restricciones para poder manejar y mantener en manos de quie-
nes trabajan la tierra los terrenos baldíos. El proyecto de ley no entraría a 
restringir en ningún momento cuantas tierras puede tener una sociedad 
y ante tal situación aberrante el campesino con el que limite su terreno 
no se vería sino en la obligación de ceder su tierra para no limitar a cero 
sus ingresos.

8 Artículo 6, Proyecto de Ley 133 de 2014 

9 Artículo 8, proyecto de ley 133 de 2014
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Planteaba Thomas F. Carol, 1965 (citado por Políticas de reforma agraria 
y tierras en Colombia, 2013):

“El sistema de propiedad rural es el problema central de la refor-
ma agraria” agregaba que si una reforma agraria era seria en su 
contenido, implicaba cambio real del derecho de propiedad de los 
ingresos y de las posiciones sociales, años más adelante Peter 
Dorner (1972) estableció que “una reforma significaba un cambio y 
una reestructuración del régimen de tenencia de tierras, compati-
ble con las necesidades generales del desarrollo económico” 

En Colombia desde el siglo pasado se está buscando implementar 
una reforma agraria, que busque hacer partícipe de la explotación de la 
tierra a campesinos necesitados, por las constantes manifestaciones 
de estos actores que exigían su inclusión en una reforma se tramito 
y dictamino la ley 160 de 1994, que junto a distintos decretos busca 
la inclusión social y económica de personas naturales y jurídicas me-
diante la adjudicación de bienes baldíos. Los resultados no han sido 
los esperados, aun con esa ley promulgada la problemática no estaba 
solucionada y como han dicho muchos autores es necesario el de-
sarrollo rural con enfoque territorial para el debido desarrollo, entre 
esos Schejtman y Berdegué (citado en el Informe de Política de refor-
ma agraria y tierras en Colombia, 2013) atinan a definir el Desarrollo 
Territorial Rural (DTR) así:

Como un proceso de transformación productiva e institucional 
de un espacio rural determinado, cuyo fin es reducir la pobreza 
rural”(…) “La transformación productiva tiene el propósito de arti-
cular competitiva y sustentablemente a la economía del territorio 
con mercados dinámicos, lo que supone cambios en los patrones 
de empleo y producción de un espacio rural determinado. (…) El 
desarrollo institucional tiene como objetivo estimular la concerta-
ción de los actores locales entre sí y entre ellos y los agentes ex-
ternos relevantes, así como modificar las reglas formales e infor-
males que reproducen la exclusión de los pobres en los procesos 
y los beneficios de la transformación productiva.

 Y este cambio en el desarrollo rural no se dará con la entrega de tierras 
en este caso de baldíos a la empresa privada sino generando una ver-
dadera trasformación productiva y estimulando en los actores locales 
(campesinos) con fondos bien manejados y dándole importancia a los 
sectores de explotación de recursos renovables. 



131

M
aría Jo

sé G
arcía C

aro

CONCLUSIONES

En Colombia se indica que la adquisición de bienes baldíos se hará tí-
tulo traslaticio de dominio, el manejo y control de estos terrenos está a 
cargo del estado por medio del Incoder específicamente de la Subge-
rencia de Tierras Rurales y su operatividad está a cargo de la Dirección 
Técnica de Baldíos y las Direcciones Territoriales y se tiene como único 
fin es el de ser adjudicados a particulares que carecen de tierras para 
que las exploten, todo esto a la luz de la ley 160 de 1994.

 Un campesino que venga explotando una tierra del estado y que pre-
tenda adquirirla goza de unos derechos adquiridos y no debe ser des-
mejorada su situación con la llegada de una gran empresa que busca 
adquirir ese mismo terreno. 

Pero si bien es cierto, la tierra en Colombia ha tenido gran variedad de 
problemáticas por distintos factores entre los que se encuentran el con-
flicto armado, que género a su vez el desplazamiento y mayor pobreza. 
Se ha discutido en múltiples ocasiones la necesidad de una reforma 
agraria real que constituya avances en la implementación de políticas 
de mayor inclusión social. Es por ello que a finales del año 2014 se pre-
sentó ante el congreso de la república el proyecto de ley 133 de 2014, 
que buscaba la creación de las denominadas Zidres y de fondos para 
incentivar por contratar o trabajar junto a campesinos solo refleja el más 
grande e inminente apoyo por parte estado para que la empresa privada 
aumente su capital y logre quebrantar las ya existentes restricciones en 
la adquisición de terrenos por parte de los que ya contaran con tierras.

 Haciendo un análisis crítico lo que es necesario para el desarrollo te-
rritorial rural es la real construcción de trasformación productiva y es-
tatal, el trabajo más conjunto del estado, desarrollo institucional para 
el avance de los locales y la promoción por medio de políticas públicas 
de adquisición de baldíos por parte de particulares sin tierras, mas no 
como se está haciendo con el presente proyecto de ley que refleja solo 
el querer incrementar beneficios a las empresas y hacerlas en pocas 
palabras dueñas y amas del desarrollo rural.

Un buen manejo en la tierra podría asegurar desarrollo económico na-
cional, ya que la mayoría del territorio colombiano debería estar dirigido 
al desarrollo de la agricultura, ganadería, a la explotación de recursos 
renovables y en la actualidad es solo una pequeña parte la que se desa-
rrolla. En la búsqueda del desarrollo rural no se debe olvidar quienes son 
los reales actores y trabajadores de la tierra, y por quienes en verdad 
deben hacerse las reformas, siempre claro está en miras de la disminu-
ción de la pobreza rural; es una realidad que la inversión de la empresa 
privada no siempre trae riquezas pero el desarrollo de políticas a favor 
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de personas que no tiene nada si logra de forma significativa la reduc-
ción de los índices de desigualdad y pobreza. 
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Ventajas y Desventajas del 
Régimen de Insolvencia de Persona Natural

no Comerciante1.

 Juan Camilo Pérez Marimón2

Daniela Puello Ochoa3

Estefany Rodríguez Solano4

Rafaela Sayas Contreras5

Resumen 
La figura de Insolvencia de persona natural no comerciante abre un nuevo marco de 
protección a los deudores que por dificultades económicas incurran en mora respec-
to de dos o más obligaciones a favor de dos o más acreedores por más de 90 días.  
A través de un  proceso extrajudicial tienen la posibilidad de llegar a un arreglo con 
sus acreedores al renegociar o reestructurar dichas obligaciones, evitando así las con-
secuencias de controvertidos procesos ejecutivos. La implementación de este tipo de 
figuras en nuestro ordenamiento jurídico, presenta una tensión entre la ventaja que re-
presenta esta protección para los deudores y el incremento de la cultura del no pago 
por estos mismos, por tal razón el núcleo  del presente trabajo se enfoca en el análisis 
y la comparación de las ventajas y desventajas que genera este régimen, además del 
estudio de su tramitación e importancia.

Palabras clave
Persona natural, obligaciones,  deudor, mora, insolvencia patrimonial, conciliación.

Introducción 

El nuevo régimen de insolvencia de persona natural no comerciante, in-
corporado a nuestro ordenamiento jurídico en virtud de la Ley 1564 de 
2012 “Por medio de la cual se expide el Código General del Proceso y 
se dictan otras disposiciones”; representa un avance significativo en la 
constitución de las relaciones jurídicas entre particulares; obedeciendo 
a una situación propia del derecho concursal, donde el estado de “cri-
sis” es lo que legitima la adopción de medidas extraordinarias (Espitia, 
2007). Partiendo de esto, el régimen en estudio no es más que un entra-
mado normativo que brinda herramientas propias para reincorporar  al 
deudor persona natural no comerciante al sistema económico, hacien-
do la salvedad, que este debe ser un deudor de buena fe.

1 Ponencia presentada al Ix encuentro de la Red de Centro y Grupos de Investigación Jurídica y Socio Jurídica-
Nodo Caribe, informe de avance proyecto “nuevas dinámicas en el derecho privado”. Desarrollado por la Facultad 
de derecho de la Universidad de Cartagena.

2 Estudiante de tercer semestre del programa de Derecho en  la Universidad de Cartagena. Semillerista del grupo 
“Conflicto y Sociedad”. Email: j.camilo.perez50@gmail.com.  

3 Estudiante de tercer semestre del programa de Derecho en  la Universidad de Cartagena. Semillerista del grupo 
“Conflicto y Sociedad”. Email: d.puelloochoa@hotmail.com

4 Estudiante de tercer semestre del programa de Derecho en  la Universidad de Cartagena. Semillerista del grupo 
“Conflicto y Sociedad”. Email: estefanyrodriguezsolano@gmail.com

5 Abogada, docente investigadora de la Universidad de Cartagena, Directora del Grupo Conflicto y Sociedad, 
Máster en Derecho por la Universidad Nacional de Colombia y Ph.D en Sociología por la Universidad de Belgrano, 
Buenos Aires (Argentina). Email: rafaelaester@gmail.com
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Metodología 

Esta es una investigación que corresponde al diseño de una investiga-
ción jurídica, analítica, descriptiva con el objetivo de analizar el régimen 
de Insolvencia de persona natural no comerciante en Colombia, des-
tacando los aspectos fundamentales de la figura. La técnica de reco-
lección de la información, es la del análisis de información de carácter 
secundario.

La ponencia girará en torno a la siguiente pregunta problema: ¿plan-
tea el procedimiento de insolvencia de persona natural ventajas/des-
ventajas comparativas para los extremos de la relación obligacional? 
El cuerpo del trabajo estará organizado de la siguiente forma: primero 
se expondrá una aproximación temática, a partir de las concepciones 
dispuestas en nuestro código civil de relación obligacional y patrimonio, 
segundo, se explicará a partir de las reformas legislativas sobre insol-
vencia, el establecimiento de la figura actualmente y su trámite, tercero 
identificación y comparación de las ventajas y desventajas de la imple-
mentación de la figura, desde las perspectivas del deudor, acreedor y el 
mercado, por último las conclusiones de la investigación.

Justificación

Dentro del ordenamiento jurídico colombiano existen diversos medios 
para asegurar el cumplimiento de las obligaciones entre particulares, 
partiendo de los postulados planteados en el art. 1602 del Código Ci-
vil, del cual derivan su fuerza obligatoria los contratos, planteando ta-
xativamente que “Todo contratos legalmente celebrado es una ley para 
los contratantes”.  No obstante la claridad de esta norma, por razones 
diversas, los deudores se sustraen al cumplimiento, abriendo la posibi-
lidad a los acreedores de perseguir el crédito  a través del patrimonio 
del obligado y sus garantes(derecho de prenda general) es decir “Toda 
obligación personal da al acreedor el derecho de perseguir su ejecución 
sobre todos los bienes raíces o muebles del deudor, sean presentes o 
futuros..”  (art. 2488).

El ordenamiento jurídico colombiano tradicionalmente desarrolló la fi-
gura de la insolvencia, en aras de propender la vinculación de los agen-
tes sociales al campo económico, es decir, a nivel de mercado. Sin em-
bargo, el desarrollo legislativo frente a este régimen dejaba de lado a las 
personas que no se dedicaran al comercio, y  por consiguiente, estable-
cía especial interés en personas comerciales.

El  advenimiento del Código General del Proceso y la inclusión de la 
figura del régimen de insolvencia de persona natural no comerciante, 
significó un avance innegable en la inclusión social y comercial del 
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conglomerado de manera general.  Sin embargo, es transcendental re-
conocer que esta régimen no fue desarrollado de un día para otro, ni 
muchos menos, ha sido el único empuje legislativo respecto al tema 
de insolvencia, por lo cual es importante estudiar el tema partiendo de 
sus antecedentes, analizarla como se conoce hoy por hoy, y estudiar de 
manera critica el impacto que puede tener tanto para las partes relacio-
nadas bajo un vínculo obligacional, como también, el impacto que este 
repercute en otros sectores de la sociedad.

Bajo la óptica de los lineamientos expuesto, se evidencia la importancia 
del estudio de este nuevo régimen aplicable en Colombia, por cuanto 
representa para una persona del “común” una vía efectiva para superar 
el estado de crisis en el que se encuentra inmerso, cumpliendo con sus 
obligaciones y brindándole oportunidades de restablecimiento, ya que 
el fin último de esta figura es la de la reincorporación del agente al mer-
cado económico; por consiguiente, este régimen amerita un estudio ar-
duo para determinar las ventajas y desventajas que la implementación 
de éste conlleve, mirándolo no solo desde la perspectiva del deudor y de 
sus acreedores, sino también, encaminada a los intereses comerciales 
que esto desenvuelven. 

Así, es pertinente establecer las ventajas y desventajas desde un punto 
de vista integral para que este régimen no represente una salida bene-
ficiosa para el deudor irresponsable en desmedro de sus acreedores o 
una figura satanizada por los acreedores para el cumplimiento de sus 
obligaciones. Por otro lado, que las personas en general tengan claros 
los asuntos sustanciales de acudir a este régimen y la afectación de 
este a su patrimonio. 

1. Aproximación  temática: la relación obligacional y patrimonio

Nuestro derecho civil tiene un intrínseco contenido económico y por 
tanto incluye un conjunto de figuras que regulan y protegen las activida-
des económicas y patrimoniales de las personas. Su fundamento radica 
en la autonomía de la voluntad y la libertad contractual, por tal razón, 
normativamente las  personas naturales pueden contraer obligaciones 
para la realización de determinados fines económicos o sociales y que 
este a su vez responda con su patrimonio.

Hablar de Insolvencia de persona natural implica retomar el análisis bá-
sico de las relaciones obligacionales y los elementos que la integran, 
por tanto partiendo de términos generales, tres son los elementos cons-
titutivos de la obligación civil: los sujetos, el objeto y la relación jurídica.  
Los sujetos son el acreedor y el deudor, sujeto activo y sujeto pasivo 
respectivamente, este último es quien tiene a su cargo un deber jurí-
dico denominado deuda. El objeto es la conducta que el deudor queda 
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constreñido a realizar, y que puede consistir en un dar, hacer o un no 
hacer. Por último la relación jurídica  hace referencia al vínculo recono-
cido y normado por el derecho objetivo, que otorga el derecho subjetivo 
al acreedor a exigir una conducta del deudor y asegura su cumplimien-
to. En efecto, al enfatizar  en la existencia fundamental  de este último 
elemento, el cual (como se ha establecido en el art. 2488) posibilita al 
acreedor la persecución de la deuda en el patrimonio del acreedor Así, 
este vínculo no es otra cosa que la coercibilidad o posibilidad de utilizar 
la fuerza para exigir el cumplimiento de la prestación. 

De ahí, que dentro de la relación jurídica obligacional los acreedores 
tengan los medios legales para reclamar al deudor el cumplimiento de 
las prestaciones pactadas, esto es, dar inicio a un proceso ejecutivo que 
normalmente es el régimen legal común para resolver el cumplimien-
to, puesto que ha sido dispuesto por el ordenamiento como una figura 
coercitiva, diseñada para hacer frente a una relación simple, en la que 
usualmente son partes un solo deudor y un solo acreedor que ejercita 
el derecho de ejecución individual.  Ante este tipo de procesos y luego 
de la liquidación del crédito, como consecuencia general se procede al 
remate de los bienes del deudor, los cuales han debido ser embargados, 
secuestrados y avaluados, y se entrega el producto del remate al acree-
dor en concurrencia a su crédito y las costas.

Ahora bien, la situación es distinta cuando la crisis del deudor va mucho 
más allá de la relación con un único acreedor, y se extiende a una difi-
cultad para hacer frente a la mayor parte, cuando no a todas, las obliga-
ciones a su cargo. Es en este punto donde aparece el régimen de insol-
vencia de persona natural, que orientado bajo principios de universali-
dad, eficacia, celeridad, buena fe, transparencia, simplicidad entre otros, 
motiva a los deudores al cumplimiento de sus obligaciones, a partir de 
un arreglo extrajudicial que reestructura o renegocia sus deudas, evi-
tando así las controvertidas consecuencias de los procesos ejecutivos 
anteriormente mencionados.

Este régimen se aplica limitadamente para personas naturales no co-
merciantes, es decir, todo hombre o mujer que no se dedique profesio-
nalmente al comercio, no es más, que al ciudadano del común. Así mis-
mo el artículo 538 de la ley 1564 de 2012, prevé las personas que estén 
en uno de los siguientes casos se pueden acoger a este procedimiento 
de insolvencia: estar en mora respecto de dos o más obligaciones a fa-
vor de dos o más acreedores por más de 90 días y/o tener en su contra 
dos o más procesos ejecutivos o de jurisdicción coactiva.

Estas personas se deben encontrar en un grado de detrimento patrimo-
nial insostenible, es decir, que en los dos casos anteriores, el valor de 
las deudas u obligaciones que se pretendan acoger al procedimiento 
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de insolvencia,  deben representar como mínimo el 50% del total de los 
pasivos de la persona. 

2. Reformas legislativas e insolvencia. El establecimiento de la 
figura y su trámite

Al entrar al análisis de la figura del régimen de insolvencia de persona 
natural no comerciante, resulta necesario, mirar retrospectivamente la 
evolución del mismo, permitiendo así, resaltar la importancia de su apli-
cación, dándole cabida a su singularidad y tramitología. Para tal fin, es 
pertinente hacer un barrido histórico legal, acerca de la figura del régi-
men de insolvencia.

Así pues, encontramos como primer referente normativo el decreto 750 
de 1940 donde la situación de quiebra se estima como aquella donde 
el deudor se encuentra en mora; dicha expresión fue declara inexequi-
ble por la Corte Suprema de Justicia en 1969; luego, con la expedición 
del Código de Comercio en 1971 se regula lo pertinente a personas que 
desempeñan actividades comerciales, lo que permitió establecer dife-
rencias entre una persona comerciante y no comerciante. En 1982 se 
expide el Estatuto del Consumidor, marcando algunas pautas en las 
relaciones jurídicas obligacionales. En 1989, con el Decreto 350 se ha-
bla de concordato y quiebra, dicha norma estuvo destinada a todo em-
presario que, sujeto a las leyes comerciales, considere razonablemente 
que no podrá cumplir con sus obligaciones mercantiles (Universidad de 
Medellin, 2013) ,abriendo paso aquí, a la consideración de la figura de 
insolvencia. En 1995, con la Ley 222, se establece algunos tipo de pro-
cesos concursales en caso de insolvencia de la empresa, siendo estos 
la transformación, la fusión o la escisión; En el año siguiente, se expide 
la Ley 550, donde se explica y se justifica la intervención del Estado en 
asuntos económicos, en el contexto constitucional de los artículos 3347 
y 3358 superiores (Universidad de Medellin, 2013). Ya en años poste-
riores, se empieza a configurar el régimen de insolvencia propiamente 
dicho, sin embargo, estos no incluían a personas naturales no comer-
ciantes, como lo es el caso de la Ley 1116 de 2006. Es hasta el 2010, que 
se empieza a vislumbrar el acceso de la persona natural no comerciante 
dentro del régimen de insolvencia, sin embargo, esta Ley fue declarada 
inexequible por la sentencia C- 685 de 2011.

Con la entrada en vigencia de la Ley 1480 de 2011, se deroga el Decreto 
3466 de 1982 y se sientan disposiciones sobre la relación entre provee-
dores, productores y consumidores; que por su carácter proteccionista 
hacia el consumidor, facilitó el desarrollo de complexión de la insolven-
cia de la persona natural no comerciante, que fue concretizada como 
tal al año siguiente, en virtud de la Ley 1564 de 2012, en su Título IV, 
Capítulos I, II, III y IV.
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Así pues, se ha evidenciado que el régimen de insolvencia se ha ido 
manejando para personas jurídicas y comerciales, dejando a un lado a 
las personas naturales que no realizan actividades propias del comer-
cio; es decir, no hay antecedentes normativos propios del régimen de 
insolvencia de persona natural no comerciante; y tal como se observó, 
el accionar estaba supeditado a vías judiciales tales como el concordato 
preventivo, el concurso de acreedores y el proceso de reorganización. 
Obedeciendo a esto, la implementación de la conciliación al régimen 
estudiado, representa un punto de partida histórico ya que este tipo de 
mecanismo de solución de conflictos ha sido utilizado tradicionalmente 
para decidir asuntos de manera bilateral y no para conseguir acuerdos 
con acreedores de manera colectiva (Rodríguez, 2014).

Este nuevo régimen de insolvencia de persona natural no comerciante, 
está cimentado en tres pilares fundamentales (Rodríguez, 2014): la crisis 
del deudor, en la naturaleza de su procedimiento y la búsqueda de re-
incorporación del deudor. Así, en primer lugar, es pertinente determinar 
las causas que han acaecido para que el deudor acuda al proceso, y que 
da lugar, sin lugar a dudas, a un sobreendeudamiento, entendiéndose 
que “a un conjunto de pagos concatenados en el tiempo cuyo reem-
bolso no puede ser atendido por las rentas ordinarias del consumidor” 
(citado por Rodríguez, 2014),  por lo tanto, lleva a una cesación de pago, 
constituyéndose el incumplimiento de la obligación. Ahora bien, dentro 
de este fenómeno del sobreendeudamiento, se ha determinado que tie-
ne dos fuentes principales: La incapacidad sobrevenida y la adicción al 
consumo (Rodríguez, 2014),

La primera fuente, hace referencia a un endeudamiento pasivo por la 
restricción de ingresos regulares ya se por la pérdida del empleo, acci-
dentes o enfermedad; y la segunda, obedece a un endeudamiento acti-
vo donde el deudor es consciente de su situación económica y aun así, 
asume deudas que no puede solventar, es por esto, que en diferentes 
ordenamientos jurídicos, a este tipo de deudores se le son considera-
dos de mala fe.

Respecto a la naturaleza de los procedimientos en el estudio a desarro-
llar, el régimen de insolvencia de persona natural no comerciante pro-
pende a salvaguardar al deudor y su patrimonio, evitando en primera 
instancia la liquidación y considerando una conciliación con sus acree-
dores. En el título IV del Código de Procedimiento Civil, reza en su artí-
culo 531, que se podrá en primer lugar, negociar sus deudas a través de 
un acuerdo con sus acreedores para obtener la normalización de sus 
relaciones crediticias; convalidar los acuerdos privados a los que llegue 
con sus acreedores o liquidar su patrimonio.
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Es así, como se evidencia que el fin buscado del nuevo régimen, que 
constituye el tercer pilar de su constitución, atiende a la reincorporación 
del deudor al sistema económico. Este punto, no solo contempla la si-
tuación única del deudor, sino que obedece al impacto socioeconómico 
que este pueda tener. Así pues, allí radica esencialmente el interés del 
legislador para con esta clase de regímenes que desde la óptica privada 
tiene repercusiones en el estadio social.

Como es observable, la aplicación de este régimen no obedece llana-
mente a las pretensiones y consecuencias que puedan surgir entre los 
sujetos de la relación jurídica concursal, sino también, a su incidencia 
social; es decir, lejos de ser un problema de orden privado, afecta de ma-
nera directa el orden público económico al generar un impacto negativo 
considerable a nivel macroeconómico (Rodríguez, 2014).

2.1 Aspectos procedimentales e insolvencia

El actual Código General del Proceso alude a tres tipos de procedimien-
tos que integran la figura de la insolvencia: la negociación de deudas, la 
convalidación de acuerdos privados y la liquidación patrimonial. Estos 
tres tipos de procedimientos anteceden necesariamente a un sobreen-
deudamiento por parte del deudor, seguido del estado de cesación de 
pagos que lo faculta a declararse insolvente frente a sus prestaciones.

En primer lugar, la negociación de deudas consiste en normalizar la si-
tuación financiera del deudor mediante la conciliación de un acuerdo 
con sus acreedores, que debe estar sujeto a las reglas contenidas en el 
artículo 553 del Código General del Proceso en virtud de la Ley 1564 de 
2012; Dicho procedimiento conciliatorio podrá adelantarse no solo ante 
centros de conciliación, sino ante notarias o en caso específico, jueces 
civiles municipales en única instancia.

Dentro de los requisitos de procedibilidad de este procedimiento con-
tenidos en el artículo 539 del Código General del Proceso, encontramos 
que el deudor debe presentar las causas que lo llevaron a la cesación de 
pagos y su propuesta de una manera expresa, clara y objetiva junto con 
la información completa y actualizada de sus acreedores junto con sus 
acreencias, sus bienes, procesos ejecutivos o cualquier procedimiento 
administrativo de carácter patrimonial que se adelanten en su contra  y 
demás información exigida y necesaria para llevar a cabo la negociación 
de las deudas.

Luego de que el centro de conciliación evalúe las condiciones fácticas 
y acepte la solicitud se procede a negociar durando los 60 días hábiles 
prorrogables a 30 días por solicitud de las partes. Dentro de esta etapa 
no podrán iniciarse nuevos procesos ejecutivos o demás actuaciones 
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administrativas de carácter patrimonial ni tampoco podrá suspender-
se la prestación de servicios públicos domiciliarios en la casa de habi-
tación del deudor en cuestión, y en caso de que ya hayan sido suspen-
didos, estos deberán reestablecerse. Cabe resaltar que los procesos 
ejecutivos alimentarios se exceptúan de la solicitud de negociación de 
deudas, por tanto estos continuaran con los procedimientos previstos 
en la ley.

El acuerdo debe realizarse dentro de la audiencia de conciliación de 
negociación de las deudas y esta será válida con la aprobación de los 
acreedores que representen más del 50% del monto total de las acreen-
cias y la aprobación expresa del deudor, y el cumplimiento de dicho 
acuerdo no podrá pactarse dentro de un término superior a 5 años. En 
ningún caso dicho acuerdo implicará novación  de obligaciones.

Para la materialización del acuerdo, se podrá disponer de los bienes que 
hayan sido embargados al deudor en los procesos precedentemente 
suspendidos, incluso aquellos bienes embargados dentro de los proce-
sos ejecutivos alimentarios con previa solicitud de levantamiento de las 
medidas cautelares.

La negociación no termina con el solo acuerdo del pago, sino con la ve-
rificación por parte del conciliador de que el deudor ha cumplido lo pac-
tado, para esto el conciliador debe verificar que el deudor efectivamente 
ha satisfecho totalmente las obligaciones contenidas en dicho acuer-
do, lo que genera la ejecución de un procedimiento que se encuentra 
contenido en el artículo 558 del Código General del Proceso. En caso 
de efectivo cumplimiento, el conciliador solicitará la terminación de los 
procesos ejecutivos y demás procesos administrativos de carácter pa-
trimonial en contra del deudor ante los jueces de conocimiento.

La terminación negativa de la negociación se presenta ante tres casos, 
como pueden ser: a) fracaso del acuerdo, que se traduce en el venci-
miento de términos del proceso sin llegar a un acuerdo, b) nulidad del 
acuerdo y no subsanación del vicio, o c) incumplimiento del acuerdo 
pactado en la audiencia de conciliación que solo será susceptible de 
modificación una sola vez. En todos estos casos, se procede a  la liqui-
dación patrimonial, el cual está en manos del Juez civil municipal.

En segundo lugar, la convalidación de acuerdo privado es una opción 
para aquellos deudores que se encuentran en circunstancias que van a 
dificultar inminentemente el pago de sus acreencias, esto significa que 
no requiere cesación de pagos pero deberá demostrarse que la tendrá 
en los próximos 160 días. Consiste en convalidar y verificar un acuerdo 
de pago de acreencias en una audiencia de conciliación, que ha sido 
precedentemente pactado por el deudor junto con sus acreedores que 
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representen al menos el 60% del monto total de sus obligaciones. Dicho 
procedimiento deberá seguir las reglas establecidas en el artículo 562 
del Código de General del Proceso.

Una vez iniciado dicho proceso de convalidación, el acuerdo solo podrá 
ser objetado o reparado por aquellos acreedores que no participaron en 
la negociación privada, y si no se presenta el caso, el acuerdo quedará 
en firme y así lo hará constar el conciliador en la audiencia. Los efectos 
se producen desde la convalidación del acuerdo y dicho trámite tendrá 
los mismos requisitos de la negociación de deudas.

En caso de impugnación del acuerdo por parte de los acreedores, es de-
cir, que algunos acreedores no firmen dicho acuerdo, y estos acreedores 
a su vez no podrán ser aquellos que participaron en la celebración del 
acuerdo privado previo a la convalidación, se procede a aplicar un trámi-
te judicial para la negociación ante el juez civil municipal.

El acuerdo convalidado, conforme los establece el numeral 5º del artícu-
lo 562, será oponible y obliga a todos los acreedores del deudor, inclu-
yendo a quienes no concurrieron a su celebración o votaron en contra. 
Así mismo, la convalidación del acuerdo privado, por remisión expre-
sa del numeral 7º del artículo 562 (ibídem) genera como efecto que los 
procesos de ejecución y de restitución de tenencia promovidos contra 
el deudor, sean suspendidos hasta que se verifique el cumplimiento o 
incumplimiento del acuerdo. Para todo lo demás se sujetara al proceso 
de negociación de deudas.

Por último, como ya se había aclarado, se procede a liquidar el patrimo-
nio en caso de fracaso del acuerdo, nulidad del acuerdo o incumplimien-
to del mismo. Dicha liquidación patrimonial consiste en la adjudicación 
de los bienes del deudor a sus acreedores hasta donde lo permita su 
patrimonio, la cual se hace por parte del juez civil municipal en única 
instancia.

La liquidación patrimonial debe convertirse en el único escenario en 
el que se atienda la totalidad de las obligaciones a cargo del deudor, 
que fueren anteriores al inicio del procedimiento. Para ello se dispone 
de dos momentos para que sean incorporados los créditos a cargo del 
deudor, y se conforme el pasivo que debe ser pagado.

La apertura de la liquidación patrimonial genera como consecuencia la 
incorporación de todos los créditos a cargo del deudor, para lo cual debe 
notificarse a sus titulares y publicarse un aviso en un periódico de am-
plia circulación nacional. En general, la apertura del proceso de liquida-
ción se realizara conforme a lo establecido en el artículo 564 del Código 
General del Proceso. 
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Luego de la apertura del proceso de liquidación se prohíbe al deudor 
realizar cualquier tipo de pagos, compensaciones, daciones en pago, 
arreglos desistimientos, allanamientos, terminaciones unilaterales o de 
mutuo acuerdo de procesos en curso, conciliaciones o transacciones 
sobre obligaciones anteriores a la apertura del proceso de liquidación 
o sobre sus bienes, y estos últimos serán exclusivamente destinados a 
pagar las obligaciones anteriores a dicho proceso. A razón de lo dicho, 
los bienes que a futuro adquiera el deudor solo podrán ser perseguidos 
de las obligaciones que el deudor adquiera con posterioridad a dicho 
proceso. 

Se incorporaran las obligaciones anteriores al proceso de liquidación 
para darle paso a la audiencia de adjudicación de bienes, donde aque-
llas obligaciones de carácter alimentario en favor de hijos menores ten-
drán prelación sobre las demás. Una vez iniciada la audiencia de adju-
dicación de bienes, según lo establecido en el artículo 570 del Código 
General del Proceso, el juez tendrá a consideración los alegatos de los 
acreedores respecto de proceso de adjudicación. En primer lugar será 
repartido el dinero, enseguida los inmuebles, posteriormente los mue-
bles corporales y finalmente las cosas incorporales, y el juez siempre 
tendrá como propósito el resultado más equitativo posible. El objeto de 
ella consiste en el pago a los acreedores del concurso con los bienes 
que se encuentran en el patrimonio del deudor. 

Como consecuencia de la adjudicación de bienes, las obligaciones inso-
lutas pasaran a ser obligaciones naturales, quedando supeditado su cum-
plimiento a la coacción moral del deudor por causa de la desaparición del 
vínculo jurídico. No aplica cuando el deudor omitió bienes, créditos, los 
oculto o simulo deudas, o prosperan acciones revocatorias o de simula-
ción, ni respecto de saldos insolutos por obligaciones alimentarias.

Respecto a la solicitud de un nuevo proceso de insolvencia, se debe 
determinar si hubo cumplimiento del acuerdo o si hubo incumplimiento 
del acuerdo y posterior liquidación del patrimonio.

En caso de que haya habido un cumplimiento del acuerdo de pago, 
el deudor podrá acudir al régimen de insolvencia luego de que hayan 
transcurrido 5 años después de la fecha de cumplimiento total de las 
obligaciones inmersas en dicho acuerdo.

Diferente es la situación si hubo un incumplimiento del acuerdo y pos-
terior liquidación del patrimonio del deudor, donde este solo podrá recu-
rrir al régimen de insolvencia una vez hayan transcurrido 10 años luego 
de la providencia de adjudicación, tiempo que tiene como objetivo la 
recuperación financiera o patrimonial del deudor afectado.
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3. Ventajas y desventajas de la implementación de la figura

Teniendo en cuenta lo novedoso del régimen de insolvencia de persona 
natural no comerciante, se hace pertinente esclarecer para las personas 
que comúnmente están en desarrollo de actividades financieras y relacio-
nes crediticias, los aspectos sustanciales en relación a las ventajas y des-
ventajas que esto puede generar para las relaciones jurídico-patrimoniales.

3.1 Para el deudor

Para empezar, es importante resaltar que este régimen constituye una 
ventaja en si misma al deudor en la medida que le permite la rehabilita-
ción de su patrimonio y su posterior reincorporación a sus actividades 
financieras. También la conservación de su patrimonio si cumple con el 
acuerdo, cosa que no podría hacer el deudor con un proceso ejecutivo 
en contra debido  a la inminente coacción del juez en relación a su pa-
trimonio como garantía de pago a sus acreedores.

Durante el periodo de conciliación cesan todos los procesos judiciales 
contra el deudor y se suspende el cobro de todo tipo de interés, cuotas 
de administración y otros cobros, a excepción de los relacionados con 
obligaciones alimentarias, lo que le permite al deudor la posibilidad de 
conciliar sobre acuerdos de pago en términos mucho menores y sin nin-
gún tipo de coacción judicial. Por otro lado, no podrán iniciarse procesos 
de la misma naturaleza, lo que le facilita la negociación o convalidación 
de acuerdos para pagar sus obligaciones. Todos los acreedores deben 
acudir obligatoriamente al trámite y escuchar la propuesta de pago del 
deudor.

Lo anterior se materializa en conexión a la cancelación de prendas e 
hipotecas sobre los bienes del deudor y demás gravámenes o medidas 
cautelares que sobre estos recaigan, lo que le otorga la posibilidad al 
deudor de retomar el dominio de sus bienes y poder plantear alterna-
tivas de pago a sus acreedores. Las daciones en pago de inmuebles y 
vehículos se pueden hacer disminuyendo sustancialmente los gastos 
de traspaso y de impuestos.

Además, no le podrán suspender la prestación de los servicios públicos 
domiciliarios en la casa del deudor por el no cumplimiento de las obliga-
ciones anteriores a la aceptación de la solicitud de conciliación, y si ya 
la suspensión hubiese sido operada, estos deberán restablecerse y las 
obligaciones causadas con posterioridad por este concepto serán pa-
gadas como gastos de administración. Este punto constituye una ver-
dadera garantía mínima para el deudor y sus familiares, garantizando el 
derecho a la vida en conexidad con la dignidad humana.
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Entre otras ventajas, luego de la celebración y verificación de acuerdos 
el deudor podrá volver a adquirir bienes a su nombre a futuro y estos 
a su vez no podrán ser perseguidos por aquellos acreedores insatisfe-
chos luego de la liquidación del patrimonio o los acuerdos previamente 
pactados. También la desaparición de su nombre de las centrales de 
riesgo y el levantamiento de las medidas cautelares o gravámenes so-
bre sus bienes en caso de que haya cumplido el acuerdo. Si el caso fue 
la liquidación del patrimonio, el término de prescripción del reporte en 
centrales de riesgo es de 1 año.

Lo que constituye una barrera o desventaja para el deudor es la regla-
mentación tarifaria para acceder a los centros de conciliación privados, 
aunque existe la posibilidad de acudir a centros de conciliación públicos 
gratuitamente y el Gobierno Nacional se encargara, en todo caso, de re-
gular el acceso a los centros de conciliación privados. En teoría estamos 
trabajando con personas que se hallan en condiciones económicas de 
sobreendeudamiento graves, y esta situación no se ve alterada en nin-
gún momento por la naturaleza de la cuantía. Por ejemplo, una persona 
que tenga un monto de deudas equivalente al menos 100 salarios míni-
mos legales mensuales vigentes no tendrá problema alguno en acceder 
a un centro de conciliación gratuito, pero ¿qué pasara con aquellos que 
sus deudas superen esta cantidad y estén inminentemente obligados 
a acudir a centros de conciliación remunerados? Si se supone que esta 
persona, aunque se halle en mora con cantidades exorbitantes de di-
nero y sus activos producidos sean apenas suficientes para pagar la 
mayoría de sus acreencias, ¿se va a endeudar para conseguirlos? Pero, 
¿Cómo se va a endeudar si seguramente se halla reportado en las cen-
trales de riesgo? Este punto representa una verdadera incompatibilidad 
con la naturaleza garantista de este régimen de insolvencia y debe ser 
especialmente analizado por los deudores.

3.2 Para el acreedor 

El régimen de insolvencia de persona natural no comerciante, represen-
ta para el acreedor el cumplimiento de la obligaciones contraídas con el 
deudor, sin la necesidad de recurrir a desgastantes procesos ejecutivos 
o de jurisdicción coactiva que representa una inversión para poder lle-
varlo a cabo, y más allá de eso, se extiende la espera para ver cumplida 
la obligación contraída. 

La consecución de este régimen es una garantía para ver saldada las 
obligaciones; se busca negociar las deudas para normalizar la situación 
de crédito del deudor, esto es logrado cuando el acreedor ve que se ha 
satisfecho la obligación que estaba siendo incumplida o que inminen-
temente lo sería. Así, los diferentes acreedores a través de un proceso 
de negociación, pueden ver resuelta el cumplimiento de la obligación 
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del deudor,  y llegado el caso en que se consiga un punto de acuerdo, 
recuperar el capital invertido. Sin embargo, como parte negativa de esto, 
es que la situación propia del deudor pueda que no cumpla con las ex-
pectativas del acreedor, y al ser congelados los otros procesos adelan-
tados judicialmente, perdería no solo el excedente de la parte que dejó 
de percibir más la condena en costas.

Por otro lado, con los acuerdos privados, se llegaría a un conceso que ga-
rantizaría el cumplimiento de manera más directa y menos informal; sin 
embargo, el no cumplimiento de éste, significaría la necesidad del acree-
dor de recurrir a instancias judiciales, y esto sin dudas es un retroceso. 

Frente a las situaciones fácticas que se puedan presentar, vemos que la 
ley es clara en cuanto la fijación de un fecha base para poder acudir a este 
régimen, con lo cual, se prevé que no se llegue a situaciones extremas 
para que se tenga un respaldo para el cumplimiento, ya que no se debe 
olvidar que este mecanismo es de tipo recuperatorio, y por tal razón, no se 
debe estar en total iliquidez para poder adelantar dicho proceso.

Otro aspecto a destacar dentro de  las  ventajas y desventajas que en-
cierra para los acreedores  incorporarse   en  este  proceso, es la gratui -
dad del mismo. Si bien, se ha dejado claro que la gratuidad es parcial y 
que depende de la suma de la acreencias, es factible que, al deudor le 
toque asumir todos los gastos de anexos al proceso como tal, ya sea 
comunicaciones, remisiones del expediente, entre otros. 

Por otro lado, y viéndolo como una de las grandes ventajas del régimen, 
es que no puede ser usado el procedimiento de insolvencia con propó-
sitos defraudatorios.  Este no solo constituye una garantía para el deu-
dor sino también para los acreedores, ya que el deudor no puede haber 
transferido a terceros sus bienes, dentro de los seis meses anteriores 
a la aceptación de la solicitud, ni fingir una separación de su cónyuge. 
En el evento de ocurrencia de este supuesto,  se declarará fracasado 
el acuerdo, y se adelantarán los procesos penales correspondientes en 
caso de  falsedad o datos incompletos que hagan inducir a error al con-
ciliador o al juez.

Por otro lado, otra garantía que del  régimen hacia el acreedor, es que una 
vez iniciado el proceso, el deudor no podrá adquirir créditos ni otorgar 
garantías a otros sin previo consentimiento de los acreedores que repre-
senten la mitad más uno del valor de los pasivos. Además, se evita la re-
currencia a este régimen de manera seguida, por lo cual, se ha estipulado 
que el deudor puede solicitar la aplicación del régimen de insolvencia, 
siempre y cuando hayan pasado 6 años a la terminación del acuerdo an-
terior, razón por la cual, se busca crear una cultura de cumplimiento que 
sin lugar a dudas, representa una garantía para los acreedores.
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Así pues, a grosso modo, se puede observar que el sistema garantista 
del régimen de insolvencia de persona natural no comerciante, brinda 
no solo protección al deudor, sino también, abre un abanico de posibili-
dades a los acreedores para que vean surtida sus obligaciones, ya que 
mediante acuerdo, convalidación de acuerdos privados o liquidación del  
patrimonio del deudor, se verá recompensado el capital de la obligación, 
saneando así la relación jurídica obligacional que se tenía. Sin embar-
go, no por esto se deja a un lado las desventajas que puedan conllevar, 
tal como se expuso en la presentes líneas. Así,  es menester evaluar la 
efectividad del cumplimiento de éstas partiendo de hecho de que se 
comparte intereses con otros acreedores y que la situación del deudor 
es de crisis, es por esto que, la aplicabilidad y  efectividad del régimen 
puede variar de acuerdo a cada caso específico.

3.3 Para el mercado

Partiendo del innegable y trascendental papel de la economía en el forta-
lecimiento de todo Estado, surge el fundamento de la regulación estatal 
dentro del sector financiero, por tanto, para nuestro Estado colombiano 
el comportamiento fluido y constante de las relaciones económicas en-
tre las personas jurídicas y naturales es determinante  en factores como 
la inversión, inflación, política fiscal o monetaria, empleo, pobreza, entre 
otros, a fin de alcanzar determinados objetivos tanto en el campo econó-
mico como en el social.

Aterrizando en el nuevo régimen de insolvencia, que como se ha dicho, 
recae sobre a aquellos individuos que han contraído diversas obligacio-
nes económicas  por las cuales no pueden responder y se constituye 
insolvente; es así como este régimen genera diversas consecuencias 
sobre el marco financiero nacional a partir de la dependencia del merca-
do al consumidor.

En primer lugar, y como ventaja fundamental de dicho régimen para el 
mercado,   se encuentra su carácter de “sistema de rehabilitación del 
deudor, que estimula la rehabilitación del deudor insolvente y su regreso 
al mercado como sujeto económicamente activo” (Pájaro, 2015),  pues 
provee un incentivo para que este individuo se reintroduzca en la so-
ciedad y se le otorga la oportunidad de obtener ingresos regulares para 
sostenerse. Se evitan así consecuencias futuras, como el fortalecimien-
to y la promoción del mercado negro de crédito.

En datos de la Superintendencia Financiera de Colombia  (Hernández, 
2010),  se precisa que la mayoría de personas tienen pasivos con las enti-
dades financieras, al realizar el seguimiento de la cartera bruta y vencida 
que los consumidores financieros deben a las entidades vigiladas dada 
la importancia  que ello tiene para la estabilidad del sistema financiero.



147

Ju
an

 C
am

ilo
 P

érez M
arim

ó
n

, D
an

iela P
u

ello
 O

ch
o

a, E
stefan

y R
o

d
ríg

u
ez S

o
lan

o
, R

afaela S
ayas C

o
n

treras

Teniendo en cuenta que este mecanismo busca encontrar un equili-
brio que permita a las personas naturales renegociar sus pasivos y a 
los acreedores instrumentos que faciliten la recuperación de dichos re-
cursos,  es así como la implementación de este procedimiento puede 
tener efectos en el comportamiento de la cartera vencida (documentos 
y créditos que no han sido pagados a la fecha de su vencimiento), en lo 
que tiene que ver con el pago de las obligaciones involucradas en tales 
procedimientos; por tanto  se deduce que dentro del ámbito económico 
del Estado, su desarrollo y sostenibilidad se fundamenta en gran medi-
da a estos sistemas efectivos y seguros de insolvencia, pues estos son 
uno de los elementos más importantes para mejorar la estabilidad del 
sistema financiero.

Se deduce entonces, que poco a poco la implementación del proceso de 
insolvencia de persona natural no comerciante, acarreará cambios en el 
pago de las obligaciones que actualmente suelen tener los individuos 
con entidades crediticias, modificándose así el índice de cartera vencida 
a nivel nacional.

Por otro lado, se promueve el otorgamiento responsable de créditos, en 
primera medida al evitarse la muerte crediticia, que implicaría la perdida 
de toda oportunidad de refinanciar y acceder a créditos, se fortalece el 
acceso a estos y por otro lado “evitando el aumento de obligaciones 
no garantizadas”  (Hernández, 2010)  . El riesgo de pérdida económica 
por parte de quien concede el crédito lo obliga a hacer un estudio serio 
acerca de las reales posibilidades de recuperación de la inversión, y a 
generar un sistema financiero más saludable, es decir, las reglas sobre 
insolvencia de personas naturales no comerciantes van a obligar a las 
entidades financieras a prestar especial atención en lo relativo al estu-
dio de la capacidad de pago de los deudores.

Conclusiones

El nuevo régimen de insolvencia de persona natural no comerciante es 
un mecanismo que tiene como base jurídica proteger las relaciones ju-
rídicas patrimoniales que representan las actividades económicas de 
nuestra ley civil; a la luz de las perspectivas del deudor, acreedor y el 
mercado, este régimen genera diversas consecuencias que se constitu-
yen como ventajas o desventajas, que por tanto favorecen o afectan su 
desenvolvimiento en sociedad.  Teniendo en cuenta que nuestro siste-
ma jurídico contaba con herramientas para regular los estados de insol-
vencia económica como lo es la Ley 1116 de 2006, en relación a la insol-
vencia de personas jurídicas,  y que sin embargo excluía su desarrollo 
a las personas naturales no comerciantes, este régimen viene a llenar 
un importante vacío jurídico. Entre sus novedades se resalta: el objetivo 
de satisfacción colectiva de los acreedores,  el hecho de que con el nue-
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vo trámite las personas pueden acceder a intereses más bajos que los 
que prevé el Estatuto Tributario y además, tienen plazos de cumplimien-
to mayores (5 años), el fortalecimiento del principio de celeridad en el 
proceso y figuras fundamentales como el descargue de deudas, como 
mecanismo de pago en especie a los acreedores, que no requiere de 
remate, ni implica una desvalorización del patrimonio del deudor, como 
ocurre en los procesos ejecutivos.

Por otro lado, referente al aspecto del trámite, pueden acogerse a este 
régimen de insolvencia las personas naturales no comerciantes que 
se hallen en cesación de pagos debido al sobreendeudamiento de su 
patrimonio. Una vez agotado este requisito se integran tres tipos de 
procedimientos: negociación de deudas, convalidación de acuerdos y 
liquidación del patrimonio; evitando en ultimas, la liquidación del patri-
monio; y tal como sucede en muchos otros procesos, los acuerdos aquí 
planteados, pueden incumplirse de tal manera que siendo así,  el deudor 
podrá acudir al régimen de insolvencia luego de que hayan transcurrido 
6 años después de la fecha de cumplimiento total de las obligaciones 
inmersas en dicho acuerdo; y en caso de liquidación del patrimonio, 
este solo podrá recurrir al régimen de insolvencia una vez hayan trans-
currido 10 años luego de la providencia de adjudicación.

Por último, al efectuar un análisis sobre las  ventajas/desventajas de este 
régimen, entre las primeras se puede mencionar  la rehabilitación del 
patrimonio del deudor y su posterior reincorporación a sus actividades 
financieras; durante la realización del trámite cesan todos los procesos 
judiciales contra el deudor y se suspende  el cobro de los intereses mo-
ratorios; posibilita la desaparición del nombre del deudor de las centrales 
de riesgo y el levantamiento de las medidas cautelares sobre sus bienes.

 Para el acreedor es una garantía para ver saldada las obligaciones, 
pues se busca negociar las deudas para normalizar la situación de cré-
dito, igualmente, una vez iniciado el proceso, el deudor no podrá adquirir 
créditos ni otorgar garantías a otros sin previo consentimiento de los 
acreedores que representen la mitad más uno del valor de los pasivos 
y por última las limitaciones en el tiempo para intentar los trámites de 
insolvencia una vez realizado un acuerdo.

Para el  mercado la figura es beneficiosa en el entendido de que esta  tie-
ne un carácter de “sistema de rehabilitación del deudor”, que garantiza 
su retorno  a la economía, como sujeto económicamente activo; colate-
ralmente evita promoción del mercado negro de crédito; coadyuva a la 
bancarización promoviendo el otorgamiento responsable de créditos, 
por un lado, al evitarse la muerte crediticia, que implicaría la perdida de 
toda oportunidad de refinanciar y acceder a créditos, se fortalece el ac-
ceso a estos.
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Desde la perspectiva de las desventajas, se observa que para el deudor 
lo que constituye barrera o desventaja podría precisarse que la regla-
mentación tarifaria para acceder a los centros de conciliación privados, 
constituye un obstáculo al acceso de la figura por parte de los deudores..

Así pues, es indiscutible que el sistema de insolvencia aplicable para 
personas naturales no comerciantes, constituye un avance significativo 
en nuestra legislación nacional, que se mantenía reacia a incluir aque-
llas personas que no se constituyeran como empresa o realizaran activi-
dades afines a esta; y más allá de incluir a personas naturales no comer-
ciantes, es notable la posición proteccionista que se asume ante estos, 
sin que esto signifique que se ponga en desventaja a sus respectivos 
acreedores al implementar el mecanismo de la conciliación y dejando 
como último recurso, la liquidación total del patrimonio del deudor.
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Los derechos del consumidor, aproximación a una 
perspectiva local de promoción y protección en la 

ciudad de Cartagena

Rafaela Sayas Contreras1

 Jesús Daniel Tovio Flórez
Resumen

La Ley 1480 de 2012 o Estatuto del Consumidor, ha consagrado a favor de los 
consumidores, un catalogo de principios, derechos y deberes así como una serie de 
instituciones encargadas de velar por la promoción y defensa de los derechos de los 
consumidores. No obstante, para que los consumidores tengan un goce efectivo de 
sus derechos y encuentren respuestas rápidas y eficientes por parte de las autoridades 
competentes a la hora de tutelar sus derechos, es necesario promocionar dichos 
derechos y educar a la ciudadanía con respecto a ellos, de tal manera que se tengamos 
consumidores informados; también se hace necesario acercar los canales o circuitos 
institucionales al ciudadano, para que este pueda acudir a las autoridades encargadas 
de defender sus derechos como consumidor, de una manera sencilla y eficaz. El 
propósito de esta investigación es determinar si es efectiva la promoción y protección 
de los derechos de los consumidores por parte de las autoridades competentes en 
asuntos de protección al consumidor en la ciudad de Cartagena.

Palabras Claves
Derechos de los consumidores, participación ciudadana, regionalización, 
institucionalidad, eficacia

Introducción

El presente informe representa los resultados, de una investigación más 
amplia que se desarrolla al interior de la línea de derecho privado del 
Grupo de Investigación de Conflicto y Sociedad de la Universidad de 
Cartagena, en el marco del Proyecto denominado “Fortalecimiento local 
de los derechos de los consumidores: promoción y protección de los 
derechos del consumidor, en la ciudad de Cartagena, en el marco del 
nuevo estatuto del consumidor, período 2015-2016, proyecto articula-
do al Programa CONSUMA CARIBE -COLCIENCIAS . Este trabajo tiene 
como propósito analizar el contexto institucional, jurídico y social de 
acceso a los derechos subjetivos de consumidores y víctimas en el de-
recho interno colombiano de conformidad con la constitución de 1991 y 
las normativas de la Organización de Naciones Unidas, en el marco de 
los derechos humanos, aspecto que constituye un insumo inicial para 
trazar una ruta de fortalecimiento local para los derechos de los consu-
midores.

Con respecto a la legislación sobre protección al consumidor en Co-
lombia y la protección del consumidor, hay que precisar primero, que el 

1 Abogada, docente investigadora de la Universidad de Cartagena, Directora del Grupo Conflicto y Sociedad, 
Máster en Derecho por la Universidad Nacional de Colombia y Ph.D en Sociología por la Universidad de Belgrano, 
Buenos Aires (Argentina). Email: rafaelaester@gmail.com

2

1 Abogada de la Universidad de Cartagena, especialista en Derecho Comercial integrante del grupo de 
investigacón Conficto y Sociedad Email: jesusdanieltovio@gmail.com
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Decreto 3466 de 1982, fue durante 29 años, la única norma de carácter 
general que brindó protección a los consumidores. Hoy día, este decreto 
no protege de manera integral al consumidor ya que no estaba acorde 
con las directrices de Naciones Unidas sobre protección al consumidor 
y además no se adapta a la economía actual colombiana.

Cuando se expidió el Decreto 3466 de 1982, Colombia tenía un modelo 
económico muy diferente al de la actualidad, en esa época el modelo 
económico imperante en el país era el modelo de una economía protec-
cionista, intervenida en lo más mínimo por el estado, en donde este, era 
el principal y casi que único oferente de bienes y servicios. Bajo dicho 
modelo económico, las opciones que tenía el consumidor para acceder 
a los bienes y servicios eran escasas y lo que determinaba su decisión 
de adquisición de determinados bienes y servicios era el factor precio. 
En ese momento histórico, el Decreto 3466 de 1982 fue un estatuto de 
protección al consumidor que respondía a la realidad económica y so-
cial de ese momento, teniendo mucha importancia en la regulación de 
las relaciones de consumo, relaciones que habían sido ignoradas por el 
derecho privado hasta la época.

Con la expedición de la Constitución de 1991, cambia el modelo econó-
mico de Colombia, pasamos a un modelo de economía social de merca-
do, en donde se abre la economía a la competencia nacional e interna-
cional, lo que causó que el mercado interno cambiara totalmente debido 
a la masiva circulación de bienes y servicios producidos en otros países. 
Esto cambio la realidad económica del país, ya el estado no era el único 
oferente de bienes y servicios, ahora eran un sin número de empresas 
nacionales y multinacionales las oferentes de bienes y servicios de di-
versas calidades y precios.

En la actualidad, en el contexto de una economía social de mercado, 
que promueve la libre competencia económica y la libertad de empresa, 
surge una masiva oferta y demanda de bienes y servicios y una amplia 
competencia entre productores y proveedores de dichos bienes, compe-
tencia que se basa más en la calidad de los productos que en su precio, 
aunado a lo anterior el surgimiento de nuevas tecnologías y el comercio 
electrónico; hicieron del Decreto 3466 de 1982 un estatuto obsoleto e 
ineficaz que no ofrece una protección completa al consumidor, pues no 
restablece el equilibrio contractual en las relaciones asimétricas de con-
sumo que se generan por las nuevas dinámicas del mercado. 

Haciendo un análisis del decret   3466 de 1982, se puede evidenciar, 
como primera medida, que no contemplo los principios del derecho de 
protecci  n al consumidor, así como tampoco consagr   un catalogo e -
preso de derechos del consumidor; en cuanto al derecho de recibir in-
formación solo aludía a las condiciones de veracidad y suficiencia de 
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ó xó
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la misma, no contempl   el derecho de reclamaci  n, el cual fue incor-
porado a la legislación nacional a través de regulaciones especificas, 
no consagra de manera expresa el derecho a la seguridad y a la salud, 
no contempl   el derecho a la educaci  n, como tampoco hizo alusi  n 
expresa al derecho a la igualdad; estableció un deber genérico de ase-
gurar la calidad y la idoneidad de los productos, pero no desarrolla el 
alcance de la responsabilidad de productores y distribuidores por la ca-
lidad e idoneidad de los productos; tampoco consagr   una norma gene-
ral de protección contractual de los consumidores, no disponía de una 
norma que regulara los contratos de adhesión y las clausulas abusivas 
en materia de protección al consumidor, materia que era regulada en su 
integridad por las normas del código civil y comercial y la jurispruden-
cia de casación civil; no definió el concepto de producto; no contenía 
una definición general de garantía, solo se limitaba a definir la garantía 
mínima presunta del productor; no fue claro en diferenciar en el ámbito 
de protección al consumidor, un régimen de responsabilidad civil, tan-
to en lo sustancial como en lo procesal; en materia de propaganda, no 
establece lo que se debe entender por propaganda, sino que de manera 
genérica, determinaba lo que se considera publicidad.

Con posterioridad a la Constitución de 1991, empezaron a expedirse di-
versas leyes especiales sobre protección a los consumidores, pero di-
chas leyes solo protegían a consumidores de bienes y servicios de sec-
tores específicos o de gran importancia para el estado que según Ossa 
(2010). “se han limitado a atribuir competencias a distintos órganos, sin 
que hasta ahora se hayan desarrollado los mandatos constitucionales 
incluidos en los artículos 13 y 78 de la Carta Política” (p. 216).

Es con la expedición de la ley 1480 de 2011 o Nuevo Estatuto del Consu-
midor, que en Colombia se desarrollan los mandatos constitucionales 
de los artículos 13 y 78 de la Constitución Nacional, modernizando así, la 
legislación sobre protección al consumidor y adecuándola a las directri-
ces para la protección del consumidor adoptadas por La Organización 
de Naciones Unidas.

Metodología

El objetivo principal desarrollado en esta ponencia es abordar el estudio 
de la promoción y protección efectiva de los derechos de los consumi-
dores en la ciudad de Cartagena de Indias. Para tales efectos, se de-
sarrolló una investigación socio-jurídica, analítica, descriptiva, , a partir 
del análisis de información primaria proveniente de entrevistas claves 
y de intervención a través de salidas de campo, por una parte y ´por la 
otra información secundaria obtenida a partir del análisis de normativas 
y textos. La información relevada tanto primaria como secundaria, fue 
procesada a través de la sistematización, análisis y triangulación me-
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todológica lo que permite una perspectiva integral de la protección de 
los derechos de los consumidores a nivel local a partir de la siguiente 
pregunta problema: ¿Es real y efectiva la promoción y protección de los 
derechos de los consumidores por parte de las autoridades competen-
tes en asuntos de protección al consumidor en la ciudad de Cartagena? 
Para tales efectos nos ceñiremos al siguiente orden metodológico: 

Primero se hará mención de; seguido se abordara un breve estudio de 
los derechos y deberes de los consumidores; seguido hará mención de 
los circuitos institucionales que promueven y defienden los derechos 
de los consumidores en la ciudad de Cartagena; seguido se analizaran 
las entrevistas realizadas a ciudadanos y a diferentes autoridades lo-
cales para establecer si en la ciudad de Cartagena, los consumidores 
tienen acceso a sus derechos y por último se plantean las conclusiones.

Análisis de datos y contexto.

En Colombia, existen una serie de instituciones establecidas por la ley, 
para la promoción y defensa de los derechos de los consumidores. El 
artículo 75 del Estatuto del Consumidor, estableció la Red Nacional de 
Protección al Consumidor, conformada por múltiples entidades como 
los consejos de protecci  n al consumidor, la Superintendencia de In-
dustria y Comercio, la Superintendencia de Servicios Públicos Domici-
liarios, la Superintendencia Financiera, la Superintendencia Nacional de 
Salud, la Superintendencia de Puertos y Transporte, el Instituto Nacio-
nal de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos – INVIMA, la Comisión 
Nacional de Televisión, la Aeronáutica Civil y las alcaldías y las ligas 
de consumidores. De igual manera, a nivel local, precisamente para la 
ciudad de Cartagena, también encontramos una serie de entidades en-
cargadas de promocionar y defender los derechos de los consumidores.

Mediante la investigaci  n de campo que se llev   a cabo en este pro-
yecto, se pudo establecer que las entidades que se encargan de prote-
ger los derechos de los consumidores en la ciudad de Cartagena son 
la Alcaldía Mayor del Distrito de Cartagena, las Alcaldías de las Locali-
dades, la Liga de Consumidores de Cartagena y la Superintendencia de 
Industria y Comercio (SIC),  a  través  de  una ofcina ubicada en la Sede 
de la Superintendencia de Sociedades. Para tales efectos, se realizaron 
una serie de entrevistas con el fin de consultar si los consumidores de 
la ciudad de Cartagena tienen acceso a sus derechos subjetivos como 
consumidores y si encuentran respuestas efectivas por parte de las au-
toridades cuando acuden ante ellas para que reivindiquen sus derechos 
como consumidores; teniendo en cuenta que el goce efectivo de los 
derechos de los consumidores se garantiza desde tres perspectivas o 
fundamentos como lo son: La educación y participación ciudadana; la 
regionalización o desconcentración de los tramites a través de los cua-
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les los consumidores hacen efectivos sus derechos; y el apoyo de las al-
caldías para la defensa de los consumidores a nivel local. Para alcanzar 
dicho fin, se realizaron 14 entrevistas semi – estructuradas distribuidas 
de la siguiente manera: 5 ciudadanos, 4 directivos de organizaciones 
de base y 5 funcionarios; obteniendo los siguientes resultados por eje 
temático:

Educación y participación

Para evaluar este componente se realizaron  cinco  entrevistas  en  profundidad 
a ciudadanos. En la entrevista realizada a los ciudadanos, se pudo esta-
blecer que los entrevistados no tienen un concepto o noción claro sobre 
que es el derecho del consumo. De los cinco entrevistados, solo dos tienen 
una noción vaga sobre lo que es el derecho del consumo; que no tienen 
conocimiento de la totalidad de los derechos consagrados en la ley 1480 
de 2011, de los cinco entrevistados cuatro  conocen dos  o  un derecho entre los 
que están el derecho a recibir información, derecho a recibir productos de 
calidad, derecho a recibir protección contra publicidad engañosa y dere-
cho a la reclamación; que 3 de los 5 entrevistados tienen alguna claridad 
de cómo proceder ente una eventual vulneración de sus derechos como 
consumidores, pues manifiestan que reclamarían en primera medida ante 
la oficina del consumidor o la empresa que les vendió el producto; que en 
general no saben cuáles son las autoridades establecidas en su munici-
pio por la ley para proteger sus derechos como consumidor; solo dos de 
los entrevistados mencionaron algunas entidades como la defensoría del 
Pueblo, Personería, Superintendencia de Industria y Comercio, Superinten-
dencia de Servicios Públicos y Ofcina del Consumidor; y que solo a dos de 
los entrevistados le han violado sus derechos como consumidores pero en 
vez de enunciar que derechos les fueron vulnerados, enuncian a las empre-
sas que según ellos violan sus derechos como consumidores, por lo que se 
evidencia el desconocimiento de sus derechos como consumidores. En el 
desarrollo de este trabajo de campo fue imposible entrevistar al represen-
tante de la liga de consumidores de Cartagena.

En lo que respecta a este componente, se puede concluir que en la ciu-
dad de Cartagena los consumidores tienen conocimientos escasos so-
bre los derechos de los consumidores y de las entidades encargados de 
defender y promocionar sus derechos, lo que lleva a deducir que el nivel 
de participación de la ciudadanía en la vigilancia, promoción y protec-
ción de sus derechos como consumidores es escasa.

Regionalización o desconcentración de los trámites a través de los cua-
les los consumidores reclaman sus derechos.

Para evaluar este componente se realizaron y analizaron las entrevis-
tas  realizadas  a cuatro directores de organizaciones de base de la ciudad de 
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Cartagena, al funcionario de la Ofcina de Protección al Consumidor de la 
Superintendencia de Sociedades, a un funcionario de la Alcaldía Mayor 
de Cartagena y a tres funcionarios de las Alcaldías Locales de Cartagena.

En lo que respecta a las entrevistas realizadas a los directivos de orga-
nizaciones de base, se entrevistaron a cuatro  directores  de  consultorios jurí-
dicos de la ciudad de Cartagena. A través de estas entrevistas se pudo 
establecer que no todos los consultorios jurídicos tienen claridad sobre 
si la conciliaci  n seria un requisito de procedibilidad en materia de dere -
cho del consumo, ya que dos de los cuatro entrevistados afirmaron que 
la conciliación si sería un requisito de procedibilidad en el marco de la 
Ley 1480 de 2011, afirma un entrevistado que la Ley 1480 de 2011 le da la 
posibilidad al consumidor de optar entre la conciliación extrajudicial o 
la reclamación directa. El otro entrevistado afirma que la naturaleza de 
los derechos de los consumidores no se opone a que sean ventilados 
en centros de conciliación. Los otros dos entrevistados afirman que la 
conciliaci  n no sería requisito de procedibilidad por cuanto la Ley 1480 
de 2011 le resto protagonismo a la conciliación y porque según el otro 
entrevistado la Ley 1480 no lo establece y falta aclarar y desarrollar el 
artículo 64 de la misma; que bajo la vigencia del antiguo estatuto del 
consumidor, si se realizaban conciliaciones en materia de derecho del 
consumo en algunos consultorios jurídicos, dos de los cuatro entrevis-
tados manifestaron que si realizaron conciliaciones bajo la vigencia del 
decreto ley 3466 de 1982 y los otros dos entrevistados manifestaron 
que no realizaron conciliaciones bajo el decreto Ley 3466 de 1982 por-
que no se presentaron conciliaciones de ese tipo; que dos de los cuatro 
entrevistados afirmaron que si es necesaria que está constituida la liga 
universitaria de consumidores, pues afirma uno de ellos que serian un 
gran apoyo para los consultorios jurídicos y el otro entrevistado afirma 
que servirían de plataforma temática para futuras capacitaciones a los 
estudiantes. Los otros dos entrevistados manifestaron que no es nece-
saria la constitución de ligas universitarias de consumidores; que los 
consultorios jurídicos coadyuvarían en la protección y promoción de los 
derechos de los consumidores mediante la realización de campañas di-
rigidas a los consumidores, realizando conciliaciones, con alianzas para 
enseñarles a los consumidores los tramites que se surten a través del 
portal web; y que aun no se ha implementado el sistema de información 
en trámites propios de las funciones asignadas a la SIC que establece 
el artículo 64 de la ley 1480 de 2011, solo uno de los 4 entrevistados está 
implementando este sistema.

En lo que respecta a las entrevistas realizadas a los funcionarios, se 
entrevistaron a cuatro funcionarios de la ciudad de Cartagena, a  saber:  Un 
funcionario de la Secretaria del Interior, un funcionario de la Alcaldía de 
la Localidad 1, un  funcionario  de  la  Alcaldía  de  la  Localidad   2  y  un  funcio-
nario de la Alcaldía de la Localidad 3. los funcionarios de las alcaldías 

ó
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locales manifiestan que en dichas alcaldías se reciben y tramitan las 
quejas, haciendo visitas a los establecimientos que afectan los dere-
chos de los consumidores; que los derechos más reclamados por los 
consumidores ante las alcaldías locales son falsa publicidad, estafa a 
los turistas, precios demasiado altos, lista de precios, garantías, publici-
dad engañosa, abuso en precios y medidas; que en las alcaldías locales 
si llevan estadísticas de las quejas presentadas por los consumidores. 
El funcionario de la secretaria del interior del distrito de Cartagena ma-
nifiesta que en esa dependencia no llevan este tipo de estadísticas por-
que son las alcaldías locales las que deben llevarlas; que la secretaria 
del interior no promueve actividades para el conocimiento y defensa 
de los derechos de los consumidores, mientras que, los funcionarios 
de las alcaldías locales lo hacen a través de las visitas u operativos a 
los establecimientos de comercio, prevención y promoción de las listas 
de precio y socializaciones con los presidentes de las juntas de acción 
comunal de la localidad y ediles; que no se está implementando aun el 
sistema de información de tramites propios de las funciones asignadas 
a la SIC establecido en el artículo 64 de la ley 1480 de 2011, debido a que 
en el distrito de Cartagena no existe reglamentación alguna de la ley 
1480 de 2011; que no se está implementando aun el sistema de regio-
nalización de las funciones asignadas a la SIC establecido en el artículo 
64 de la ley 1480 de 2011, debido a que en el distrito de Cartagena no 
existe reglamentación alguna de la ley 1480 de 2011 y que no se ha ins-
talado o funcionado el consejo municipal de protección al consumidor 
en la ciudad de Cartagena.

En la entrevista realizada al funcionario de la superintendencia de socie-
dades encargado de la protección a los consumidores, se puede esta-
blecer que en esta dependencia se recepcionan denuncias referentes a 
conflictos originados en las relaciones de consumo que pudieran afec-
tar de manera general a la población local y demandas de protección al 
consumidor para la protección de los derechos del consumidor como 
derechos subjetivos patrimoniales, pero que no están implementando 
los sistemas de información de tramites propios asignados a la SIC y 
tampoco se está implementando el sistema de regionalización de las 
funciones asignadas a la SIC; es decir, no se ha desconcentrado o regio-
nalizado las funciones de la SIC, por lo que en la dependencia de protec-
ción al consumidor de la supersociedades no se resuelven de fondo las 
demandas y denuncias que presentan los consumidores, puesto que 
todo se resuelve en la sede principal de la SIC en Bogotá.

En lo que respecta a este componente, se puede concluir, que en la ciu-
dad de Cartagena, son pocas las autoridades con competencia en ma-
teria de defensa y promoción de los consumidores, por cuanto no hay 
sede u oficina de la SIC y de ninguna otra superintendencia que tenga 
competencia en asuntos del consumidor, solo se cuenta con una oficina 
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encargada de protección al consumidor que opera en la superintenden-
cia de sociedades, oficina en la que solo se recepcionan denuncias y 
demandas de protección al consumidor, mas no se resuelven de fondo 
las misma, ya que todas las denuncias y demandas que se recepcionan 
en esta oficina se resuelven de fondo en la sede principal de la SIC en 
Bogotá, es decir, en esta oficina de la superintendencia de sociedades 
no se han implementando los sistemas de información en tramites pro-
pios de la SIC y el de regionalización de las funciones de la SIC, que 
son de mucha importancia por cuanto desconcentran las funciones de 
la SIC. Esta misma situación se presenta en la alcaldía mayor de Carta-
gena y en las alcaldías locales así como en los consultorios jurídicos, lo 
que implica que a los consumidores de la ciudad de Cartagena les es 
más difícil acudir ante la SIC para reclamar la defensa de sus derechos, 
por cuanto los circuitos institucionales establecidos para defender y 
promocionar sus derechos se encuentran concentrados en la ciudad de 
Bogotá.

Asesoría y apoyo de los alcaldes locales

Para evaluar este componente, se entrevistaron a cuatro funcionarios 
de la ciudad de Cartagena, a saber: Un funcionario de la secretaria del in 
terior un funcionario de la alcaldía de la localidad 1, un funcionario de la a-

A través de estas entrevistas se pudo establecer que las alcaldías lo-
cales no están cumpliendo con las facultades administrativas de ins-
pección y vigilancia contempladas en la ley 1480 de 2011, por cuanto en 
el Distrito de Cartagena de Indias aun no se ha implementado o regla-
mentado el nuevo estatuto del consumidor. En lo que respecta a la se-
cretaria del interior, tampoco ejerce esas facultades pues no existe una 
reglamentaci    n  de  la  Ley 1480 de  2011 y la  reglamentaci    n que  e   iste  no 
está a tono con la Ley 1480 de 2011; que los competentes para conocer 
las quejas de los consumidores son, según la secretaria del interior, las 
alcaldías locales de conformidad con el artículo 22 del decreto distrital 
581 de 2004 y el acuerdo 020 de 2004, en estas normas se estable-
cieron funciones y atribuciones a las alcaldías locales con base en el 
decreto ley 3466 de 1982, el cual ha perdido vigencia ante la ley 1480 de 
2011; y que la secretaria del interior no se apoya en ninguna entidad en 
materia de derecho del consumo, mientras que, las alcaldías locales se 
apoyan en la SIC

En lo que respecta a este componente, se puede concluir que, en ma-
teria de protección y promoción de los derechos de los consumidores 
en el Distrito de Cartagena aun se sigue aplicando el estatuto del con-
sumidor anterior, el decreto ley 3466 de 1982. Es decir, en el Distrito de 
Cartagena aun no tiene aplicabilidad la Ley 1480 de 2011, por falta de 

lcaldía de la localidad 2 y un funcionario de la alcaldía de la localidad 3.

-

ó                                                                                           ó                 x 
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reglamentación de la misma, por lo que la alcaldía mayor de Cartagena 
y las tres alcaldías locales no están ejerciendo las facultades adminis-
trativas de inspección, vigilancia y control que les confiere el artículo 62 
de la ley 1480.

Conclusión

Se puede concluir que, en materia de protección y promoción de los 
derechos de los consumidores en el Distrito de Cartagena aun se sigue 
aplicando el estatuto del consumidor anterior, el decreto ley 3466 de 
1982. Es decir, en el Distrito de Cartagena aun no tiene aplicabilidad la 
ley 1480 de 2011, por falta de reglamentación de la misma, por lo que la 
alcaldía mayor de Cartagena y las tres alcaldías locales no están ejer-
ciendo las facultades administrativas de inspección, vigilancia y control 
que les confiere el artículo 62 de la ley 1480. 

De igual manera, como consecuencia de la falta de reglamentación de 
la ley 1480, en la alcaldía mayor de Cartagena y en las alcaldías loca-
les así como en los consultorios jurídicos, no se han implementado los 
sistemas de información en tramites propios de la SIC y el de regiona-
lización de las funciones de la SIC, que son de mucha importancia por 
cuanto desconcentran las funciones de la SIC, lo que implica que los 
consumidores de la ciudad de Cartagena les es más difícil acudir ante la 
SIC para reclamar la defensa de sus derechos.

En cuanto a la ciudadanía, se puede concluir que en la ciudad de Carta-
gena los consumidores tienen conocimientos escasos sobre los dere-
chos de los consumidores y de las entidades encargados de defender-
los y promocionarlos.
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Los principios rectores y la autonomía del derecho 
aeronáutico en Colombia: una mirada futurista

Olga Lorena Mayorga Cerpa1

Henry Valle Benedetti2

Resumen
Este trabajo pretende resaltar el Derecho aeronáutico en Colombia como una legisla-
ción de carácter internacional, dinámica y autónoma; inmersa en un capítulo del Código 
de Comercio que se queda corto a la hora de abarcar esta compleja disciplina jurídica. El 
Derecho Aeronáutico cobra vida propia en un país como Colombia desde el momento 
en que decidimos formar parte de la aldea global y es el compromiso del gobierno de 
fortalecer la “seguridad democrática” y el cumplimiento del Estado de Derecho en todo 
el territorio nacional, lo que impulsa a la legislación aérea a seguir creciendo cada día 
más. Es por esta razón, que es importante estudiar las consecuencias de una posible 
paz en Colombia, porque son ellas las que nos llevan a pensar en grandes perspectivas 
para el futuro del país en materia de aviación.

Palabras Claves
Derecho aeronáutico, principios, autonomía, paz, futuro.

Introducción

Las perspectivas sobre el conflicto, la paz y las relaciones entre Colom-
bia y otros países permiten desarrollar una visión clara de lo que sería 
el mañana del derecho aeronáutico colombiano. Con un proceso de paz 
llevado en debida forma el gobierno se compromete a mejorar los es-
cenarios antinarcóticos y antiterroristas que tanto afectan los servicios 
aéreos a nivel internacional; sin embargo, es necesario que la legisla-
ción aérea colombiana sea autónoma para avanzar normativamente y 
con una visión futurista de un país sin conflicto interno, la legislación 
aérea progresará con mayor fuerza.

El derecho aeronáutico en Colombia es una rama del Derecho que ha 
sido ligada con el Derecho civil y el derecho Comercial y en su analogía 
se ha querido desvirtuar el autonomismo que la caracteriza, si bien no 
puede ser absolutamente autónoma en razón a la unidad de las cien-
cias jurídicas, por la cual, encontramos que depende de un tronco co-
mún y se vincula a él, esto no puede excluir el desarrollo que ha venido 
teniendo el derecho aeronáutico a nivel Internacional y nacional.

Para efectos de este trabajo se utilizaron los Reglamentos Aeronáuticos 
de Colombia (RAC) de la Unidad Administrativa Especial de Aeronáuti-
ca Civil - Oficina de Transporte Aéreo - Grupo de normas aeronáuticas. 
El análisis se basa en el artículo 29 de la Constitución Política de Colom-

1 Estudiante de noveno semestre del programa de Derecho de la Universidad de Cartagena.

2 Docente de pregrado y posgrado de la Facultad de Derecho de la Universidad de Cartagena. Miembre del grupo 
de investigación Phronesis. Email: henryvalleb@gmail.com
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bia de 1991 y el artículo 3 de la Ley 1437 de 2011 actual c  digo de procedi-
miento administrativo y de lo contencioso administrativo.

Justificación

La ponencia gira entorno a la siguiente pregunta problema: ¿Cuál es el 
futuro del derecho aeronáutico en Colombia como una ciencia Jurídica 
Autónoma? La presente investigación busca demostrar la autonomía 
de la legislación aérea, teniendo en cuenta sus principios generales y 
mostrar una visi n futurista del derecho aeronáutico obtenida con el 
proceso de paz en el país.

La tarea de seleccionar el tema de este trabajo no fue muy complicada 
porque desde todo punto de vista resultaba de actualidad y de induda-
ble interés para Colombia en donde poco se ha escrito sobre el derecho 
aeronáutico. El mundo está cada vez más globalizado. Las fronteras 
que antes dividían los países tienen otro significado. Lo que pasa en 
un lugar lejano puede afectar lo que sucede en nuestras vidas. En lo 
económico, en lo cultural, en lo social, en lo tecnológico, en lo político, 
el mundo se encuentra interrelacionado. La aviación ha contribuido a 
esta nueva etapa que se está viviendo, gracias a ella es posible dirigir-
se a cualquier parte del planeta siempre que se tenga la posibilidad de 
hacerlo, es por ello, que el derecho aeronáutico es un tema que no está 
aislado de la realidad del país y que se ve afectado con los cambio que 
a nivel nacional e internacional realice el gobierno.

Por otra parte, como los temas en los que se ocupa la legislación aérea 
son el resultado de la evolución y desarrollo del Derecho Internacional 
durante varios años. Se considera importante adentrarse en lo que re-
presenta esta disciplina jurídica para el país, con el fin de presentar un 
panorama más completo de lo que sería en un futuro poder tener un de-
recho Aeronáutico completamente autónomo. Los principios del dere-
cho son los que inspiran en la interpretación de cada una de las normas 
aéreas en Colombia, es por ello que serán tomados como referencia 
para demostrar la autonomía que caracteriza a esta rama del derecho.

Para Colombia, un país afectado por un largo conflicto interno, es nece-
sario comprender que la paz no es solamente la negociación, y aunque 
se debe seguir insistiendo en ella y trabajar hacia ella, no se puede ais-
lar a temas exclusivos de las víctimas y los actores del conflicto, pues 
también afecta al derecho privado y con ello al Departamento de aero-
náutica civil en Colombia que cada día tiene que reforzar su seguridad 
para evitar posibles altercados que podrían perjudicar a los ciudadanos 
que hacen uso de las actividades aéreas.

ó

ó
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Por lo anterior, hoy es claro que en Colombia, con un gobierno con polí-
ticas dirigidas hacia lograr la paz y con un ambiente internacional favo-
rable, es una obligación cuestionar todos los viejos parámetros existen-
tes. Lo anterior, es oportuno en la medida en que la guerra en Colombia 
solo se resuelve con una solución política. Es por ello, que es indispen-
sable crear escenarios que propicien la crítica.

Este trabajo tiene por objetivo contribuir al conocimiento de los ante-
cedentes, la estructura y las dudas que asaltan al derecho aeronáutico 
en el país. Con la utilización de un procedimiento analítico que permita 
crear una visión futurista de lo que sería la legislación aeronáutica en 
una época en la que todo un país apoya sus esfuerzos en un proceso de 
paz y que se convierta en un verdadero reflejo de la cambiante situación 
nacional y su incidencia en la realidad Colombiana.

Metodología:

El presente trabajo es una investigación jurídica, de tipo analítico, referi-
do exclusivamente a la normatividad y que se desarrolla a nivel dogmá-
tico teórico; la cual, busca tomar los principios generales del Derecho y 
desarrollarlos en el derecho Aeronáutico, haciendo visible en el desa-
rrollo de la legislación aeronáutica y generando pautas para posibles 
interpretaciones con base en los principios reconocidos por la Consti-
tución Política de Colombia y aportando las características propia de la 
Aeronáutica como rama del derecho para que sea posible observar si se 
cumplen o no en el normal desarrollo de esta disciplina jurídica.

La investigación se desarrolla a partir de la demostración de la autonomía 
del derecho Aeronáutico en Colombia; una vez fundamentado este pun-
to, se expone la visión futurista de la legislación aérea en Colombia con 
base en la realidad actual que se vive con el presente proceso de paz y de 
esta forma obtener el mejor resultado. Por consiguiente, se identificaran 
los intereses del Estado en contribuir a un mejor conocimiento de esta 
materia, poco estudiada y de vital importancia para nuestra sociedad.

Metodológicamente hablando el cuerpo del trabajo se organizará de la 
siguiente manera: En primer lugar: Se hará una aproximación concep-
tual del derecho Aeronáutico en Colombia, en segundo lugar, se estu-
diará la autonomía del derecho aeronáutico con base en los principios 
generales del derecho, en tercer lugar, se presentará la visión futurista 
del derecho Aeronáutico y por último se plantearan conclusiones.

1. Aproximación conceptual del Derecho Aeronáutico en Colombia.

La circunstancia humana de elevarse y navegar por los aires tiene ya 
varios siglos. En los mitos y leyendas de los pueblos antiguos se puede 
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observar referencias relacionadas al temor de que en un futuro el hom-
bre pudiera conquistar lo que para entonces era imposible. El desarrollo 
del droit aéronautique como lo denomina Francia ha sido simultaneo al 
de la aviación, pues una vez el hombre descubrió la posibilidad de tomar 
el aire en provecho propio surgió la característica más esencial del dere-
cho aeronáutico como es el dinamismo.

El artículo 101 de la Constituci  n Pol  tica de Colombia se  ala que hace 
parte del territorio Colombiano el espacio aéreo es decir, que el Estado 
se proyecta tanto de forma horizontal como de forma vertical. El espacio 
aéreo es aquella parte concreta, con límites conocidos y capaces de ser 
fijada, susceptible de dominio y soberanía y es lo que lo diferencia del 
aire en general. Se observa que nuestra Constitución no desconoce el 
derecho aeronáutico, pues al resaltar que el espacio aéreo hace parte 
de su territorio también lleva a concluir que esta rama del derecho se 
encuentra apoyada Constitucionalmente como una disciplina jurídica 
de vital importancia para el ordenamiento jurídico nacional.

Ahora bien, si ello es así, el legislador se vio en la necesidad de intro-
ducir un capitulo dentro del Código de comercio, en él señala las pau-
tas primordiales para llevar de manera adecuada y eficaz todo tipo de 
actividades aéreas; al hacer esta legislación también se abrió la puerta 
a cualquier tipo de interpretación que pudiera llegar a realizarse de la 
normatividad, pero claro está, también previo señalar la forma de hacer-
lo, pues está no puede ser arbitraria y tomada a la ligera sino por el con-
trario expone unos principios rectores que se deben seguir para llevar a 
cabo una actividad tan compleja como es la aviación.

En este sentido, el derecho Aeronáutico es el conjunto de normas y 
principios jurídicos que sirven al Estado para cumplir el fin de prote-
ger a sus ciudadanos y a sus bienes de todo eventual peligro que se 
pueda presentar con la aviación y los diferentes usos que se le da a la 
misma. Es por esta razón, que no se puede desconocer los principios 
jurídicos que permiten entender de forma clara y precisa lo que la le-
gislación aeronáutica expone y como se debe desarrollar; de tal forma 
que el ciudadano Colombiano haga uso de los servicios en materia 
aeronáutica sin que se le vulneren sus derechos y pueda llevar un pro-
ceso satisfactorio.

“El Derecho Aeronáutico, es el conjunto de normas y principios en-
caminados a regular la conducta del hombre en el desarrollo de la 
actividad aeronáutica, con referencia a problemática como la espe-
cial regulación de seguros, las limitaciones de la responsabilidad, 
la extensión de la jurisdicción, la creación de delitos aéreos típicos 
y específicos, la existencia de compañías nacionales y multinacio-
nales y toda aquella problemática que pueda derivarse o relacio-

ó           í                                           ñ 
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narse con la conducta o comportamiento humano en el desarrollo 
de la actividad jurídico aérea”. (Murcia, 2010, pág. 56)

El derecho aeronáutico no solo regula las actividades aéreas sino tam-
bién cómo el Estado debe en primer lugar dirigir a las autoridades en-
cargadas de dictar los reglamentos aeronáuticos, que en Colombia es 
El Departamento Administrativo de aeronáutica civil, esta entidad ins-
pecciona y presta la vigilancia, por lo cual, se cumple el fin del Estado 
para la protección de sus ciudadanos. El Estado entonces está en la 
necesidad de intervenir cada vez que sea necesario para que el derecho 
aeronáutico se lleve en debida forma y no existan falencias dentro de la 
normatividad que lleve a interpretaciones erróneas.

2. Autonomía del Derecho Aeronáutico con base en los principios gene-
rales del derecho.

Los principios generales del derecho no solo deben considerarse como 
fuente supletoria, sino principal, ya que el derecho nace de ellos y cons-
tituyen la capa más profunda de la dimensión normativa del derecho; 
pero la realidad del derecho no es solo normatividad y en este sentido, 
el Derecho Aeronáutico necesita de unos principios que tengan validez 
independientemente si están o no incorporados en la legislación positi-
va, y con ellos se podrá desarrollar de una mejor manera la organización 
jurídica del mismo.

Al derecho aeronáutico se aplican los principios propios del derecho 
administrativo en Colombia, así lo ha reglamentado el Departamento 
Administrativo de aeronáutica civil, considerando que en base a estos 
principios el derecho Aeronáutico podrá cumplir a cabalidad sus objeti-
vos. Los principios generales de las actuaciones administrativas si bien 
pueden ser utilizados para englobar el derecho aeronáutico, no es posi-
ble que se evidencien de forma exacta con cualquier otro tipo de rama 
del derecho

Para comenzar, se destaca al maestro Ambrosini el cual señalaba que la 
autonomía puede ser científica, legislativa, y didáctica. A continuación 
se analizará en su orden cada clase de autonomía y veremos sí cum-
ple o no el derecho aeronáutico con cada una de ellas. Durante mucho 
tiempo se ha puesto en discusión si el derecho aeronáutico puede ser 
considerado como una ciencia del derecho, para algunos autores debe 
ser así, pues están a favor de su autonomía, para otros por el contrario, 
de ninguna manera se puede pensar en una autonomía absoluta del 
derecho aeronáutico. Es importante señalar que para que la legislación 
aérea tenga autonomía debe cumplir con unos requisitos que permitan 
inferir que debe salirse completamente del lugar en el que se encuentra 
y convertirla en una disciplina jurídica autónoma.
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Dentro de la autonomía existen varios factores que vale la pena seña-
lar: En primer lugar, “la novedad de la materia”: Esta hace referencia a 
la actualidad del derecho aeronáutico, ya que por su mismo carácter 
dinámico y cambiante hace que cada día la normatividad se vea en la 
necesidad de ser renovada, en este sentido, si el derecho aeronáutico 
es novedoso y tal como una ciencia del derecho debe ser actualizada 
con el paso del tiempo, es más notoria su autonomía, pues toma vida 
propia dentro del mundo jurídico. Con relación a la dinámica del derecho 
aeronáutico se destaca la internacionalidad por la cual las normas inter-
nacionales han precedido a las nacionales sobre todo en temas aéreos. 
Colombia por su parte a adoptado legislaciones extranjeras que entran 
a regir esta materia como unos órganos de elaboración y aplicación del 
derecho, que no solo demuestran un dinamismo acorde con los princi-
pios generales sino también una autonomía.

En un segundo lugar encontramos la denominada “especialidad de los 
principios generales” y es en este aspecto en el que se detiene para ob-
servar que el derecho aeronáutico como se ha expuesto anteriormente 
tiene unos principios rectores que deben ser cumplidos en el desarro-
llo cotidiano de las actividades aéreas; entonces, cuando los principios 
del derecho aeronáutico cumplen su función informativa, es decir, que 
sirven de inspiración al legislador para seguir avanzando conforme a 
nuevas situaciones que se presenten, de la misma forma consigan su 
función normativa, la cual, permite llenar los vacios que deja la ley con 
estos principios y por ultimo de interpretación, por la cual los jueces 
pueden interpretar las normas del derecho aeronáutico con seguridad, 
entonces, solo cuando los principios cumplan estas funciones poder-
nos hablar de la especialidad de los principios que conforman una dis-
ciplina jurídica autónoma.

Por último, es necesario lo que se ha llamado “la complejidad” es decir 
un todo completo, si bien se ha quedado inmerso en un capitulo del 
código de Comercio Colombiano, la importancia de la autonomía del 
derecho aeronáutico queda a medias con las circunstancias actuales, 
como por ejemplo: los delitos aéreos o una mayor regulación del trans-
porte aéreo como contrato. Sin embargo el legislador previo que la au-
toridad, que en el caso de Colombia es el Departamento Administrativo 
de la aeronáutica Civil reglamentará sus funciones como actualmente 
se desarrolla, de una forma muy adecuada, pero aun así se considera la 
necesidad de que el derecho Aeronáutico goce de autonomía.

El derecho Aeronáutico debe gozar entonces de una autonomía legisla-
tiva, es apropiado destacar que existe un proyecto de ley para crear un 
Código Aeronáutico en Colombia pero el mismo tiene varias falencias 
que deben ser corregidas, para que el legislador abra la posibilidad de 
que el derecho de la navegación, como es el aeronáutico y marítimo sal-
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gan del código de comercio y puedan tener plena autonomía legislativa 
en el país.

3. Visión futurista del derecho Aeronáutico en Colombia

En primer lugar, se encuentra La demografía como un factor de media-
no plazo que podrá ayudar poderosamente al crecimiento de Colombia 
y a la usanza de las actividades aéreas en Colombia. Con un proceso 
de paz, es necesario mejorar las posibilidades de empleo de los jóve-
nes de manera tal, que tengan la posibilidad de obtener una estabilidad 
salarial, mejorar sus estudios e invertir en el sector del turismo lo cual, 
permite en un contrato de transporte de pasajeros mejorar las ventas y 
el índice de viajes que realicen los Colombianos.

Teniendo en cuenta lo anterior, la primera perspectiva favorable al cre-
cimiento futuro, es la integración Comercial; si bien Colombia ha avan-
zado mucho en este tema, la globalización ha llegado al país paulatina-
mente y con algunos déficit que más que favorecerlo, lo han afectado. 
Sin embargo, el derecho Aeronáutico jamás podrá desligarse de las re-
laciones, decisiones y normas que a nivel Internacional se tomen en 
materia aérea, porque aunque el objetivo más próximo es lograr que el 
derecho aeronáutico Colombiano se fortalezca para estar a la altura de 
otras legislaciones, esta no es una tarea fácil que se logra de un día para 
otro. Es por ello, que con un país libre de violencia y conflicto interno, 
Colombia podrá tener una mayor visita de la población extranjera, los 
cuales entraran al territorio sin miedo a que algo malo les pueda ocurrir, 
porque con la paz, la imagen de Colombia cambia para bien y de mane-
ra conjunta el derecho aeronáutico avanza de forma automática a nivel 
Internacional. 

En los últimos años ha cobrado fuerza la tesis de que dadas la naturale-
za y la complejidad de la situación Colombiana, se ha demostrado que 
se requiere construir una solución con la participación de la comunidad 
Internacional. En el pasado, la posición del manejo del conflicto político 
interno por parte de los gobiernos fue la de tratar de mantenerlo al mar-
gen de injerencias externas. Tal postura, comenzó a cambiar y actual-
mente la comunidad Internacional tiene gran interés en el proceso de 
paz que se está llevando a cabo en el país.

Actualmente se observa cómo el gobierno ya no es un metal duro y 
la guerrilla ha manifestado la voluntad de romper el innecesario aisla-
miento internacional, es por eso, que la cooperación internacional ha 
sido posible, ya que una vez se permitieron entrar en la dinámica, el 
rumbo del proceso de paz comenzó a tomar cuerpo. Pero por otra vía, 
ya se han abierto canales para la presencia Internacional en el país y el 
derecho Aeronáutico ha fomentado esa inclusión, abriéndose paso a 
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nuevas rutas, mejores servicios y una marcada seguridad a la hora de 
realizar todo tipo de actividades aéreas.

Uno de los desafíos en la legislación aérea en Colombia es conseguir 
una mejor recopilación de la normatividad que a nivel internacional se 
ha venido desarrollando y que Colombia debe tomarlas en un lugar 
aparte del derecho privada, como una disciplina jurídica que si bien no 
puede alejarse totalmente de su tronco común, si debe ser ampliada. Es 
por ello que con un derecho aeronáutico autónomo, que se desprenda 
del capítulo del Código de Comercio en el que se encuentra y se logre el 
desarrollo de una nueva legislación aeronáutica propiamente organiza-
da, podremos decir que estamos avanzando paulatinamente. Esta es la 
visión, que es indispensable tener en estos momentos, ya que Colom-
bia debe fortalecer sus esfuerzos en materia aérea, que solo se logra 
con una solución política del conflicto armado, una vez se haya logrado 
mejorar este aspecto seremos un país de puestas abiertas y con una 
legislación aérea fortalecida.

El Gobierno deberá superar la imagen de un país en conflicto permanente 
que tenemos a nivel Internacional, esto es lo que más facilitará que el dere-
cho Aeronáutico siga avanzando en la búsqueda de su autonomía, porque 
para los Colombianos más allá del narcotráfico y los demás problemas en 
los que se han visto envueltos, es de vital trascendencia que se tome el 
control en todas las materia, no solo a nivel político pues, las relaciones 
entre los particulares se ven afectadas por una violencia que debe parar de 
una vez y por todas. Es por ello, que un proceso de Paz nos llevaría a pensar 
en un derecho aeronáutico completamente abierto a nivel Internacional, 
cambiante y con mayor aceptación en el mundo del derecho.

Conclusiones:

En esta primera parte de la investigación se logra concretar varias ideas 
que se han mencionado a lo largo del trabajo, dentro de ellas está el 
concepto de Derecho Aeronáutico que más allá de un conjunto de nor-
mas y principios busca regular las relaciones humanas dentro de un 
contexto jurídico-aéreo, de esta forma se estudia el derecho Aeronáu-
tico como una rama del derecho encaminada a la adecuada utilización 
del Espacio aéreo el cual es propiedad del Estado colombiano y consti-
tucionalmente del territorio nacional.

Se llegó a la conclusión que los principios generales del derecho son 
ideales básicos y rectores del derecho Aeronáutico, que los acoge y 
adapta para que encajen perfectamente en sus actuaciones y de esta 
forma cumplir con la legalidad de los principios, la cual, permite infe-
rir que existe una autonomía del Derecho aeronáutico en concordancia 
con estas directrices para denotar la importancia de la aplicación de los 
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mismo dentro del derecho Aeronáutico, pues, un artículo en el RAC no 
es suficiente para entender con detenimiento como se desarrollan los 
principios dentro de esta clase de derecho.

Después del anterior análisis se concluye que el derecho Aeronáutico 
es autónomo. Es necesario aclarar que en otras legislaciones del mun-
do se ha destacado su autonomía como en Italia, pero en el país no 
goza de la autonomía legislativa que es primordial para constituir una 
ciencia del derecho compleja y dinámica. En Colombia, para el derecho 
Aeronáutico es primordial la expedición de un código que englobe al 
derecho de la navegación marítima y aérea como dos ciencias del dere-
cho autónomas del derecho comercial y mercantil.

En síntesis, si bien la solución del conficto armado interno compete a 
los colombianos, no se puede permitir quedar solos por lo que es ne-
cesario, hacer uso de las dimensiones Internacionales que son mani-
fiestas con el actual proceso de paz. La cooperación Internacional nos 
ayudara a encontrar una solución Política negociada. Además, el des-
empeño de Colombia en el campo Internacional ayudará al crecimien-
to del derecho aeronáutico, logrando con un proceso de paz obtener: 
mejores políticas antinarcóticos y antiterroristas. Un país sin violencia y 
un territorio con mejor imagen frente a la comunidad internación, gene-
ra un crecimiento del turismo, mejor empleo para los jóvenes y demás 
otras consecuencias positivas que permitirán el acrecentamiento de las 
actividades aéreas y con ello modificar en mayor medida la legislación 
aeronáutica del país.
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Responsabilidad extracontractual del Estado 
por privación injusta de la libertad con ocasión 

de prejuicios de género en las decisiones 
jurisdiccionales

Nina Ferrer Araújo1

Juan Gabriel Acosta Castro

RESUMEN

El texto presenta reflexiones desde una perspectiva feminista de los estereotipos que se 
manifiestan en las decisiones judiciales, producto de los sesgos de género en los ope-
radores de justicia. Se refiere específicamente al caso de la señora Hermelinda López, 
quien fue condenada por el homicidio de su cónyuge y consecuentemente privada de la 
libertad, sin fundamentos distintos, a una valoración indiciaria débil fundamentada en 
etiquetas y prejuicios sexistas. Este caso constituyó la razón de la demanda de repara-
ción directa contra la Nación- Rama Judicial y Fiscalía General, que culminó con la Sen-
tencia de la Sección Tercera del Consejo de Estado del 29 de agosto de 2012, que puede 
considerarse como la fundadora de una línea jurisprudencial interesante, que configura 
criterios claros de imputabilidad de daños al Estado en razón del error jurisdiccional por 
interpretación y aplicación sexista del Derecho.

PALABRAS CLAVE

Interpretación sexista de la norma, hermenéutica de género, error jurisdiccional, priva-

ción injusta de la libertad, estereotipos de género.

INTRODUCCIÓN

La relación entre el acceso a la justicia y el ejercicio a la ciudadanía de 
las mujeres, es una de instrumentalidad, en la medida que los Tribuna-
les de Justicia son terreno de lucha para la reivindicación de derechos 
que les han sido tradicionalmente vedados. Consciente de tal situación 
el movimiento feminista a nivel global se ha ocupado de influir en las di-
ferentes instituciones sociales y política a fin de garantizar la perspecti-
va de género en los sistemas normativos, partiendo de su visibilización 
como esquemas sesgados, atravesados por los estereotipos que se han 
construido a partir del cuerpo de hombres y mujeres. En tal sentido, se 
entiende el derecho como una construcción cultural que refleja los prin-
cipios, valores, disposiciones, prescripciones, prohibiciones, permisio-
nes, cargas y facultades que son legitimadas por la identidad colectiva. 

Teniendo en cuenta lo anterior, se pretende analizar el criterio del Con-
sejo de Estado Colombiano en un caso emblemático en el que se re-

1 Abogada, especialista en Derecho Comercial, Candidata a Magister en Género Sociedad y Política de la facultad 
Latinoamericana de ciencias sociales – FLACSO. Docente de la Fundación Universitaria tecnológico Comfenal-
co, adscrita al Grupo de Investigaciones Sociales y Jurídicas del Programa de Derecho. Coordinadora del Semil-
lero de Investigación “Humana Iuris”. Perteneciente a la Junta directiva de LIMPAL _COLOMBIA. Email: nferrer@
tecnologicocomfenalco.edu.co y almash7@hotmail.com.
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conoció la responsabilidad estatal por privación injusta de la libertad 
de una mujer, debido a la aplicación de estereotipos de género como 
base de la valoración fáctica y probatoria. Para tales fines inicia el artí-
culo con una breve explicación de las tensiones entre género y derecho, 
luego a manera de contextualización presenta consideraciones sobre la 
privación injusta de la libertad como un título de imputabilidad de res-
ponsabilidad objetiva en determinados casos, para finalmente abordar 
el estudio de caso legal. 

JUSTIFICACIÓN

El Proyecto de Investigación en curso denominado “Análisis de los Es-
tereotipos de Género en las providencias jurisdiccionales como título de 
imputabilidad de responsabilidad extracontractual del Estado”, del que 
nace el presente artículo, constituye una indagación exploratoria que 
pretende dar respuesta a la pregunta: ¿De qué manera los estereotipos 
de género que se constituyen en presupuestos del análisis normativo, 
fáctico y probatorio de las decisiones jurisdiccionales ocasionan res-
ponsabilidad patrimonial del Estado Colombiano?, asunto que deno-
ta importancia por cuanto permite en primera medida la validación de 
las teoría feminista crítica del derecho, que plantea la hipótesis según 
la cual una normativa pretendidamente neutral, a partir del análisis y 
valoración por parte del juez, puede transformarse en una herramienta 
opresora que perpetúa la subordinación femenina en diferentes ámbi-
tos, además presenta una reflexión sobre la extensión y alcance de las 
obligaciones del Estado en materia de respeto y garantía del ejercicio 
pleno de la ciudadanía femenina y especialmente en cuanto al acceso a 
un tribunal verdaderamente imparcial.

De igual forma, esta investigación alimenta de manera directa a la línea 
“Sistema Jurídicos y Sociedad”, del Grupo de Investigaciones DEMO-
SOPHIA del Programa de Derecho de la Universidad San Buenaventura 
Cartagena. Además continúa el desarrollo de la idea que establece la 
conexidad entre el acceso a la justicia y el ejercicio de la ciudadanía, 
contenida en trabajos anteriores de esa misma línea.

METODOLOGÍA

Se trata de una investigación jurídica, a partir del estudio de casos le-
gales que implementa el método hermenéutico e inductivo, como base 
metodológica para establecer los estereotipos presente en los casos de 
estudio, la manera como se materializan en las decisiones judiciales y 
comprender la forma en la que operan en uno y otro caso.
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AVANCES, RESULTADOS Y DISCUSIÓN

1. Derecho como expresión cultural transformadora: visión feminista del 
Derecho

Siempre que se habla de Derecho desde una perspectiva feminista se 
cae la venda de la supuesta neutralidad del mismo, lo que genera un 
gran número de críticas, no solo del derecho como sistema normativo 
sino también como prácticas judiciales, al respecto se destaca el pen-
samiento de Alda Facio (Facio, Alda y Fries Lorena, 1999), que remite a 
la necesidad de repensar todo aquello que de manera casi sacra se ha 
edificado acerca de la disciplina: 

Repensar el derecho y su función social, es un desafío que va más 
allá de contar con “buenas leyes” o con “buenas resoluciones judi-
ciales” para las mujeres. Significa hacer de esta disciplina un instru-
mento transformador que desplace los actuales modelos sexuales, 
sociales, económicos y políticos hacia una convivencia humana 
basada en la aceptación de la otra persona como una legítima otra. 
En otras palabras, el derecho se transformaría en un instrumento 
de colaboración entre personas igualmente diversas (p. 42)

 
Desde tal enfoque el derecho se entiende como un trípode conforma-
do por: las normas formalmente sancionadas (derecho legislativo); las 
normas surgidas del proceso de selección, interpretación y aplicación 
de las leyes al momento de absolver controversias (derecho judicial) y 
por último las reglas informales que determinan quien, cuando, cómo y 
dónde se accede a la justicia, así como los derechos que le corresponde 
a cada cual (derecho real o material) (Facio, 2002)

En consecuencia, el derecho trasciende del concepto de norma a la sen-
tencia judicial, arraigándose en aspectos culturales y políticos que deter-
minan finalmente el grado en el que los sujetos participan en las estruc-
turas estatales y sociales. Es por ello que transformar al derecho es un 
requisito indispensable para alcanzar la meta de la equidad de género en 
los ámbitos públicos y privados. A continuación se concentrará el análisis 
sólo en el componente judicial del trípode del derecho, en la medida que 
la reflexión apunta al estudio de un caso emblemático en el que el Estado 
Colombiano ha sido condenado, con ocasión de los perjuicios materiales 
e inmateriales acaecidos a una mujer por una decisión fruto de un error 
jurisdiccional motivado en prejuicios y estereotipos sexistas.

2. Estereotipos de Género y decisiones judiciales

En el Prólogo de Louise Amour a la traducción realizada por PROFAMI-
LIA del texto Gender Stereotyping: Transnational Legal Perspectives, de 
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autoría de Rebecca J. Cook y Simone Cusack del año 2009, se analiza 
que al interior de las naciones en diversas latitudes del globo, los este-
reotipos de género son hegemónicos y penetran en diversas dimensio-
nes de las relaciones humanas, determinando el valor de las mujeres y 
asignando el rol “apropiado” de estas, contribuyendo a la subordinación 
de las mujeres en la sociedad (2010).

Los estereotipos pueden ser vistos como una forma de simplificar el 
mundo, cuando se pretende comprender la realidad antes de conocerla 
es mucho más fácil resumir la complejidad de las diferencias en aquello 
que se presupone son rasgos comunes para los individuos que integran 
un grupo, razón por la cual en distintos momentos ningún ser humano 
está blindado del uso de un estereotipo como “una visión generalizada 
o una preconcepción sobre los atributos o características de los miem-
bros de un grupo particular o sobre los roles que tales miembros deben 
cumplir” (Cook y Cusack, 2009, p.31). 

Al referirse a una visión generalizante de lo que hombres y mujeres son, 
de lo que uno y otro hacen, de lo “apropiado” para unos y otros, espe-
cíficamente se trata de fijación de estereotipos de género. Por ejemplo: 
los hombres no lloran, el estereotipo indica que a los hombres no les es 
apropiado manifestar sufrimiento y tristeza, por el contrario las mujeres 
si lo hacen, luego de ellas no solo es apropiado, sino que se espera que 
lo hagan. Ambos estereotipos envuelven otro, los hombres son fuertes 
y las mujeres débiles. 

Si bien, los estereotipos tienen la utilidad de ser un intento por com-
prender el mundo, se convierte en una forma de discriminación en tanto 
que se naturalizan y se tienen por verdades irrefutables de contenido 
prescriptivo, como sucede en el ejemplo del párrafo anterior, afectando 
la libertad y autonomía no sólo de mujeres sino también de los hombres 
(Cook, 2014). En el Derecho los estereotipos de género han sido amal-
gamados como herramienta de sostenimiento del status quo patriarcal, 
tanto en la norma en sentido formal, como en la interpretación y las 
repercusiones sociales, culturales y políticas de su aplicación (Casas, 
Ludya y Gonzalez Juan, 2013). 

Las autoras Cook y Cusack (2009) identifican diferentes estereotipos 
que hacen parte del Sistema normativo, estos son: a) estereotipos de 
sexo, referidos a la identificación de los hombres como el sexo fuerte y 
a las mujeres como sexo débil, razón por la cual en algunos estados se 
han tomado decisiones legislativas que disminuyen la jornada labo-
ral de ellas en relación con los hombres. b) estereotipos sexuales que 
dotan a hombres y mujeres de cualidades relativas al ejercicio de su 
sexualidad, determinando las razones por las que hombres y mujeres 
“deben” tener relaciones, establece a sí mismo la primacía de la sexua-
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lidad del hombre sobre la de la mujer. En algunos casos la legislación 
ha asumido la obligatoriedad del sexo en el matrimonio e incluso lici-
tud del acceso carnal violento de la esposa. c) estereotipos sobre roles 
sexuales, que implican el determinismo en la conducta que hombre 
y mujeres deben mantener en las diferentes dimensiones y aspectos 
de la vida comunitaria. d) Estereotipos compuestos, que proceden de 
la interacción de los estereotipos de género con otros, tales como por 
ejemplo los prejuicios en torno a la sexualidad de las mujeres mayores 
de 50 años. 

3. La Regla del prejuicio por encima de la Regla de la experiencia: este-
reotipos de género en el Caso Hermelinda López contra la Nación. 

Los miembros de la rama judicial en Colombia no han estado exentos 
de reproche fruto de un actuar que contraría criterios de equidad al mo-
mento de tomar decisiones relevantes en los procesos judiciales, a con-
tinuación se presenta un estudio de un caso en el seno del Consejo de 
Estado, en el que se privó de manera injusta a una mujer de la libertad, 
afincando las decisiones en prejuicios de contenido eminentemente 
sexista, consecuentemente el Estado Colombiano fue condenado a la 
reparación integral de los daños materiales e inmateriales causados, lo 
que indiscutiblemente es un grado significativo de avance, en la medi-
da que se reconoce la responsabilidad del estado con ocasión de los 
prejuicios sexistas de quienes imparten justicia. Se trata del caso de la 
señora Hermelinda López y otros contra la Nación – Rama Judicial – Fis-
calía General, Consejera Ponente Stella Conto Díaz del Castillo, senten-
cia del 29 de agosto de 2012, que en conjunto con los otros dos fallos 
provenientes también de la Sección Tercera del Consejo de Estado, con-
forman la línea jurisprudencial del Alto Tribunal en la materia2.

Antes de proceder al análisis concreto de los estereotipos de género 
presentes en el caso de Hermelinda López, es necesario realizar una 
breve mirada al título de imputabilidad de responsabilidad extracontrac-
tual del Estado por la Privación injusta de la libertad, ya que constituyó 
la fuente de la obligación de reparación en el fallo en mención. Si bien la 
responsabilidad del Estado por los daños acaecidos a los particulares, 
originados en el actuar de sus funcionarios, es un tema de vieja data en 
Colombia3; el mayor avance ha sido fruto de un proceso evolutivo en el 
que la Constitución Política de 1991 tiene gran importancia, en especial 
a partir del artículo 90 de la misma (Nader, 2010).

2 Los otros dos casos son: Sentencia del 26 de junio de 2014, Caso Claudia Marcela Moreno contra la Nación 
– Rama Judicial – Fiscalía General, Consejero Ponente Ramiro Pazos Guerrero y Caso de Alba Lucía Rodríguez 
Cardona y otros contra la Nación – Rama Judicial – Fiscalía General, Sentencia del 20 de octubre de 2014, 
Consejero Ponente Enrique Gil Botero.

3 Data desde la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 22 de octubre de 1896.
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Una de las hipótesis cubierta dentro de las causas que originan la res-
ponsabilidad del Estado por daños, es la privación injusta de la liber-
tad, en cuanto a ella el Consejo de Estado Colombiano ha considerado: 
primero que se fundamenta en un error jurisdiccional producto de la 
infracción del deber que tiene el operador de justicia de conferir todas 
y cada una de sus decisiones conforme a Derecho previa valoración del 
presupuesto fáctico de cada caso; segundo, que la carga probatoria en 
relación con la existencia del mencionado error de la autoridad jurisdic-
cional solo recae sobre el demandante en los casos distintos a aque-
llos en los que la medida sea revocada porque el hecho no existió, el 
sindicado no lo cometió, la conducta es atípica o el sindicado resulta 
absuelto por aplicación del in dubio pro reo. Tercero, en los casos men-
cionados con anterioridad es irrelevante el presupuesto subjetivo de la 
responsabilidad (esto es la culpa o el dolo), no es necesario para con-
figurar la misma, ya que la antijuridicidad no se predica de la conducta 
del funcionario sino del daño sufrido por la víctima, en suma se trata 
indiscutiblemente de un régimen objetivo de responsabilidad (Consejo 
de Estado, 2013)
 

En la jurisprudencia de esta Corporación, no existe discusión acer-
ca del carácter objetivo de la responsabilidad patrimonial del Esta-
do Colombiano, por privación de la libertad del procesado, cuando 
la sentencia o su equivalente resulta absolutoria, ya porque: (i) el 
hecho no existió, (ii) el sindicado no lo cometió, (iii) la conducta es 
atípica, o, iv) cuando resulta absuelto por aplicación del in dubio pro 
reo (Consejo de Estado, 2013)

 
4. Estereotipos de Género en el análisis fáctico y probatorio del Caso 
Hermelinda López contra La Nación.

El caso de la señora Hermelinda López puede ser considerado el pre-
supuesto de una Sentencia fundadora de línea en materia de respon-
sabilidad estatal por la privación injusta de la libertad de una mujer, por 
aplicación de estereotipos sexistas tanto en la interpretación fáctica 
como probatoria. La actora fue capturada el 18 de noviembre de 1996 
por orden de la Fiscalía General de la Nación, entidad que le impuso 
medida de aseguramiento de detención preventiva, por la presunta par-
ticipación en la muerte de su cónyuge, Álvaro Antonio Ochoa. Fue con-
denada en primera instancia por el Juzgado Tercero Penal del Circuito 
de Valledupar, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Cesar 
la absolvió en segunda instancia y recuperó la libertad el 11 de marzo 
de 1998, en la medida que se consideró que en el acervo probatorio no 
existían elementos que llevaran a concluir su autoría en el homicidio.

Con fundamento en lo anterior la señora Hermelinda López presentó 
demanda de reparación directa contra la Nación (Fiscalía General de 
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la Nación y Rama Judicial), a fin de recibir resarcimiento de los daños 
materiales e inmateriales ocurridos por la privación injusta de la liber-
tad a la cuál fue sometida. Dichas pretensiones fueron negadas por el 
Tribunal Administrativo del Cesar, por lo que fue apelada la Sentencia 
ante el Consejo de Estado, que luego de conocer el caso, condenó al 
Estado Colombiano a la Reparación integral de los daños causados a la 
demandante.

En la Sentencia del 29 de agosto de 2012, la Sección Tercera del Conse-
jo de Estado, coincide con muchos de los argumentos de la Sentencia 
Penal de segunda instancia, exponiendo una crítica fuerte al fallo del 
juez penal de primera, puesto que este, interpretó los hechos y las prue-
bas desde un tamiz evidentemente sexista y estereotipado. De hecho el 
fundamento del lamentable fallo, fue la supuesta existencia de indicios 
graves, que en realidad se apartaron como operación racional de la in-
ferencia lógica y mucho menos aplicaron las reglas de la experiencia. 

A continuación se presenta un cuadro esquemático de los indicios gra-
ves considerados por el juez de primera instancia, un resumen de la 
crítica que realiza tanto el Consejo de Estado como el Tribunal del Cesar 
al respecto, y la delimitación del estereotipo del que se trata, ateniendo 
a la clasificación de Cook y Cusack:

En esta oportunidad el Consejo de Estado encontró que la sana crítica 
bastaba para no dar crédito a los llamados indicios graves, que no podían 
estar más plagados de estereotipos de género, tales como que la mujer 
infiel al traicionar es capaz también de cometer homicidio, así como el 
hecho de su supuesta dependencia económica la lleva a considerar que 
la salida a una relación fracasada es la muerte y no el divorcio, de manera 
que el homicidio es una especie de emancipación del maridaje.

Expresa la Sección Tercera en la Sentencia:

“Lo anterior porque sólo un análisis discriminatorio, cargado de 
prejuicios de género, explica que se haya concebido como indicios 
graves del homicidio del cónyuge la infidelidad de la mujer sindica-
da, falta que se conoció y el manejo de la sociedad familiar, a cargo 
de la víctima, pues de haber fallado el hombre no cabría la misma 
deducción. Esto en cuanto (i) las reglas de la experiencia indican 
que el agraviado suele atentar contra la vida del infiel y no éste 
contra el inocente, (ii) culturalmente se considera mayor el compro-
miso de la mujer con el matrimonio y así mismo la dificultad para el 
rompimiento, lo que conduciría a imaginar -en lógica perversa- que 
para la mujer, y no para el hombre, el homicidio es la única salida 
ante una situación conyugal adversa, (iii) históricamente la mujer 
estuvo subordinada al hombre, especialmente en el campo matri-
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INDICIO
JUZGADO PENAL DE 
PRIMERA INSTANCIA

CRITICA DE LA SALA 
PENAL DEL TRIBUNAL 

SUPERIOR Y DEL 
CONSEJO DE ESTADO

ESTEREOTIPO

Indicio de infideli-
dad

Hecho Conocido: Se 
encuentra probado 
que la señora López 
fue infiel al menos una 
vez, luego, la infideli-
dad es un móvil para el 
delito. Para la primera 
instancia la regla de la 
experiencia indica que, 
quien es infiel tiende a 
conductas homicidas 
de su pareja

El hecho controvertido 
no es la conducta se-
xual de la procesada, 
sino, determinar si esa 
conducta puede generar 
el indicio de culpabili-
dad en su contra. No es 
cierto según las reglas 
de la experiencia que las 
mujeres infieles sean 
malevolentes y homici-
das, por el contrario es 
el herido con infidelidad 
quien tiende al homi-
cidio. El razonamiento 
no es lógico, así como 
tampoco acorde con las 
reglas de la experiencia.

Se trata de un estereoti-
po sexual que vincula la 
infidelidad femenina con 
la malicia y el dolo, por-
que no es natural la infi-
delidad en ella, la mujer 
debe guardarse y mante-
ner relaciones solo con el 
dueño de su cuerpo y sus 
deseos, esto es el marido, 
quien no lo hace, es mala, 
falaz y perversa.

Indicio derivado 
de las amenazas 
que hizo la proce-
sada dos mujeres 
completamente 
ajenas al proble-
ma jurídico.

Estaba demostrado 
en el proceso que la 
demandante había he-
cho amenazas a dos 
mujeres de quienes 
sospechaba la habían 
acusado con su espo-
so de ser infiel.

El indicio no es coheren-
te, pues el occiso no es 
ninguna de las mujeres 
amenazadas, luego no 
puede establecerse in-
ferencia lógica cuando 
el sujeto pasivo de la 
conducta penal en cues-
tión es un sujeto distin-
to a aquellas que habían 
sido amenazadas con 
anterioridad.

Estereotipo sexual con-
sistente en la creencia 
del operador de justicia 
que la mujer infiel es ca-
paz de cualquier conduc-
ta por degradante que 
esta sea, con intención 
de ocultar su sexualidad 
extralimitada, lo anterior 
ya que el juicio de repro-
che por la infidelidad de 
la mujer es mayor.

Indicio del Móvil 
Económico del 
Homicidio

La pareja tenía un ente 
mercantil, siendo la 
acusada, en razón a 
la sociedad conyugal 
la única propietaria 
supérstite al occiso, 
luego tenía un móvil 
económico para el ho-
micidio, cosa que fren-
te a la perspectiva del 
divorcio era un mejor 
estado para la mujer.

Olvida el sentenciador 
de primera instancia 
que la empresa a la que 
se refiere en realidad era 
un mediano negocio fa-
miliar, cuyas utilidades 
eran satisfactorias más 
no millonarias, así como 
el hecho que ambos tra-
bajaban en ella. De igual 
forma es también criti-
cable el hecho que se 
asuma la dependencia 
económica de la mujer, 
como una situación in-
variable. 

Estereotipo de rol sexual, 
según el cual las mujeres 
dependen económica-
mente de sus compañe-
ros, siendo el papel de 
ellas mantenerse en los 
hogares, mientras que 
los hombres deberán 
proveer el aspecto pro-
ductivo. De manera tal 
que, ante el riesgo de di-
vorcio, es común y lógico 
que el homicidio con la 
expectativa de los dere-
chos obtenidos a partir 
de la sociedad conyugal, 
parezca una mejor salida
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monial, lo que conllevaría a considerar -sin fundamento alguno en 
el sub lite- el homicidio como medio de emancipación, (iv) es la mu-
jer y no el hombre quien, cuidando las apariencias, deberá parecer 
virtuosa y (v) persiste la infundada creencia de que la mujer no es 
capaz de forjarse un futuro económico propio”.

CONCLUSIONES

Tal como lo plantean Cook y Cusack (2009) mientras se mantengan es-
tereotipos de género, será imposible edificar sociedades verdaderamen-
te equitativas, en la medida que estereotipar implica anular las necesi-
dades particulares de los individuos, sus deseos, sus habilidades. Una 
sociedad que entiende que las mujeres solo nacieron para ser madres 
y esposas, no les permite desarrollarse en cada una de las dimensiones 
del ser humano. Es por esta razón que el Derecho está llamado a con-
vertirse en una herramienta que trasforme sociedades, disminuyendo la 
brecha entre las mujeres y hombres, labor a la que puede darse, desde 
la redacción de la norma, la interpretación y la aplicación de justicia en 
casos concretos. De hecho en esta deconstrucción, litigantes, académi-
cos y operadores de justicia se convierten en verdaderos mediadores, 
puesto que finalmente son quienes entran a definir ¿Qué es derecho? y 
¿cuál es el derecho?

Por otra parte, el reconocimiento por parte del Consejo de Estado de 
una responsabilidad del Estado Colombiano por la aplicación de prejui-
cios de género en las decisiones jurisdiccionales es un llamado a repen-
sar la manera como los funcionarios jurisdiccionales están asumiendo 
o no perspectiva de género en la toma de decisiones que involucran los 
derechos de las mujeres. 

Indicio de conocer 
de la muerte de su 
esposo antes de 
ser confirmado

La señora Hermelinda 
estando en el baño, al 
escuchar los disparos 
exclamó: ¡Mataron a 
Álvaro!, esta exclama-
ción es un hecho que 
indica que ella sabía 
que lo iban a matar.

No es entendible lo 
manifestado por el juez 
de primera instancia, 
porque la víctima era 
amedrentada por los 
delincuentes con revol-
ver dentro del estable-
cimiento de comercio 
y además no portaba 
arma de fuego, luego 
era lógico pensar que 
si se escuchaba un dis-
paro, no era él quien lo 
había hecho. 

Se repite el estereotipo 
sexual, la mujer infiel es 
capaz de cualquier cosa, 
acompasado por un es-
tereotipo de sexo, a partir 
del cual se considera que 
en razón a su debilidad fí-
sica manifiesta, contrata 
a alguien para asistir el 
homicidio. 

INDICIO
JUZGADO PENAL DE 
PRIMERA INSTANCIA

CRITICA DE LA SALA 
PENAL DEL TRIBUNAL 

SUPERIOR Y DEL 
CONSEJO DE ESTADO

ESTEREOTIPO
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De hecho, desde el año 2001, tras el primer Encuentro de Magistradas 
de los Altos Organismos Judiciales de América Latina y el Caribe por 
una Justicia de Género, celebrado en Costa Rica, se acordó la necesidad 
de promover la incorporación e institucionalización de la perspectiva de 
género en la administración de la justicia (Ferrer, 2012), propósito a par-
tir del cual nació el Acuerdo No. PSAA08 – 4552 del 20 de febrero del 
2008, modificado en su artículo décimo por el acuerdo PSAA08 – 5009 
de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura. El primer 
instrumento mencionado, establece como objetivo general de la Sala 
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura la promoción de la 
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres y la no discrimina-
ción por género en las decisiones judiciales, para facilitar tal labor crea 
la Comisión Nacional de Género y los Comités Seccionales de Género 
en cada Distrito Judicial, además dispone la necesidad de Formación, 
investigación y sensibilización en materia de equidad de género a los 
funcionarios de la Rama Judicial como líneas básicas de acción, 

No obstante, si bien el avance de las Altas Cortes en materia de pers-
pectiva de género ha sido realmente prolijo desde inicios del siglo xxI, 
no sucede de esta forma con los jueces municipales y del circuito, quie-
nes lamentablemente se han visto un tanto alejados de los procesos 
de formación en género, recibiendo en algunos casos la información de 
segunda mano, no es menester entrar en el momento a determinar las 
causas de tal situación, pero si insistir en la necesidad de replantear la 
figura de los Comités Seccionales de Género, garantizando mayor acti-
vidad y eficacia en la labor, ya que, si el máximo órgano de lo conten-
cioso administrativo está haciendo patrimonialmente responsable a la 
Nación por los daños acaecidos con ocasión de los estereotipos de gé-
nero aplicados por operadores de justicia, es apenas coherente que se 
piense en la necesidad de formar a todos y cada uno, no solo a quienes 
integran las Altas Cortes. 
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Los portales de contacto en Colombia y su 
responsabilidad en el comercio electrónico 

colombiano

Alexandra Buendía Deavila 
Camilo Andrés Nájera Osorio
Hellen Stevenson RodríguezResumen

El desarrollo tecnológico ha permitido que el internet se convierta en una herramienta no 
solo para la recreación, sino también como un elemento de alta rentabilidad empresarial. 
Es por esto que los empresarios han optado por crear portales de contacto por medio del 
internet con el fin de permitir a los particulares comprar y vender productos ofrecidos por 
ellos, adquiriendo un lucro por servir como intermediarios. Es por esto que es necesario 
determinar el rol que tienen los empresarios en esta clase de actividad cuya legislación 
se encuentra en desarrollo.

Palabras Claves
Portal de contacto, consumidor, internet, comercio electronico.

Introducción

El siglo xxI ha sido la época de la tecnología, muestra de esto es el 
auge que ha tenido el internet en los últimos años, y de esta manera 

-
bién como base para realizar toda clase de actividades empresariales  
y comerciales. Es así como han surgido diferentes empresas que crean 
plataformas conocidas como portales de contacto con el fin de que las 
personas del común realicen compra y venta de diferentes productos y 
servicios, rezagando su rol en la relación jurídica a intermediarios que 
solo ofrecen las herramientas para que las partes se pongan en contac-
to y recibiendo por esta labor un porcentaje de la compraventa realizada.
En la actualidad el desarrollo del comercio electrónico es un hecho in-
negable e irreversible, se prevé seguirá en crecimiento en los próximos 
años generando grandes ingresos a través de la red, el cual innegable-
mente causa un impacto sobre las actividades económicas, sociales y 
jurídicas en donde éstas tienen lugar (Hoyos, Castro & Plata, 2014).

La actividad comercial que se realiza por medio de los portales de con-
tacto genera un lucro a los empresarios que crean y administran estas 
páginas,  es por esto  que siendo una actividad comercial que cada vez 
va adquiriendo más presencia en los negocios jurídicos de las perso-
nas, es necesario que este regulado para así evitar diferentes conflictos 
jurídicos. En ocasión a esto, la ley 1480 de 2011 creo un régimen de pro-
tección al consumidor electrónico, y en este señalo en su artículo 53 las 
obligaciones que deben cumplir las empresas que prestan el servicio de 

1
2
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intermediarios por medio de portales de contacto, con el fin de proteger 
los intereses de los consumidores. Es por esto que es pertinente ana-
lizar si esta normativa cumple su fin de proteger a los consumidores, y 
debido a que es la única norma que regula la materia, ver si esta en con-
cordancia con la tendencia internacional respecto a la normativa sobre 
los portales de contacto.

Este es un informe de avance de un proyecto de investigación denomi-
nado “Nuevas Dinamicas del Derecho Privado“, para alcanzar el fin plan-
teado esta ponencia, será desarrollada de la siguiente forma: en primer 
lugar nos acercaremos a la definición de portal de contacto y sus carac-
terísticas generales, luego estudiaremos las generalidades del comercio 
electrónico para así entender cómo funcionan los portales de contactos 
en esta área, posteriormente analizaremos la normativa de Colombia so-
bre los portales de contactos, luego se observara las legislaciones forá-
neas para determinar la regulación que manejan respecto a los portales 
de contacto, y por último se presentaran las conclusiones del trabajo. 

Justificación 

Nuestra investigación pretende conocer y determinar el alcance de la pro-
tección ofrecidas a los usuarios que utilicen los portales de contacto para 
negocias bienes y servicios. Se justifica la investigación en que al ser los 
portales de contactos, una plataforma que ha evolucionado la forma en 
que se realizan negocios por medios electrónicos, y habiendo alcanzado 
un alto nivel de penetración en el mercado, es necesario su estudio para 
determinar el alcance de las normas que lo regulan y comprender si estas 
son suficientes para evitar que se presenten conflictos jurídicos.

Metodología

Se trata de una investigación jurídica, de tipo analítico, documental,  
descriptiva, que se desarrollará a nivel dogmático, investigación que 
busca identificar la normativa que regula a los portales de contacto en 
Colombia y  estudiarlos en contraste con la regulación de estos en otros 
ordenamientos jurídicos.

Las técnicas de recolección de la información, se fundamentan en el 
análisis documental,  quiere decir ello que las fuentes son de carácter 
secundario, las cuales consisten principalmente en la revisión de nor-
mas y textos, información que fue recolectada y organizada  usando  
matrices de datos para luego ser analizada.

La ponencia girará en torno  a la siguiente pregunta problema ¿la regu-
lación de los portales de contacto en Colombia es suficiente para salva-
guardar los intereses de los usuarios de estos servicios?
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Para efectos de ésta ponencia metodológicamente la exposición se ha 
organizado de la siguiente manera: 1. Los portales de contacto y su rol 
en el comercio 2. Generalidades del comercio electrónico 3. Regulación 
de los portales de contacto en Colombia y por último se plantearan las 
conclusiones.

Los portales de contacto y su rol en el comercio

Para acércanos a la temática es necesario comprender que se entiende 
por portal de contacto, partiendo de sus generalidades y las diferentes 
clases de portales.

Algunos autores como Garcia (2001) considera que “un portal es un 
punto de entrada a internet donde se organizan sus contenidos, ayu-
dando al usuario y concentrando servicios y productos”, siguiendo la 
misma idea Cubides (2009) los considera como “los hipermercados de 
la vida real, como los grandes almacenes por departamentos, donde se 
puede encontrar información, datos o noticias, participar en foros, con-
sultar el estado del tiempo, pero también es posible hacer compras y 
pagar a través de la Red, reservar las entradas para el cine, tener acceso 
a cuentas de correo electrónico e incluso pedir espacio para diseñar pá-
ginas web personales”, por otro lado Fernandez (2004) dice al respecto 
que “Un portal no es otra cosa más que una página de entrada a Inter-
net con la finalidad de servir a cada visitante, como guía para conseguir 
la satisfacción de sus necesidades: productos o servicios, información, 
noticias juegos, etc”.

Por lo anterior consideramos que un portal web es un acceso a la inter-
net que reúne un cumulo de usuarios y permite a los usuarios realizar 
diferentes clases de actividades como chat, correo, noticias, entre otras.
Es necesario aclarar que por lo amplia de la definición es necesario iden-
tificar las diferentes clases de portales web, con el fin de ubicar al cual 
pertenecen los portales de contacto. Es así como existen dos clases de 
portales web: portales horizontales y portales verticales.

- Portales Horizontales: Estos se caracterizan por ofrecer una alta 
gama de servicios que comúnmente son de interés para los in-
ternautas, es así como esta clase de sitios por lo general están 
acompañados de una comunidad de seguidores que los utilizan 
de forma constante y lo publicitan con el fin de generar una mayor 
cantidad de usuarios. El mayor problema de estas páginas es la 
cantidad de contenido que ofrecen, que si bien es amplio, por lo 
general las personas necesitan un servicio especializado, que esta 
clase de páginas no les ofrece. Ejemplos de este tipo de páginas 
son msn, terra, entre otros.

- Portales Verticales: Estos a diferencia de los portales horizontales, 
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se enfocan en prestar un servicio en particular y lo ofrecen de forma 
especializada para los usuarios que les interesen, estos servicios 
pueden ser: ocio, música, videojuegos, compraventas, educación, 
etc. Ejemplos de este tipo de páginas son: meristation, olx, booking.

La palabra portal de contacto fue utilizada por el legislador colombiano 
en el artículo 53 de la ley 1480 de 2011 para hacer referencia a aquellas 
plataformas electrónicas en que las personas ofrece productos para su 
comercialización, y los consumidores puedan contactarlas por el mismo 
medio para adquirir estos productos. De lo anterior podemos conside-
rar que un portal de contacto es un portal web especializado que sirve 
como ventana para poner en contacto dos o más personas para así ne-
gociar diferentes productos.

 En Colombia las ventas por Internet son una realidad, los centros co-
merciales virtuales y las transferencias electrónicas, entre otras hace 
bastante tiempo que se encuentran en la red. Las tiendas virtuales son 
una de las más modernas herramientas tecnológicas para vender efi-
cazmente productos y servicios en Internet. Aquí cualquier persona 
puede vender o comprar utilizando sencillos catálogos electrónicos, ca-
rritos de compras u otros elementos que hacen más fácil y administra-
ble todo este proceso. La creación de una tienda online puede producir 
una significativa serie de importantes cambios en lo que se refiere a los 
negocios que habitualmente se realizan, ya que se genera un nuevo 
ámbito de operaciones comerciales, además de lograr captar la aten-
ción de un mayor número de clientes potenciales, pero dependerá de 
factores como la confianza, sobre todo la de alcanzar la satisfacción 
de los clientes con aspectos que caracterice el servicio y con ello crear 
un círculo de compradores, lazo que se producirá entre los clientes y la 
organización (Hoyos, Castro & Plata 2014).

La importancia que ha adquirido el internet en este siglo ha permitido 
la proliferación de empresas que explotan este medio como parte de su 
razón social, esto en razón de que las personas les resulta más sencillo 
acceder a la internet, y es un medio de bajo costo para la empresa y alto 
rendimiento, por lo que no es  poco común que este tipo de actividad 
empresarial se realice por estos medios.

Generalidades del comercio electrónico

Para entender el ámbito en que se desarrollan los portales de contacto, 
es necesario entender que es el comercio electrónico y cuáles son sus 
autores.

El tratadista De Ros(2000), expone su definición de comercio electróni-
co diciendo que, el comercio electrónico constituye un fenómeno jurídi-
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co y se concibe como la oferta y la contratación electrónica de productos 
y servicios a través de dos o más ordenadores o terminales informáticos 
conectados a través de una línea de comunicación dentro del entorno 
de red abierta que constituye Internet. Representa un fenómeno en ple-
na expansión con votos de crecimiento extraordinario en número de co-
nexiones, clientes y operaciones.

Por otro lado, la Comisión de las Comunidades Europeas lo ha definido, 
más ampliamente, como todo intercambio de datos por medios elec-
trónicos, este relacionado o no con la actividad comercial en sentido 
estricto. De forma más estricta, entendemos en este estudio que debe 
circunscribirse a las transacciones comerciales electrónicas, es decir 
la compra venta de bienes o prestación de servicios, así como las ne-
gociaciones previas y otras actividades ulteriores relacionadas con las 
mismas, aunque no sean estrictamente contractuales, desarrolladas a 
través de los mecanismos.

Autores como SanJuan(2012), opinan que en un mercado donde las 
grandes cadenas tienen cerca del 90% de la participación de las ventas 
y nuevos acuerdos como los TLC se presentan como fuertes amenazas 
para los pequeños empresarios, es esencial que las mipymes utilicen 
herramientas que les permitan ser más competitivos. La presencia en 
internet sin duda alguna es el primer paso si no se quiere ceder; ma-
yor eficiencia y alcance en su comunicación y publicidad, reducción de 
costos en ventas, disponibilidad 24/7, entre otros beneficios. En otras 
palabras, Ingresar a internet no es más una ventaja competitiva, es una 
herramienta esencial para sobrevivir dadas las condiciones del merca-
do. Es que además que en los últimos años los negocios en internet en 
Colombia han tenido un crecimiento anual superior a 30% y en 2011 se 
alcanzó el 57% anual. Colombia es el país con mayor penetración de 
internet en América Latina y el Caribe desde 2009 lo que según espe-
cialistas impulsará significativamente el sector en el país.

Por otra parte, para llegar a una aproximación más exacta, el comercio 
electrónico se refiere a  todos aquellos negocios jurídicos realizados 
sobre bienes o servicios por medios electrónicos como la Internet, in-
tercambio electrónico de datos, entre otros., y sin que medie, aunque 
sea en un primer momento, una interacción física entre las partes. Los 
elementos que determinan que una relación comercial sea de índole 
electrónica son dos: La utilización de un medio electrónico y la inmate-
rialidad de las partes en la relación jurídica.

En la siguiente tabla se clasificará el comercio electrónico según los su-
jetos que intervienen
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Tabla 1

Clasificación Descripción

Comercio entre empresas (b2b): 
En esta  relación  existe una igualdad  económi-
ca entre las partes, lo que les permite negociar la 
forma en la realizaran el negocio jurídico y a la es-
cogencia de la plataforma a utilizar.

Comercio entre consumidores 
(c2c):

En esta se evidencia comúnmente la utilización de 
plataformas virtuales que permite a los particulares 
realizar negocios  jurídicos  por medio de medi-
os electrónicos.

Comercio entre empresa y con-
sumidor (b2c):

Esta relación permite a las empresas ofrecer sus 
productos a los consumidores por  vías  electróni-
cas, y determinando el medio por el cual se adquie-
ren esos productos.

Comercio entre empresa y admin-
istración (b2a): 

Se trata sobre la provisión de productos y/o servi-
cios a la administración.

Comercio entre  administración  y 
consumidor (a2c): 

Se refiere a las Relaciones jurídicas entre el Estado 
y sus asociados para el cumplimiento de las obliga-
ciones de estos últimos.

Pero es el comercio electrónico b2c el más utilizado en las plataformas 
virtuales, que como yace en la tabla anterior, se da cuando “uno de los 
extremos contractuales es un empresario o proveedor y el otro extre-
mo es un consumidor. Estos contratos se dan comúnmente cuando 
un proveedor o empresario por medios electrónicos como por ejemplo: 
Una tienda electrónica decide poner a disposición del público un bien 
un servicio ofertándolo para que el público tenga conocimiento de este 
producto y así decida contratar con él para adquirir este producto o ser-
vicio. Ahora bien si alguna de las etapas del contrato se tramita por el 
medio electrónico ya sea la etapa de oferta, aceptación o pago entonces 
estaremos ante un contrato B2C” (Roa, 2012).

De lo anterior, podemos considerar que la Ley 1480 de 2011, al tratar los 
portales de contacto, hace referencia exclusivamente a las relaciones 
entre consumidores, y entre empresa y consumidor, situación que ge-
nera un vacío legislativo que será analizado en el siguiente capítulo.

Regulación de los portales de contacto en Colombia

La Ley 1480 de 2011 por la cual se e  pide el estatuto del consumidor re-
gulo el tema de la contratación electrónica por medio de portales web, 
esto a través de su artículo 53 que expone que si se dispone una pla-
taforma electrónica en la que personas naturales o jurídicas puedan 
ofrecer productos para su comercialización y a su vez los consumidores 
puedan contactarlos por ese mismo mecanismo, en esta plataforma se 
deberá exigir información que permita su identificación, para lo cual de-
berán contar con un registro en el que conste:

x
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• El nombre o razón social
• Documento de identificación
• Dirección física de notificaciones
• Teléfonos

En un primer momento debemos aclarar que la norma que regul   la te-
mática es dirigida exclusivamente a las relaciones existentes entre con-
sumidores con los distribuidores y proveedores de bienes y servicios, y 
es por esto que como mencionamos anteriormente, únicamente regula 
las relaciones entre consumidores, y entre empresas y consumidores, 
por ende deja por fuera a las relaciones entre empresas, que deberán 
utilizar esta norma por analogía o los principios generales de la compra-
venta del código de comercio para suplir el vacío legislativo.

Además, continuado con el análisis de la norma notamos que esta no 
hace distinción alguna entre los portales de contacto, que se lucran de 
la ventas realizadas en la misma plataforma y las que no. Ya que si de 
alguna manera un consumidor  acude a un portal de contacto para el 
ejercicio de sus actividades mercantiles o con el fin de satisfacer nece-
sidades, y se presenta cualquier dificultad en la transacción, la empre-
sa que coloca a disposición el portal debería responder por todos los 
problemas que por el uso del portal pudieran causarse, mas esto solo 
debería ser en el caso de que se  lucre de esta actividad, es por eso que 
debería existir otro tipo de responsabilidad más allá del simple hecho 
de pedir la identificación del oferente. Se debería establecer, en algunos 
casos, responsabilidades solidarias entre el proveedor y la entidad, ya 
que ellas son las únicas que determinan el modo en que las personas 
utilizan sus plataformas, esto con el fin de dar confianza a hora de ne-
gociar por los portales electrónicos, porque a la hora de cualquier incon-
veniente con el productor, el consumidor sabrá que tendrá también el 
respaldo del portal.

Algunas páginas que perciben lucro como Mercadolibre, a pesar de no 
estár obligados, manejan un programa de protección al consumidor, 
donde establece diferentes responsabilidades a su cargo, esto solo si 
se cumple con determinados requisitos que la misma empresa impone. 
A diferencia de páginas como OLx, que sirven como portal de contacto 
de forma gratuita, y establecen en las condiciones de uso que se exi-
men de toda responsabilidad por cualquier daño que se ocasione en 
la prestación del servicio, posición que es enteramente razonable, en 
tanto no reciben ningún beneficio económico directo por los productos 
que son comerciados a través de su pagina.

La responsabilidad de los portales de contacto se funda en la garantía 
como un factor objetivo de responsabilidad, o como lo expresa López 
(2009) “la garantía implica la seguridad que alguien brinda a terceros 

ó
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de que al producirse un daño, dentro de ciertas circunstancias, el garan-
te afrontara su resarcimiento”, mas cabe aclarar que esta garantía para 
que genere responsabilidad debe encontrarse basado en una norma 
jurídica. La garantía implica para el garante dos situaciones: la primera 
es la protección del riesgo, para en lo posible evitar la causación de un 
perjuicio, y segundo en caso de que se cause, deberá indemnizarlo.

La garantía a que nos referimos difiere a la responsabilidad in eligiendi 
y vigilandi, en tanto el portal de contacto no escogió a las partes con-
tratantes ni tiene la obligación legal de administrar sus negocios, por lo 
que esta garantía se da en ocasión del negocio jurídico realizado entre 
el consumidor y el portal de contacto, ya que como mencionamos no 
existe por parte de la ley 1480 de 2011 una obligación legal para estas 
entidades de prestar esas garantía, pero por necesidades comerciales, 
en el sentido de hacer estos portales más llamativos, ofrecen estas ga-
rantías. En el caso particular de Mercadolibre, esta ofrece la garantía 
dependiendo del medio de pago utilizado, la calificación del vendedor 
en el portal y el valor del producto, ofreciendo un mínimo asegurable de 
150.000$ pesos hasta un máximo de 4.000.000$ pesos, y solo pudien-
do disponer de esta garantía una vez al año.

Por otro lado la Superintendencia de Industria y Comercio en Resolu-
ción 40924 de 2012 en un recurso de reposición  en relación con el rol 
que cumplía mercadolibre en la relación jurídica de las partes que utili-
zaron su plataforma para realizar un negocio, la persona que presento 
el recurso considero que Mercadolibre Colombia S.A al ser propietaria 
de la página web en la cual se culminó el negocio  de un computador 
el cual termino en fraude, se debía vincular a este como “anunciante de 
lo engañosamente informado” ya que hace parte de la relación de con-
sumo que se dio entre el comprador y vendedor, en ese sentido debía 
responder de forma solidaria por los perjuicios causados al comprador 
en este caso. La Superintendencia en respuesta a esto considero que la 
actividad que realizaba mercadolibre en estos negocios, es comparable 
a las actividades realizadas por un corredor regulado por el articulo 1340 
ya que como lo expresan “En términos de derecho privado, la actividad 
comercial de la investigada consiste en “poner en relación a dos perso-
nas” con el fin que celebren un negocio “sin estar vinculado a las partes 
por relaciones de colaboración y dependencia, mandato o representa-
ción”. Y para concluir consideran que mercadolibre solo tiene la obliga-
ción de otorgar información relacionada con la actividad comercial que 
ellos realizan, y si bien quien debió otorgar la información en el caso 
analizado era el vendedor, por lo tanto mercadolibre no hace parte de la 
relación de consumo. Consideramos las afirmaciones de la superinten-
dencia en el caso mencionado como poco garantistas de los intereses 
de los consumidores y que no tienen en cuenta la necesidad que tiene 
el comercio electrónico de ser impulsado, por lo que decisiones como 
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estas además de afectar los derechos de los consumidores, hacen que 
la gente pierda la confianza en esta clase de medios. Por otro lado a 
nuestra opinión, observando el papel que ejerce mercadolibre en esta 
clase de actividades, no puede ser comparado con un simple corredor, 
ya que bien  él tiene el dominio del hecho, en el sentido de que el ad-
ministra las cuentas de todos los usuarios vendedores y compradores, 
por lo que debería tener la obligación legal de tener un rol activo en la 
relación de consumo que realizan en la plataforma que él dispuso.

Aunque anteriormente nos referiremos que en este tipo de platafor-
mas se maneja el tipo de comercio electrónico b2c, también es posible 
que los denominados portales de contacto, se manifieste el tipo c2c, 
ya que aunque no siempre que es un empresario el que oferta un bien. 
Roa, 2012 explica que la dinámica de negocios electrónica abierta por 
medio de la cual las personas naturales compran, venden productos o 
servicios sin restricción del sujeto que puede llegar a ofertar o comprar 
esta particularidad hace que los consumers sean un grupo más abier-
to de personas y que la red por medio de la cual se mueven sea una 
red abierta pues la herramienta del internet es el portal que les permite 
desenvolverse. Los negocios consumers to consumers se configuran en 
momento en que los dos extremos contractuales son consumidores es 
decir son personas del común que compran productos o servicios pero 
que a pesar de que en ocasiones  empresarios o proveedores pues no 
les asiste la característica de la profesionalidad en este ejercicio nego-
cial si no que en ocasiones deciden vender productos o servicios. Esto 
evidencia de forma clara la urgencia de legislación para protección al 
consumidor en negocios electrónicos pues está claro que efectivamen-
te tal y como el consumidor por lo general no es un profesional del co-
mercio, es decir, consumidor por lo general vendría a ser una persona 
del común que desea contratar para su uso o un uso ajeno un producto 
o un servicio por internet a una persona que los ofrece por la red que en 
ese caso sería un empresario.

Conclusiones

Podemos concluir, que la importancia del estudio de las relaciones ju-
rídicas realizadas por los portales de contactos, se da por el auge que 
ha tomado en la actualidad las negociaciones de este tipo, por su fácil 
acceso y reducción de la distancia.

Un portal de contacto, es una portal vertical que permite a un cumulo 
de usuarios realizar actividades comerciales, por medio de la oferta y 
compra de diferentes productos y servicios, esta actividad se encuentra 
someramente desarrollada en el artículo 53 de la ley 1480 de 2011 y solo 
es aplicada para las relaciones jurídicas entre empresas y consumido-
res, y entre consumidores.
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La ley 1480 al definir la materia, solo exige a los portales de contacto 
que estos cumplan con un deber de información mínimo consistente en 
otorgar el nombre o razón social, documento de identificación, dirección 
física y teléfonos, sin tener en cuenta la relevancia que tiene para el 
tráfico jurídico este tipo de relaciones, pudiendo exigir una mayor garan-
tía en beneficio de los usuarios de esta clase de plataformas, por otro 
lado la norma no se molesta de diferencias los portales de contacto que 
se lucran de la actividad que realizan, de los que no lo hacen, siendo 
necesarios diferentes clases de responsabilidad dependiendo de si se 
lucran o no de la actividad. Además la dificultad que se presenta en el 
tema radica en que la misma superintendencia de industria y comercio 
considera que estos portales de contactos funcionan como una espe-
cie de contrato de corretaje, donde su única función es colocar a las 
partes en contacto, sin tener en cuenta la posibilidad real que tienen 
estos portales de administrar las cuentas de los usuarios y manejar un 
rol activo en las relaciones que se realizan en sus plataformas, de esta 
manera pudiendo llegar a vulnerar los derechos de los consumidores y 
dificultando a las personas generar confianza en estos medios virtuales.

Para concluir podemos decir que si bien era necesario que se regulara el 
tema, la normativa otorgada por el estatuto del consumidor se encuen-
tra bastante rezagada, además de que no ofrece garantías reales para 
los consumidores y dificulta la inmersión de la internet en los negocios 
jurídicos regulares, es por lo anterior que es necesario que en un primer 
momento la superintendencia revalúe su posición respecto al rol que 
ejercen los portales de contacto en la relaciones jurídicas de sus usua-
rios, para luego proponer una reforma legislativa que tenga en cuenta 
las diferentes dificultades que se puedan presentar en esta clase de ne-
gocios y la responsabilidad que deben tener los portales de contacto 
que se lucran de esta actividad.
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Resumen

La industria de la moda se caracteriza por ser cambiante, es por ello que proteger sus 
productos mediante el derecho no es tarea fácil. Existen múltiples razones por las cua-
les se cuestiona la pertinencia de una regulación jurídica en materia de propiedad inte-
lectual aplicada a este sector económico que bien ha funcionado hasta nuestros días 
en ausencia de ella, entre ellas la necesidad de imitación para la creación de  tendencias 
y la rapidez con la que estas son descartadas. El presente trabajo tiene como objetivo 
determinar si la aplicación de la legislación de propiedad intelectual es pertinente o no, 
mediante una investigación jurídica de carácter documental que partirá desde una apro-
ximación a la industria y abarcará cada una de las categorías de protección susceptibles 
de ser aplicadas en ella.

Palabras Clave
Moda, propiedad intelectual, protección, tendencias.

Introducción

La presente investigación pretende abarcar de forma jurídica, analítica 
y documental el siguiente cuestionamiento ¿es pertinente aplicar las 
normas de propiedad intelectual a las creaciones de la industria de la 
moda?, para lo cual se buscará determinar si es o no es necesario regu-
lar jurídicamente todos los aspectos de propiedad intelectual involucra-
dos en el funcionamiento de la industria.

El objetivo central de esta ponencia es analizar las categorías de pro-
piedad intelectual bajo las que se podrían encuadrar los productos crea-
tivos de la industria de la moda, así como las implicaciones teóricas y 

1 Ponencia presentada al Ix encuentro de Redes de Investigación Socio jurídica,  Nodo Caribe 2015. Proyecto de 
investigación Nuevas Dinámicas de Derecho Privado - Desarrollo del Derecho de Propiedad Intelectual en las 
Industrias Creativas Colombianas. Docente investigadora Dra. Rafaela Sayas Contreras. Investigación en curso, 
iniciada en enero de 2015.

2 Estudiante de Derecho de la Universidad de Cartagena, miembro del grupo de investigación Conflicto  y 
Sociedad, línea de Propiedad Intelectual. Email: isaqr315@gmail.com

3 Egresada de Derecho de la Universidad de Cartagena, miembro del grupo de investigación Conflicto  y Sociedad, 
línea de Propiedad Intelectual. Email: susana.alvarez.ca@gmail.com

4 Estudiante de Derecho de la Universidad de Cartagena, miembro del grupo de investigación Conflicto  y 
Sociedad, línea de Propiedad Intelectual. Email: angiearias-09@hotmail.com

5 Estudiante de Derecho de la Universidad de Cartagena, miembro del grupo de investigación Conflicto  y 
Sociedad, línea de Propiedad Intelectual. Email: adripp.21@hotmail.com

6 Estudiante de Derecho de la Universidad de Cartagena, miembro del grupo de investigación Conflicto  y 
Sociedad, línea de Propiedad Intelectual. Email: katinareyesh@gmail.com



192

A
p

lic
ab

ili
d

ad
 y

 p
er

ti
n

en
ci

a 
d

e 
la

s 
n

o
rm

as
 d

e 
P

ro
p

ie
d

ad
 In

te
le

ct
u

al
 e

n
 la

 in
d

u
st

ri
a 

d
e 

la
 m

o
d

a

prácticas de la aplicación de las normas de propiedad intelectual, con el 
fin de determinar la pertinencia de las mismas, teniendo en cuenta su 
efecto en la protección de las creaciones de dicha industria.

Para tales efectos hemos organizado metodológicamente este traba-
jo de la siguiente manera: I. APROxIMACIóN A LA INDUSTRIA DE LA 
MODA, II. CATEGORíAS DE PROPIEDAD INTELECTUAL EN LA MODA, 
a. Derecho de autor, b. Diseño industrial, c. Patentes, d. Marcas, e. Compe-
tencia desleal, III. APLICABILIDAD Y PERTINENCIA DE LAS NORMAS, 
IV. CONCLUSIONES PARCIALES.

Justificación del problema

El mundo de la moda pasó de ser una afición de pocos, a un mercado 
sumamente importante a nivel global, de forma tal que las relaciones 
que surgen en este contexto no solo son creativas, y en algunos casos 
artísticas, sino que ya han incursionado a gran escala en la esfera eco-
nómica y por lo tanto, jurídica. El derecho debe responder y estar siem-
pre a la vanguardia de las interacciones que en la sociedad surjan, así es 
imperante en nuestra realidad actual, que los diseñadores cuenten con 
herramientas eficaces y suficientes para proteger sus creaciones.

En este orden de ideas  la legislación debe adaptarse al particular es-
cenario de la industria de la moda: el cambio constante y acelerado. No 
obstante, al no ofrecer los mecanismos adecuados para salvaguardar 
las ideas de quienes crean prendas de vestir (estas no cuentan actual-
mente con instrumentos especiales de protección), en principio se po-
dría pensar que estos se encuentran en situación de vulnerabilidad ante 
posibles copias o plagios, todo esto en detrimento de sus intereses y 
por consiguiente de la industria en general, lo que podría suponer el 
decaimiento de la misma.

Sin embargo, en el campo de la moda observamos que a pesar 
de la falta de protección de la propiedad intelectual, las casas de 
moda siguen produciendo dinero y los diseñadores continúan de-
sarrollando nuevas tendencias cada temporada. Parece que en 
este campo la creatividad se desarrolla en ausencia de protección 
de la propiedad intelectual. (Tobón, s.f., p. 20)

Por todo lo anterior esta ponencia se basará en el análisis de los instru-
mentos jurídicos con los que cuentan los diseñadores y la pertinencia y 
aplicabilidad de los mismos.
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Metodología

La presente ponencia es un informe de avance en la investigación efec-
tuada en el marco del proyecto “Nuevas Dinámicas en el Derecho Priva-
do”, la cual se adelanta en el grupo de investigación “Conflicto y Socie-
dad” de la Facultad de Derecho de la Universidad de Cartagena. Se trata 
de una investigación jurídica, de tipo analítico, documental,  descriptiva, 
que se desarrollará a nivel dogmático. Las técnicas de recolección de la 
información, se fundamentan en un análisis documental con fuentes ca-
rácter secundario: revisión de normas, sentencias y artículos científicos. 

En este trabajo se pretende analizar las categorías del Derecho de pro-
piedad intelectual bajo las que podría ser encuadrada la actividad de la 
industria de la moda, así como las implicaciones que cada una tendría 
teóricamente en su aplicación. Para ello se empleará la siguiente pre-
gunta problema: ¿es pertinente aplicar las normas de propiedad intelec-
tual a las creaciones de la industria de la moda? 

I. APROXIMACIÓN A LA INDUSTRIA DE LA MODA

Hablar de moda es un concepto muy amplio que usualmente involucra 
el estilo expresado en un producto de prendas de vestir, calzado o ac-
cesorios. Desde la sociología se afirma que la moda es una forma de 
imitación que satisface dos necesidades primordiales: la necesidad de 
adaptación social y la de diferenciación, pues nos hace sentir incluidos, 
aceptados y, al mismo tiempo y paradójicamente, únicos (Simmel, 1957). 

De lo anterior se desprende que la industria de la moda está caracteri-
zada por los constantes cambios que se traducen en productos con un 
ciclo de vida corto, y mercados altamente volubles y poco predecibles 
(Șen, 2008). No obstante, este sector de las industrias creativas es uno 
de los que más lucro genera a nivel mundial: en casos como la econo-
mía Norteamericana, por ejemplo, la moda “representa casi el 4% del 
PIB, es decir, una suma equivalente a 1 trillón por año” (Salas, 2011, p. 
149).

El negocio del diseño está compuesto por tres grandes sectores a saber: 
Haute Couture (alta costura), Prêt-à-Porter (listo para usar) y el mercado 
de masas. Así mismo está organizado de forma que se lanzan hasta 
seis colecciones al año.

 La industria de la moda Colombiana es una de las más grandes y de 
mayor tradición en  Latinoamérica, reconocida por contar con las mejo-
res pasarelas a nivel regional como lo son las Ferias de Colombia Moda, 
Colombiatex y Cali Expo show, entre otras, que reúnen empresas e in-
versionistas  nacionales e  internacionales. 
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En el año 2014 Colombia Moda atrajo a 1760 compradores internacio-
nales de 41 países (Instituto Para la Exportación y la Moda, 2014). En 
2011, la  fabricación de prendas de vestir registró ingresos por valor 
de  U$1.994.165.905,33 en Colombia (Instituto Para la Exportación y la 
Moda, 2011), y en la actualidad, la industria de la moda contribuye con el 
5% del total de las exportaciones colombianas (Marca Colombia, 2013),  
y “el sector textil representa  el 1,17% del PIB Nacional y el 9,82% de la 
industria manufacturera” (Superintendencia de Sociedades, 2013, p.8).

II. CATEGORÍAS DE PROPIEDAD INTELECTUAL EN LA MODA

Teóricamente, la tarea de proteger la moda podría ser lograda por cual-
quiera de las categorías de propiedad intelectual, previo cumplimiento 
de los requisitos particulares de cada una de ellas (Tobón & Varela, 2010, 
pp. 217), sin embargo, debido a que la industria de la moda es altamente 
volátil y cambiante en esencia, resulta muy difícil establecer un régimen 
de protección jurídica práctico para sus productos, bien sea desde el 
derecho de autor o la propiedad industrial. 

Si se toma en cuenta que el margen de tiempo entre una temporada y 
otra es muy corto, no parece demasiado razonable que los creadores se 
esfuercen por adelantar los trámites de registro de diseños que posi-
blemente no durarán más de seis meses en el mercado: “una prenda de 
vestir que resulta valiosa para un diseñador y para sus competidores en 
una temporada específica, puede resultar despreciable y perder su valor 
la siguiente temporada” (Tobón & Varela, 2010, pp. 217). Dicho de otro 
modo, el proceso creativo del diseñador se ve supeditado a la dinámica 
ágil del comercio, lo que implica satisfacer a un consumidor que espera 
afianzar su individualidad por medio de la reinvención constante de su 
estilo. 

La innovación, la agilidad y el cambio son elementos esenciales de la in-
dustria que obligan al diseñador a ajustarse a unas tendencias distintas 
cada temporada, por ello, una vez creado un diseño novedoso con gran 
acogida en el público, es común encontrar prendas que guardan ciertas 
similitudes con aquel. De hecho, “la industria de moda florece porque 
copiándose popularizan los estilos particulares, y entonces, permite el 
acceso de toda la sociedad a modelos que si no hubiesen sido copiados 
no habrían podido ser adquiridos” (Dreyguss, citado en Zuluaga, 2013, 
p.107), tal es el caso de tiendas como ZARA, que constantemente toma 
elementos e inspiración de diseñadores renombrados.

En la medida en que un diseño crezca en popularidad, aumentará 
su demanda, sin embargo llega un punto en que el mercado em-
pieza a ver los diseños como obsoletos y por ende, se comienza a 
buscar el diseño nuevo que, de alguna manera, reemplace al an-
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terior. La imitación de la moda, por tanto, acelera este proceso y 
logra que el público en general desee comprar la nueva colección 
de prendas disponibles y ofertadas por los diseñadores. (Tobón, 
s.f., p.21)

Lo anterior explica por qué la copia es un fenómeno recurrente en este 
medio (es evidente que si una colección tiene éxito en el mercado, los 
productores de masas van a querer imitarla) y por qué esta conducta 
es completamente legitima, en tanto, salvo contadas excepciones, los 
diseños de moda no están protegidos actualmente por la propiedad in-
telectual.

De tal forma, se dará paso al análisis de cada una de las categorías bajo 
las cuales sería posible tutelar los productos de la industria de la moda, 
con el fin de determinar si la aplicabilidad de las normas de propiedad 
intelectual se hace necesaria en la moda.

a. Derecho de autor

El Derecho de Autor, como una de las ramas de la Propiedad Intelec-
tual, se aplica a las obras literarias, artísticas y científicas producto del 
intelecto humano; entendiendo por éstas, toda obra que plasme una 
expresión original del autor (OMPI, s.f.).

Las obras artísticas se caracterizan por tener una razón de ser primaria-
mente estética (Centro de Comercio Internacional, 2003, p. 21), donde 
se plasma el gusto y el estilo personal del autor (OMPI, 2002). Sin em-
bargo, en la industria de la moda, las creaciones tienen un doble com-
ponente: uno artístico y uno técnico o funcional, donde el último tendría 
cabida en la rama de la propiedad industrial, pues los aspectos funcio-
nales no son susceptibles de protección por derecho de autor.

No obstante, las partes meramente artísticas producto de la actividad 
en la industria de la moda sí podrían ser objeto de protección de dere-
cho de autor, siempre y cuando se trate de una obra donde se plasme 
una expresión emanada de la personalidad del autor, es decir, que sea 
original y que además sea creativa, en la elección de las formas y colo-
res (OMPI, s.f.). En ese sentido, para que el diseño en sí mismo pueda ser 
adecuado al derecho de autor habría que encuadrarle en alguna de las 
obras protegidas por esta especialidad de la legislación. 

El Convenio de Berna para la protección de las obras literarias y artísti-
cas administrado por la OMPI, indica de forma no exhaustiva cuáles son 
las obras protegidas por derecho de autor, de la siguiente manera: “Los 
términos « obras literarias y artísticas » comprenden todas las produc-
ciones en el campo literario, científico y artístico, cualquiera que sea el 
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modo o forma de expresión, tales como (…) las obras de artes aplicadas” 
(Artículo 2, Convenio de Berna, 1886).

En ese sentido, una obra de arte aplicado puede definirse como toda 
creación artística con funciones utilitarias o incorporada en un artículo 
útil, ya sea una obra de artesanía o producida en escala industrial. (Artí-
culo 3 de la Decisión 351, CAN, 1993).

Dentro de ella se incluyen tanto las creaciones de dos dimensiones (di-
bujos) como las de  relieve (modelos), destinadas a la ornamentación de 
objetos de utilidad (Gautier, como se cita en Salas, 2013). Por lo tanto, un 
diseño de moda en su aspecto meramente artístico se puede considerar 
como una obra de arte aplicado, entre tanto cumpla con los requisitos 
que toda obra artística debe poseer para ser objeto de derecho de autor. 

Lo relevante de este tipo de obra es que no excluye el aspecto funcio-
nal inherente en los diseños de moda, y en ese sentido, una prenda de 
vestir puede gozar del tipo de protección que se confiere a todas las 
obras de derecho de autor, es decir, desde el momento en que empieza 
a existir y no es necesario registrarlas para que su tutela sea efectiva.

Sin embargo, son precisamente los requisitos de la originalidad y la 
creatividad lo que constituye un obstáculo para la protección de los di-
seños de moda por derecho de autor, pues toda prenda de vestir está 
supeditada a la forma del cuerpo humano, y en ese sentido, “el tener 
que ajustarse a la ergonomía del cuerpo humano genera modelos de 
ropa necesariamente estandarizados y es difícil encontrar creatividad, 
originalidad o novedad cuando toda blusa tiene dos mangas y todo 
pantalón dos botas.” (Tobón, s.f. p. 6).

Pese lo anterior, se ha optado por adoptar una posición flexible con res-
pecto a la originalidad para establecer si hay lugar a la protección de 
las obras de arte aplicadas a la industria de la moda y, en ese sentido. 
El criterio para determinar la originalidad no está definido de tal forma 
que resuelva el problema de la protección del diseño de toda la prenda, 
si no únicamente de partes, como la tela por ejemplo, para lo cual será 
precisamente el uso de la libertad creativa en la fabricación del diseño 
lo que determinará la individualidad de la obra (Salas, 2013).

b. Diseño industrial

Se entiende por diseño industrial

El aspecto ornamental y estético de los artículos de utilidad. Este 
aspecto puede ser tanto la forma, como el modelo o el color del 
artículo. El diseño debe ser atractivo y desempeñar eficazmente la 
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función para la cual concebida. Además debe ser reproducido por 
medios industriales, finalidad esencial del diseño. (OMPI, s.f, p.11)

Es evidente que las prendas de vestir se adaptan al concepto de este 
tipo de protección, pero al ser el diseño industrial una forma de propie-
dad industrial, este debe contar para su protección con el registro ante 
la autoridad administrativa competente, en Colombia la Superintenden-
cia de Industria y Comercio, siendo este quizás uno de los puntos más 
controversiales de este tema, ya que el trámite llega a ser bastante ex-
tenso para una industria que es demasiado cambiante, en el cual la pro-
tección que se brinde debería ser inmediata debido a la temporalidad de 
la misma, pues “el tiempo del registro puede llegar a ser hasta de tres 
años, momento para el cual el diseño ha perdido su valor comercial” 
(Gaitán, 2011, p.13) 

Uno de los requisitos principales del diseño industrial es la novedad, 
esto es, que no haya sido conocido por el público, que sea único. Sin 
embargo, en Colombia, esta regla no se aplica de forma estricta, puesto 
que si transcurrido más de un año desde su publicación por cualquier 
medio hasta la fecha de la solicitud de registro perderá dicho elemento 
(Superintendencia de Industria y Comercio, s.f). Lo que supone un punto 
controversial para poder registrar un nuevo diseño, teniendo en cuenta 
que la moda es recurrente y repetitiva y que está supeditada a las ten-
dencias marcadas en cada temporada. 

Así la novedad generaría dos situaciones: por un lado, que se niegue la 
protección, debido a que por mandato de la Decisión 486 del 2000 de 
la CAN cuando el diseño carezca de novedad se podrá denegar la soli-
citud; y por otro lado que “sean protegidos diseños sin ser demasiado 
novedosos” (Gaitán, 2011, p.13).

Si bien a través del diseño industrial se pueden proteger los diseños de 
moda, la duración del trámite del registro no se adapta a la temporalidad 
de la industria por lo que no satisface la necesidad de protección de 
los diseñadores. No obstante, es importante destacar que los produc-
tos que más se registran como diseños industriales consecuentemente 
son los bolsos, las carteras, los relojes, entre otros, precisamente por 
la atemporalidad que generalmente suele caracterizarlos. Hermes, con 
su bolso Kelly, “es uno de los diez usuarios principales del Sistema de 
La Haya para el registro internacional de diseños industriales y posee 
cientos de diseños registrados” (OMPI, 2005, p.16).
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c. Patentes

La Patente es

Un privilegio que le otorga el Estado al inventor como reconoci-
miento de la inversión y esfuerzos realizados por éste para lograr 
una solución técnica que le aporte beneficios a la humanidad. Di-
cho privilegio consiste en el derecho a explotar exclusivamente 
el invento por un término de veinte años. (Superintendencia de 
Industria y Comercio, s.f) 

Los diseños de moda no se adaptan a la anterior definición, “pero las 
innovaciones técnicas permiten obtener ventajas competitivas a las 
empresas de ese sector” (OMPI, 2006, p. 17). “podría pensarse en una 
patente a una modificación excepcional a los textiles, a los broches, en-
tre otros cuando estos incorporan alguna mejoría, provecho o efecto 
técnico que antes no tenían” (Zuluaga, 2013, p. 113).

Novozynes patentó una (…) tecnología para el tratamiento de va-
queros deslavados. Esta tecnología se basa en una enzima llama-
da Celulosa, que elimina parte del tinte de color índigo de la tela 
de los vaqueros, dándole la impresión de que está desgastada (…)
Actualmente la tecnología desarrollada por Novozynes para me-
jorar los métodos de producción y acabados de los tejidos ha sido 
distribuida en licencia por todo el mundo. (OMPI, 2005, p.17)

d. Marcas

Una marca comercial es un signo distintivo que sirve para identificar los 
bienes o servicios de un empresario en el mercado frente a sus compe-
tidores, cumpliendo de esa forma una función de indicación de origen 
empresarial.

La Comunidad Andina de Naciones ha entendido que

Podrán registrarse como marcas los signos que sean percepti-
bles, suficientemente distintivos y susceptibles de representación 
gráfica. Se entenderá por marca todo signo perceptible capaz de 
distinguir en el mercado, los productos o servicios producidos o 
comercializados por una persona de los productos o servicios 
idénticos o similares de otra persona. (CAN, Decisión 344, art. 81)

Mientras en la Unión Europea ha dispuesto que

Podrán constituir marcas todos los signos que puedan ser obje-
to de una representación gráfica, especialmente las palabras —
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incluidos los nombres de personas—, los dibujos y modelos, las 
letras, las cifras, la forma del producto o de su presentación, a con-
dición de que tales signos sean apropiados para distinguir los pro-
ductos o los servicios de una empresa de los de otras. (Directiva 
2008/95/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, art. 2). 

Del anterior articulado se deriva que una marca comercial solo es capaz 
de proteger, en principio, los nombres y logotipos de las casas de dise-
ño, no la indumentaria en sí misma (Cox & Jenkins, 2005). Pensemos en 
la cara de Medusa que usa Versace, las iniciales de Yves Saint Laurent, 
las tres líneas paralelas de Adidas, e incluso el tono azul turquesa de 
Tiffany & Co., que son los factores con los que estas empresas están 
asociadas en la mente del consumidor, y en los cuales se fundamenta 
su goodwill, más allá del diseño particular de sus productos, bien sean 
prendas de vestir, calzado o accesorios.

De tal forma, puede que Ralph Lauren, Tommy Hilfiger, y Lacoste pro-
duzcan exactamente la misma camisa blanca tipo polo, por citar un 
ejemplo, pero la marca comercial de cada una sería indiscutiblemente 
distinta y las diferenciaría en el mercado: la silueta de un jinete sobre su 
caballo, una bandera de color azul, rojo y blanco, y un cocodrilo verde, 
respectivamente. 

Adicionalmente, el término de protección de diez años renovables inde-
finidamente de una marca comercial resulta mucho más provechoso en 
comparación con los demás bienes de la propiedad intelectual: 30 años 
contados a partir de la publicación si se tratase de obras cuyo titular es 
una persona jurídica, o la vida del autor más 80 años, en el caso del de-
recho de autor; 10 años no renovables contados a partir de la fecha de 
la solicitud para diseños industriales; y 20 años no renovables a partir 
de la solicitud en las patentes. 

Por estas razones, las marcas podrían parecer la categoría que provee 
la protección más eficaz en materia de propiedad intelectual aplicada a 
esta industria, pues aunque cambien las tendencias, las colecciones, e 
incluso el diseñador en jefe, la marca de la empresa continúa siendo la 
misma, sin embargo, aunque una copia exacta del diseño de una cartera 
con signos distintivos prominentes –tal como un Louis Vuitton- consti-
tuye evidentemente un caso de infracción a la marca comercial, la copia 
de una prenda de vestir única que no consta de tales signos distintivos 
no lo es (Wong, 2012). 

e. Competencia desleal 

Las normas sobre competencia desleal castigan las practicas compe-
titivas desleal, tales como los actos o hechos que resulten contrarios 
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a las sanas costumbres mercantiles, usos honestos y buena fe (Tobón, 
s.f), los cuales han sido establecidos en la ley 256 de 1996, y entre los 
que podemos encontrar los siguientes: actos de desorganización, actos 
de confusión, actos de engaño, actos de descredito, actos de compara-
ción, actos de imitación, entre otros. 

Se convierte, de esta manera, la competencia desleal como un meca-
nismo jurídico que permite la protección de la propiedad intelectual, 
toda vez que aquel que considere que ha sido afectado en su derecho 
a través de la configuración de uno de los actos anteriormente mencio-
nados, podrá ejercer las acciones previstas en la ley 256 de 1996, las 
cuales corresponderán a la Superintendencia de Industria y Comercio 
en ejercicio de funciones jurisdiccionales y a través de ellas se busca la 
declaratoria de deslealtad de los actos acusados, la suspensión de los 
mismos o la sustracción de sus efectos.

III.  APLICABILIDAD Y PERTINENCIA DE LAS NORMAS

Como pudo ser evidenciado en el título anterior, ninguna de las dispo-
siciones que tutelan los bienes jurídicos pertenecientes a la propiedad 
intelectual es susceptible ser aplicada a cabalidad para proteger las 
prendas de ropa, calzado y accesorios que producen los creativos en el 
mundo de la moda.

Todas estas posibles formas de protección (derecho de autor, diseño 
industrial, marcas, patentes, etc.), con las que cuentan teóricamente los 
diseñadores, resultan insuficientes para adaptarse al negocio, ya que no 
resultan necesarias en por la disposición de la misma industria de dejar 
sus los diseños abiertos a la imitación.

El éxito que ha tenido esta industria en un contexto legislativo exiguo 
prueba que, contrario a la creencia popular, una protección más rigurosa 
en materia de propiedad intelectual no garantiza ni implica incentivar el 
crecimiento de la industria creativa.

“A pesar de la falta de protección de la propiedad intelectual para 
la moda, las casas de estilo continúan haciendo dinero, y los dise-
ñadores continúan desarrollando nuevas tendencias cada tempo-
rada. La creatividad se desarrolla en ausencia de protección de la 
propiedad intelectual”. (Cox & Jenkins, 2005, pp.5)

IV. CONCLUSIONES PARCIALES

Como se observó en el desarrollo de esta ponencia: los diseños de 
moda no encuentran un lugar seguro siendo protegidos por derecho 
de autor, al no existir un criterio uniforme que determine la originalidad 
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de las obras; en el diseño industrial, la extensa duración del trámite del 
registro no resulta práctico, puesto que el diseño pierde su valor comer-
cial para el momento de la obtención del mismo; las patentes solo se  
utilizan para proteger las innovaciones técnicas, no el diseño; y a su vez, 
las marcas solo se usan para distinguir el logo, el nombre, o algunos as-
pectos muy específicos del producto, no el producto en sí mismo.

A pesar de lo anterior, hecho que no exista una legislación especial 
que proteja la moda no ha impedido a los creativos seguir desarrollan-
do nuevos diseños y colecciones, ni ha obstaculizado el crecimiento 
de la industria. Por esa razón, se concluye que aunque las normas de 
propiedad intelectual vigentes no resultan aplicables, tampoco resulta 
pertinente su implementación, pues las tendencias de la moda surgen 
naturalmente en un contexto de imitación e intercambios y, al aplicar 
una regulación rigurosa que impidiera ese tránsito de ideas y constitu-
yera monopolios económicos, se estaría menguando la creatividad y el 
avance de la expresión cultural de la sociedad que constituye el estilo 
de vestir.
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Las cláusulas abusivas en la Ley 1480 de 2011
1

Jackeline Saravia Caballero2

Andrea Rodríguez Fernández3

Resumen

Teniendo en cuenta los avances jurídicos que se han dado en la regulación de las re-
laciones de consumo, la protección a los derechos de los consumidores se ha tornado 
un tema de vital importancia debido a que se considera a esta parte interviniente en los 
vínculos contractuales la más propensa a sufrir vulneraciones de sus derechos, espe-
cialmente en la estipulación de cláusulas abusivas en los contratos de adhesión, por lo 
que el Nuevo Estatuto del Consumidor ha entrado prohibir dichas prácticas y estable-
cer sanciones por la trasgresión normativa. Es por ello que la presente investigación va 
encaminada a realizar un estudio doctrinal y normativo de las cláusulas abusivas y su 
incidencia en el derecho de consumo y el sistema jurídico colombiano.

Palabras Claves: Derecho de consumo, Cláusulas Abusivas, Contrato de Adhesión, Es-

tatuto del Consumidor, Consumidor.

Introducción

En la actualidad existe una sociedad de consumo que mueve de manera 
sistemática el mercado mediante la adquisición de bienes y servicios. Es 
así como Néstor García explica que el consumo es “el conjunto de pro-
cesos socioculturales en los que se realizan las apropiaciones y los usos 
de los productos” (1995, pág. 17). Adicionalmente se considera que esta 
nueva sociedad no solo se limita al consumo de bienes y servicios sino 
que propende una protección integral al consumidor, a través de la apli-
cación de principios, parámetros y normas de orden primario o secun-
dario que ayuden a contextualizar el derecho de consumo en el ordena-
miento jurídico y determinen la función que cumplirá en los mercados. 

Así las cosas, el ordenamiento jurídico colombiano en miras de garanti-
zar la protección de los consumidores, ha entrado a regular el principio 
de autonomía de la libertad privada mediante la expedición de normas 
tales como la Ley 1480 del 20114, que limiten las condiciones contractua-

1 La siguiente ponencia constituye un avance parcial del proyecto de investigación en curso denominado 
“Programa Consuma Caribe que gano el proceso de convocatoria de Colciencias para proyectos en Ciencias 
Humanas con la alianza de tres Universidades: Universidad de Cartagena, Universidad CECAR y Escuela de 
derecho de la Universidad Sergio Arboleda Seccional Santa Marta.” realizada por el Grupo de Investigación 
Joaquín Aarón Manjarrés perteneciente a la Escuela de Derecho de la Universidad Sergio Arboleda Seccional 
Santa Marta. Las autora Jackeline Saravia Caballero participan en calidad de coinvestigadoras.

2 Licenciada en Derecho por la Universidad del País Vasco – España con título Homologado en Colombia. Estudios 
Avanzados en Derecho Constitucional de la Universidad del País Vasco – España y Actualmente estudiante del 
Programa de Doctorado de Filosofía, Derecho Administrativo y Constitucional de la misma Universidad y de la 
Especialización de Derecho Comercial y Marítimo de la Universidad Sergio Arboleda. Coordinadora de la Maestría 
en Derecho de la Universidad Sergio Arboleda – Seccional Santa Marta e Investigadora del Grupo Joaquín Aarón 
Manjarrez GIJAM. Email: Jackeline.saravia@usa.edu.co

3 Joven Investigadora del Grupo Joaquín Aarón Manjarres de la Escuela de derecho de la Universidad Sergio 
Arboleda – Seccional Santa Marta. Estudiante de x semestre de Derecho de la Escuela de derecho de la 
Universidad Sergio Arboleda – Seccional Santa Marta. Email: rodriguezfernandez1124@gmail.com

4 Nuevo Estatuto del Consumidor
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les que imponen las grandes empresas proveedores de bienes y servi-
cios. Pérez habla de este proceso afirmando:

“Tal intervención estatal ciertamente no ha sido pacífica, los principios 
y reglas que gobiernan el ciclo normal de las transacciones comerciales 
bajo las que se comercializan bienes y servicios van en contra de ese 
tipo de medidas, lo que deviene lógico, ya que la dinámica misma del 
comercio siempre ha procurado la practicidad y no por alguna forma-
lidad implícita siempre en tal intervención, que hoy se manifiesta con 
las disposiciones previstas en el actual Estatuto del Consumidor. Y es 
precisamente respecto de los consumidores que vale la pena entrar 
a analizar si lo dispuesto hasta el momento, al menos jurí dicamente, 
se consolida como una herramien ta efectiva y útil para hacer valer sus 
derechos, más aun cuando estos representan el extremo “débil” en la 
relación que deriva de un contrato cuyo contenido se encuentra prees-
tablecido.” (2013, pág. 161)

De esta manera se plantea el problema de investigación determinando 
¿Cuál es la protección que brinda el Nuevo Estatuto del Consumidor 
en materia de contratos de adhesión y la restricción de las cláusulas 
abusivas en las relaciones de consumo? Lo que se busca es analizar la 
protección dada al consumidor mediante la regulación de los contratos 
de adhesión y la prohibición de estipular cláusulas abusivas en las rela-
ciones contractuales a la luz del Nuevo Estatuto del Consumidor.

Metodología

La metodología empleada en la presente investigación es de carácter 
analítico descriptivo, en el cual se acudió al método inductivo donde los 
conocimientos encontrados fueron aplicados al estudio normativo, de 
las leyes referentes a la protección brindada al consumidor mediante la 
aplicación del Nuevo Estatuto del Consumidor en temas relacionados 
con el contrato de adhesión y la regulación de las cláusulas abusivas 
obteniendo resultados parciales concretos. Además se realizó un ras-
treo doctrinal con la finalidad de obtener diversos enfoques de autores 
de índole nacional e internacional en relación con la temática objeto de 
estudio, que llevaron a obtener conceptos integrales para la construc-
ción de las teorías propios de los autores. La manera en cómo se llevó a 
cabo la investigación fue en primera escala abordar un campo explora-
torio, a través de la recopilación de toda la información sobre el cual se 
realizó el estudio y una vez culminada esta etapa, se procedió a elaborar 
el análisis de las normas  y la doctrina para así establecer los conceptos 
del contrato de adhesión, la regulación de las cláusulas abusivas  y de 
qué manera se brinda  una protección especial a los derechos de los 
consumidores en la ley 1480 de 2011.
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Discusión

Contrato de Adhesión

De manera general se define el  contrato:

“como una declaración conjunta de la voluntad común de dos par-
tes, es decir, un acuerdo de voluntades destinado a crear, regular, 
modificar o extinguir relaciones jurídicas obligacionales con con-
tenido patrimonial es un concepto moderno, fruto de una confusa 
y larga evolución histórica del pensamiento jurídico” (Soto, 2003)

Asimismo,  diversos autores han expresado su concepto acerca del 
contrato de adhesión encontrando que Stiglitz afirma que es:

“…aquel en que la configuración interna del mismo (reglas de au-
tonomía) es dispuesta anticipadamente sólo por una de las partes 
(predisponerte, profesional, proveedor, empresario, etc.), de mane-
ra que la otra (adherente, consumidor, no profesional), si es que 
decide contratar, debe hacerlo sobre la base de aquel contenido o 
no contratar.” (1994, pág. 250)

Por su parte Pedro F. Silva Ruiz, explica:

“en lugar de un proceso de oferta y aceptación realizada caso por 
caso, se celebran con base en ofertas uniformes, según un mo-
delo fijado de antemano, dirigidas a todas las personas a las que 
pueda interesar la cosa o servicio ofrecido” (2001, pág. 40)

La ley 1328 de 2009 en su artículo 2, literal f, define el contrato de adhe-
sión así:

“Son los contratos elaborados unilateralmente por la entidad vigi-
lada y cuyas cláusulas y/o condiciones no pueden ser discutidas 
libre y previamente por los clientes, limitándose estos a expresar 
su aceptación o a rechazarlos en su integridad” 

A su vez, la ley 1480 de 2011 expresa en su artículo 5 numeral 4 el con-
cepto de contrato de adhesión así:

“Contrato de adhesión: Aquel en el que las cláusulas son dispues-
tas por el productor o proveedor, de manera que el consumidor 
no puede modificarlas, ni puede hacer otra cosa que aceptarlas o 
rechazarlas.”
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Por consiguiente se entiende que el contrato de adhesión, es un contra-
to donde no está permitido la discusión entre las partes intervinientes 
de las cláusulas que lo componen, dado que una de ellas impone su 
condición de superioridad por ser quien tiene el monopolio económico 
como el caso de los proveedores de bienes y servicios mientras que el 
consumidor se considera la parte más vulnerable dado a que su volun-
tad se limita a la aceptación o no de las estipulaciones contractuales, en 
donde en la mayoría de caso se les violentan sus derechos.

De ahí que se vislumbre una inestabilidad contractual entre los intervi-
nientes del contrato, lo que ha llevado a que se creen normas garantis-
tas que regulen las actividades económicas donde exista tal desventaja 
y se vea afectado el consumidor por las decisiones unilaterales toma-
das por los proveedores. Por tal motivo se incluyó en la ley 1480 de 2011 
la prohibición de establecer cláusulas abusivas que vulneren los dere-
chos de los consumidores.

Cláusulas Abusivas

Si bien es cierto que la estipulación de cláusulas abusivas puede darse 
en los diversos contratos existentes en el ordenamiento jurídico colom-
biano, es en el contrato de adhesión donde la parte débil, es decir los 
consumidores, están más propensos a sufrir vulneraciones de sus dere-
chos. Así lo expresa Echeverry afirmando: 

“…los derechos de los consumidores se pueden proteger en los 
contratos de adhesión a través del control que el Estado haga de 
las cláusulas abusivas, porque si bien es cierto que no siempre 
que se presenta un contrato de adhesión hay cláusulas abusivas, 
la posibilidad que tiene el predisponente de modificar el equilibrio 
de las cargas y de las obligaciones para beneficiarse hace que el 
contrato de adhesión sea un campo especialmente fértil para la 
implementación de las mismas.” (2011, pág. 125)

Como se expresó anteriormente estos contratos se caracterizan por presen-
tar partes en escenarios diferentes: la primera, que es la parte fuerte en el 
contracto quien es el que pacta las cláusulas evidenciando la posición domi-
nante que tiene en la relación contractual y la segunda, que es la parte débil 
que simplemente consiente de manera contractual y económica su voluntad.

Legalmente el concepto de las cláusulas abusivas no ha sido tan espe-
cífico dado que en las leyes 142 de 19945 y la Ley 1328 de 20096 el legis-
lador se ha limitado a enumerar que prácticas que consideran cláusulas 
abusivas en los contratos.

5 Ley de Servicios Públicos Domiciliarios

6 por la cual se dictan normas en materia financiera, de seguros y del mercado de valores
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Sin embargo es con la Ley 1480 de 2011 en su artículo 42 que se da una 
definición concreta del concepto de cláusula abusiva, entendiéndose 
como “aquellas que producen un desequilibrio injustificado en perjuicio 
del consumidor y las que, en las mismas condiciones, afecten el tiempo, 
modo o lugar en que el consumidor puede ejercer sus derechos”

La Corte Suprema de Justicia explica que se considera cláusula abusiva 
la que “favorece excesiva o desproporcionadamente la posición con-
tractual del predisponente y perjudica inequitativa y dañosamente la del 
adherente” (Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil, 2001)

Por otra parte en la jurisdicción arbitral se consideró que son cláusulas 
abusivas aquellas que en la estructura del contrato, el argumento no 
contenía una explicación clara, racional y proporcional entre las partes 
intervinientes del mismo, instaurando obligaciones arbitrarias para el 
adherente y beneficios desmesurados al predisponente, contraviniendo 
los principios de buena fe y celebración contractual. (Tribunal de Arbitra-
mento de la Cámara de Comercio de Bogotá, 2007)

Rengifo García explica que son cláusulas abusivas aquellas que se dan 
de forma general en las relaciones contractuales, teniendo en cuenta 
que una de las partes intervinientes no haya discutido libremente su 
pacto en el contrato. (2004, pág. 7) 

El artículo 43 de la ley 1480 de 2011 enumera un listado de lo que se 
consideran las cláusulas abusivas, razón por la cual se  han divido en 3 
grupos dentro de las cuales encontramos: a) las que limitan la respon-
sabilidad de las partes, b) las relativas a la modificación unilateral del 
contrato, y c) las relativas a la terminación o resolución unilateral del 
contrato.

a) Las que limitan la responsabilidad de las partes

Según el Estatuto del Consumidor son ineficaces de pleno derecho, 
aquellas cláusulas que limiten la responsabilidad del proveedor o pro-
ductor de bienes y servicios en cualquier tipo de contratos que nacen 
de las relaciones de consumo. Esta prohibición se da, debido a que el 
productor o proveedor, es quien tiene la experticia y el adecuado cono-
cimiento del contrato, por lo que si el legislador no restringe  estas cláu-
sulas, se despojaría al consumidor de solicitar futuras acciones judicia-
les y administrativas y garantías sobre las cuales tiene derecho. Estas 
cláusulas estipuladas en el artículo 43 de la ley 1480 son: 

1) “limiten las responsabilidad del productor o proveedor de las obli-
gaciones que por ley le corresponden, 

2) inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor, 
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3) Trasladen al consumidor o a un tercero que no sea parte del contra-
to la responsabilidad del productor o proveedor”

b) Las relativas a la modificación unilateral del contrato

Los contratos de adhesión se caracterizan por presentar transforma-
ciones contractuales sin tener en cuenta el consentimiento de una de 
las partes intervinientes en la relación contractual, es decir, que se da 
una modificación unilateral del contrato, sin necesidad de que una de 
las partes exprese su consentimiento violando así el principio de equi-
librio contractual y buena fe. Sin embargo, existe una excepción a esta 
prohibición y es en materia financiera donde la Superintendencia de In-
dustria y Comercio autoriza a los entes financieros a “modificar de ma-
nera unilateral los términos y condiciones del contrato sin contar con la 
aquiescencia de los consumidores financieros siempre y cuando la Ley 
no exija el consentimiento previo y expreso de los consumidores finan-
cieros” (Circular Externa No. 039 , 2011)

Las cláusulas estipuladas en el artículo 43 de la ley 1480 son:

1) “Las que establezcan que el productor o proveedor no reintegre lo 
pagado si no se ejecuta en todo o en parte el objeto contratado. 

2) Concedan al productor o proveedor la facultad de determinar uni-
lateralmente si el objeto y la ejecución del contrato se ajusta a lo 
estipulado en el mismo”

c) Las relativas a la terminación o resolución unilateral del contrato

En la normatividad del consumidor se entiende por no pactadas aque-
llas cláusulas que no permitan dar por terminada una relación contrac-
tual, cuando el proveedor o prestador de bienes y servicios incumple 
las obligaciones pactadas en el contrato. Es de anotar que es necesario 
establecer en el contrato de forma clara y expresa cuales son los fun-
damentos jurídicos en los que procede el incumplimiento de alguna de 
las partes intervinientes y que traen como consecuencia la terminación 
anticipada del contrato. De ahí que procede lo que en la normatividad 
comercial se conoce como condición resolutoria tácita7 que permite al 
consumidor rescindir el contrato y solicitar indemnización de los perjui-
cios causados por el incumplimiento.

Las cláusulas estipuladas en el artículo 43 de la ley 1480 son:

7  Artículo 870 del Código de Comercio Colombiano. “En los contratos bilaterales, en caso de mora de una de las 
partes, podrá la otra pedir su resolución o terminación, con indemnización de perjuicios compensatorios, o hacer 
efectiva la obligación, con indemnización de los perjuicios moratorios”
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1)  “vinculen al consumidor al contrato, aun cuando el productor o pro-
veedor no cumpla sus obligaciones, 

2) impidan al consumidor resolver el contrato en caso que resulte pro-
cedente excepcionar el incumplimiento del productor o proveedor, 

3)  para la terminación del contrato impongan al consumidor mayores 
requisitos a los solicitados al momento de la celebración del mis-
mo, o que impongan mayores cargas a las legalmente establecidas 
cuando existan, 

4) las cláusulas de renovación automática que impidan al consumidor 
dar por terminado el contrato en cualquier momento o que impon-
ga sanciones por la terminación anticipada”.

Control sobre las cláusulas abusivas

El control que se ejerce en materia de estipulación de cláusulas abusi-
vas en los contratos se da a través de tres escenarios: el administrativo, 
el legislativo y el judicial.

El control administrativo que versa en el ámbito de la prestación de ser-
vicios públicos domiciliarios8 se radicó en las comisiones que regulan 
los servicios públicos, estableciendo que estás tiene la potestad de emi-
tir juicios acerca de la legalidad en los contratos de servicios públicos, 
siempre y cuando tengan en cuenta los cambios contractuales que res-
trinjan la competencia.

Respecto a los consumidores del campo financiero, es la Superinten-
dencia Financiera el ente encargado de salvaguardar sus derechos que 
constantemente se ven vulnerados por las entidades financieras, así 
este ente se encarga de ejercer control sobre las actividades fiduciarias 
tal como lo establece en el siguiente enunciado:

“que estén destinados a servir como base para la celebración de 
contratos por adhesión o para la prestación masiva del servicio, 
serán evaluados previamente por la Superintendencia Bancaria 
(actualmente Superintendencia Financiera), al igual que toda mo-
dificación o adición que pretenda introducirse en las condiciones 
generales consignadas en los mismos”. (Concepto 2009030289-
001., 2009)

A su vez el Estatuto del consumidor manifiesta que es la Superintenden-
cia de Industria y Comercio, la encargada de velar y realizar modificacio-
nes a los contratos de adhesión cuando estos tengas cláusulas que tras-
gredan una norma y violenten los derechos de los consumidores. 

8 Ley 142 de 1994
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Sobre el control legislativo se tiene en cuenta los parámetros determi-
nados en la normatividad del derecho de consumo, tal como es el caso 
del artículo 43 del Estatuto del Consumidor que incluye una enumera-
ción de las prácticas prohibidas por el legislador y que al llevarse a cabo 
en los contratos se consideran violatorias de los derechos de los con-
sumidores.

Y por último el control judicial que expresa la inclusión del juez en la de-
terminación si una cláusula estipulada en un contrato que se origina de 
una relación de consumo se considera abusiva o no, y puede proceder a 
declarar su nulidad o ineficacia. 

Conclusiones

Para concluir podemos afirmar que en el contrato de adhesión hay una 
relación jurídica entre las partes que lo constituyen pese a que existe 
un desequilibrio contractual, debido a que la parte fuerte es aquella que 
implanta las condiciones que regirán el mismo mientras que la parte 
débil se limita a suscribir o rechazar las estipulaciones pactadas en el 
contrato.

Del contrato de adhesión se desprende lo que se conoce como cláusula 
abusiva, las cuales son estipulaciones que otorgan ventajas económi-
cas y contractuales al creador del contrato y vulnera drásticamente los 
derechos e intereses del suscritor del mismo. Por tal motivo el legislador 
incluye en el sistema jurídico colombiano normas protectoras como lo 
es la ley 1480 de 2011, que busca salvaguardar los derechos que por ley 
pueden ejercer los consumidores.

Estas cláusulas se encuentran prohibidas en las relaciones contractua-
les de consumo y dado el caso se pacten la ley las considera nulas de 
pleno derecho dado que están en contra de los intereses de los con-
sumidores. El control que se ejerce sobre estas cláusulas son de tres 
tipos: administrativos, legislativos y judiciales, las cuales tienes sus res-
pectivos órganos encargados de la inspección vigilancia y  control en 
materia de defensa de los derechos de los consumidores.
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Límites al derecho de exclusividad de las patentes 
de productos farmacéuticos: Derecho a la salud vs. 

Derecho a la explotación económica.1

Ana Isabel Quiroz Ruiz2 
Anyela Patricia Arias García3 

Katina Yaneth Reyes Hernández4 
Adriana Patricia Padilla Paternina5

Susana Fernanda Álvarez Cabrera6

Resumen

Entre los años 80’s y 90’s se suscribió a nivel internacional el “Acuerdo sobre los as-
pectos de los derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el comercio” (ADPIC). 
Este acuerdo implementó un régimen universal en el manejo de la propiedad intelectual 
en el comercio global, instaurándose con ello una legislación obligatoria, conveniente 
y por demás favorable a las industrias farmacéuticas y en posible detrimento del dere-
cho a la salud de aquellos que no cuenten con los recursos económicos para acceder a 
ciertos medicamentos.

Es por esto que, se hace necesario establecer límites al derecho de exclusividad sobre 
las patentes, con el fin de garantizar el derecho a la salud de las poblaciones vulnerables.

Palabras clave
 Industrias farmacéuticas, derecho de exclusividad, patentes, licencias obligatorias, im-

portaciones paralelas. 

Introducción. 

En el mundo cada año fallecen millones de personas por enfermedades 
que son curables. Las estadísticas son alarmantes: diariamente mueren 
en el planeta alrededor de 8000 personas, según Médicos Sin Fronte-
ras (MSF, 2014), por dos causas principales, por carecer de suficiente 
capacidad económica para acceder a los medicamentos, o por padecer 
enfermedades que por ser endémicas de regiones pobres no represen-
tan interés investigativo a la industria farmacéutica, por lo que aún, no 
se han desarrollado medicamentos para las denominadas, por MSF, 
“enfermedades del olvido”, al no ser lucrativas para su negocio.

1 Ponencia presentada al Ix encuentro de Redes de Investigación Sociojurídica, Nodo Caribe 2015. Proyecto de 
investigación Nuevas Dinámicas de Derecho Privado - Desarrollo del Derecho de Propiedad Intelectual en las 
Industrias Creativas Colombianas. Docente investigadora Dra. Doctora Rafaela Sayas Contreras. Investigación 
en curso, iniciada en noviembre de 2014.

2 Estudiante de Derecho de la Universidad de Cartagena, miembro del grupo de investigación Conflicto y 
Sociedad, línea de Propiedad Intelectual. Email: isaqr315@gmail.com

3 Estudiante de Derecho de la Universidad de Cartagena, miembro del grupo de investigación Conflicto y 
Sociedad, línea de Propiedad Intelectual. Email: angiearias-09@hotmail.com

4 Estudiante de Derecho de la Universidad de Cartagena, miembro del grupo de investigación Conflicto y 
Sociedad, línea de Propiedad Intelectual. Email: katinareyesh@gmail.com

5 Estudiante de Derecho de la Universidad de Cartagena, miembro del grupo de investigación Conflicto y 
Sociedad, línea de Propiedad Intelectual. Email: adripp.21@hotmail.com

6 Egresada de Derecho de la Universidad de Cartagena, miembro del grupo de investigación Conflicto y Sociedad, 
línea de Propiedad Intelectual. Email: susana.alvarez.ca@gmail.com
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De esta forma, la situación de la población con menor capacidad adqui-
sitiva es muy precaria, en la medida que, al verse expuestos a enferme-
dades endémicas o propias de las regiones en donde habitan (debido a 
que no existen los medicamentos para combatir dichas enfermedades), 
se ven afectados de manera grave, y en el peor de los casos, de forma 
mortal, sin que el Estado actúe eficazmente a fin de contrarrestar esta 
problemática, ante el desinterés de las farmacéuticas en investigar en-
fermedades que no les generan rentabilidad económica.

En consecuencia, Las enfermedades típicas de los países pobres que-
dan así olvidadas, ya que su escaso poder adquisitivo implica poco ne-
gocio potencial. Ello indica que, aquellos que no tengan como acceder 
a un medicamento nuevo, por su alto costo, se le limita, con ello, su 
derecho a la salud, a pesar de existir el medicamento que se requiere.

Por otro lado, hay que recalcar que las empresas farmacéuticas están 
posicionadas dentro del mercado global como una de las industrias que 
más dinero invierte cada año en I+D. Dicha inversión, tiene como re-
sultado final la invención de un nuevo medicamento que representará 
cuantiosas utilidades. La industria farmacéutica decide hacer un costo 
de inversión, toda vez que dicha acción será respaldada por instrumen-
tos legales que le permiten no solo recuperar lo invertido, sino obtener 
ganancias adicionales durante el término de vigencia de las patentes 
conferidas por la creación del nuevo producto, y el derecho de exclusi-
vidad otorgado.

Sin embargo, existen algunos casos en los que el derecho de las indus-
trias farmacéuticas a la explotación económica de sus patentes se ve 
limitado en situaciones en las que se vea afectada de manera grave la 
salud pública, en caso de emergencia nacional, o para reprimir conduc-
tas anti-competitivas. En Colombia, a pesar de estar regulada la materia, 
nunca se ha aplicado a pesar de que a diario se configuran las causales 
exigidas para que ello ocurra. 

Con la presente ponencia pretendemos en primer lugar, determinar 
el alcance del derecho de exclusividad; en segundo lugar, delimitar el 
marco normativo en materia de patentes farmacéuticas; tercero, anali-
zar las excepciones consagradas al derecho de exclusividad cuando se 
vea afectado el objeto social de la invención y por último, analizar cómo 
estas excepciones se convierten en una forma de mitigar los posibles 
abusos de las industrias farmacéuticas permitidos por la legislación vi-
gente, en detrimento del derecho a salud de determinada población. 

 Para ello, procederemos a indicar el funcionamiento económico de las 
industrias farmacéuticas y la forma como lograr obtener beneficios a 
través de las patentes, luego continuaremos con la delimitación del 
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marco normativo aplicable a nivel mundial, regional y nacional al régi-
men de patentes de productos farmacéuticos y sus implicaciones, y por 
último, exponer los casos que han justificado los límites consagrados al 
derecho de exclusividad en beneficio de la salud pública. 

Justificación del problema. 

Es indiscutible afirmar que el titular de cualquier invención esté limitado 
en el ejercicio de sus facultades, no sólo por los derechos de los demás 
particulares, sino por los derechos de la colectividad, hoy denominados 
derechos sociales, en virtud de la función social de la propiedad estable-
cida en la Constitución de 1991, en especial de la propiedad intelectual; 
por tal motivo, las cargas básicas originadas en el postulado de la fun-
ción social que limita a la propiedad en general, aplicables a las nuevas 
creaciones, por su condición de propiedades especiales, han dado lugar 
en nuestra legislación reciente, al establecimiento de límites de orden 
colectivo a los titulares de tales derechos (Reyes, 2012). 

En el ámbito especial de las patentes médicas y farmacéuticas, la si-
tuación se reviste de particular importancia, en atención a la relación 
ineludible de este tipo de creaciones con la salud y la vida, cuya impor-
tancia ha sido ampliamente reconocida por la Corte Constitucional en 
reiterada jurisprudencia. 

Sin embargo, y muy a pesar que, dichos limites y excepciones fueron 
establecidos como una forma de cumplir con el objetivo social de las in-
venciones (OMC, 2006), e incluso con la función social de la propiedad, 
la legislación colombiana ha sido regulada de tal forma que no permite 
que, se cumpla de manera efectiva con tales postulados, por la discre-
cionalidad del juzgador al establecer los requisitos para el otorgamiento 
de licencias obligatorias y los excesivos trámites que deben tramitarse 
para lograrlo. 

 Es por ello que con la presente ponencia pretendemos determinar el 
alcance de tales excepciones y la efectividad de las mismas en el caso 
colombiano, pues, si bien es cierto que, el derecho de exclusividad pro-
mueve la protección de la Propiedad Industrial, esta misma prerrogativa 
implica la desprotección de la población con menos capacidad econó-
mica cuando por no acceder al medicamento, se ve afectada de manera 
grave su salud. 

Metodología

La presente ponencia constituye un informe de avance en la investi-
gación efectuada en el marco del proyecto “Nuevas Dinámicas en el 
Derecho Privado”, la cual es llevada a cabo en el grupo de investigación 
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“Conflicto y Sociedad” de la Facultad de Derecho de la Universidad de 
Cartagena. Se trata de una investigación jurídica, de tipo analítico, docu-
mental, descriptiva, que se desarrollará a nivel dogmático. Las técnicas 
de recolección de la información, se fundamentan en un análisis docu-
mental con fuentes carácter secundario: revisión de normas y artículos 
científicos.

En este trabajo se busca determinar los alcances del derecho de exclu-
sividad que se le otorga a las industrias farmacéuticas en virtud de las 
patentes de medicamentos, con el fin de determinar los posibles efectos 
colaterales que podrían generar detrimentos en la salud pública como 
consecuencia de la aplicación restringida de dicho derecho. En ese sen-
tido, teniendo en cuenta la legislación vigente, se analizará la necesidad 
de aplicar excepciones al derecho de exclusividad y la importancia de 
implementarlas en nuestro país para atender necesidades prioritarias y 
enfrentar los problemas de acceso a los medicamentos fabricados por 
las compañías farmacéuticas internacionales. 

El eje que articula las reflexiones de la investigación se expresa en la 
siguiente pregunta problema: ¿El Estado garantiza de forma eficaz el 
acceso a los medicamentos de aquellos que por carecer de recursos eco-
nómicos no pueden adquirirlos, o por el contrario privilegia a las indus-
trias farmacéuticas fortaleciendo sus derechos a la propiedad intelectual 
y permitiendo que la patente esté por encima del derecho a salud?

1. Alcance del derecho de exclusividad otorgado a las industrias farma-
céuticas en virtud de las patentes de medicamentos. 

 El derecho de exclusividad es el derecho más importante que se con-
cede al titular de la patente, pues permite la explotación económica de 
la invención protegida a través de aquella solo mediante la autorización 
previa de aquel. El otorgamiento de este derecho tiene como principal 
objetivo incentivar el desarrollo e investigación del inventor para la pro-
ducción de nuevos productos, y retribuir el gasto representado en inver-
sión económica necesaria para lograrlo, a través de la facultad conferida 
para explotar económicamente su invención y recuperar el costo de lo 
invertido.

Sin embargo, la protección rigurosa de las patentes de los productos 
farmacéuticos, origina un incremento desmedido del precio de los mis-
mos, pues al no existir competencia alguna se favorece a la monopo-
lización del mercado de fármacos, facilitando la manipulación de los 
precios al arbitrio del titular de la patente, con fundamento en el término 
de duración de misma por un lapso de 20 años (Hunt, citado en van 
Rompaey, 2009).
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De esta manera, se observa cómo la naturaleza exclusiva y excluyente 
de este derecho da lugar a posibles abusos por parte de los titulares de 
los patentes, ya que en virtud de la exclusividad se restringe la entrada 
de medicamentos genéricos y en consecuencia se limitan las garantías 
del derecho a la salud de aquellos que no tienen como acceder a ciertos 
productos por su alto valor económico.

Este es uno de los puntos que más controversia ha generado el ADPIC, 
pues antes de suscribirse, la protección de patentabilidad recaía sobre 
el procedimiento obtenido para lograr la invención, más no sobre el pro-
ducto en sí, lo que posibilitaba que se desarrollara el mismo producto, 
pero con un método alternativo, y ello terminaba favoreciendo la com-
petencia y finalmente al consumidor; situación que cambió con la expe-
dición del ADPIC, que protege no solo el procedimiento sino también el 
resultado de este, es decir, el nuevo medicamento. Además, la mayoría 
de las reglas establecidas en el ADPIC están diseñadas por y para los 
países desarrollados que cuentan con la capacidad tecnológica y con 
una industria farmacéutica empoderada, de la cual dependen los países 
en desarrollo que no cuentan con la capacidad presupuestal para inver-
tir en investigación y desarrollo de medicamentos. De hecho, Eren-Vural 
(como se citó en van Rompaey, 2009) dice que el ADPIC nace como 
respuesta a la necesidad de los países desarrollados de conseguir ma-
yor protección de patentes con el fin de aumentar sus ganancias. De 
tal forma que los procesos de globalización constituyeron el escenario 
adecuado para fortalecer el régimen de propiedad intelectual de me-
dicamentos a través del régimen de comercio global impulsado por la 
OMC.

Por consiguiente, el mismo ADPIC impuso limitantes a los países miem-
bros de la OMC, en especial los países en desarrollo y los no desarro-
llados, ya que con reglas rígidas se les merma la posibilidad de que los 
fabriquen por sus propios medios a bajo costo, lo que los obliga a obte-
ner los fármacos directamente del titular de la patente. Tal como indica 
Hestermeyer (citado en van Rompaey, 2009), estos países no pueden 
pagar precios monopólicos atribuibles a las patentes sin comprometer 
su nivel de acceso a las medicinas.

 No obstante, hay que mencionar que, tanto el ADPIC como la Declara-
ción de Doha reconocen los objetivos sociales que deben alcanzarse 
con la concesión de las patentes, y otorgan a los gobiernos las flexibili-
dades necesarias para que la protección conferida a las invenciones no 
afecte la función social establecida, ya que se contemplan excepciones 
importantes al derecho de exclusividad, que permite a los Estados la 
protección de intereses superiores como la salud pública en caso de 
emergencia nacional o para reprimir conductas anticompetitivas.
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Las excepciones contempladas en dichos instrumentos internacionales 
son el licenciamiento obligatorio y las importaciones paralelas. Según 
la OMC (2006) por licencias obligatorias “se entiende el permiso que 
da un gobierno para producir un producto patentado o utilizar un proce-
dimiento patentado sin el consentimiento del titular de la patente”. Y la 
importación paralela se define como la importación sin el consentimien-
to del titular de la patente de un producto patentado comercializado en 
otro país sea por el titular de la patente o con su autorización (Correa, 
2000).

La aplicación de estas excepciones ha sido especialmente exitosa en 
países como Brasil e India, donde la implementación de las licencias 
obligatorias y de las importaciones paralelas ha logrado diversificar la 
competencia de productos farmacéuticos, logrando introducir medica-
mentos genéricos en su mercado interno, de tal forma que el precio de 
los medicamentos patentados por las industrias farmacéuticas dismi-
nuya, favoreciendo de esta forma, el acceso a los mismos y garantizan-
do de manera efectiva el derecho a la salud.

2. Normatividad aplicable. 

El constituyente de 1991 estableció que la propiedad cumple una fun-
ción social. Con base en esto, los derechos derivados de la propiedad 
intelectual suponen una función social, por lo que se han impuesto limi-
tantes a estos derechos a favor de la colectividad.

En el ámbito internacional la Declaración de Doha, relativa al Acuerdo 
sobre los ADPIC, determina que la patentabilidad de los medicamen-
tos regulada por estos no debía ni impedía constituir limitantes a los 
Estados para proteger la salud pública. De tal manera, se le aplicaron 
excepciones al derecho de exclusividad concedido a las patentes, rea-
firmándose así, la importancia del derecho a la salud sobre los derechos 
del titular de aquellas.

Estas medidas consagradas en el acuerdo citado fueron adoptadas por 
la legislación nacional a través de la Decisión Andina 486 de 2000, que 
fue reglamentada por el Decreto 4302 de 2008.

3. Excepciones al derecho de exclusividad en la legislación colombiana. 

El proceso de creación de nuevos medicamentos tiene su eje central en 
la investigación y desarrollo, mejor conocido como I+D. Es aquí donde 
la inversión se destina al objeto de la industria, que es precisamente la 
producción de medicamentos para curar enfermedades, por lo que se 
presume que la mayor inversión sea destinada a cumplir este objetivo. 
Sin embargo, esto no ocurre, y por el contrario, tal industria, en su afán 
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de lucro, destina los mayores recursos al marketing y venta de los medi-
camentos que aseguren de manera total la inversión realizada. 

Las enfermedades típicas de los pobres quedan así olvidadas, ya que su 
escaso poder adquisitivo implica poco negocio potencial (PNUD, 1999). 
Ello indica que, aquellos que no tengan como acceder a un medicamen-
to nuevo, por su alto costo, se le limita, con ello, su derecho a la salud, a 
pesar de existir el medicamento que se requiere, poniéndose el derecho 
de propiedad de la industria farmacéutica por encima del derecho a la 
salud, faltando al objetivo social de la misma. 

Es por ello y en salvaguarda del derecho a la salud, que se han regulado 
las licencias obligatorias y las importaciones paralelas, como una for-
ma de mitigar que se presenten dichas situaciones y como una posible 
salida a casos de extrema urgencia o enfermedades graves en que se 
requiera de medicamentos cuyo acceso es limitado por su alto costo 
económico. 

Según la OMC (2006) por licencias obligatorias “se entiende el permiso 
que da un gobierno para producir un producto patentado o utilizar un 
procedimiento patentado sin el consentimiento del titular de la paten-
te”. Vale aclarar que cuando se hace uso de una licencia obligatoria no 
se están desconociendo los derechos del titular de la patentes sobre el 
medicamento objeto de la misma, porque éste sigue teniendo derechos 
sobre ella, incluido el de recibir un pago por las copias autorizadas de 
los productos.

Según Reyes (2012), una licencia obligatoria puede concederse o apli-
carse, entre otras, por las siguientes razones principales:

1. Por razones de interés público o por emergencia nacional.
2. Por infracción a las normas de promoción de la competencia.
3. Por emergencia nacional.
4. Por falta de explotación de la invención patentada.

 En Colombia, la regulación de las licencias obligatorias que tienen como 
fundamento el Interés Publico, está consagrada en el artículo 65 de la 
Decisión 486 del 2000, la cual fue desarrollada por el Decreto 4302 de 
2008. Sin embargo, esta norma no hace claridad sobre el concepto de 
“interés público” que motiva la solicitud o aplicación de la licencia obli-
gatoria, sino que se limita a establecer el procedimiento a través del cual 
se puede llevar cabo dicha solicitud, procedimiento que, tal y como ve-
remos más adelante, parece no favorecer a la concesión de las mismas. 

 Por otro lado, las licencias por infracción a las normas de promoción 
de la competencia, se dan como correctivo de conductas abusivas o 
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anticompetitivas en el marco del mercado de productos farmacéuticos. 
Dichas conductas deberían estar definidas en todas las legislaciones 
nacionales a través de leyes antimonopolio y de protección de la com-
petencia. En ese sentido, la oficina competente, en nuestro caso sería 
la Superintendencia de Industria y Comercio, quien concederá las licen-
cias que considere convenientes para combatir el abuso de la posición 
dominante en el mercado por parte del titular de la patente. 

En tercer lugar, según el Convenio de París para la protección de la Pro-
piedad Industrial, ratificado por Colombia por la Ley 178 de 1995, esta-
blece que la falta de explotación local de invenciones patentadas cons-
tituye abuso del derecho por parte del titular de la patente, y si esta 
situación persiste durante más de tres años se podrá conceder una li-
cencia obligatoria (OMS, 2009). 

 En el caso de Brasil, a causa de la grave epidemia de SIDA que se pre-
sentó en la década de los 90’s, fue necesario que el gobierno brasi-
leño aplicara licencias obligatorias, con el fin de limitar el derecho de 
exclusividad de las empresas farmacéuticas sobre los medicamentos 
antiretrovirales, y de este modo introducir medicamentos genéricos en 
el mercado, lo que trajo facilito el acceso de poblaciones que no podían 
pagar por los tratamientos necesarios; pues, la inclusión de las patentes 
de farmacéuticos en este país a su ordenamiento jurídico trajo consigo 
un fuerte incremento del costo de los medicamentos e impacto fuerte-
mente en la ejecución del Programa Nacional de DST/SIDA, por medio 
del cual se distribuía gratuitamente las medicinas empleadas para tra-
tar a los pacientes afectados con dicha enfermedad (Klein, S.F.).
 
 Por otro lado, otra excepción al derecho de exclusividad es la imple-
mentación de importaciones paralelas. La importación paralela es una 
de las medidas que los Estados Miembros pueden adoptar para prote-
ger la salud pública en virtud del artículo 8.1 del ADPIC. Más específica-
mente, el artículo 6 del Acuerdo establece que cada Estado Miembro es 
autónomo de incorporar el principio del agotamiento internacional de 
los derechos, en su legislación nacional (Correa, 2000). 

Por su parte, La OMS ha afirmado lo que se sigue a continuación:

En casos en los que los precios de los medicamentos son más 
elevados en los países pobres que en los países más ricos, el re-
curso a las importaciones paralelas en los países de ingreso bajo 
con miras a reducir los precios podría ser conveniente, mientras se 
impidieran las exportaciones paralelas a los países industrializa-
dos (Correa, 2000). 
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Dicho de otro modo, la herramienta de las importaciones paralelas con-
siste básicamente en lo siguiente: 

Importar y revender en un país, sin el consentimiento del titular de 
la patente, un producto patentado que ha sido puesto en el mer-
cado del país exportador por el titular de la patente. El fundamento 
para permitir importaciones paralelas es que dado que el inventor 
ha sido recompensado mediante la primera venta o distribución 
del producto, no tiene derecho a controlar la utilización o reventa 
de las mercancías puestas en el comercio con su consentimiento 
o de otra manera autorizada. (Correa, 2000). 

 En Colombia, el Ministerio de la Protección Social en el año 2010 expi-
dió el Decreto 1313, por el cual se fijan los requisitos y procedimientos 
para autorizar importaciones paralelas de medicamentos y dispositivos 
médicos, con el fin de promover el acceso a los mismos. En este ins-
trumento legal se define, incluso, a las importaciones paralelas como 
la posibilidad que un tercero, sin autorización del titular de la patente, 
pueda traer al país de forma legal un producto, sin que por ello pueda 
ser objeto de acciones por infracciones a la propiedad intelectual. 

 De hecho, a partir de la expedición de la Ley 1438 de 2011 se manifestó 
la necesidad de preparar una Política Farmacéutica Nacional que con-
templaría en documentos CONPES medidas que garanticen el acceso 
y la calidad de medicamentos a precios justos; entre estas medidas se 
encuentran las importaciones paralelas y el uso de medicamentos ge-
néricos (Ministerio de Salud y Protección Social, 2011). 

En Colombia, las facultades otorgadas por la Declaración de Doha y los 
preceptos constitucionales en la materia, han sido hasta el momento 
letra muerta. La legislación, tal y como se encuentra planteada actual-
mente, no permite que las mismas sean eficaces y se garantice de ma-
nera cierta y real el derecho a la salud. 

En el caso de las licencias obligatorias conferidas por razones de in-
terés público o emergencia nacional, la ley establece el procedimiento 
para establecer la existencia de dichas razones previas a la concesión 
de la licencia, el cual ha sido consagrado en el Decreto 4302 de 2008, 
en forma imprecisa, y hasta podría afirmarse que no pretende el otorga-
miento de licencias obligatorias. 

En primer lugar, el procedimiento establece que la licencia será conce-
dida a través de acto administrativo motivado en el que la autoridad 
competente expondrá las razones que considere pertinentes su otorga-
miento, lo que indica que el asunto queda sometido a la discrecionali-
dad del encargado, quien decidirá si la situación afecta de manera grave 
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el interés general o si, por el contrario, puede sobrellevarse la misma, sin 
necesidad de concederla. 

Esta situación, hace incierto el derecho y deja en duda la efectividad de 
las mismas como mecanismo de protección y de salvaguarda de garan-
tías mínimas constitucionales. No debería estar sometido un asunto de 
tal envergadura, a aspectos meramente subjetivos y basados en lo que 
el juzgador considere como grave. Es por ello que, tales circunstancias 
deberían estar reguladas de manera amplia por la legislación, teniendo 
en cuenta los compromisos constitucionales con el Derecho fundamen-
tal a la Salud. 

Lo anterior demuestra que, a pesar de estar regulado el asunto en Co-
lombia, el mismo es inoperante y no permite que se garanticen de mane-
ra efectiva los fines para los cuales fue implementado, desconociendo 
con ello, el derecho a la salud de aquellos que por carecer de recursos 
económicos no puedan acceder a un medicamento, dado su alto costo.

Conclusiones parciales

El compromiso constitucional el Estado colombiano, no es solo velar y 
proteger la propiedad privada, también lo es garantizar la salud de los 
colombianos, de tal manera que el mismo no se vea afectado de manera 
grave, cumpliendo con su función social conferida por la Carta. 

A pesar de estar ampliamente regulada la materia en Colombia, las li-
cencias obligatorias se han caracterizado por su inoperancia, quedando 
en mera ley sin ningún tipo de beneficio efectivo para la comunidad, lo 
que deja sobre la mesa una invitación a que se tomen las medidas ten-
dientes a legislar el tema, de tal manera que el procedimiento, tramite y 
demás solicitudes sean explícitamente detalladas por la ley, a efectos 
de no someter un asunto de tal importancia a la discrecionalidad de la 
autoridad competente. 
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El principio de confianza legítima frente a la 
ocupación del espacio público

(Mercado de Bazurto)
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Resumen 
En esta investigación se analiza el concepto de confianza legítima y el origen de este 
principio a través de la revisión de una serie de jurisprudencias, deteniéndonos en la 
tensión del derecho colectivo al espacio público y el derecho fundamental al trabajo.
 
Nuestra revisión se hace esencialmente con las bases de datos legis, apoyándonos en 
la metodología de Olano García y realizando algunos ajustes aportados por los miem-
bros del semillero de Investigación “Derecho, Educación y Acción”; con la intención de 
analizar la importancia de la aplicación del principio de confianza legítima en el Merca-
do de Bazurto, y así mismo, revisando la eficacia que brinda el Estado Social de Derecho 
a todas aquellas personas que en relación a los principios de igualdad y buena fe que 
son brindados a los ciudadanos al momento de interponer acciones que legitiman sus 
pretensiones. 

Palabras claves
Confianza legítima, espacio público, Estado Social de Derecho, jurisprudencia.

INTRODUCCIÓN

Mediante la promulgación de la Constitución de 1991, Colombia pasa a 
ser reconocida como un Estado Social y Democrático de Derecho, don-
de las directrices del ordenamiento jurídico van enfocadas a salvaguar-
dar o garantizar un orden económico y social justo. En este orden de 
ideas, encontramos en el artículo 82 de la Carta Magna que: “Es deber 
del Estado velar por la protección de la integridad del Espacio Público, y 
por su destinación al uso común, el cual prevalece sobre el interés par-
ticular” (Gómez, 2010).

En nuestra situación espacial Cartagena, el derecho colectivo al espa-
cio público no cumple su finalidad teórica por las múltiples tensiones 
que se generan debido a la invasión u ocupación de éste por la ino-
perancia de una política de su manejo y de una economía informal. Lo 
que en principio se denota del contenido de las jurisprudencia, se radi-
ca en una aparente tensión entre el sistema jurídico, derechos colecti-
vos estado y sociedad y sus ocupantes, igualmente sociedad, aunque 

1 Abogado, Especialista en Derecho Procesal, Magister en Derecho, doctorante en Cienvias de la educación. 
Docente de la Facultad de Derecho de la Universidad Libre, Sede Cartagena. Email: alvarogarzonsaladen@gmail.
com 
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“Derecho, Educación y Acción”. Email: jessicaie849@gmail.com
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en el mundo material se trata de evidente tensión , dificultades, en que 
el derecho debe volverse un derecho dúctil en términos de Gustavo 
Zagrebelsky.

Precisamente, en desarrollo de las actividades del Semillero de Investi-
gación Derecho, Educación y Acción, de la Universidad Libre de Cartage-
na, adscrito a la Línea de Investigación Gnosis, a partir de las situaciones 
problemáticas que se presentan en la ciudad de Cartagena de Indias en 
cuanto al espacio público y lo que concierne a éste, trabaja para explorar, 
describir, analizar y accionar cómo funciona el principio de confianza legí-
tima en el espacio público, ya que tiene como visión ser un semillero que 
represente un apoyo para la sociedad mediante acciones que ayuden a 
las personas para que el Estado no vulnere sus derechos y sea eficaz en 
su cumplimiento. 

Se hace necesario examinar, las dificultades que se presentan en un 
proceso de recuperación del espacio público a partir de la intuición ini-
cial de una contradicción en el sistema jurídico y los ocupantes en cuan-
to al respeto de sus derechos fundamentales y colectivos, como bien 
lo son el derecho al trabajo, a la igualdad, a la dignidad humana, y al 
mínimo vital en virtud del principio de confianza legítima.

Para ello se le dio inicio en primera medida a la fase teórica (primera 
fase) de nuestro proyecto; lo que contendrá el análisis sobre jurispru-
dencia de la confianza legítima con referencia al espacio público, y 
como resultado de este análisis podemos decir que este es un principio 
al que se puede acceder cuando el Estado incumple su función admi-
nistrativa y dicho incumplimiento se manifiesta mediante el desamparo 
de los derechos subjetivos de los ciudadanos.

En la segunda fase de nuestra investigación (fase práctica) se recolecto 
información exacta del caso concreto, por lo cual nos acogimos a dife-
rentes métodos de recolección de datos como lo son la observación, en-
trevistas y encuestas en donde se cuestionan las alternativas que fue-
ron adoptadas por el Estado para recuperar el espacio público; además, 
se conoció cuales fueron aquellas calamidades provocadas por este 
proceso y qué tanto cambió su calidad de vida a raíz de esta medida.

JUSTIFICACIÓN

Entendiendo el concepto del principio de confianza legítima en cuanto 
al tema del espacio público y su uso social, Se justifica la investigación 
acerca de las consecuencias socio jurídicas de su aplicación del princi-
pio de confanza legítima, desde lo social por cuanto es un hecho noto -
rio en nuestra ciudad y en especial en el mercado Bazurto, la concreción 
de la problemática, la recuperación del espacio público en una posición 
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soberna generaría traumatismos sociales por el solo hecho de cambiar 
abruptamente los estilos de vida y de memoria de ciudad en los ocu-
pantes, y pueden afectar directamente la calidad de vida de las perso-
nas. La investigación nace a partir de la preocupación de esa aparente 
recuperación del espacio público en donde están en juego una serie de 
derechos fundamentales y colectivos..

Desde el aporte teórico se justifica la investigación para la comprensión 
de la construcción del derecho no solo desde una arista normativista, 
si no desde la fuerza de la materialidad como fuente actualizadora del 
derecho recogida en la jurisdicción constitucional, igualmente consi-
deramos su importancia por el aporte metodológico en tratándose de 
análisis jurisprudenciales en conexión con la realidad cotidiana como 
muestra de un derecho dinámico.

Particularmente, para dar solución a la problemática socio jurídica plan-
teada, se toma como caso de estudio la ciudad de Cartagena; específi-
camente el mercado de Bazurto. Por ser este lugar un foco de atención 
prioritaria debido a la integración del Sistema de Transporte Masivo, de-
nominado Transcaribe, por lo cual se está llevando a cabo una construc-
ción en la que los ocupantes tiene que ser desalojados de este sitio, aun 
sabiendo que existe gran cantidad de personas ocupando esta zona 
para adquirir una condición de vida apta, puesto que muchos viven en 
la miseria absoluta, y esto nos da una gran razón del porqué ocurre la 
apropiación del espacio público y uso social.

El fin de este proyecto no es solo conceptualizar qué es confianza legí-
tima, si no también estudiar la eficacia de este derecho indagando más 
allá de lo aparente y descubriendo si el Estado sigue los parámetros 
necesarios en cuanto a su aplicación en el caso de estudio.

En lo pertinente a la relación con nuestro entorno y a la vida cotidiana 
(Lefebvre,1960) acoto “ la vida cotidiana se establece y se fija en el mun-
do moderno ; se sitúa cada vez más como un nivel de realidad dentro de 
lo real”, esto permite tener un acercamiento con diferentes contextos e 
implícitamente con los conexos, muestra en nuestro caso que el sector 
de Bazurto se encuentra en una situación problemática, pues la confron-
tación que existe entre los particulares que ocupan el espacio público y el 
Estado que vela por las garantías de los derechos colectivos, ocasionan 
una discusión de fondo que llega a ser de trascendencia social; por ello 
es pertinente el estudio de la confianza legítima frente al espacio público 
para examinar si el concepto de éste desarrollado por la jurisprudencia es 
coherente o si existen contradicciones; y además, estudiando si las solu-
ciones proporcionadas en las jurisprudencias son las más convenientes 
con el análisis económico del derecho.
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Ahora la relevancia de este proyecto radica en el hecho de basarse en 
investigar, estudiar y analizar conductas sociales frente a las decisio-
nes que el Estado toma en consecuencia de la ocupación del espacio 
público.

METODOLOGÍA

La confianza legítima con referencia al espacio público contiene una 
gran extensión, pero nuestra investigación se delimitará al análisis de 
un escenario en concreto: el mercado de Bazurto en la ciudad de Carta-
gena.

Para el desarrollo de nuestra investigación acudimos al método de Ola-
no García, que nos facilitó contraer el concepto de confianza legítima y 
así estructurar sus características.

Se ha implementado el método inductivo puesto que iniciamos la inves-
tigación con un tema concreto, el cual es la CONFIANZA LEGíTIMA EN 
REFERENCIA AL ESPACIO PÚBLICO EN CARTAGENA.

Para el desarrollo de la primera fase de este proyecto de investigación 
iniciaremos la exploración pertinente teniendo como guía de estudio 
una serie de jurisprudencia y doctrinas, con la intención de conocer los 
pronunciamientos dados por la Corte Constitucional en cuanto al tema 
de la legítima confianza, lo cual sirve como objeto de análisis a otros 
principios que guardan o tienen estrecha relación con el eje central.

En la otra etapa de nuestro avance investigativo, podemos ver la des-
cripción de varios conceptos y hechos en los que se permitió dar a cono-
cer las figuras, principios, normas y derechos que se relacionan directa 
o indirectamente con la investigación, y por la misma razón se alcanza 
abarcar la investigación explicativa,  puesto que se tiene relación causal 
porque se intentan encontrar las causas del problema investigativo; es 
decir, de la eficacia del principio de confianza legítima.

A partir de lo anterior se concluye que este avance investigativo se com-
pone de un conjunto de análisis extraídos de jurisprudencias, todas ellas 
relacionadas entre sí, donde el tema central es la confianza legítima en 
el espacio público; se da a conocer la importancia que cumple el espa-
cio público y su protección en la vida social del país, y, específicamente, 
en Cartagena de Indias, y se explican cuáles son las razones por las que 
existe una confrontación entre derechos colectivos e individuales; ade-
más, se explica de manera precisa cuales fueron los métodos utilizados 
para la construcción de este trabajo investigativo.
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AVANCES Y RESULTADOS

Revisión de jurisprudencias, confianza legítima y espacio público

La parte teórica y recopilación de datos, se materializo con un análisis 
de jurisprudencias, a través de sus lecturas y sustrayendo de ellas lo 
pertinente para este caso, el cual se centró en la ciudad de Cartagena, 
específicamente en el mercado de Bazurto, el análisis se realiza a par-
tir de la metodología de Olano Garcia, una lectura general de las juris-
prudencias, un trabajo sintético y un contraste entre las síntesis con la 
identificación problemática , que arroja en ultima un concepto.

En primer lugar, podemos citar el concepto de legítima confianza de al-
gunas de la jurisprudencia analizadas (Sentencia T-472, 2009):

“La confianza legítima es un principio constitucional que directa o 
indirectamente está en cabeza de todos los administrados lo cual 
obliga al Estado a procurar su garantía y protección. Es un mandato 
inspirado y retroalimentado por el de la buena fe y otros, que consis-
te en que la administración no puede repentinamente cambiar unas 
condiciones que directa o indirectamente permitía a los administra-
dos, sin que se otorgue un período razonable de transición o una 
solución para los problemas derivados de su acción u omisión”. 

En el momento de relacionar este principio con el espacio público es-
tamos hablado del derecho que la Administración vulnera a los ciuda-
danos cuando este incumple su función de proteger el espacio público, 
función que está consagrada como una obligación en el art. 82 de la 
Constitución Política de 1991 “es deber del estado velar por la protección 
de la integridad del espacio público y por su destinación al uso común, 
el cual prevalece sobre el interés general…”

En segundo lugar, debemos resaltar el hecho de que en nuestra socie-
dad por falta de oportunidad laboral se ha vuelto una costumbre, o más 
bien, ha pasado a hacer parte de la vida cotidiana del país y, en especial, 
de la ciudad de Cartagena la ocupación del espacio público., mostran-
do es la administración publica inane frente a esta problemática, que 
no solo se centra en una tensión entre derechos colectivos en nuestro 
estudio el derecho público y en el otro extremo lo derechos fundamen-
tales subjetivos o individuales, en nuestro caso el derecho fundamental 
al trabajo y a la dignidad humana, el punto es un problema que esta 
incluso fuera del derecho como es la estructura económica, las políticas 
económicas y una educación critica que visualice la existencia de los 
otros, este punto  escapa por su complejidad de nuestro objetivo que 
nos lleva a la conclusión de saber que es un deber del Estado proteger 
el espacio público. 

ó
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Caso concreto

La ciudad de Cartagena con el paso de los años ha presentado unos 
cambios estructurales de gran significado para sus habitantes. En el 
presente se viene realizando un trabajo en la avenida Pedro de Here-
dia, por parte del gobierno nacional, que busca la implementación del 
transporte masivo para la mejora del desplazamiento de los ciudada-
nos, proyecto en el que se requiere la recuperación del espacio público, 
con foco directo en el mercado de Bazurto, sitio que muchos habitantes 
han usado y usan como lugar de trabajo. Ese es uno de los tramos por 
donde se movilizará dicho transporte.

Es deber de los ciudadanos reconocer el espacio público para hacer de 
la ciudad un lugar de convivencia armonioso y tolerable; por tanto, es 
importante que las personas cumplan todas las leyes colombianas en 
lo que respecta al espacio público, sin embargo, la realidad es otra y 
muchos por desconocimiento de la ley o porque sus necesidades los 
obligan a desempeñar actividades en las que ocupan el espacio público 
e incumplen la normativa o ley vigente, y es en este momento en donde 
el Estado debe entrar a regir, haciendo uso de su poder y velando por la 
prevalencia de los derechos generales, sin dejar a un lado la importan-
cia de los derechos individuales, y es por esto, que el principio de con-
fianza legítima sirve como apoyo a las personas que trabajan haciendo 
uso de este espacio. Además, debe tenerse en cuenta quienes son los 
ocupantes que cumplen los requisitos para ser amparados bajo este 
principio en el ámbito territorial de Cartagena de Indias, y primeramente, 
en el mercado de Bazurto.

En el mes de julio del año 2014 se realizó una jornada de limpieza y reor-
denamiento del mercado de Bazurto, la cual duró dos días y medio, por 
lo cual el mercado estuvo cerrado por la Administración Distrital. 

Se instalaron 150 puestos de trabajo de 1.5 metros de ancho y 2 de alto, 
fueron establecidos en las tres zonas internas del mercado (Almacen-
tro, calle de La Cristalería, y la Carrera 26) en las que fueron reubicados 
los vendedores informales que desocuparon voluntariamente el espa-
cio público sobre la Avenida Pedro de Heredia, en Bazurto; sin embargo, 
los vendedores que fueron encuestados exponen quejas respecto de 
esta reubicación, pues las condiciones son degradantes, no existe el 
servicio eléctrico y los puestos fueron construidos con láminas de eter-
nit y poli-sombras lo cual afecta su vida digna, asimismo, la instancia en 
la cual se encuentran es incómoda, cada día que pasa están obligados 
a pasar calamidades debido a la lluvia, el calor, la oscuridad y otras cir-
cunstancias.
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A través de los datos obtenidos con las encuestas realizadas, podemos 
decir que las personas que ocupaban el espacio público lo hacían den-
tro del rango de 12 hasta 30 años, que todas aquellas personas REUBI-
CADAS tenían acreditación, ya sea por carnet o por estar inscritas en el 
censo de vendedores informales, y al menos el 40% tenía conocimiento 
de cuáles son los principios que los ampara por estar ocupando el es-
pacio público durante tanto tiempo, las demás personas encuestadas 
conocían del derecho al trabajo y el principio de la confianza legítima.

Los vendedores se enteraron   del  plan de recuperaci  n de espacio 
público verbalmente por parte de la administración o por comentarios 
de terceros. Solo el 40% de los entrevistados tenían conocimiento de la 
normatividad implementada para la recuperación del espacio público. 

Muchas de las personas dijeron que se sintieron perturbados, intimida-
dos y perseguidos en el proceso de recuperación de la avenida principal, 
sector mercado de Bazurto, y dicen que fueron engañados, puesto que 
inicialmente les afirmaron que se haría una jornada de limpieza en este 
lugar pero no advirtieron que se haría el traslado a la parte interna del 
Mercado.

Además, los vendedores aseguran que sus ingresos diarios disminu-
yeron; por lo tanto, se afectó en gran escala la calidad de vida de las 
personas que fueron trasladados a la parte interna del mercado, lugar 
donde no logran vender la mercancía suficiente para satisfacer sus ne-
cesidades. Una de las afectadas expone, que mientras en la av. principal 
del mercado sus ganancias diarias oscilaba entre los $130.000 y los 
$200.000, actualmente logran vender entre $30.000 y $60.000, dine-
ro con el cual deben pagar el transporte para el traslado desde su lugar 
de trabajo a sus viviendas, el costo de la mercancía que intentan vender 
y el almuerzo.

Por otro lado, cerca de 100 comerciantes formales del mercado de Ba-
zurto que se encuentran ubicados en el lugar donde fueron trasladados 
los demás ocupantes del espacio público remitieron una carta al Alcal-
de Dionisio Vélez; preocupados, porque aseguran que con el traslado 
del grupo de informales se ven afectados en visibilidad, acceso de clien-
tes y ventas.

Según el acta de reubicación de los vendedores informales, lo que se 
establece es que su reubicación en espacio público del interior de Ba-
zurto será hasta que el supermercado de Santa Rita y la nueva central 
de abastos sean entregados. Lo que sucede es que no existe un límite 
de tiempo para la entrega de estos. Este espacio ofrecerá a los comer-
ciantes y dueños de negocios, una infraestructura lo suficientemente 
adecuada para cualquier tipo de negocio, una plaza de mercado que 

ó
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contará con servicio de comidas, servicios de juegos de niños, bancos, 
cajeros electrónicos y parqueaderos, entre otros servicios adicionales.

El mercado de Santa Rita contará con 125 locales para ubicar a una can-
tidad de vendedores informales. Por un lado, están aquellos invasores 
del espacio público que se resisten a aceptar el traslado para dicho lu-
gar, consideran que esto desmejoraría notablemente sus ingresos; por 
lo que se ubica en una zona donde serían pocos los ciudadanos que se 
trasladarán a dicho lugar. Por otro lado, se encuentran aquellos que bus-
can ser beneficiados por el proyecto y expresan que el nuevo mercado 
de Santa Rita es parecido al mercado viejo, y su ubicación garantiza que 
muchos sectores lleguen a abastecerse allí de sus productos. Algunos 
piensan que no hay otra alternativa, ya que ante el traslado del mercado 
de Bazurto tendrían que esperar otra administración que ofrezca una 
salida; sin embargo, los comerciantes tienen el derecho de escoger o 
trasladarse voluntariamente a la nueva plaza de Santa Rita.

Con el avance presentado hasta el momento podemos tener diferentes 
posturas para estudiar, y, con ello, cumplir con nuestro proyecto basado 
no solo en el estudio de la problemática abordada, sino también en el 
accionar que debemos tener frente a estas decisiones que el Estado 
toma en consecuencia de la ocupación del espacio público. Como fin 
último, existe la necesidad de presentar un apoyo a las personas afec-
tadas mediante acciones que legitimen su derecho al trabajo, a la igual-
dad, a la dignidad humana, y al mínimo vital, en virtud del principio de 
confianza legítima.

La confianza legítima tiene conexidad con otros principios jurídicos, 
como, por ejemplo, la buena fe, la dignidad humana, la seguridad jurí-
dica y el respeto al acto propio; es por ello que la confianza en la Admi-
nistración es jurídicamente exigible, pues este principio se aplica como 
mecanismo para resolver conflictos entre los intereses públicos y priva-
dos, cuando la Administración ha creado medios aparentemente favo-
rables para los ocupante del espacio.

Para el estudio de la problemática se entiende qué la Administración 
Distrital de Cartagena, por el afán de recuperar el espacio público, y en 
la actualidad con el objetivo de implementar la intervención del sistema 
integrado de transporte masivo, aportado por el gobierno nacional, con 
el fin de mejorar la calidad de vida de los habitantes de la ciudad de Car-
tagena, ha presentado gran número de problemas o conflictos, puesto 
que se expresa que este medio de transporte afecta la oportunidad que 
muchas personas tienen para ganar el suplemento económico.

Si bien es cierto el espacio público no debe ser usado para la permanen-
cia de las personas, sino más bien para el desplazamiento en función de 
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movilidad, o para el uso a partir de la explotación privada en el que se uti-
lice el espacio como un medio de interacción social entre los ciudadanos; 
es por ello, que el Estado cumple con la obligación de realizar planes de 
recuperación del espacio público sin eludir el impacto que se presenta en 
la ciudad debido a la falta de oportunidades laborales, lo que conlleva a 
efectos negativos como la serie de amenazas que sienten los trabajado-
res informales y crea cambios de condiciones sociales perjudiciales.

CONCLUSIÓN

El principio de confianza legítima es una creación jurisprudencial que 
parte del supuesto de que bajo ciertas circunstancias materiales histó-
ricas, permitidas por las autoridades públicas, se genera una situación 
jurídica en donde los sujetos de derecho se sienten legitimados para 
ejercer derechos fundamentales; no obstante, que desconozcan otras 
clases de derecho; lo que logra la legitimación es precisamente la ino-
perancia administrativa, la falta de una política económica y social, por 
tanto, la Corte y el Consejo de Estado bajo una posición de activismo 
judicial a partir del conocimiento de la realidad realice una ponderación 
entre los derechos colectivos y los derechos fundamentales. 

En el caso objeto de estudio, la Administración al ejercer uno de sus de-
beres, es decir, recuperación del espacio público, viene adelantando un 
proyecto donde se pretende reubicar a los comerciantes del mercado 
de Bazurto. Según los estudios abordados y los resultados de los datos 
recolectados, podemos concluir que la Administración, de forma deli-
berada, no está garantizando el principio de legítima confianza, puesto 
que las medidas fueron débiles e ineficaces, y antes de solucionar la 
problemática y garantizar los derechos de las personas provocó inesta-
bilidad emocional al cambiar las condiciones de vida que llevaban hasta 
el momento. Además, la reubicación “temporal “se realizó en un espacio 
público lo cual es contradictorio al principio.

Es por ello, que el fin último de nuestra investigación es implementar 
medidas de seguimiento y guía a las personas afectadas; es decir, no 
solo basta con la reubicación o indemnización del actor si no que el 
Estado debe velar porque estos actos administrativos lleven consigo 
un procedimiento post procesal, queriendo decir con que al momento 
de brindar una indemnización el Estado debe trabajar en conjunto con 
los actores para que los dineros recibidos como compensación se usen 
adecuadamente, y de esta forma no exista la necesidad de recaer en 
la misma falta disciplinaria. En los casos donde se presente reubica-
ción el Estado debe conocer si el lugar es el más apto o adecuado para 
continuar con la actividad y con ello recibir las mismas ganancias que 
satisfacen sus necesidades. 
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Estudio de la propuesta de política pública
de seguridad alimentaria y nutricional del

distrito de Cartagena

Gabriela Jiménez Vergara 1

Willy Peñaloza Downs2

Paola Cataño Gómez3

Resumen
Los derechos alimentarios cuentan con protección por parte de la comunidad interna-
cional, así como cuentan con una serie de programas y políticas nacionales que los 
garantizan, sin embargo, se hace necesario revisar las actividades que a nivel local, se 
desarrollan por parte del gobierno para lograr la efectividad de estos, atendiendo a las 
necesidades y condiciones reales del contexto; es así como la Clínica Jurídica de inte-
rés público adscrita al programa de Derecho de la Fundación Universitaria Tecnológico 
Comfenalco, en convenio con la Universidad de Medellín, decide realizar un estudio de 
la propuesta de la política pública alimentaria y nutricional que se adelanta en la ciudad 
de Cartagena, comparándola con los ejes y determinantes que plantea el CONPES 113 
de 2008, donde se consagran los parámetros a tener en cuenta para la realización de 
las políticas de seguridad alimentaria y nutricional.

Palabras clave
Nutrición, seguridad alimentaria, derecho a la alimentación, políticas públicas

Introducción

Esta investigación, se origina en el Semillero de la Clínica Jurídica de 
Interés Público del Programa de Derecho de la Fundación Universitaria 
Tecnológico Comfenalco, quien además es miembro del Capítulo Co-
lombia del Observatorio del Derecho a la Alimentación ODA-ALC, que 
responde al objetivo de describir la situación del derecho a la alimenta-
ción, su exigibilidad y justiciabilidad.

El proyecto inicia con una fase diagnóstica de la ciudad de Cartagena de In-
dias, teniendo como unidad temporal de análisis los años 2008 a 2013 (pri-
mera fase), por ser los que corresponden a los últimos tres gobiernos distrita-
les, con la intención de identificar en este tiempo, las actividades o gestiones 
administrativas que se han realizado para la protección de los derechos ali-
mentarios, por medio de programas y políticas públicas distritales.

1 La ponencia se deriva del proyecto: UNA REVISIóN A LAS POLíTICAS PÚBLICAS ALIMENTARIAS EN EL 
DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS, investigadora principal: Gabriela Jiménez Vergara, en calidad de ponente, 
avalada por la Fundación Universitaria Tecnológico Comfenalco, Inicio de la investigación febrero de 2015.
Estudiante de séptimo semestre del Programa de Derecho de la Fundación Universitaria Tecnológico Comfenalco, 
integrante del Semillero Clínica Jurídica, adscrito al Centro de Investigaciones Sociales y Jurídicas en su Línea de 
investigación Derecho y Sociedad. Email: gabijiver@hotmail.com

2 Abogado, Maestrante en derecho con énfasis en negocios jurídicos de la Universidad Europea del Atlántico 
(España), Docente de catedra del Programa de Derecho de la Fundación Universitaria Tecnológico Comfenalco, 
investigador del Grupo de Investigaciones Sociales y Jurídicas en su Línea Derecho y Sociedad. Email: abog.
willydowns@gmail.com 

3 Abogada Egresada de la Universidad de Medellín. Especialista en Espacio Público. Maestranda en Desarrollo 
Social. Integrante del Grupo de Investigaciones Sociales y Jurídicas de la Fundación Universitaria Tecnológico 
Comfenalco, Cartagena.
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En esta primera fase se resaltaron ciertos hallazgos, los cuales giraban 
en torno a que no se encontró ninguna política pública (tomando como 
definición de ésta la de la doctrina francesa) o acuerdos distritales, en 
el periodo objeto de investigación, que dieran lugar a la exigibilidad y 
justiciabilidad del derecho a la alimentación en sus tres componentes: 
nutrición, alimentación y seguridad alimentaria. Por el contario, existían 
ciertas gestiones que intentaban realizarlo, pero no de la manera más 
adecuada, pues no atacaban la real problemática de la ciudad y carecían 
de actualización.

En el curso de la investigación, se descubrió que en el 2014 se estaba 
llevando a cabo una estrategia para la creación de una política pública 
de seguridad alimentaria y nutricional en Cartagena, lo cual dio origen a 
la segunda fase de nuestro proyecto.

La segunda fase, llamada: Estudio de la propuesta de política pública 
de seguridad alimentaria y nutricional, se encargará de determinar cuál 
ha sido el proceso de elaboración que ha tenido la propuesta de política 
pública de seguridad alimentaria y nutricional en el Distrito de Cartage-
na, desde su inicio hasta el 2014, teniendo en cuenta que se rige por los 
ejes y determinantes que establece el CONPES social 113.

Es preciso saber que la realización de estas fases será el punto de par-
tida para la realización del fin último de la Clínica Jurídica que es la in-
tervención social.

Planteamiento del problema y justificación 

Teniendo en cuenta que la primera fase del proyecto tuvo como objeto 
temporal los años de 2008 a 2013, y que la realización de este se llevó a 
cabo en el año 2014, solo a finales del mismo año se tuvo conocimiento 
de la existencia de la propuesta de política pública que se estaba lle-
vando a cabo en la ciudad de Cartagena; por lo tanto, fue en ese punto 
donde surgió la necesidad de saber de qué se trataba dicha propuesta, 
lo cual genero el problema que hoy es objeto de investigación.

Más allá de saber sobre la propuesta de política pública de seguridad 
alimentaria y nutricional era de suma pertinencia conocer sus etapas 
de creación, desarrollo y el estado en el que se encontrara en la actua-
lidad; no obstante, también era muy pertinente compararlo con las di-
sipaciones previamente establecidas por la nación para la adopción e 
implementación de políticas en esta materia, las cuales se encuentran 
consagradas en el CONPES 113 de 2008.

Dado que el objeto macro de estas fases es determinar la exigibilidad 
y justiciabilidad que tienen estos derechos en el Distrito de Cartagena, 

ó.
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es totalmente oportuno incluir el estudio de dicha propuesta de política 
pública, pues de no hacerse se daría un diagnóstico incompleto.

Por lo anterior, el problema de saber de qué se trata esta propuesta de 
política pública, trasciende y se convierte en un interrogante más com-
pleto y adaptado a las necesidades de la investigación, por ello se pre-
tenderá dar respuesta a la siguiente pregunta en esta fase: ¿Cuál ha 
sido el proceso que ha tenido la propuesta de política pública de segu-
ridad alimentaria y nutricional en el Distrito de Cartagena, teniendo en 
cuenta los ejes y determinantes que establece el CONPES social 113, 
desde su inicio hasta el 2014? 

Por lo tanto, es objeto de esta fase saber cuál ha sido el proceso que ha lle-
vado la propuesta de política pública y qué grado de observancia ha tenido 
en cuanto a los ejes y determinantes del CONPES social 113, desde su inicio 
hasta el 2014, para poder evidenciar si existe una observancia de las disposi-
ciones nacionales y, a su vez, poder cumplir con nuestro objetivo macro que 
es ver las exigibilidad y justiciabilidad de estos derechos en nuestra ciudad.

Es por lo anterior, que se pretende obtener resultados que den cuenta 
de cómo se ha elaborado esta propuesta de política pública y a qué 
atiende de manera específica, de tal manera que podamos concluir la 
observancia de los ejes y determinantes establecidos en el CONPES 113.

Metodología

Para la presente investigación fue necesario apoyarnos en el método 
clínico jurídico de investigación, el cual consiste en elegir una proble-
mática de carácter jurídico, en este caso socio-jurídica, e implementar 
a través de una secuencia de pasos que brindan soluciones de manera 
interdisciplinar y así poder generar nuevas estrategias de litigio de alto 
impacto, que no solamente sirvan para el proceso investigativo sino, a 
su vez, para la academia y el ejercicio de la profesión. 

Esta investigación es de tipo explicativo correlacional, pues se encarga 
no solo de explicar las etapas de desarrollo que lleva a cabo la propues-
ta de política pública alimentaria y nutricional, si no de analizarlas frente 
a los ejes y determinantes que estipulan las normas directrices para su 
conformación (CONPES 113, 2008). 

Las técnicas de recolección de datos utilizadas son: la revisión documen-
tal y revisión teórico conceptual de la propuesta de política pública, de los 
ejes y determinantes, y los asuntos que correspondan a la materia.



238

E
st

u
d

io
 d

e 
la

 p
ro

p
u

es
ta

 d
e 

p
o

lít
ic

a 
p

ú
b

lic
a 

d
e 

se
g

u
ri

d
ad

 a
lim

en
ta

ri
a 

y 
n

u
tr

ic
io

n
al

 d
el

 d
is

tr
it

o
 d

e 
C

ar
ta

g
en

a

Una aproximación teórica

El derecho a la alimentación comúnmente percibido por la sociedad, 
solo como aquel derecho que tienen los hijos de acceder a los alimen-
tos que les deben sus padres, incluyendo vestido, educación y otros, 
trasciende mucho más a esa concepción tan particular; el derecho a la 
alimentación está reconocido internacionalmente en el artículo 25 de 
la declaración universal de derechos humanos, el cual dice que toda 
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, así 
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentación, 
el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales ne-
cesarios. 

Una vez hecho el reconocimiento de este derecho como un derecho 
humano y fundamental para todas las personas, por la Organización de 
Las Naciones Unidas (ONU), se creó una agencia adscrita la ONU para 
la Alimentación y la Agricultura (FAO); esta agencia se ha encargado 
de emitir diferentes postulados que permitan a los estados el recono-
cimiento eficaz del mismo en su ordenamiento y marcar las directrices 
para proporcionar las garantías de cumplimiento del derecho; por lo 
anterior, se deben identificar e individualizar los siguientes conceptos 
emitidos por la FAO:

”Seguridad alimentaria: la seguridad alimentaria existe cuando to-
das las personas tienen acceso en todo momento (ya sea físico, 
social, y económico) a alimentos suficientes, seguros y nutritivos 
para cubrir sus necesidades nutricionales y las preferencias cultu-
rales para una vida sana y activa.

Derecho a la alimentación adecuada: El derecho a la alimentación 
es un derecho humano universal que permite que las personas 
tengan acceso a una alimentación adecuada y a los recursos ne-
cesarios para tener en forma sostenible seguridad alimentaria.

Derecho a no tener hambre: tiene tres componentes: alimentación 
nutrición y seguridad alimentaria.

Alimentación: Es la ingestión de alimento por parte de los organis-
mos para proveerse de sus necesidades alimenticias, fundamen-
talmente para conseguir energía y desarrollarse.

Nutrición: La nutrición es el proceso biológico en el que los orga-
nismos asimilan los alimentos y los líquidos necesarios para el 
funcionamiento, el crecimiento y el mantenimiento de sus funcio-
nes vitales; se da a nivel celular’’. (FAO, 1992)
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Con lo anterior podemos distinguir que mientras uno de los concep-
tos se preocupa por el consumo de los alimentos (alimentación), otro 
por cómo lo asimilan los seres humanos (nutrición), otro por su cali-
dad y cantidad (alimentación adecuada) y el último por su obtención y 
disposición (seguridad alimentaria), evidenciando que cada una de las 
definiciones dadas, están relacionados estrechamente, lo que las hace 
dependientes entre sí, y que en ocasiones, puedan confundirse unas 
con el otras.

Teniendo en cuenta lo anterior, la nutrición, la alimentación, la alimenta-
ción adecuada y la seguridad alimentaria son derechos que demandan 
especial atención, tanto a nivel nacional como internacional, ésta última 
atiende en mayor proporción la importancia de estos derechos, pues 
se ha encargado de dirimir las discusiones, que a raíz de ellos se han 
generado, y además ha determinado su implementación, observación y 
regulación, imponiendo su cumplimiento, protección y garantías de ma-
nera universal, proporcionándole a los gobiernos bases para el actuar 
en pro de un desempeño óptimo de dichos derechos.

En Colombia, antes que por iniciativa del Estado, fue necesaria la in-
tervención de la Comunidad Internacional, para que se comenzaran a 
desarrollar las políticas públicas en materia de alimentación. De lo que 
resultaron programas nacionales, que al principio parecían resolver si-
tuaciones de emergencia, pero que poco a poco fueron adquiriendo un 
carácter más de planeación y prevención (Restrepo, 2011). 

Por lo anterior, cabe hacer énfasis en una norma de planeación y preven-
ción que el Consejo Nacional de Política Económica y Social (CONPES), 
que es un organismo asesor del Gobierno en materia de desarrollo eco-
nómico y social, y es el encargado de estudiar y recomendar políticas 
generales en diversas áreas (CONPES, 2004), planteamiento sobre de-
recho a la alimentación, el cual es el 113 de 2008.

El CONPES 113 de 2008, surge como una iniciativa del plan nacional 
de desarrollo de 2006 a 2010 para garantizar el cumplimiento de los 
derechos económicos y sociales, dándole importancia al derecho a se-
guridad alimentaria y nutricional del país, por lo cual, se le dan directri-
ces y se orienta a las ciudades a crear políticas públicas integrales que 
regulen y permitan su garantía.

Por lo tanto, es preciso saber de qué se trata una política pública, para em-
pezar, según T.R. DYE, es todo aquello “que el gobierno hace (o no hace)”; 
por su parte, M. BAENA las define como “toda decisión conformadora, 
en principio de carácter innovador, que va acompañada de las medidas 
necesarias para su seguimiento y ejecución” (Ferri Durá, 2009).
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Pero el concepto trasciende un poco más lo anterior, por lo cual J. SU-
BIRATS se encargó de atribuirle ciertas cualidades entre las cuales dice 
que una política pública “normalmente implica una serie de decisiones; 
decidir que existe un problema, decidir que se debe intentar resolver, 
decidir la mejor manera de resolver, decidir legislar sobre el tema”. Ade-
más este autor plantea que: “El proceso de elaboración de toda política 
pública implica decisiones e interacciones entre individuos, grupos e 
instituciones, decisiones e interacciones influenciadas sin duda por las 
conductas, las disposiciones del conjunto de individuos, grupos y orga-
nizaciones afectadas” (Ferri Durá, 2009).

De manera muy especial adoptamos la concepción de política pública, 
la doctrina francesa en particular, de los autores I. MENY y J.- C. THOE-
NING, los cuales prefieren atribuirles características muy delimitadas: 
Una política pública se presenta como un programa de acción guberna-
mental en un sector de la sociedad o en un espacio geográfico determi-
nado, en donde se debe identificar una problemática que vulnere unos 
derechos específicos, y que para su solución integral deban converger 
el estado, la comunidad, e incluso el sector privado (Ferri Durá, 2009).

Una política pública no es cualquier decisión o gestión que realice el esta-
do, esta es más que eso; pues, requiere un estudio real y adecuado de la 
problemática que presente una comunidad determinada, en donde se le 
pueda dar una solución ajustada a sus necesidades, haciendo un estudio 
diagnóstico previo que lo permita, una proposición de posibles solucio-
nes y, por último, la escogencia de la solución que más convenga, con-
tando con el apoyo directo y de manera integral de todos los que deban 
intervenir para tal fin.

Avances y desarrollo de la ponencia 

Una vez hecha la aproximación teórica a manera de contextualización y 
para que sirva de base de los postulados que atañen y que son inherentes 
a la investigación, se pasará a mostrar los avances que se han obtenido 
por el objetivo específico que se han realizado hasta el momento; toda la 
información que se relatará a continuación fue obtenida por el Programa 
de Emergencia Social, PES. 

Atendiendo al primer objetivo planteado en el presente proyecto de in-
vestigación, el cual fue poder reconocer las etapas de desarrollo de la 
propuesta de política pública de Seguridad Alimentaria y Nutricional 
(SAN) en Cartagena, se pudo identificar que estas son las que se enun-
cian a continuación: 

1. conformación del comité SAN, 
2. diagnóstico, 
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3. árboles de problema, 
4. mesas de trabajo de construcción con las comunidades, 
5. objetivos, lineamientos estratégicos, acciones, misión, visión, 
6. formulación de proyectos y 
7. socialización.

Teniendo como base la anterior información se pudo dar paso al segun-
do objetivo, el cual busca establecer de qué se trata cada una de las eta-
pas de desarrollo enunciadas:

1. Conformación del comité SAN:

La propuesta de política pública SAN se prevé como en su primera eta-
pa de conformación de un comité, el cual se encargara de realizar to-
das las gestiones pertinentes para la implementación, el sostenimiento, 
apoyo y cumplimiento de la misma; según la información obtenida las 
entidades que pertenecerán a este, son: 

• Alcaldía de la ciudad de Cartagena, 
• Secretaría de Educación, 
• Secretaría de Infraestructura, 
• Secretaría de Participación y desarrollo social, 
• Secretaría de Planeación, 
• Secretaría del Interior, 
• Oficina de turismo, 
• Unidades Municipales de Asistencia Técnica (UMATA), 
• Departamento administrativo de Salud (DADIS), 
• Plan de Emergencia Social (PES), 
• Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA), 
• Instituto Colombiano de Desarrollo Rural (INCODER), 
• Bazurto, 
• Corporación Autónoma Regional del Canal del Dique (CARDIQUE), 
• Departamento para la Prosperidad Social (DPS), 
• Agencia Nacional para la Superación de la Pobreza Extrema (ANS-

PE), 
• Red UNIDOS, 
• Instituto Distrital de Deporte y Recreación, 
• ESE Cartagena de Indias, 
• Instituto Colombiano De Bienestar familiar (ICBF), 
• Instituto Colombiano Agropecuario (ICA), 
• Representantes de la JAL y JAC, 
• Universidad de Cartagena, 
• Universidad del Sinú, 
• Departamento Administrativo Nacional de Estadística (DANE).
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2. Diagnóstico:

Dependencia alimentaria de otras zonas de la región e importaciones 
por parte del Distrito de Cartagena. 

Cartagena, por su formación de ciudad turística y desarrollo industrial, 
denota poca productividad en el sector agropecuario; lo anterior lo afir-
man los resultados arrojados por el Ministerio de Agricultura para el 
2013, en donde se evidencia que Cartagena ha venido presentado un 
descenso en la producción de insumos alimenticios; para el 2010, la 
producción se vio reflejada en un 9.0%; y en el 2013, se evidencia un 
descenso de 2.0%, teniendo una producción de 7.0%. Lo que ha con-
tribuido a que el principal abastecimiento de las plazas de mercado de 
nuestra ciudad se suple con productos de las ciudades de Bogotá, Bu-
caramanga, Montería y Medellín, generando un alza de precios en los 
productos y disminuyendo la adquisición de los mismos.

Bajos ingresos de la población cartagenera que limita el acceso a los 
alimentos. 

Teniendo en cuanta los informes del Departamento Administrativo Na-
cional Estadístico (DANE), para el 2013, Cartagena se encuentra ubica-
da en el rango de la tercera ciudad más pobre del país, enmarcado en 
un 29.2% (286.7 mil personas) de la población en situación de pobreza 
monetaria. 

Por otra parte, se nota que la población ocupada positiva en la ciudad es 
de un 30%, de la cual la mayor parte se desarrolla en el sector hotelero 
y restaurante, y los otros a trabajos comunales, sociales y personales. 
Es decir, la población restante hace parte de las diferentes maneras de 
trabajo informal existentes en la ciudad. 

Otro de los factores más relevantes y que contribuyen al estado socioe-
conómico de la ciudad son los diferentes procesos de violencia que se 
evidencian en el departamento de Bolívar, lo cual ha generado familias 
desmovilizadas al casco urbano, sin oportunidad de educación y medios 
que le generen ingresos para la subsistencia y adquisición de alimen-
tos, para sostener una nutrición estable dentro de un núcleo familiar. 

Aumento de la malnutrición, problemas de salud en la población carta-
genera y riesgo de contraer enfermedades de origen alimentario en el 
Distrito de Cartagena

Dentro de los procesos evidenciados en este ítem, el Departamento Ad-
ministrativo Distrital de Salud (DADIS) logró establecer, para el estudio 
realizado para en el 2014, que los principales problemas que enmarca 
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son mal nutrición de los habitantes de la ciudad, y se ven evidenciados 
por los procesos de vertimientos de agua, contaminación de suelos, y 
químicos que contaminan el factor aire de la ciudad. Adicional a esto, 
el problema de mal manejos de los residuos sólidos, han generado el 
despliegue de enfermedades asociadas a la falta de inocuidad de los 
alimentos, en gran parte, contagio de leptospirosis. 

Igualmente, se evidencia una falencia en los procesos de formación en 
educación sexual y planificación, lo cual se ve en las tasas de niños na-
cidos bajos de peso y mortalidad materna.

3. Arboles de problema:
 
Según la información obtenida por el PES, para identificar las proble-
máticas que arrojó el diagnóstico, fue necesario realizar una serie de 
árboles de problema; los cuales desarrollan diversas problemáticas.

Es importante resaltar que se evidenciaron una cantidad exorbitante de 
problemas, los cuales no se resumieron en un problema central, si no 
que se enunciaron por categorías, las cuales fueron: disponibilidad, ac-
ceso, aprovechamiento biológico, consumo y calidad e inocuidad de los 
alimentos; destacando así, un problema central por categoría; es decir, 
5 problemas centrales.

3.1. Problemas en la disponibilidad:

• dependencia alimentaria de la región, 
• la producción local no es suficiente para suplir las necesidades 

alimentarias, 
• crecimiento de la población, 
• altos costos de producción, 
• pérdida de la vocación productiva alimentaria, 
• afectación de la capacidad productiva de los suelos y cambios en 

temporalidad del verano e invierno, 
• carencia de infraestructura para la producción de alimentos, 
• altos costos de insumos para la producción, 
• envejecimiento de la población rural, 
• migración hacia la ciudad, 
• tendencia hacia la monopolización de la cadena de distribución 

y comercialización de los alimentos, 
• falta de fortalecimiento de organizaciones de productores y co-

merciantes, alta intermediación en la distribución de alimentos, 
• visión individualista de los productores y comerciantes, 
• desaparición de los esquemas de distribución de alimentos a 

bajo precio, desaparición de los mercados sectoriales, 
• inseguridad al interior de los centros de comercialización, entre otros.
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3.2.  Problemas en el acceso: 

• alta informalidad del empleo,
• desempleo 8.8%,
• niveles bajos de la educación de la población,
• inequidad y discriminación de grupos poblacionales,
• competencia desigual frente a grandes empresas,
• disminución de ingresos y oportunidades para suplir necesida-

des,
• mal uso de los subsidios,
• cobertura ineficiente de los apoyos,
• destinación de subsidios hacia preferencias diferentes a la ali-

mentación,
• insuficiente seguimiento institucional de la población beneficia-

da, entre otros.

3.3. Problemas en el aprovechamiento biológico: 

• contaminación de las aguas y de las tierras, 
• generación de costumbres inadecuadas de residencia,
• emisión de polvillo y gases químicos,
• ausencia de acceso del servicio de basuras,
• presencia de sectores de invasión,
• planificación deficiente de algunos asentamientos de la ciudad,
• bajo peso al nacer,
• aumento de embarazos en adolescentes,
• falta de educación sobre el consumo de micronutrientes,
• la cobertura de salud no es universal,
• incumplimiento de las normas de calidad de prestación de los 

servicios, entre otros.
• 

3.4. Problemas en el consumo:

• dieta alimentaria poco balanceada,
• baja educación alimentaria y nutricional,
• publicidad engañosa en información nutricional y alimentaria,
• alto riesgo de malnutrición,
• familias numerosas,
• hacinamiento en el hogar, entre otros.

3.5. Problemas en la calidad e inocuidad de los alimentos:

• prácticas inadecuadas de manipulación de alimentos en el ho-
gar, en centros de suministro comunitario, escolar y en el comer-
cio,

• incumplimiento de condiciones mínimas de infraestructura de 
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los comedores comunitarios,
• desabastecimiento de las buenas prácticas de manufactura y 

manipulación,
• falta de mantenimiento de los tanques de reserva de agua,
• oferta de alimento contaminados,
• contaminación del mercado de Bazurto,
• basuras y plagas cerca de los alimentos,
• alta utilización de químicos para la producción,
• no existe seguimiento y control a normatividad en calidad de 

producción y comercialización, entre otros.

Se resume lo anterior en un sólo árbol de problema, donde de manera 
general se identifica una problemática por categoría y resulta este árbol 
de problema:

Fuente: cuadro obtenido por el Programa de Emergencia Social (PES).

4. Mesas de trabajo de construcción con las comunidades:

De acuerdo a la información que fue suministrada, se encontró que se-
gún el PES se realizaron mesas de trabajo por localidad y con la junta de 
acción comunal, en las cuales se socializó el CONPES 113 y se identifica-
ron las necesidades de la comunidad.

A pesar de que en los documentos reposa lo anterior, solo hay una foto-
grafía que fungiría como evidencia de que se realizaron mesas de traba-
jo en las distintas localidades, y teniendo en cuenta que en la ciudad de 
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Cartagena hay tres localidades, era pertinente tener mayor registro fo-
tográfico; además, no hay mayor detalle de lo desarrollado en las mesas 
de trabajo, la información fue muy insuficiente para poder determinar lo 
que se hizo en esta etapa de desarrollo de la política pública.

5. Objetivos, lineamientos estratégicos, acciones, misión, visión:

5.1. Objetivos:

El objetivo general de la propuesta de política pública es: “Garantizar a 
la población del Distrito de Cartagena el derecho fundamental a la ali-
mentación de manera diferencial, estable y adecuada, a partir del acce-
so y disponibilidad sostenible a los alimentos de la canasta familiar en 
condiciones de suficiencia, calidad e inocuidad, oportunidad y perma-
nencia, de tal forma que se mitiguen el hambre e inseguridad alimenta-
ria de toda la población, y en especial las familias de vulnerabilidad del 
Distrito, conllevando a niveles de salud, nutrición y condiciones de vida 
digna” (PES, 2014).

5.2. Lineamientos estratégicos y acciones:

En esta etapa de desarrollo de la propuesta de la política pública se 
hace un recuento de los problemas centrales por categoría, se determi-
nan cuáles serán los objetivos específicos que se pretenden realizar, los 
lineamientos y las acciones que posiblemente se tomarán.

Lo anterior se resumirá en los siguientes cuadros:

DISPONIBILIDAD

PROBLEMA
Dependencia alimentaria de otras zonas de la región e 
importaciones por parte del Distrito de Cartagena

OBJETIVO

Fortalecer las alianzas público - privadas, nacionales, 
regionales y locales que permitan mejorar la producción, 
transformación, distribución, comercialización y 
abastecimiento sostenible de alimentos en el Distrito de 
Cartagena.

LINEAMIENTOS 
ESTRATÉGICOS

Articulación del Plan de SAN Distrital con el sistema 
integrado de abastecimiento alimentario regional.

ACCIONES
Crear mini-cadenas alimentarias para el apoyo a la 
producción local.

ACCESO A LOS ALIMENTOS

PROBLEMA
Bajos ingresos de la población Cartagenera que limitan el 
acceso a los alimentos.
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OBJETIVO
Fomentar y fortalecer actividades productivas tendientes 
a aumentar los ingresos de la población cartagenera para 
facilitar el acceso económico a los alimentos.

LINEAMIENTOS 
ESTRATÉGICOS

Fortalecer los programas de apoyo alimentario para la 
población vulnerable.

ACCIONES
Desarrollar acciones de empleabilidad, capacitación y 
formación pertinente para el trabajo. Control y seguimiento 
a los precios y calidad de los alimentos.

APROVECHAMIENTO Y USO BIOLóGICO

PROBLEMA
Aumento de la malnutrición y problemas de salud en la 
población cartagenera.

OBJETIVO
Promover la disminución de la malnutrición y los problemas 
de salud en la población cartagenera.

LINEAMIENTOS 
ESTRATÉGICOS

Crear e impulsar el sistema distrital de seguridad 
alimentaria y nutricional en el Distrito de Cartagena, a 
partir del establecimiento del Centro Integral de Seguridad 
Alimentaria y Nutricional.

ACCIONES
Promover en el Distrito, espacios ambientales saludables 
para la población cartagenera, con el fin de mejorar las 
condiciones de habitabilidad y salud.

CONSUMO DE LOS ALIMENTOS

PROBLEMA
Hábitos y patrones inadecuados de alimentación y nutrición 
en la población cartagenera.

OBJETIVO
Promover y fomentar hábitos y patrones alimentarios y 
nutricionales adecuados en la población cartagenera.

LINEAMIENTOS 
ESTRATÉGICOS

Fortalecer y mejorar la educación alimentaria y nutricional 
en la población cartagenera, por medio de campañas 
masivas de comunicación, desarrollo de talleres y 
actividades educativas.

ACCIONES No se precisaron acciones.

CALIDAD E INOCUIDAD DE LOS ALIMENTOS
PROBLEMA Aumento de los riesgos a contraer enfermedades de origen 

alimentario en el Distrito de Cartagena.
OBJETIVO Promover la disminución de factores de riesgo, que 

conlleven a contraer enfermedades de origen alimentario en 
el Distrito de Cartagena.

LINEAMIENTOS 
ESTRATÉGICOS

Desarrollar acciones de educación en manejo y 
manipulación de alimentos, seguimiento y control de la 
cadena alimentaria, a fin de garantizar la calidad e inocuidad 
de los alimentos para consumo humano.

ACCIONES No se precisaron acciones.
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5.3. Misión:

“La Política Pública de SAN se implementará para el Distrito de 
Cartagena dinamizando la participación y articulación de los ac-
tores sociales e institucionales, fortaleciendo redes y alianzas pú-
blicas y privadas, permitiendo el mejoramiento de los sistemas de 
producción, conservación, distribución y consumo adecuado de 
alimentos, apoyando la innovación, transferencia de tecnología, 
técnicas y recursos para la disponibilidad y acceso a los alimen-
tos, rescatando y mejorando las costumbres y patrones alimenta-
rios con un enfoque de integración local, regional y nacional” (PES, 
2014).

5.4. Visión: 

“El Distrito de Cartagena de Indias a 2024, será un territorio re-
conocido a nivel regional y nacional como modelo de superación 
de la inseguridad alimentaria y desarrollo humano, con mejores 
niveles de bienestar, salud y nutrición de la población” (PES, 2014).
Formulación de proyectos:

6. La política pública SAN, se propuso 5 posibles proyectos:

1. Mini cadenas alimentaria para el apoyo de la producción local.
2. Apoyo y articulación del plan de SAN distrital con el sistema inte-

grado de abastecimiento alimentario regional.
3. Aumentando los ingresos de la población cartagenera para facilitar 

el acceso económico a los alimentos.
4. Sistema distrital de seguridad alimentaria y nutricional de Cartagena.
5. Proyecto de educación alimentaria y nutricional con estilos de vida 

saludable y sustentable para todos.

7. Socialización: no se obtuvo información con respecto a esta etapa, se 
procederá a realizar derechos de petición para su obtención.

Con respecto al tercer objetivo que corresponde a identificar los ejes y 
determinantes que se han establecido en el CONPES social 113:

Los ejes y determinantes son asuntos primordiales y pilares básicos 
que permiten la garantía optima del derecho a la alimentación, seguri-
dad alimentaria y nutricional, los que establece el CONPES 113 son: a) 
Disponibilidad de alimentos; b) Acceso físico y económico a los alimen-
tos; c) Consumo de alimentos; d) Aprovechamiento o utilización bioló-
gica y e) Calidad e inocuidad (CONPES, 2008):
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Fuente: La información del cuadro se extrajo del CONPES 113, de manera literal, adecuándola en 
la anterior tabla.

Es importante saber que los ejes de la política no se pueden materiali-
zan de forma separada, pues el cumplimiento de todos es el que garan-
tiza una efectiva cobertura de los derechos alimentarios. 

El CONPES 113 realiza un abordaje de los ejes para la prevención, pro-
moción, mitigación y superación de los riesgos que tienen todas las 
personas, los hogares y las comunidades de padecer hambre o malnu-
trición; por ello, en los anteriores ejes y determinantes se establecen las 
acciones a las que deben estar dirigidas el Estado y la sociedad, princi-
palmente en atención a población con mayor grado de vulnerabilidad.

Hasta el momento estos son los objetivos que se han desarrollado, los 
siguientes serán comparar los ejes y determinantes del CONPES social 
113 y las etapas de la propuesta de política pública de seguridad alimen-
taria y nutricional; y diseñar un modelo de ruta de las diferentes etapas 
surtidas dentro de la elaboración de dicha propuesta.

Conclusiones

Con los avances realizados hasta el momento se puede concluir que la 
propuesta de política pública ha surtido por diferentes etapas de crea-
ción y desarrollo, la cuales de manera muy general responden al hecho 
de tener una raíz sólida para que la política pública pueda ser aprobada 
en el concejo distrital de la ciudad de Cartagena.

El hecho de que se intente tener una base firme que permita su aproba-
ción, no quiere decir que esto se esté logrando hasta el momento, pues 
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existen muchos vacíos dentro de las etapas, que no permiten dicha fir-
meza.

Por lo tanto una vez se realice la comparación de los ejes y determinan-
tes que platea el CONPES 113 con las etapas de desarrollo de la pro-
puesta de política pública, se evidenciara de manera más contundente 
que esta propuesta tiene algunas falencia que al sentir de la investiga-
ción, podrían ser un obstáculo, no solo para su aprobación en el conce-
jo, si no para la garantía de la seguridad alimentaria y nutricional que 
realmente es lo que más importa.

En síntesis los resultados que se pretenden obtener darán cuenta de 
cómo se ha elaborado esta propuesta de política pública y a qué atiende 
de manera específica, de tal manera que podamos concluir, la observan-
cia de los ejes y determinantes establecidos en el CONPES 113.
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Limitación de los Derechos Políticos desde la 
Perspectiva del Derecho Internacional de los 

Derechos Humanos1

Abel Andrés Martínez López2
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Nina Ferrer Araujo4

Resumen
El presente avance del proyecto “La posibilidad de Limitación de los derechos políticos 
en la normativa interamericana de Derechos Humanos”, presenta una relación clara y 
detallada de los límites que desde el derecho internacional, específicamente la Con-
vención Americana de Derechos Humanos, pueden ser impuestos por los Estados al 
ejercicio de los derechos políticos de sus habitantes, tomando como referencia los pro-
nunciamientos emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en casos 
sobre el tema en otros Estados de la región. Así mismo, se hace una aproximación a 
la situación que actualmente vive Colombia en cuanto a la protección de los derechos 
políticos, enfocados en caso del alcalde Gustavo Petro, con el que se pretende vislum-
brar el grado de aplicabilidad que el Estado colombiano está dando a lo estipulado en 
la Convención Americana respecto de los límites permitidos al ejercicio de los derechos 
políticos de sus habitantes, y si con el actuar llevado a cabo con el caso Petro se está 
desconociendo los postulados internacionales.

Palabras Clave
Democracia, derechos políticos, cargo de elección popular, bloque de constitucionali-
dad, servidor público.

Introducción

Actualmente en el estado colombiano existen normas como lo es la 
Ley 1437 de 2011, que otorgan facultades a funcionarios públicos que 
no son elegidos mediante el ejercicio del sufragio, para que impongan 
sanciones drásticas a funcionarios que llegan a su cargo mediante el 
voto popular. Además, desde la misma Constitución Política existe 
contradicción en el sentido que en virtud del artículo 93, los tratados 
internaciones sobre derechos humanos se deben aplicar de manera 
inmediata y no pueden ser desconocidos por normas de carácter in-
terno, y por otro lado otorga facultades a servidores públicos como lo 
es el Procurador General de la Nación, para que imponga sanciones 

1 El presente texto es producto parcial del proyecto “La posibilidad de Limitación de los derechos políticos en la 
normativa interamericana de Derechos Humanos”, adelantado por el semillero de derechos humanos Humana 
Iuris, coordinado por la docente Nina Ferrer Araújo, adscrito al Grupo de Investigaciones Sociales y Jurídicas del 
Programa de Derecho de la Fundación Universitaria Tecnológico Comfenalco en Convenio con la Universidad de 
Medellín, adelantado durante el primer periodo de 2015. 

2 Estudiante de octavo semestre del Programa de Derecho de la Fundación Universitaria Tecnológico Comfenalco, 
perteneciente al semillero de derechos humanos Humana Iuris. Email: abelml14@hotmail.com 

3 Egresada del Programa de Derecho de la Fundación Universitaria Tecnológico Comfenalco, perteneciente al 
semillero de derechos humanos Humana Iuris. Email: aury_0314@hotmail.com

4 Abogada, especialista en Derecho Comercial, Candidata a Magister en Género Sociedad y Política de la 
facultad Latinoamericana de ciencias sociales – FLACSO. Docente de la Fundación Universitaria tecnológico 
Comfenalco, adscrita al Grupo de Investigaciones Sociales y Jurídicas del Programa de Derecho. Coordinadora 
del Semillero de Investigación “Humana Iuris”. Perteneciente a la Junta directiva de LIMPAL _COLOMBIA. Email: 
nferrer@tecnologicocomfenalco.edu.co y almash7@hotmail.com.
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como la inhabilidad para ejercer cargos públicos a funcionarios elegi-
dos mediante voto popular. 

Teniendo en cuenta lo anterior, se fijan unos parámetros que impone 
la Convención y la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos en 
reiterada jurisprudencia, con la finalidad de que las personas no vean 
afectados de manera directa sus derechos fundamentales, en especial 
sus derechos políticos; para efecto de ilustrar la problemática en el Es-
tado colombiano se debe estudiar el caso Petro Vs Colombia; debido a 
que el problema jurídico en ese asunto es, determinar si el actuar de las 
Instancias internas fue o no acorde con la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos.

Justificación

El Estado Colombiano dentro de sus principios constitucionales, se con-
fiesa como una República Democrática, en desarrollo de este principio 
se consagra un catálogo de derechos políticos para todos sus ciudada-
nos, entre los que se encuentran el derecho a “elegir y ser elegido” me-
diante voto popular y a participar en la organización política del Estado 
por cualquier otro medio de participación que la Constitución les otorga.

No obstante lo anterior, se han presentado acontecimientos en los que 
de alguna manera, se puede estar presentando violación de los dere-
chos políticos con ocasión a las limitantes impuestas por las normas de 
carácter nacional, y las facultades que otorga la misma Constitución a 
funcionarios del poder Público, para retirar de los cargos e inhabilitar a 
otros funcionarios afectando de manera directa el pleno ejercicio de sus 
derechos políticos, específicamente los de aquellos que son elegidos 
por voto popular.

Así las cosas, resulta importante el desarrollo de esta investigación, debi-
do a que con ella se pretende exponer con mayor claridad los postulados 
internacionales sobre Derechos Políticos, para con esto lograr contribuir 
a la comunidad académica sobre las verdaderas y únicas causales de li-
mitación de los derechos políticos en el marco del Derecho Internacional, 
relacionándolo con la aplicación de los mismos en el marco constitucio-
nal y normativo del país, específicamente la ley 1437 de 2011. Guardando 
además el tema relevancia en el mundo jurídico actual de Colombia. 

Metodología

Para el desarrollo de la presente investigación se plantea una investiga-
ción jurídica, eminentemente documental que a partir del uso del méto-
do hermenéutico e inductivo, promete el análisis de casos en territorio 
Colombiano donde se han limitado los derechos políticos de funciona-
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rios elegidos por votación popular, a la luz de conceptos jurisprudencia-
les emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

AVANCES, DISCUSIÓN Y RESULTADOS

Concepto de Derechos Políticos en el ordenamiento colombiano y en el 
Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Los Derechos Políticos desde la Constitución Política en el artículo 40 se 
pueden definir, como el conjunto de condiciones y opciones que dan al 
ciudadano la posibilidad de participar en la vida política de su nación, ex-
presando con ello su criterio, esto como una manera de ejecutar su liber-
tad personal y de conciencia, además, formando con su manifestación un 
vínculo con sus representantes electos, es decir, relación entre gobernan-
tes y gobernados. Al respecto la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos los define como esa oportunidad que debe tener todo ciudada-
no de gozar de unos derechos y oportunidades, expresado en el artículo 
23 de Convención Americana de Derechos Humanos en el sentido que: 

“Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos 
y oportunidades: a) de participar en la dirección de los asuntos 
públicos, directamente o por medio de representantes libremente 
elegidos; b) de votar y ser elegidos en elecciones periódicas au-
ténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secre-
to que garantice la libre expresión de la voluntad de los electores, 
y c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las 
funciones públicas de su país”.

En el mismo sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
ha manifestado en reiterada jurisprudencia que los derechos políticos 
son aquellos que propician el fortalecimiento de la democracia y el plu-
ralismo político así lo ha sostenido en sus principales sentencias sobre 
esta temática, ejemplo de ello has sido los pronunciamientos en el caso 
Castañeda Gutman Vs. Estados unidos de México (Corte IDH 2008) y 
Yatama Vs Nicaragua (Corte IDH, 2005).

Ahora bien es menester tener claro el concepto que maneja la Comisión 
Interamericana sobre Derechos Humanos respecto a los derechos Polí-
ticos, entendiéndolos “como aquellos que reconocen y protegen el de-
recho y el deber de todos los ciudadanos de participar en la vida política 
de su país”. (Informe Venezuela, CIDH 2009b, Cap. II, Parr. 18).

Con fundamento en lo anterior se desprenden claramente dos aspectos 
sobresalientes de los derechos políticos y son los siguientes: el primero, 
es el derecho que tiene una persona de ejercer el poder de manera direc-
ta y el segundo, el derecho que tienen el ciudadano de elegir a quien lo 
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va a ejercer. Esto brinda una concepción amplia sobe la democracia re-
presentativa, que como tal descansa en la soberanía del pueblo quienes 
son los encargados de elegir mediante el voto o sufragio, el programa 
político con el que más se identifiquen o el que vaya más acorde a sus 
intereses políticos, sociales y económicos. Ahora bien, se debe indicar 
que atendiendo a lo expuesto por la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos (CIDH), la Comisión Interamericana de Derechos Humanos 
(CIDH) y lo plasmado en la Convención Americana de los Derechos Hu-
manos, se entiende que no hay derechos políticos sin democracia y que 
de igual manera no hay democracia sin derechos políticos, es decir, es-
tos se complementan y para que se dé uno debe existir el otro.

Limitaciones de los Derechos Políticos permitidas a la luz de la Conven-
ción Americana de derechos Humanos

Luego de haber hecho claridad sobre el concepto de Derechos Políticos, 
es procedente estudiar las limitaciones que tienen los mismos, tomando 
como referencia la Convención Americana sobre Derechos Humanos y 
casos emblemáticos sobre el tema; es así como de manera inmediata 
se debe hacer remisión al Artículo 23.2, él cual presenta los parámetros 
bajo los cuales debe actuar el estado para limitar los derechos políticos, 
resaltando que a la luz de la Convención es solo en estos casos en los 
que se puede restringir este tipo de derechos, y que manifiesta que “la 
ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a 
que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, 
nacionalidad, residencia, idioma, instrucción, capacidad civil o mental, o 
condena, por juez competente, en proceso penal”

Es claro entonces que la misma Convención establece las limitaciones 
que el Estado puede establecer razonablemente al pleno ejercicio de 
los derechos políticos, mediante la reglamentación exclusiva por las 
razones que expone el artículo 23.2. En consecuencia son los únicos 
y exclusivos límites al derecho de participación política igualitaria que 
consagra el instrumento internacional que se viene analizando, por lo 
tanto, si un estado parte de la Convención Americana pretendiese ale-
gar una causal distinta a las que en ella se indican, estaría actuando por 
fuera de los postulados internacionales referentes a derechos humanos 
y que hacen parte del Bloque de Constitucionalidad.

Sin embargo, aunque los derechos políticos y sus limitaciones son re-
conocidos en la Convención, se debe aclarar que las restricciones a las 
que se refiere el Art. 23.2, están reguladas en el artículo 30 de la misma, 
el cual establece que dichas limitaciones solo serán procedentes cuan-
do se dicten leyes por razones de interés general, en los términos del 
artículo mencionado “Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta 
Convención, al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas 
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taren por razones de interés general y con el propósito para el cual han 
sido establecidas”

Al respecto la Corte Interamericana ha señalado en el caso Castañeda 
Gutman vs Estados Unidos Mexicano ( 2008) que para que una restric-
ción sea legitima debe estar plasmada en una ley que de ninguna manera 
debe fundamentarse en criterios discriminatorios, además debe ser pro-
porcional con la limitación impuesta, atender a un propósito útil y opor-
tuno que la torne necesaria para satisfacer un interés público imperativo 
y por ultimo debe ser proporcional a ese objetivo. En el mismo sentido 
expuso la Corte que cuando existan varias opciones para alcanzar el fin 
propuesto se debe escoger la que restringa menos el derecho protegido y 
guarde mayor proporcionalidad con el propósito que se persigue.

Las restricciones basadas en estos criterios deben estar plasmadas en 
las normas de carácter interno en cuanto a la regulación del proceso 
electoral nacional, como por ejemplo, el vínculo que tienen las personas 
naturales en cuanto a la edad mínima para votar esto es una limitación 
para ejercer un derecho político, esto es un límite razonable es decir 
está dentro de los parámetros que establece la convención americana 
de los derechos humanos, es así como sin duda alguna se afirma que 
el Estado tiene total autonomía para regular el ejercicio y el goce de los 
derechos políticos, aspecto que ha sido ratificado en reiterados pronun-
ciamientos judiciales por parte de la honorable Corte Interamericana de 
Derechos Humanos.

Por otra parte se debe tener claro que para que los derechos políticos 
puedan ser ejercidos, la ley necesariamente tiene que establecer regu-
laciones dentro de los criterios de razonabilidad, proporcionalidad e in-
terés general, esto en concordancia con lo estipulado en el artículo 23.2 
de la convención americana de los derechos humanos. Además de ello 
el Estado está en la obligación de organizar los sistemas electorales y 
establecer un complejo número de condiciones y formalidades para que 
sea posible el ejercicio del derecho a votar y ser elegido.

En este sentido la Corte y la Comisión han reconocido al interpretar el 
articulo 23 convencional, el grado de autonomía que se debe otorgar al 
Estado para organizar sus instituciones políticas, a fin de dar efectividad 
a esos derechos políticos, tales como la participación de las personas 
naturales en los asuntos políticos de su Estado, con fundamento en lo 
anterior y como lo ha establecido la Corte, ningún derecho es absoluto 
excepto los referentes a la tortura que en ningún estado pueden ser 
limitados o restringidos por los Estados parte.
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Sin embargo, como salvaguarda del sistema; el artículo 29 de la Con-
vención prohíbe lo que en el sistema europeo se titula abuso del dere-
cho. La Corte aborda los presupuestos o estándares con los cuales los 
derechos pueden ser objetos de restricciones; en este sentido la Corte 
señala mediante pronunciamiento dentro del caso Castañeda Gutman 
“salvo algunos derechos que no pueden ser restringidos bajo ninguna 
circunstancia como el derecho a no se objetó de tortura o de trato o pe-
nas crueles, inhumanos o degradantes, los derechos humanos no son 
absolutos” (Corte IDH 2008, 50, parr. 174).

Por otra parte, la CIDH dentro del caso Yatama resuelve en el caso con-
creto indicando que, “en cuando a la observancia del principio de lega-
lidad, se estimó que la ley electoral No.331 de 200 es ambigua debido a 
que no establece con claridad las consecuencias del incumplimiento de 
ciertos requisitos, tanto para quienes participan a través de un partido, 
como para quienes lo hacían en una alianza de partidos”.

Además de las sentencias y las normas establecidas en la Convención 
Americana, se puede tomar como referente para confirmar lo dicho hasta 
el momento, la opinión consultiva No. 6/86 que señala lo siguiente respec-
to de la legalidad de las medidas restrictivas, “la protección de los derechos 
humanos requiere que los actos estatales que los afecten de manera fun-
damental no queden al arbitrio del poder público, si no que estén rodeados 
de un conjunto de garantías, dentro de las cuales, acaso la más relevante 
tenga que ser las limitaciones se establezcan por una ley adoptada por el 
poder legislativo, de acuerdo con lo establecido por la constitución”.

Derechos Políticos en la Corte Constitucional Colombiana y Aproxima-
ciones al Caso Gustavo Petro.

Ahora bien en cuanto al Caso Gustavo Petro es importante hacer una 
breve reseña de los hechos esto para tener mayor claridad al respecto, 
es así, como en primera medida se debe tener claro que se le inició una 
investigación disciplinaria entre el año 2013 y 2014 por parte del Pro-
curador General de la Nación, por considerar que el Señor Petro había 
violentado las normas de libre competencia empresarial en la ciudad 
de Bogotá, esto teniendo en cuenta que no adjudico el contrato para la 
prestación del servicio de recolección de basuras en la ciudad, a perso-
nas jurídicas de carácter privado, si no, que por el contrario este servicio 
lo presto a nombre de la ciudad, tal cual como emana de la Constitución 
Política, pues en esta se dice que el servicio público en primera medida 
está en cabeza del Estado. 

Teniendo en cuenta lo anterior el Alcalde de Bogotá, Gustavo Petro, en el 
mes de diciembre de 2013 fue destituido del cargo e inhabilitado por 15 
años, por parte del Procurador General de la Nación, situación que llevó 
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al alcalde de la capital del país a recurrir ante instancias internacionales, 
para que fueran otorgadas medidas cautelares por parte de la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos, que le fueron concedidas 
en marzo de 2014, pero esto no basto para que el estado Colombiano 
diera protección a sus derechos Políticos; lo que en realidad hizo que 
el Señor Gustavo Petro permaneciera en su cargo fueron unas medidas 
cautelares dictadas dentro de un proceso de nulidad y restablecimiento 
del derecho que este interpuso ante el Consejo de Estado, para atacar el 
acto administrativo mediante el cual se le impone la sanción, por el cual 
además busca que se restablezca su derecho; estas medidas fueron 
otorgadas en mayo de 2014.

Es importante resaltar que ante estas medidas cautelares otorgadas por 
el Consejo de Estado, al considerar el magistrado Arenas encargado de 
tomar la decisión, “que el despacho en el estado actual del proceso no 
encuentra que esté acreditado el dolo en la actuación de las decisiones 
administrativas que tomó el alcalde”. (EL TIEMPO, 2014), la Procuraduría 
General de la Nación presentó recurso de súplica ante la decisión de pri-
mera instancia, petición que fue negada por la Sala Plena del Consejo de 
Estado recientemente mediante pronunciamiento emitido el 17 de marzo 
de 2015, argumentando que no se demostró el dolo del Alcalde y que “se 
debían dejar las medidas cautelares puesto que existía la posibilidad de 
un daño irreversible para el alcalde de Bogotá. Igualmente se manifestó 
que dicho beneficio cumplía con todos los requisitos exigidos y no se ha-
bían podido desmontar los mismos” (EL ESPECTADOR, 2015).

Partiendo de la protección que por vía de acción de nulidad y restable-
cimiento del derecho, ha otorgado el Consejo de Estado a los derechos 
políticos del alcalde Gustavo Petro, es relevante hacer mención a lo re-
suelto por la Corte Constitucional en sentencia SU-712 de 2013, ante la 
acción de tutela impuesta por la ex senadora Piedad Córdoba, ante su 
destitución e inhabilitación por un periodo de 18 años, por presuntos 
nexos con grupos al margen de la Ley, específicamente con los sub-
versivos de las FARC, en la cual la Corte reconoció que existe una con-
tradicción entre lo planteado por el articulo 277 numeral 6, al otorgar al 
Procurador General de la Nación la facultad de destituir e inhabilitar a 
servidores públicos elegidos por voto popular, y con lo plateado en el 
artículo 23 de la Convención Americana de Derechos Humanos donde 
se manifiesta que la separación del cargo se puede dar solo en conse-
cuencia a la decisión de un juez dentro de un proceso penal.

Al respecto, la Corte sostuvo que cuando se dan este tipo de contra-
dicciones entre dos normas a las que se les ha dado el rango constitu-
cional, lo que es procedente realizar un Análisis de Convencionalidad y 
que en estos términos “Ambas disposiciones solo resultan compatibles 
entre sí al asumir que la Procuraduría puede ejercer vigilancia y, en ese 
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marco, denunciar posibles irregularidades en el desempeño del cargo 
por parte de funcionarios de elección popular, pero no tiene competencia 
para adelantar procesos e imponer sanciones disciplinarias en su con-
tra” (CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 2013), concepto que da 
a entender que para poder dar plena aplicación al artículo 23 de la Con-
vección Americana de Derechos Humanos debe existir una reforma en 
las facultades constitucionales otorgadas al Procurador, y que mientras 
eso no ocurra en aras de salvaguardar la integridad de la Constitución 
y la autonomía del Estado a regular el manejo de los procesos electora-
les, dichas facultades seguirán vigentes y por tanto el Procurador Gene-
ral tiene plena competencia para realizar este tipo de investigaciones y 
sanciones sin que exista condena penal previa, situación que de una u 
otra manera vulnera el ejercicio de los derechos políticos.

Dejando claro que los derechos políticos no son de carácter absoluto y 
que el estado tiene autonomía para restringirlos pero sin apartarse de 
los parámetros impuestos por la convención americana es menester en 
este momento entrar a analizar los acontecimientos jurídicos que se 
dieron dentro del proceso judicial adelantado contra el Señor Gustavo 
Petro que en la actualidad es el caso más sonado en Colombia respecto 
de la limitación de derechos políticos.

Así las cosas, el problema jurídico planteado dentro del caso Petro es el 
siguiente; ¿los poderes del procurador para destituir e inhabilitar a un ser-
vidor público elegido por voto popular es ajustado a la convención ameri-
cana de los derechos humanos?; y ¿ puede un estado plasmar dentro de 
su constitución postulados que vayan en contra de la convención ameri-
cana de derechos humanos?, Este último problema jurídico se da porque 
en el estado colombiano está facultado constitucionalmente el procura-
dor para aplicar ese tipo de sanciones a servidores públicos.

Dando respuesta al primer problema jurídico y en armonía con la te-
mática que se ha venido desarrollando en el presente escrito, se debe 
informar que de ninguna manera las facultades del procurador para im-
poner este tipo de sanciones a servidores públicos elegidos por voto 
popular, son compatibles con la normatividad de carácter internacional 
en específico con el artículo 23.2 de la Convención Americana de los 
Derechos Humanos; toda vez que el actuar del procurador afecto de 
manera directa los derechos políticos del alcalde de Bogotá pues este 
impuso una sanción totalmente desproporcional dejándolo por fuera de 
la participación política por varios años y mucho más cuando no existió 
sentencia producto de proceso penal alguno tal y como lo dispone la 
Convención. Ahora bien cabe recordar que según el artículo 23.2 con-
vencional dice cuáles son los parámetros para limitar este derecho y es 
de notar que para la situación fáctica planteada no se cumplen ninguno 
de los requisitos estipulados en la norma citada.
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Lo anterior se fundamenta en que el señor Petro nunca obtuvo una sen-
tencia debidamente ejecutoriada en su contra dictada por un Juez penal 
competente, es decir no se cumple con los parámetros impuestos por la 
norma internacional debido a que es solo en esos casos en que el esta-
do puede restringir los derechos políticos, entonces cabe preguntar ¿si 
la Corte Constitucional colombiana al momento de hacer interpretacio-
nes sobre los postulados constitucionales, está realizando el ejercicio 
de control convencional o simplemente está desconociendo el bloque 
de constitucionalidad para dar aplicación primordial a los establecido 
en la Constitución, aun cuando estos postulados a la luz de la Conven-
ción resultan violatorios de derechos humanos como son los derechos 
políticos de los asociados?. 

Conclusiones

A manera de conclusión se puede decir, que desde la interpretación que 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos le da al artículo 23 de la 
Convención Americana de Derechos Humanos, lo contemplado en la 
Constitución Política de Colombia respecto a la facultad que se le otor-
ga al Procurador General de la Nación, para poder iniciar investigación 
y sancionar a los servidores públicos en cargos de elección popular, se 
contrapone a lo estipulado por la CIDH, toda vez que esta facultad no 
está estipulada dentro de la Convención, como uno de los límites permi-
tidos al ejercicio de los derechos políticos.

A partir de lo anterior, se puede concluir que desde esa contradicción, 
Colombia podría, en primera medida, estar contradiciendo los postula-
dos internacionales respecto de derechos humanos, al desconocer el 
bloque de constitucionalidad enmarcado en el artículo 93 de la misma 
Constitución, y dar aplicación a normas que tienen el mismo carácter de 
superiores, pero que se contradicen entre sí, generando un choque que 
debe ser resuelto, a nuestro parecer, ya sea acogiendo lo estipulado por 
la Convención Americana de Derechos Humanos, o replanteando las 
funciones del Procurador, en el sentido de su interferencia en asuntos 
que de alguna manera pueden terminar en vulneración de los derechos 
políticos de los ciudadanos.

Por último no debemos de dejar de reflexionar sobre los aspectos pro-
cesales que se adelantan ante los procesos en la CIDH, en especial la 
obligatoriedad de respetar las medidas cautelares emitidas por la Co-
misión Interamericana de derechos Humanos y esto resulta de mucha 
importancia toda vez que el estado colombiano siento parte de la con-
vención y reconociendo la competencia contenciosa y consultiva de la 
CIDH no acato las denominadas medidas cautelares. Es por ello que 
debemos dejar claro que las medidas cautelares que se dicten en la 
Comisión son de carácter obligatorio ya que estas tienen como finali-
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dad evitar un daño irreparable, esto en   arás de velar por la verdadera 
protección de los Derechos Humanos.
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Los retos del derecho urbano en la ciudad de 
Cartagena: Propiedad, sanciones urbanísticas y 

políticas del suelo1

Melisa Merlano Beltrán2

Resumen
El derecho urbano tiene por finalidad reglamentar la organización de la ciudad en ma-
nos de órganos públicos que se les delega la función de vigilar el orden para defender 
y proteger los intereses generales; de tal forma, que es importante analizar si se está 
cumpliendo con esa finalidad para determinar la eficacia normativa que garantice un de-
sarrollo urbanístico sólido. Teniendo en cuenta lo anterior, se abordará el cumplimiento 
de las normas urbanísticas desde un contexto real, a través de la aplicación de una en-
cuesta ciudadana3 en el barrio Olaya Herrera, sectores Rafael Núñez y la Vía Perimetral; 
así como entrevistas a funcionarios de la materia, con el propósito de analizar la brecha 
entre la norma y la realidad, estudiando las posibles razones de las infracciones y la 
responsabilidad de la autoridad competente de sancionar ilegalidades.

Palabras Clave
Derecho urbano, propiedad, ciudad, sanciones, interés general.

Introducción

La ciudad colombiana se ha caracterizado por el crecimiento informal, 
al margen de los marcos normativos, de hecho la estructura urbanística 
responde a un modelo específico de ciudad, acorde con necesidades 
del contexto.

Corresponde a la administración del Estado moderno reglamentar la 
planificación urbana para velar por intereses sociales y generales que 
beneficien a la comunidad, creando planes de desarrollo futuristas para 
una mejora en la organización urbana; sin embargo, en la realidad reina 
en las ciudades colombianas un caos urbanístico asociado a fenóme-
nos sociales como las migraciones y la saturación de vías públicas en 
nombre del desarrollo.

Cartagena de Indias no es la excepción, de hecho a pesar de haberse 
ganado reconocimiento como Patrimonio Histórico de la Humanidad, 
perviven en ella disposiciones urbanísticas con la constante violación, 
que hacen que en el día a día aparezcan en tensión varios principios 
constitucionales como lo es la función social de la propiedad, vulnera-
ciones que se hacen con desconocimiento o, muchas veces, con cono-

1 Informe de avance, proyecto “Derecho Urbano- Cartagena de Indias”, proyecto que se encuentra en curso y que 
viene ejecutando el grupo de investigación “Conflicto y Sociedad” de la Facultad de Derecho de la Universidad de 
Cartagena liderado por la investigadora Rafaela Sayas Contreras. Email: rafaelaester@gmail.com

2 Estudiante de V semestre de la Facultad de Derecho, Universidad de Cartagena, miembros del semillero 
Conflicto y Sociedad adscrito al grupo de Investigación Conflicto y Sociedad de la Universidad de Cartagena-
Email: melissita651@hotmail.com

3 Instrumentos aplicados con el apoyo y consentimiento de la Junta de Acción Comunal del barrio Olaya Herrera 
(Cartagena).
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cimiento, y rampante vulneración de las disposiciones urbanísticas, con 
lo cual pasamos a tener normas solamente con eficacia simbólica.

Para efectos de éste trabajo, se utilizó como referente de análisis la 
Constitución Política y las disposiciones constitucionales pertinentes, 
la Ley 388 del 97, como norma general del derecho urbano, y las actua-
lizaciones consignadas en la Ley 1537 del 2012, en cuanto a las normas 
de carácter nacional.

A nivel local se recurren a leyes y decretos complementarios a la Ley 
388 y aplicables específicamente a la ciudad, como el análisis del Plan 
de Ordenamiento Territorial de Cartagena de indias (POT).

Justificación del problema de investigación

La investigación es trascendental, ya que la ciudad de Cartagena es en 
un marco espacial que se debe estudiar, se pretende contrastar los an-
teriores regímenes para establecer si existe eficacia y cumplimiento del 
POT y, por ende, si los particulares actúan acordes a las políticas urba-
nísticas, con respecto a la exigencia del ordenamiento territorial. Por lo 
anterior, esta investigación busca también examinar la eficacia de las 
leyes urbanas en relación con la zona urbana de Cartagena de Indias.

Metodología

Se trata de una investigación eminentemente socio jurídica, de tipo 
analítico, de carácter cualitativo, con análisis de información primaria, 
mediante la aplicación de encuestas y entrevista semi estructuradas; y 
recopilación y análisis de información secundaria, a través de la revisión 
de leyes que soportan el régimen de ordenamiento territorial a nivel na-
cional y a nivel local.

Metodológicamente, el cuerpo del trabajo se organizará en las siguien-
tes partes: 

(1) se realizará una aproximación conceptual del derecho urbano, (2) se 
estudiaran la razones de las posibles infracciones, seguido, (3) se dará 
la respuesta a la pregunta problema a partir del análisis de datos prima-
rios, y por último, se plantean las conclusiones. 

La ponencia girará en torno a la siguiente pregunta problema: 

¿Se están observando los principios de la función social de la propie-
dad, la prevalencia del interés general y distribución equitativa de las 
cargas y beneficios en las situaciones urbanísticas que se presentan en 
la ciudad de Cartagena de Indias?
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1. Aproximación conceptual

Dentro de los elementos del Estado está el territorio, y siendo conse-
cuentes con los principios delimitadores de la constitución, es deber 
del Estado cuidar de su territorio, pues es el espacio geográfico donde 
se ejerce soberanía. De tal forma, que el Estado tiene la competencia 
para intervenir en el territorio cada vez que este se encuentre afectado 
o se vea amenazado, proteger los recursos naturales, y propender por 
la efectiva organización de este así como lo contempla el art. 79 y el art. 
80 de la constitución política. El artículo 82 denota el rango de constitu-
cionalidad del derecho urbano, al plantear: 

“Es deber del estado velar por la protección de la integridad del es-
pacio público y por su destinación al uso común, el cual prevalece 
sobre el interés particular. Las entidades públicas participarán de 
las plusvalías que generen su acción urbanística y regulará la utili-
zación del suelo y de espacio aéreo urbano en defensa del interés 
común”.

De tal manera, que el derecho adecuado al ordenamiento urbanístico 
tiene un enfoque que está elevado a rango constitucional a partir de la 
constitución del 91.

Dentro del la concepción de la propiedad pública se identifican como 
públicos, los bienes de la unión, bienes fiscales y algunos patrimonios 
o atributos de la propiedad privada que tienen características benefi-
ciosos al interés general. El nuevo concepto de espacio público integra 
tanto los bienes de uso público, como los elementos arquitectónicos, 
espaciales y naturales de los inmuebles de propiedad privada, que por 
su naturaleza, uso o afectación satisfacen necesidades de uso público. 
De tal forma, que este nuevo concepto genera interpretaciones diferen-
tes en el derecho, y una de ellas es que el derecho urbano no distingue 
clasificación al momento de su aplicación, por ello, sujetado al principio 
del interés general regula todos los eventos beneficiosos para la comu-
nidad. Así lo plantea (Padilla):

“Las normas urbanísticas generales permiten establecer usos e 
intensidad de usos del suelo, así como actuaciones, tratamientos 
y procedimientos de parcelación, urbanización, construcción e in-
corporación al desarrollo de las diferentes zonas comprendidas 
dentro del perímetro urbano y suelo de expansión” (Pinilla, 2009).

Quiere decir ello, que el derecho urbano enfrenta retos no imaginados 
por el derecho clásico, problemáticas que se reflejan en el día a día, así, 
Eduardo Padilla Hernández plantea que: 
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“el principio mismo de la ordenación territorial es promover una vi-
sión a largo plazo, anticipándose a las necesidades y no concentrar-
se únicamente en la corrección de desequilibrio nacidas de otras co-
yunturas socio-económicas que pertenecen al pasado. Cada época 
requiere unas específicas reglas del juego y las del pasado se han 
vuelto obsoletas para el futuro. Las mutaciones de índole tecnoló-
gica, económica, educativa, social, cultural y medio ambiente que se 
han introducido en el sistema así como se aconsejan” (Padilla, 2002).

Al derecho urbano le compete la regulación de la ciudad en pos del bien-
estar colectivo, perspectiva que ha sido reafirmada por la Corte Consti-
tucional colombiana:

“Para la Corte Constitucional es claro que las regulaciones urbanísticas 
cumplen una función social y ecológica, pues tienen como propósito la 
ordenación y planificación del desarrollo urbano y el crecimiento armó-
nico de las ciudades, con el fin de garantizar una vida adecuada a las 
personas que las habitan, teniendo en cuenta no sólo los derechos indi-
viduales sino también los intereses colectivos en relación con el entorno 
urbano. Y es por ello que se regula la propiedad horizontal, se establecen 
normas que reglamentan la construcción de viviendas señalando el vo-
lumen y altura de los edificios, imponiendo la obligación de dejar espacio 
suficiente entre un edificio y otro, la de construir determinadas zonas 
para jardines, parques, áreas verdes, calles peatonales, vías de acceso 
a las viviendas, etc., con el fin de lograr la mejor utilización del espacio 
habitable, para beneficio de la comunidad. (…) (C-295 del 1993). 

2. Cartagena y derecho urbano. La brecha entre la realidad y la norma

Antes de que entrara en vigencia el régimen urbano que hoy conoce-
mos, para la regulación urbana, se aplicaba el régimen individualista del 
Código Civil, fundamentado en la propiedad privada; sin embargo, esto 
no fue suficiente, ya que lo que imponía era la regulación de intereses 
particulares en torno al patrimonio particular; por ello, se necesitó bus-
car un régimen que visualizara un orden integral mediante el nacimien-
to del derecho urbano que se materializa en Colombia con la Ley Nove-
na y que evoluciona con la Ley 388, que hoy en día, y por las exigencias 
sociales, se ha ido actualizando para dar respuesta al desarrollo urbano 
y territorial, pero que al someterse al territorio el régimen urbano pasó 
un momento de transición en el acople de la nueva estructura y organi-
zación, generando inconsistencias y retraso urbano por el letargo de las 
autoridades locales.

En el caso concreto, en Cartagena de Indias, por su carácter histórico 
se puede evidenciar violación de normas urbanas; sin embargo, la ma-
yoría de infracciones están relacionadas con antecedentes y formas 
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de construcción, dejando imperfecto el régimen urbano, no obstante, 
dichas normatividades son respetuosas de estos antecedentes, y que 
viviendas antiguas no sean acordes a ese régimen y decretos no se-
rán sancionadas urbanísticamente por su carácter antiguo. Las Nuevas 
construcciones que conocen de estos regímenes cometen, igualmente, 
infracciones, que para dichas situaciones la Ley 810 del 2003, expresa 
las consecuencia jurídicas del incumpliendo urbano, pues en este caso 
si bien se respeta la propiedad, por mandato constitucional, la misma 
está supeditada al interés general de la población, y en pro de dicho 
cumplimiento, la Administración debe proceder acorde a el régimen de 
ordenamiento territorial, de tal forma, que debe respetar y hacer valer 
los principios esenciales estipulados en la norma y en la constitución.

 Las viviendas construidas antes de este régimen son respetadas, pero 
sin embargo, pueden estar violando norma urbanísticas que pueden 
afectar el interés general, ya sea por su acaparamiento en vía públicas 
o andenes públicos, por lo que parece entrar en tensión el principio de 
interés general y el concepto de vivienda digna que para el momento 
de la formación del inmueble se tenía. Situaciones que al revisarse, no 
se encuentran manifestaciones jurisprudenciales nutridas para escla-
recer posiciones; sin embargo, lo que se busca con dicha investigación 
es realizar trabajos de campo para revisar el cumplimento efectivo del 
respeto al derecho adquirido en las zonas donde existan viviendas de 
este carácter, y si estas atentan contra interés públicos o ambientales, 
y cuál es la respuesta inmediata de la Administración para subsanar la 
incongruencia.

Se observa el Plan de Ordenamiento Territorial con el Plan Urbanísti-
co Regional donde con una mirada protectora y futurista se estipulan 
los cambio y las mejoras de largo y corto plazo, según las necesidades 
para abolir las inconsistencia y trabajar en desarrollo a la ciudad; sin 
embargo, no parece congruente la realidad, pues dentro de sus objeti-
vos pretende propender por el orden, pero se siguen evidenciando las 
infracciones, y además, el desarrollo urbano marginal que no tiene los 
elementos básicos para desarrollar el cumplimiento que quiere un plan 
de desarrollo, pues en este se mira no solo los aspectos urbanísticos, 
sino también el desarrollo social y económico que van de la manos con 
este, por lo que al someter esa realidad al derecho de vivienda digna se 
encuentra con que no se cumplen con estándares básicos que deberían 
existir en algunas zonas de Cartagena de Indias. 

3. Derecho Urbano y Razones de Infracciones al mismo.

Cartagena de indias, como Distrito Turístico y Cultural, es, sin duda, re-
presentativa por su historia, situación social y cultural a nivel nacional 
e internacional; sin embargo, es llamativo el interés que surge por su 
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situación urbanística, sobre su patrimonio histórico hay un sin número 
de estudios de autoridades, donde realizan revisiones periódicas de es-
tas zonas frente a sus irregularidades, sin embargo subsisten. Ahora es 
mucho más engorroso la vigilancia de la zona urbana común y corrien-
te, por el carácter histórico de esta ciudad y su antiquísima formación 
subsisten notorias irregularidades. El plan de ordenamiento territorial 
de Cartagena de Indias visionado en el 2001 establece planes a largo 
y corto plazo, proyectando a futuro una Cartagena actualizada y con 
desarrollo.

A continuación establecemos las premisas que podrían justificar la 
existencia masiva de infracciones urbanas en Cartagena, que se dedu-
cen de los datos recopilados y analizados:

• Viviendas construidas antes de 1989: no había régimen urbanístico. 
Nuevas construcciones se adecuan al contexto 

Como punto de partida y como se abordó en nuestro primer trabajo, la 
organización territorial ha pasado por varias fases, y pasó de ser priva-
tista, a incorporar normas de orden público para un desarrollo territorial 
donde impera el bienestar general, y en ejercicio de esas garantías, la 
administración pública encabeza y vigila dicha organización para velar 
que se cumplan los principios rectores del derecho urbano, como lo son, 
(1) el interés general (2) función ecológica (3) principio de las cargas y 
beneficios (4) y la función social.

Desde esta perspectiva, en la ciudad de Cartagena, esas etapas han evi-
denciado un contraste donde, por su forma antigua, resulta opuesta a 
lo que se pretende aplicar con el POT y la Ley 388 de 1997, que buscan 
desde una mirada distinta encausar el desarrollo territorial, y exigir -de 
lo que era Cartagena, una ciudad regida por ordenanzas locales, y por 
preceptos privados-, ahora, una ciudad que prevé el interés general y la 
función social bajo la vigilancia del Estado. Por lo que en esta etapa de 
transición, cuesta trabajo convalidar y subsanar sin evitar que se que-
branten los principios rectores del régimen urbano.

• Desconocimiento de la norma:

Vemos cómo gran parte de las infracciones urbanas son por descono-
cimiento de la ley, la desinformación de los administrados, en general. 
Por no existir una cultura de aprobación y legitimación, las construccio-
nes avanzan sin mira de afectar a sus alrededores y se construye sin 
reparo, sin legitimar los cambios efectuados, pues cualquier cambio de 
un inmueble debe estar respaldado por la curaduría urbana mediante 
sus licencias. Sin embargo, la ignorancia de la ley no es excusa para 
el incumplimiento, pues se espera por parte del receptor de la norma 
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una mínima observancia, para poder actuar; por eso no es pertinente 
justificar desde esta perspectiva la existencia de infracciones. Desde el 
segundo ángulo, vemos que gran parte de las infracciones urbanas se 
pueden presentar por la falta de vigilancia por la autoridad competente, 
siendo esta la Alcaldía. En el año 2012, el periódico El Universal informó 
que el 80% de construcciones son ilegales, dentro del informe se refe-
rencian temas importantes como las diversas campañas que se reali-
zaron durante ese año para dar a conocer el procedimiento y la forma 
de obtención de licencias, estimulando a la sociedad de Cartagena a la 
legitimación de sus construcciones. El señor Ramón Pérez, funcionario 
de Control Urbano, reconoce que aunque la Alcaldía tiene la compe-
tencia en la vigilancia, no tiene el personal suficiente para esta labor, 
volviéndose ineficientes los seguimientos que requiere una población, 
exigente por sus cambios y por su continuo desarrollo, si no se produ-
cen las sanciones respectivas según la Ley 810 del 2003, de inmediato 
o durante el plazo legal de 8 años, se incrementará el índice de infrac-
ciones urbanas en esta ciudad. (Entrevistado No.1). 

• Desarrollo urbano en la ciudad de Cartagena está en cuarto lugar de 
preferencia en el POT: 

En el plan de ordenamiento territorial, existen claramente identificadas 
las prioridades de estudio:

POT art.109 zonificación: hay prevalencia urbanística en el siguiente or-
den estratégico:

Los que están en el perímetro del suelo urbano, expansión de las áreas 
de protección y conservación de recursos naturales y paisajístico, zonas 
sujetas a amenaza.

- Sistema de vías automotor, peatonal, ciclovías
- Espacio público y protección de patrimonio cultural
- Construcción en los barrios y otros sectores de la ciudad
- Aprovechamiento privado de los sujetos

El artículo 104 del POT de Cartagena explica el porqué de la ineficacia 
en cuanto a la vigilancia y control de los sectores ordinarios de la ciu-
dad, pues al momento de darle cumplimiento a las áreas de aplicación 
que señala el art. 104 debe hacerse en ese mismo orden, así como 
aparece anteriormente; por todo lo anterior, se puede evidenciar que 
nuestra área de estudio está en el cuarto y quinto lugar, por lo que al 
aplicar las correcciones a las infracciones urbanas se encuentran un 
sin número de infracciones que no pueden ser sancionadas inmedia-
tamente; por ende, genera la prescripción de algunas viviendas infrac-
toras de normas urbanistas.
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4. De los datos empíricos y respuesta a la pregunta problema

Para obtener respuestas a este trabajo se tomaron como referente los 
principios de función social de la propiedad, y el principio de las cargas 
y los beneficios, para ello se indagó la opinión institucional de autori-
dades locales en la materia, en cabeza del señor Ramón Pérez Yépez, 
arquitecto y Director de Control Urbano, quien comedidamente relata 
su experiencia por más de 6 años como director de esta institución, y 
cómo en la realidad se ve afectado el cumplimiento de estos principios 
constitucionales. Para dar respuesta al principio constitucional de inte-
rés general, se necesitó de un informe que rindió la Alcaldía de la mano 
Control Urbano, donde se verifica las infracciones reportadas durante el 
primer semestre del año 2014, que en su total fueron 126 casos. Desde 
el punto de vista de la función ecológica y el urbanismo en la ciudad de 
Cartagena, nos concentramos en verificar como este principio puede 
ser afectado desde una perspectiva ambiental, cuál es el impacto gene-
rado y la relación con el concepto de vivienda digna; para tal propósito, 
tomamos la población del barrio Olaya Herrera, y nos enfocamos en dos 
de sus sectores, Rafael Núñez y la Perimetral, que son, evidentemente, 
impactados desde el punto de vista ambiental. Se aplicaron las encues-
tas a una población con una muestra de 100 personas con ayuda del 
presidente de la Acción Comunal del barrio objeto de estudio, para dar 
una respuesta aproximada del cumplimiento y eficacia de este princi-
pio; por todo lo anterior, vemos que no se está ajustado la situación 
urbanística de la ciudad a los principios rectores del régimen urbano. 
Veamos cuales fueron los hallazgos:

La función social: la “función social” de la propiedad, en la que todo in-
dividuo tiene la obligación de cumplir ciertas obligaciones comunales, 
en razón directa del lugar que ocupa y de los intereses del grupo social 
que lo representa. El contenido de esta “propiedad-función”, consiste 
en que el propietario tiene el poder de emplear el bien objeto del domi-
nio en la satisfacción de sus propias necesidades, pero correspondién-
dole el deber de ponerla también al servicio de las necesidades sociales 
cuando tal comportamiento sea imprescindible. (Sentencia 4856, 1996).

El derecho urbano tiene por pretensión limitar los poderes y desa-
rrollar un orden general – este se encuentra limitado puesto que 
a través de los ultimo tres años se ha evidenciado que existen 
en Cartagena más del 50% de infracciones urbanas que impiden 
poner las propiedades al servicio de la sociedad cuando sea im-
prescindible.

•  Función ecológica de la propiedad: El Artículo 58, de la Cons-
titución Política, al establecer que la propiedad es una función 
ecológica, proporciona una fórmula en la que aparentemente 
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se conjugan el derecho de propiedad y la protección del medio 
ambiente. Frente a la situación de marginalidad no se cumple 
en sectores oprimidos – para llegar a tal afirmación se escogió 
un sector con gran precariedad en este aspecto, como lo es el 
barrio Olaya Herrera en sus sectores Rafael Núñez y la perime-
tral. Se realizó una encuesta con 5 preguntas enmarcadas en el 
aspecto ambiental y el concepto de vivienda digna:

-	 ¿Cuáles son las problemáticas ambientales en su sector?
-	 ¿Cuál es la situación ambiental en la temporada de invierno 

(lluvias)?
-	 ¿Cuál es la situación ambiental en temporada de verano?
-	 ¿Cuál es la efectividad en el servicio de basuras?
-	 ¿Existe presencia de la autoridad gubernamental en el sector, 

que garantice condiciones mínimas de habitabilidad?

De las anteriores preguntas aplicadas en estos dos sectores del 
barrio de Olaya Herrera se pudieron obtener las siguientes infe-
rencias:

pregunta 1: 47 personas de 100 son concsientes de la situaci  n urbanísti-
ca de su sector. De las 47, 32 reconocen que las carreteras y los andenes 
no están pavimentados y que esa es la principal problemática de su 
sector. (Acción comunal - Barrio Olaya Herrera, 2014).

•	 pregunta 2: 51 personas de 100 reconocen tener problemas en 
temporada de lluvias, por falta de mantenimiento de las calles, an-
denes y la contaminación del sector. 7 personas aceptan que hay 
afectación pero no la señalan.

•	 pregunta 3: 50 personas de 100 afirman que en verano tienen 
afectación por el mal estado de las vías, zonas públicas. Otro tanto 
coinciden en que existen serios problemas ambientales.

•	 pregunta 4: de 100 personas, las 100 afirman un buen servicio de 
recolección de basuras, y 19 personas de 100 aceptan que aunque 
la basura pasa regularmente no hay hora fija y estas se depositan 
en la perimetral y el caño el Tabú hasta que pase el servicio, afec-
tando a los residente más cercanos a estas zonas de depósitos 
improvisados y afectando su salud y las condiciones de salubri-
dad.

•	 pregunta 5: 81 de 100 personas afirman que no reciben ningún 
tipo de amparo por las autoridades competentes ni de las alcal-
días locales.

ó
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Inferencia: el 50% de los encuestados aceptan que sí existen proble-
mas ambientales, situación precaria de los bienes públicos del sector 
(vías, calles y andenes) y que sus viviendas no cumplen los elementos 
estructurales que se les debe garantizar. Solo el 10% acepta haber reci-
bido amparo por la autoridades estatales para tener en sus viviendas 
mejores condiciones. Por lo que no se está cumpliendo con la función 
ecológica y el principio de vivienda digna. (Acción comunal - Barrio Ola-
ya Herrera, 2014)

Tabla No. 1

Fuente: Elaboración propia con base en aplicación encuestas.

Prevalencia del interés general: se encuentra afectado por vivienda in-
fractoras del régimen urbano, ya sea porque se encuentran inmuniza-
das de dichas sanciones previstas por la ley y aquellas susceptibles de 
sanción que no han sido corregidas. Como la apropiación de espacio 
público en los andenes O porque las construcciones afectan a terce-
ros o vecinos colindantes. Dicha respuesta la extraemos de un informe 
solicitado a CONTROL URBANO en el año 2014, en el primer semes-
tre, de 127 radicados que conocen, el 80% son por asuntos de QUEJA 
POR VIOLACIóN DE CONTRUCCIóN donde en su mayoría afecta los 
intereses generales, los inmuebles u obras, de asuntos de OCUPACIóN 
ESPACIO PÚBLICO, y SOLICITUD PARA REMOVER POSTES. Asimis-
mo, se encuentran las QUEJAS POR DEFECTO DE CONTRUCCIóN o 
afectaciones de los particulares frente a una obra determinada como 
las DENUNCIA POR OBRAS. Se establece que los asuntos que conoce 
Control Urbano, en su mayoría son por afectación del interés general, o 
bien porque con la infracción afectan los intereses del vecino colindan-
te, o porque alguna remodelación se efectúa sin el debido permiso. Sin 
embargo son minúsculos los asuntos que se conocen por verificación 
de licencias a infracciones urbanas sin que esté de por medio algún tipo 
de afectación. (Control Urbano, 2014).

Distribución equitativa de las cargas y beneficios: la imposición de obli-
gaciones excesivas (que trasgreden el núcleo esencial) respecto de los 
atributos del módulo privado de la propiedad, generaría un desequilibrio 
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en las cargas públicas, de manera que al romper con uno de los princi-
pios del ordenamiento de la ciudad, la propiedad privada no estaría obli-
gada a soportar sus efectos. La ineficacia de las sanciones urbanísticas 
se da al no sancionar dichas inconsistencias afectando dicho principio. 
Respecto esta hipótesis el Director de Control Urbano, RAMóN PÉREZ 
YEPES, quien asegura que la cantidad de personas que trabajan para 
Control Urbano son insuficientes, para la demanda de asuntos que de-
ben conocer en este departamento, provocando que exista demora en 
el cumplimento de las sanciones urbanas cuando estas tengas lugar, o 
en el peor de los casos que con el tiempo se prescriban y automática-
mente se legalicen, y al cumplirse fatalmente esto último no se estaría 
cumpliendo fielmente con la finalidad del derecho urbano en su afán de 
garantizar el bienestar social y satisfactorio en el desarrollo territorial. 
Teniendo en cuenta lo anterior, la falta de vigilancia pertinente puede 
propiciar la prescripción para aplicar las sanciones, quedando vivas y 
perdiendo la finalidad del derecho urbano. Según el informe de quejas 
presentadas en infracciones cometidas en control urbano en el primer 
semestre del año 2014, se informa que las infracciones de particulares 
son relevantes, sin embargo, las quejas que llegan no reflejan la total 
ilegalidad en la ciudad de Cartagena. Se puntualiza que se presentaron 
quejas en el que marzo es el mes que reporta mayor número durante 
este periodo del 2014. (Peres, 2014).

Como solución, la Administración debe ejercer sobre las viviendas la 
estricta vigilancia y hacer cumplir conforme a la ley las construcciones, 
aplicándoles las sanciones previstas en el régimen de sanciones y efec-
tivizar la finalidad del derecho urbano.

El actual director de Control Urbano, el arquitecto Ramón Pérez Yépez, 
asegura que, además, gran parte de los barrios infractores son los de 
menos recursos, mientras que las zonas de mejor acceso económico 
buscan hacer sus movimientos urbanos legales ya que obtener las li-
cencias genera un costo que no están dispuestos a pagar todos los sec-
tores de la población, volviéndose el factor económico una de las razo-
nes de infracción en la ciudad, también nos expuso que existe un gran 
choque entre lo que la persona necesita y lo que la ley permite, pues un 
habitante requiere la construcción de tres niveles y la norma le permite 
hacer dos, de forma que el funcionario asegura que muchas veces la 
norma no está hecha para lo que la sociedad necesita pues pese a la 
necesidad del usuario se impone una limitación individual en pos del 
interés colectivo.

Conclusión.

En este segundo avance investigativo, se pueden concretar las hipótesis 
señaladas en el avance anterior de si se cumplen o no los principios recto-
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res del régimen urbano y si al someterse a la realidad de Cartagena pue-
den estos tener dicho cumplimiento, cabe resaltar que en todas la ciudades 
debe haber siquiera un margen de error a la hora de verificar si se cumplen 
con las normas urbanísticas, sin embargo, la relevancia de este estudio nos 
permite mostrar que en los últimos 4 años en la ciudad de Cartagena se 
viene alertando del incremento en infracciones, situación que nos inquieta 
y nos lleva a verificar las razones de la ineficacia urbana. Dentro de las ra-
zones que permiten entender esta situación son las condiciones históricas 
de la ciudad, pues no solamente el sector del patrimonio histórico nos da 
cuenta de nuestros antepasados, si no que es la misma ciudad la que a 
través de su formación territorial nos muestra su estructura, las imperantes 
calles angostas, edificios delgados y altos y su condición climática que era 
determinante para construir de ese modo; junto con el desarrollo esponta-
neo que se da posteriormente y regido bajo derecho privado, nos muestran 
indudablemente que la ciudad no estaba pensada para el bienestar común, 
sino para el bienestar propio de los dueños de los predios, esto genera un 
choque al implantar la ley novena y posterior ley 388 de 1997. A continua-
ción encontramos que en la fase de adaptación a una nueva cosmovisión 
territorial se intenta que la nuevas construcciones cumplan con esas ex-
pectativas, pronto, en el 2001 se visionó el plan de ordenamiento territorial, 
que vinculado con la Ley 388 de orden nacional y el POT de carácter local, 
intentan satisfacer el beneficio común; sin embargo, las normas actuales 
tampoco están siendo eficaces en esa nueva línea del orden en la ciudad, y 
por el contrario, ha sido caótica para las autoridades locales su aplicación, 
por esta razón es de gran importancia lograr identificar la justificación, y 
dentro de los hallazgos encontrados, se demuestra que no están siendo 
efectivos los principios rectores del régimen urbano que son la base in-
dispensable en el desarrollo territorial, y que sin el cumplimiento de estos 
es muy difícil que se puedan aplicar eficazmente las otras normatividades 
regulares, pues se estarían haciendo efectivos mandatos locales y nacio-
nales de manera mecánica, pero sin los objetivos trazados en la ley para un 
adecuado ordenamiento de la ciudad.

Referencias Bibliográficas.

Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-295 del 1993.

Alcaldía de Cartagena. Oficina de Control Urbano. (2014). Informe de infraciones urba-
nas 1er periodo 2014. Cartagena.

Padilla, E.( 2002) E. Derecho Urbano. Bogotá: Librería ediciones del profesional.

Pérez, R. (2014). Ineficacia urbana en la ciudad de Cartagena. (M. Merlano, Entrevistador)

Pinilla, G. (2009). El poder del derecho urbanístico en la asignación de contenido de los 
4 elementos de la propiedad privada se define el derecho urbano como. Bogotá.

Sentencia 4856, Sentencia 4856 (corte suprema 1996).



273

Jo
sefin

a Q
u

in
tero

 L
yo

n
s, A

n
d

rés C
erro

, D
ian

a C
h

u
rta O

rtiz, M
arg

arita D
íaz P

ad
illa, C

h
ristian

 M
en

d
o

za Trillo
s, 

M
ayra M

o
ran

te M
artín

ez, M
ericcy V

ásq
u

ez V
eg

a, W
illiam

 N
o

rieg
a L

ó
p

ez

¿Qué ha hecho el estado para proteger o garantizar 
la conservación de los bienes de interés cultural 

inmaterial de los pueblos en conflicto?1

2

 Andrés Cerro
Diana Churta Ortiz

Margarita Díaz Padilla
Christian Mendoza Trillos
 Mayra Morante Martínez

Mericcy Vásquez Vega
William Noriega López3

RESUMEN

Colombia lleva más de 50 años inmerso en un conflicto armado originado por  múlti-
ples causas, principalmente la existencia de grupos armados al margen de la ley, lo cual 
además de afectar materialmente al país,  también amenaza con el deterioro e incluso 
extinción de gran parte de nuestro legado histórico albergado en todos los bienes de in-
terés cultural inmaterial, no pocos de estos se encuentran en territorios que preparato-
riamente por causas geográficas quizás, han sido uno de los más afectados con el flage-
lo de esta especie de violencia. Precisamente ante esta realidad, el Estado como garante 
de todos los miembros y componentes de la sociedad se ha visto en la tarea de responder 
a través de sus órganos legislativos para contrarrestar  los efectos tan nocivos genera-
dos por dicho conflicto, en consideración del momento que está viviendo el país de cara 
al proceso de paz, consideramos absolutamente pertinente un recuento de aquellas me-
didas que se han implementado para garantizar la conservación y salvaguarda de los 
bienes de interés cultural inmaterial de los pueblos afectados con el conflicto armado y de 
esta manera dejar en evidencia los avances que han surgido sobre el tema, para así des-
lumbrar un camino a seguir igual o más garantista, en una futura etapa de pos conflicto.

Palabras claves
Bienes, Inmaterial, Cultura, pos conflicto, medidas.

Introducción 

El patrimonio inmaterial de interés cultural no solo está en riesgo de 
desaparición a causa del paso del tiempo sino también de las acciones 
humanas, concretamente en el caso nacional debido a la presencia de 
un conflicto armado el cual ha estado permanente desde hace más de 
medio siglo. Hemos sido testigos de cómo algunos territorios ricos en 
patrimonio inmaterial cultural, son víctimas de este fenómeno y por lo 
tanto con la desintegración de las comunidades y pueblos con estas 
características, genera la imposibilidad por parte de sus miembros de 
transmitir de una generación a otra el legado cultural que en últimas 

1 Este avance de Investigación presentado como líder del grupo de investigación, hace parte del estudio que 
realiza la línea de Investigación de Derechos Económicos, Sociales y Culturales del Grupo Derecho del Trabajo Y 
seguridad social, el cual lidero, en esta línea se estudian las normas a garantizar el patrimonio inmaterial de los 
colombianos en medio del conflicto armado. Email: jquinterol@unicartagena.edu.co

3 Auxiliares en investigación, miembros activos del semillero de Investigación de Patrimonio Histórico y Cultural 
del grupo de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, de la Universidad de Cartagena

2 Abogada. Docente Universidad de Cartagena, Investigadora Principal del grupo del Derecho del Trabajo y de 

Josefina Quintero Lyons

la Seguridad Social. 
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cuentas es lo que conforma un patrimonio inmaterial de interés cultural.
La UNESCO como organismo especializado de las Naciones Unidas des-
tinada a la orientación de la gestión de cada pueblo referida a la protec-
ción de los valores culturales y la salvaguarda del patrimonio cultural, de-
fine esta clase de bienes como “los usos, representaciones, expresiones, 
conocimientos y técnicas -junto con los instrumentos, objetos, artefactos 
y espacios culturales que les son inherentes- que las comunidades, los 
grupos y en algunos casos los individuos reconozcan como parte inte-
grante de su patrimonio cultural. Este patrimonio cultural inmaterial, que 
se transmite de generación en generación, es recreado constantemente 
por las comunidades y grupos en función de su entorno, su interacción 
con la naturaleza y su historia, infundiéndoles un sentimiento de identi-
dad y continuidad y contribuyendo así a promover el respeto de la diver-
sidad cultural y la creatividad humana. A los efectos de la presente Con-
vención, se tendrá en cuenta únicamente el patrimonio cultural inmaterial 
que sea compatible con los instrumentos internacionales de derechos 
humanos existentes y con los imperativos de respeto mutuo entre co-
munidades, grupos e individuos y de desarrollo sostenible.” (Artículo 2: 
Definiciones A los efectos de la presente Convención #1.La Convención 
para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial fue aprobada por 
la Conferencia General de la UNESCO, celebrada en 2003). Como ya se 
indicó, el conflicto genera fenómenos como el desplazamiento forzado el 
cual está estrechamente vinculado con el tema ya que uno de sus efectos 
es la exposición de estas manifestaciones culturales que la misma orga-
nización por medio de su convención también las incluye: “a) tradiciones 
y expresiones orales, incluido el idioma como vehículo del patrimonio 
cultural inmaterial; b) artes del espectáculo; c) usos sociales, rituales y 
actos festivos; d) conocimientos y usos relacionados con la naturaleza y 
el universo; e) técnicas artesanales tradicionales.” (La Convención para la 
Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial fue aprobada por la Con-
ferencia General de la UNESCO, celebrada en 2003).

Luego de la gran destrucción dejada con el paso de la segunda gue-
rra mundial, la comunidad internacional a través de la convención de la 
Haya del año 1954 se preocupó por la protección de los bienes cultura-
les en caso de conflicto armado, y se establecieron mayores prerrogati-
vas puntuales en las que reconoce y salvaguarda el patrimonio cultural 
de cada pueblo, que como el caso colombiano atraviesa por periodos de 
guerra. Esta convención está acompañada por dos protocolos adiciona-
les que buscan de igual forma brindar protección efectiva. Sin embargo 
luego de analizar estas normas nos encontramos a que los esfuerzos 
no son suficientes ya que si bien cobija al patrimonio tangible cultural 
como obras de arte y monumentos, por otro lado ignora y deja de un 
lado el patrimonio inmaterial que evidentemente representa una parte 
imprescindible en toda sociedad.



275

Jo
sefin

a Q
u

in
tero

 L
yo

n
s, A

n
d

rés C
erro

, D
ian

a C
h

u
rta O

rtiz, M
arg

arita D
íaz P

ad
illa, C

h
ristian

 M
en

d
o

za Trillo
s, 

M
ayra M

o
ran

te M
artín

ez, M
ericcy V

ásq
u

ez V
eg

a, W
illiam

 N
o

rieg
a L

ó
p

ez
Que la Unesco reconozca estos bienes que hoy se encuentran amena-
zados, demuestra el nivel de gravedad que tendrían las posibles conse-
cuencias del mismo. Es decir, el costo a pagar es muy alto: El resquebra-
jamiento y pérdida de la identidad cultural e histórica, y la trascendencia 
de esto radica en que una sociedad carente de identidad es una socie-
dad destinada al fracaso. Ante esto el Estado implementa un arsenal de 
medidas garantistas, en la que inicialmente se protege la dignidad de 
las víctimas y que además propenderá por brindarles a estas personas 
estabilidad, en consecuencia no habrá un trato desigual por su edad, 
genero, orientación sexual o cualquier otro aspecto que los pueda dife-
renciar. La Ley de víctimas y restitución de tierras (Ley 1185 del 2008), 
plantea una protección e implementación amplia de políticas de repa-
ración por distintas vías, bien sea judicial o administrativa, la primera 
de ellas referente a la restitución de tierras y viviendas, de igual forma 
encontramos un aspecto social y humanitario con un nivel incalculable, 
esto con el fin de llevar un buen manejo en el proceso de victimización.

Por todo lo dicho anteriormente planteamos como problema-objetivo 
de investigación “Estudiar a través de un recuento y cuestionamiento las 
medidas estatales que contrarrestan el peligro en el que se haya el patri-
monio cultural inmaterial ocasionado por el conflicto armado”.

Para ello se planearon los siguientes objetivos específicos:

- Analizar el convenio de la UNESCO donde se dan especificaciones 
de que se considera Patrimonio y Cultural inmaterial, por ende el 
nombramiento de COLOMBIA en el mismo.

- Analizar la convención de la HAYA en cuanto a protección de los 
bienes Culturales en caso de conflicto armado.

- Analizar la normativa nacional respecto a Patrimonio Histórico y 
Cultural Inmaterial.

- Analizar la jurisprudencia y doctrina en materia de conservación 
del Patrimonio Histórico y Cultural Inmaterial de nuestro país.

METODOLOGÍA

El estudio planteado en este avance de la investigación es de carác-
ter cualitativo y bibliográfico, ya que permite a través de la observación, 
análisis de normas y evidencias establecer como el Estado ha interve-
nido en la conservación de los bienes inmateriales de interés cultural, 
(de la división inmaterial forman parte los fundamentos espirituales, 
culturales, ancestrales, cosmogónicos entre otros), de aquellos grupos 
considerados víctimas del conflicto armado, en ese sentido, el problema 
de investigación y las respuestas a este se tratan de dentro del ordena-
miento jurídico de Colombia.



276

¿Q
u

é 
h

a 
h

ec
h

o
 e

l e
st

ad
o

 p
ar

a 
p

ro
te

g
er

 o
 g

ar
an

ti
za

r 
la

 c
o

n
se

rv
ac

ió
n

 d
e 

lo
s 

b
ie

n
es

 d
e 

in
te

ré
s 

cu
lt

u
ra

l 
in

m
at

er
ia

l d
e 

lo
s 

p
u

eb
lo

s 
en

 c
o

n
fl

ic
to

?
Es un tipo de investigación histórica, se basa en hechos pasados como 
muestra de la problemática que se busca desarrollar. Pretende ser expli-
cativa, donde se cuestiona el estado actual de las cosas y sus posibles 
carencias.

Esta temática que relaciona cultura, habitabilidad y reasentamiento, tie-
ne un enfoque etnográfico porque con base en la observancia de las 
prácticas culturales de grupos sociales buscamos participar para con-
trarrestar los daños que sufren como víctimas del conflicto.

Como fases de la investigación tenemos primero, el estudio de normas 
que protegen bienes inmateriales de interés cultural, con su respecti-
vo estado del arte, pretendemos hacer una comparación con aquellas 
que estudian la protección de los grupos de víctimas del conflicto, para 
luego dar nuestra visión acerca de la amenaza que genera la falta de 
protección y conservación de las creencias culturales, logrando analizar 
si de verdad se cumplen lo establecido por las normas, tomando esto 
como conclusión.

Desarrollo de ponencia 

Estado del arte.

En el desarrollo de la actividad investigativa, tenemos la obligación de 
recordar la variedad cultural que envuelve a este país y la importancia 
del  patrimonio inmaterial representado por las culturas indígenas, quie-
nes son los primeros y verdaderos exponentes de la cultura original de 
nuestra tierra y los primeros en pisar estos suelos y por ende los verdade-
ros dueños. Dentro de esta idea encontramos que el estado siempre ha 
brindado especial protección a estas comunidades, ya que siendo estas 
las exponentes de un sin número de bienes culturales inmateriales, nece-
sitan un apoyo extra al del resto de la población, lo que se conoce como 
una discriminación positiva, dicho esto nos podemos remitir al primer y 
más grande marco legal de protección a los grupos indígenas y su cultura 
que es la constitución política de Colombia. En la carta magna encontra-
mos una serie de normas fomentando la protección y puntos de discrimi-
nación positiva por parte del estado para las comunidades indígenas, ca-
sos como en el senado de la república, el cual le da dos posiciones extras, 
que deben ser ocupadas por representantes de la comunidad indígena, 
con el fin de garantizar su participación y protección en esta entidad, ade-
más de tener permitirles tener una jurisdicción especial propia dentro de 
su territorio con el fin de salvaguardar su cultura, refiriéndose a sus leyes 
a sus costumbres y a su manera de juzgar. Incluso en los artículos 329 y 
330 encontramos protecciones especiales a sus territorios con respecto 
al manejo de este su uso y demás actividades que puedan acarrear un 
daño para estas comunidades y su cultura.
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Entrando ya en un ámbito más específco encontramos la  Ley  387   de 
1997, La cual hace referencia a los desplazados por la violencia. Dado 
que la investigación a realizar trata de encontrar el marco legal de las 
medidas que ha tomado el estado para la protección de las comunida-
des indígenas y su patrimonio inmaterial. En dicha ley que es muy co-
nocida como la ley de desplazados y en dicha ley se hacen también re-
ferencias en específico a los casos de los indígenas desplazados. Dicha 
ley nos habla de los derechos que tienen todos los desplazados, y nos 
dice que las comunidades indígenas tienen una  protección  especial  por 
parte del estado y aunque se hace muy poca mención del patrimonio 
inmaterial podemos asimilar que al ser objeto de esta ley la protección 
de las comunidades indígenas, se entiende que esta protección se ex-
tiende hasta su cultura y por ende su patrimonio inmaterial, el cual solo 
aumenta la riqueza y variedad cultural de nuestro país.

También se hace necesario mencionar algunas investigaciones con re-
lación a nuestro tema en específico y comenzaremos con un estudio 
hecho por el alto comisionado de las naciones unidas para los refugia-
dos, en el documento con el título “perder nuestra tierra es perdernos 
nosotros”. Dicho estudio comienza recordándonos que nuestro país es 
de unos 90 grupos indígenas, lo cual lo convierte en uno de los paí-
ses con diversidades étnicas más grandes. Pero al mismo tiempo hace 
mención a unos tres millones de  desplazados,  lo  que  pone a Colombia 
en una de las peores posiciones en el mundo en este tema, además de 
que la primera causa de dichos desplazamientos forzados es el conflic-
to interno. De la anterior cifra mencionada sobre los desplazados unos 
70.000 son indígenas, y ya entrando más en el marco normativo, en 
dicho documento se hace referencia a la declaración de las naciones 
unidas sobre los derechos de los pueblos indígenas, a la cual en el año 
2009 Colombia se unió. En dicha declaración encontramos un gran nú-
mero de artículos sobre el derecho de los indígenas a la permanencia 
en su territorio.

Concluyendo el estudio sobre esta declaración el A.C.N.U.R. hace una 
referencia de los artículos más importantes sobre este tema y dice así 
“Entre los más significativos, encontramos que el Artículo 7 y 8 enfati-
zan en el derecho a la vida, a la integridad física y en la obligación del 
Estado de proveer protección. El Artículo 10 estipula que los indígenas 
no pueden ser obligados a abandonar su territorio y el Artículo 26 dicta 
que los indígenas tienen derecho a vivir, poseer y trabajar en su territorio 
ancestral.” 

Otro estudio importante sobre el tema materia de investigación, es uno 
hecho por la comisión nacional indígena de Colombia. En el cual aparte 
de encontrar una referencia constitucional como la anteriormente men-
cionada encontramos una serie de referencias constitucionales sobre 
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nuestro tema de estudio, uno de los más significativos, es aquel q se re-
fiere a la importancia del territorio y el derecho a la propiedad colectiva 
de la tierra, haciendo referencia a la sentencia  T-188 de 1993 en la cual la 
corte constitucional establece que el derecho de propiedad colectiva de 
los territorios indígenas tiene una importancia esencial para las culturas 
y valores espirituales de los pueblos indígenas. Lo cual va de la mano 
con el convenio #169 en su artículo 13.1 que establece lo siguiente: Los 
gobiernos deberán respetar la importancia especial que para las cultu-
ras y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relación 
con las tierras o territorios, o con ambos, según los casos, que ocupan 
o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos 
de esa relación. 

Lo cual solo le da más importancia a la permanencia de los grupos indíge-
nas en sus territorios originarios ya que a parte de sus costumbres cultu-
rales y espirituales son desarrolladas en estas tierras desde hace muchos 
años además de las tradiciones culturales también su supervivencia y su 
día a día es desenvolviéndose en estas mismas en diferentes actividades 
como la pesca, caza, agricultura y demás actividades para su vida.

Capítulo I

A partir de todos los pronunciamientos de organizaciones internacio-
nales y por medio a la constituyente de 1991, el Estado se dio a la tarea 
de darle la debida importancia al tema de la protección de la cultura, 
incluso estableciéndolo así como uno de los fines esenciales del Esta-
do, en el artículo 2 de la constitución política de Colombia.  “Son fines 
esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad 
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes 
consagrados en la Constitución; facilitar la participación de todos en 
las decisiones que los afectan y en la vida económica, política, admi-
nistrativa y cultural de la Nación; defender la independencia nacional, 
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacífica y la 
vigencia de un orden justo (...)”. De igual manera resaltamos el artículo 
séptimo ya que indica que “El Estado reconoce y protege la diversidad 
étnica y cultural de la Nación colombiana.” estableciendo esto no solo 
como una disposición constitucional sino elevándola a un principio fun-
damental del Estado, con esto vemos como desde la constitución políti-
ca el Estado brinda una protección,

Partiendo de este punto; se tiene como principio fundamental el recono-
cimiento de la cultura y los territorios por parte de la autoridades com-
petentes, por ello se convierte en  obligación del Estado y los gobiernos 
en turno, velar por el bienestar y  garantizar el goce de derechos y la 
satisfacción de las necesidades básicas de sus asociados como salud, 
vivienda, alimentación y educación.
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1448 de 2011 para garantizar la protección integral de los derechos de 
las víctimas y la restitución de tierras. Contempla una serie de medidas 
de protección, reparación y asistencia a las víctimas de la violencia des-
plazadas de sus territorios por el conflicto armado, esta ley consta de 
una fase administrativa y otra fase judicial para la restitución de tierras; 
también contemplan los mecanismos de participación de las víctimas 
en la aplicación de la misma.

De esta norma se desprenden decretos que se encargan de reglamen-
tarla, específcamente  nos referimos a los decreto 4800 de 2011, 4829 
del 2011 y 4633 del 2011. El primero, consta de una finalidad encamina-
da a generar escenarios adecuados para que las víctimas se integren 
a la sociedad para así propugnar por la reclamación y recuperación de 
sus derechos vulnerados, de esta manera se propician las condiciones 
para el resarcimiento de los valores culturales que eventualmente fue-
ron sustraídos, el decreto así mismo expresa como objetivo “la recons-
trucción del tejido social y el fortalecimiento de la institucionalidad del 
Gobierno Nacional encargada de diseñar, ejecutar o implementar la po-
lítica pública de atención, asistencia y reparación a las víctimas de que 
trata el artículo 3° de la Ley 1448 de 2011”. De la misma forma en sus 
artículos 212 y 224, considera un asunto de preponderancia absoluta, el 
tener en cuenta las particularidades referentes a la diversidad cultural 
inherentes a cada sujeto destinado a beneficiarse de los programas de 
protección y medidas de reparación.

Por último su artículo 225, se refere a la 
las poblaciones y grupos afectados: el Programa promoverá el fortaleci-
miento y la visibilidad de los recursos propios culturales, sociales, espi-
rituales que promuevan la autonomía en las comunidades locales y de 
las prácticas sociales vinculantes para facilitar la reconstrucción de un 
proyecto de vida colectivo viable y sostenible.” categorizándolo como 
un objetivo específico de estos mismos programas, esto evidencia la 
voluntad general de patrocinar una reconstrucción del tejido cultural 
que fue producto de menoscabo y lesiones.

El decreto 4829 del 2011; encargado de reglamentar  el Capítulo II de  Títu-
lo IV de la Ley 1448 de 2011 en relación con la restitución de tierras, sumi-
nistra los parámetros del registro de tierras despojadas y el procedimien-
to y el procedimiento de la acción de restitución y desarrolla las medidas 
de compensaciones. Es válido traer a colación que según el registro único 
de la unidad de victimas presentado en abril del año en curso, se registran 
la alarmante cifra 7.124.829. A su vez, según la ONIC solo entre el 2002 
y 2009 más de 1300 homicidios de indígenas colombianos se produje-
ron. La cifra de indígenas desplazados aproximadamente e de 70.000, 
cuyas causas se asemejan a las de los demás colombianos que se ven 

La circunstancias del país llevaron al   rgano legislativo a e  pedir la Ley x

“Recuperación psicosocial de 
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obligados imprevista y desesperadamente a abandonar sus tierras, sin 
embargo cuando un pueblo indígena se ve en la necesidad de huir de 
sus territorios, esto no solamente representa una pérdida de carácter pe-
cuniario, también de sentido espiritual y cultural, ya que los grupos indí-
genas establecen una conexión arraiga a las tierras que les ha brindado 
todo  donde se han asentado desde siempre, en medio de las cuales han 
desarrollado milenariamente su forma de ver el mundo, la cosmovisión 
que los define y los distingue del resto de comunidades.

La perturbación de sus lugares sagrados, sustracción de sus niños, 
violaciones sexuales a sus mujeres todo producto del conflicto. Pode-
mos referirnos a casos concretos como la Masacre de Bahía Portete 
producida en la Alata Guajira el 19 de abril de  2004 a manos de gru-
pos paramilitares, la cual dejo como resultado la tortura y el asesina-
to de al menos 6 miembros de la comunidad Wayúu, ocasionando el 
desplazamiento forzado de aproximadamente 600 indígenas, impor-
tante destacar que la ONU incluyo al sistema normativo Wayuú, apli-
cado por el pütchipü’üi (palabrero) en la Lista del Patrimonio Cultural 
Inmaterial de la Humanidad en 2010; los Nukak un grupo indígena 
nómada que recorren el territorio comprendido entre el río Guaviare 
y el río Inírida en el Departamento del Guaviare, al sur de Colombia. 
Datos estadísticos indican que en menos de 10 años la población se 
ha reducido de más de 1500 a poco menos de 400, este resultado es 
producto de los constantes hostigamientos generados por parte de 
los grupos armados al margen de la ley en conjunto con los enfren-
tamientos que se producen con el ejército, tal situación toma mayor 
importancia, teniendo en cuenta que el  Conocimiento tradicional de 
los nukak makú” también fue incorporado en la Lista de Patrimonio 
Cultural Inmaterial a nivel nacional.

Estos dos ejemplos ratifcan porqué  de los 102 pueblos indígenas exis -
tentes en el territorio nacional, 18 se encuentran en peligro potencial de 
desaparición y con ellos la aniquilación de su patrimonio inmaterial de 
contenido cultural. Entendido esto, se evidencia la relevancia que tiene 
el decreto anterior al constituirse como una herramienta para restituir 
las tierras, lo cual como ya se indicó en el caso del pueblo indígena sig-
nifica mucho más que una restitución material, sino la conservación y 
reivindicación de sus tradiciones, las cuales configuran gran parte de 
nuestros patrimonio inmaterial de interés cultural.

Sobre este mismo aspecto el decreto 4633 del 2011 encargado de imple-
mentar medidas de atención y reparación a los grupos y comunidades 
indígenas se refiere de la siguiente forma “artículo 33. Protección para 
los pueblos indígenas en el marco del conflicto armado la protección 
para los pueblos indígenas se entiende como un ejercicio colectivo de la 
relación cultural y espiritual que estos tienen con el territorio a partir de 
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su carácter sagrado y de ancestralidad y que tiene por objeto garantizar 
el equilibrio y la armonía entre tos elementos que lo integran (...)” 

Signifca esto que que se le otorga la  importancia que merece al asunto 
del respeto de las tradiciones propias, al contemplar la necesidad de 
respetar “(...)el ejercicio autónomo y de autodeterminación de estos en 
su territorio(...)”.Estas disposiciones comienzan a representar prerroga-
tivas que de manera taxativa se aseguran de generar garantías efecti-
vas para la conservaciones de  las tradiciones y el derecho propio de 
cada territorio indígena, con esto se asegura que en medio del proceso 
de reparación no se genere una re victimización. Dentro de nuestra in-
vestigación encontramos  protección y asistencia a los habitantes de 
algunos pueblos específicos, como el caso  del pueblo Rrom o Gitano, 
reglamentado con el decreto 4634 del 2011 y este surge por el decreto 
2957 del 2010 en el que se desarrolló una comunicación activa entre los 
representantes de los pueblos en mención con sus mismos integrantes 
de comunidades y con las autoridades encargadas esto con el fin de 
hacer intercambio de ideas y que haya un verdadero conocimiento del 
tema, el decreto 4634 del 2011 busca una verdadera reparación y que 
con ella se respete su cultura, todo lo que ello comprende, es muy inte-
resante, se refiere a justicia transicional con un enfoque amplio, es decir 
diferencial, colectivo y cultural , situación actual del país.

Dentro de  la cultura inmaterial y los bienes territoriales, el estado  toma 
como medida de satisfacción que apuntan a la “reparación simbólica”, 
entendida como “la realización de actos u obras de alcance o repercu-
sión pública dirigidas a la construcción y recuperación de la memoria 
histórica, el reconocimiento de la dignidad de las víctimas y la recons-
trucción del tejido social”. Tales medidas deben ser concertadas previa-
mente con las víctimas, tener carácter genérico y no individualizable, 
e incluirse en los planes de acción territorial, para lo cual la Unidad de 
Víctimas brindará asistencia técnica a los Comités Territoriales Justicia 
Transicional que son los encargados de elaborar los criterios para la eje-
cución de las medidas de satisfacción en cada población.

La tierra, los recursos naturales y las costumbres son la esencia misma 
de la identidad cultural de los pueblos indígenas y comunidades negras, 
fundamentada en los derechos territoriales de libre determinación de 
los pueblos, respecto de las tierras esto esta entrelazado con las artes, 
canciones, poesías y literatura; cada generación pretende heredar a su 
generación siguiente y por el resto de la historia, es esto  lo que expresa 
la identidad.  El patrimonio cultural  representa lo que tenemos derecho 
a heredar de nuestros predecesores y nuestra obligación de conservarlo 
a su vez para las generaciones futuras. Las formas visibles de la cultura, 
monumentos, libros y obras de arte son tan preciosas que los pueblos 
tienen la responsabilidad de asegurar su protección idea que fue re-
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forzada por el peligro a que desaparecieran grandes manifestaciones 
culturales.

En este punto de la investigación es necesario decir que si existe una 
regulación frente a esta problemática y el Estado ha protegido  de una 
u otra forma los bienes inmateriales de interés cultural, sin embargo 
consideramos que se queda corta y que es necesario avanzar frente al 
tema,  ya mostramos el grado de importancia que tienen las costum-
bres, creencias, y todo lo que pueda surgir en las distintas comunidades, 
que están corriendo el riesgo de extinción. Es necesario ampliar  el tema 
y con ello su regulación.

CONCLUSIONES

A partir de nuestro estudio, logramos tener un  avance investigativo res-
pecto al compromiso con el cual el Estado asume el riesgo en el que 
están involucrados los bienes nacionales de interés cultural inmaterial 
producto del conflicto armado y sus más gravosas consecuencias.

En primera instancia, detectamos un desequilibrio entre la normativi-
dad protectora de la riqueza cultural material respecto a la inmaterial. Lo 
cual consideramos alarmante teniendo en cuenta que las expresiones 
culturales materiales son en principio el resultado de un legado integra-
do por tradiciones, costumbres y forma de ver el mundo, elementos  que 
constituyen el patrimonio inmaterial cultural, por ello estimamos insu-
ficiente que se protejan las primeras si no lo hacen con estas últimas.

En segundo lugar los retos que acarrea la  salvaguarda del patrimonio 
cultural en general son de gran envergadura teniendo en cuenta la pre-
sencia de ataques y enfrentamientos armados que amenazan la preser-
vación del mismo. En este escenario los obstáculos que trae consigo el 
propósito de conservar el patrimonio inmaterial de interés cultural, son 
mayores, al observar la facilidad con la cual  podría llegar a desaparecer, 
ya que es suficiente la simple desintegración de sus miembros a causa 
de fenómenos como el desplazamiento forzado, para perjudicar poten-
cialmente la perpetuación de su legado. Finalmente, determinamos que 
la normatividad (que incluye leyes, decretos y providencias judiciales) 
existente hasta ahora se queda corta referente a la gran variedad y ri-
queza étnica, de comunidades indígenas, negritudes, entre otras, que 
se encuentran esparcidas a lo largo del territorio nacional, las cuales se 
ven en el agobiante estado de coextancia permanente con los resulta-
dos y efectos desastrosos del conflicto armado.  
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La teoría del cambio como elemento fundamental 
en la implementación y evaluación de políticas 

públicas: caso programa INCODER para ocupantes 
secundarios.1

Katleen Marún Uparela2

Resumen
En el proceso de implementación y evaluación de una política pública, la teoría del 
cambio cobra una importante relevancia, puesto que a grandes rasgos, permite crear 
un panorama certero de la razón de ser de la intervención pública, y además concretar 
porque justamente las estrategias que se han escogido, harán posible la materialización 
de los objetivos operativos y estratégicos, que transformarán la situación problemática 
que creó la necesidad de ejecución de la política pública. Es así como, a la hora de 
hablar de la implementación, del programa de atención a familias campesinas, ubicadas 
en zonas objeto de la política de restitución de tierras, ejecutado por el INCODER, que 
no puede negarse la importancia alrededor de la teoría del cambio, en atención a que 
siendo esta, una política pública piloto, requiere de una especial atención, en términos 
de evaluación, para efectos de corregir aspectos que desde el diseño o las primeras 
fases de la implementación, puedan ser detectados y evitar así conflictos al momento 
de medir los impactos.

Palabras clave
Ocupante secundario, políticas públicas, restitución de tierras, teoría del cambio, 
evaluación.

Introducción

La existencia de segundos ocupantes en Colombia, ha exigido del Esta-
do una especial atención, considerando su papel en medio de los pro-
cesos de restitución de tierras que han tomado curso en el país desde 
2011. Esta atención del Estado, se ha traducido en el diseño de políticas 
públicas que concentran sus objetivos en facilitar el acceso a la tierra 
y medios de producción, como alternativa para resolver la situación de 
esta población vulnerable.

Considerando entonces, la especial importancia que reviste el tema, en 
un contexto de reparación a las víctimas y transición hacia la paz, se re-
quiere que la acción emprendida por el Estado en este sentido, resulte ser 
lo más eficaz posible, para lo cual, toman cierta relevancia los procesos 
de análisis y evaluación de políticas públicas, teniendo en cuenta que, 
la no consecución de los objetivos o los impactos esperados con ellas, 

1 Informe de avance del proyecto presentado a la Tercera convocatoria de financiación de movilidad internacional 
de estudiantes, adscritos a grupos de investigación categorizados o reconocidos por Colciencias, avalados 
por la Universidad de Cartagena, 2014-2015. Proyecto titulado: “Los ocupantes secundarios en el proceso de 
restitución de tierras en Colombia: justicias e injusticias de la reparación integral en Montes de María”. Ponencia 
elaborada en el marco de la pasantía internacional de investigación realizada en el Centro de Estudios Políticos 
y Constitucionales en Madrid, marzo - abril 2015.

2 Egresada no graduada de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de Cartagena, 
semillerista del grupo de investigación Conflicto y Sociedad de la Universidad de Cartagena, dirigido por la Dra. 
Rafaela Sayas Contreras ,  reconocido por Colciencias en Categoría “A”. Email: Katleenmu@gmail.com
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no siempre se debe a un fallo en su ejecución, sino que también puede 
deberse a fallos el diseño. En este punto especialmente, la evaluación 
termina por convertirse en una herramienta de diagnóstico y monitoreo 
permanente, que ayuda identificar falencias para corregirlas en el tiempo 
adecuado y evitar así, la desviación de los objetivos, de la política. 

Es en atención a este papel fundamental de la evaluación de las políticas 
públicas, que se hace necesario centrar el presente estudio, en un instru-
mento clave del todo el proceso: la teoría del cambio. Teniendo en cuenta 
que la estructuración de la misma, brinda las bases para abordar el estu-
dio de la política pública desde un enfoque global y acertado. Es por ello 
que con el desarrollo de la presente investigación jurídica, con un enfo-
que cualitativo y de tipo documental, se pretende llevar a cabo a partir del 
análisis de fuentes secundarias, la construcción de la teoría del cambio, 
del programa ejecutado por el INCODER para segundos ocupantes, to-
mando como eje el reconocimiento de la relevancia de este elemento en 
el análisis y evaluación de esta política pública en concreto. 

Justificación

El desarrollo de la presente investigación se encuentra justificado, a 
partir de la necesidad de realizar un estudio crítico frente a las políticas 
públicas que están siendo diseñadas e implementadas en los contextos 
problemáticos del país, principalmente porque es a través de las políti-
cas, que generalmente se llega a la materialización de los derechos, y 
si     vienen  con  falencias  desde  el  diseño,  o encuentran obstáculos 
en su ejecución, difícilmente podría lograrse la consecución de los obje-
tivos de la intervención estatal, que son en su gran mayoría inspirados 
por la idea de transformación de una situación social concreta.

Es en este sentido, que se plantea la importancia de realizar seguimien-
tos, y evaluaciones constantes a los proyectos y programas desarrollados 
desde el gobierno, con el objeto de que los impases que puedan llegar a 
afectar la operatividad de las políticas, logren ser corregidos gracias a su 
temprana identificación. Es precisamente en atención a lo anterior, que se 
propone desde esta investigación, el estudio de una política pública pilo-
to en materia de ocupantes secundarios en Colombia, puesto que al ser 
esta una política pública que atiende una necesidad de solución urgente, 
en relación con los procesos de restitución en el país, requiere de una eje-
cución eficiente y de calidad, en términos del tiempo e impactos, que solo 
puede ser garantizada desde la evaluación ex-ante, intermedia y ex-post 
de la política, para lo que resulta fundamental contar con una teoría del 
cambio, que arroje una panorámica real del programa.

En concordancia con lo anterior, en el presente trabajo, se pretender dar 
con la construcción de la Teoría del cambio del programa de atención 
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a familias campesinas ubicadas en zonas focalizadas por la política de 
restitución de tierras a nivel nacional, con la intención de facilitar el estu-
dio y la posterior evaluación de la política, partiendo del reconocimiento 
de la importancia de la mencionada teoría en el campo del estudio y 
análisis de las políticas públicas.

En consecuencia, la presente ponencia se estructura en los siguientes 
apartes, para efectos de mantener una línea temática consolidada: I. Ge-
neralidades, en este aparte serán explicados los conceptos de ocupante 
secundario o segundo ocupante en el marco de la restitución de tierras 
en Colombia, así como también el concepto que se manejará a lo largo 
de la ponencia sobre la Teoría del Cambio, en el contexto del estudio y 
análisis de las políticas públicas, II. Importancia de la Teoría del cam-
bio en la implementación y evaluación de políticas públicas, aparte en 
el que serán presentadas las consideraciones del papel de esta teoría 
la momento de evaluar el diseño y la implementación de una política, 
III. Programa INCODER para segundos ocupantes en Colombia, en este 
punto será presentado el contenido general del programa que se pre-
tende estudiar, para luego pasar al IV. Punto acerca de la construcción 
de la teoría del cambio del programa a ocupantes secundarios imple-
mentado por el INCODER, para presentar finalmente las conclusiones. 

Metodología

La presente ponencia constituye un informe de avance del proyecto 
titulado: “Los ocupantes secundarios en el proceso de restitución de 
tierras en Colombia: justicias e injusticias de la reparación integral en 
Montes de María”, presentado a la Tercera convocatoria de financiación 
de movilidad internacional de estudiantes, adscritos a grupos de inves-
tigación categorizados o reconocidos por Colciencias, avalados por la 
Universidad de Cartagena, 2014-2015, desarrollado al interior del grupo 
de investigación Conflicto y Sociedad de la Universidad de Cartagena. 
Se trata de una investigación jurídica, con enfoque cualitativo, de tipo 
documental y de carácter descriptivo, basada en el análisis del “progra-
ma de atención a familias campesinas ubicadas en zonas focalizadas 
por la política de restitución de tierras a nivel nacional”, ejecutado por 
el INCODER, al igual que el te  to de la Ley 1448 de 2011, junto con los 
planteamientos teóricos acerca de evaluación e implementación de po-
líticas públicas, en especial la teoría del cambio, a fin de poder llegar a la 
construcción de la misma en el marco del programa en estudio y facilitar 
así el proceso de análisis y evaluación de la política pública en general.

I. Generalidades.

En este aparte se pretende llevar a cabo una precisión conceptual, a fin 
de que el lector tenga claros los conceptos que guiarán el desarrollo de 

x 
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la presente ponencia, tales como el de ocupante secundario o segundo 
ocupante y el de teoría del cambio, en sus contextos respectivos, que 
para el ocupante secundario es la restitución de tierras en Colombia, y 
para la teoría del cambio la evaluación y análisis de políticas públicas.

a. Noción de ocupante secundario, en el marco de la restitución de tierras 
en Colombia.

Para efectos del presente trabajo, la noción de ocupante secundario co-
rresponderá a todo aquel que se ha trasladado a un predio despojado o 
abandonado, y que luego es reclamado en restitución. 

Se tiene que en la generalidad, esta persona es un campesino de esca-
sos recursos, víctima de la desigualdad social y en algunos casos tam-
bién del desplazamiento y el conflicto armado, que en una situación u 
otra encuentra en el predio abandonado, un nuevo lugar en el que asen-
tarse. Así las cosas, el término ocupante secundario, hace referencia a 
una situación de vulnerabilidad especial, que acompaña al opositor en 
el proceso de restitución.

Concretamente para el INCODER (2015), los segundos ocupantes son:

 Aquellos pobladores rurales, sujetos de reforma agraria, que por 
efecto de los fallos judiciales de restitución, se ven en la obligación 
de entregar sus medios de producción a favor del cumplimiento 
de la Ley, pese a no haber sido partícipes del despojo o abandono 
forzado del bien restituido, y en consecuencia se encuentran en 
condiciones especiales de vulnerabilidad, con la necesidad de un 
auxilio por parte del Estado. (p. 3)

Resulta entonces concordante con esta definición, la visión de Dejusti-
cia y el Observatorio de Restitución y Regulación de Derechos de Pro-
piedad Agraria (2014), al señalar en su ponencia sobre segundos ocu-
pantes que:

La presencia de segundos ocupantes, lejos de constituirse en un 
hecho aislado, representa la evidencia de las complejidades de las 
dinámicas del conflicto en nuestro país, pues no solo se trató de 
situaciones en donde, desde distintos intereses y actores (armados 
o no) se ejerció el control del territorio a través de la usurpación de 
propiedades o de la ocupación por vías de hecho de las tierras de 
quienes tradicionalmente las habitaban. También se trató del en-
trecruce de esta situación con condiciones históricas de inequidad, 
pobreza y otra serie de victimizaciones que avocaron a campesinos 
sin tierra y a miles de familias desterradas, a negociar u ocupar zo-
nas que se encontraban aparentemente disponibles. (p. 1)



288

L
a 

te
o

rí
a 

d
el

 c
am

b
io

 c
o

m
o

 e
le

m
en

to
 f

u
n

d
am

en
ta

l e
n

 la
 im

p
le

m
en

ta
ci

ó
n

 y
 e

va
lu

ac
ió

n
 d

e 
p

o
lít

ic
as

 p
ú

b
lic

as
: c

as
o

 p
ro

g
ra

m
a 

IN
C

O
D

E
R

 p
ar

a 
o

cu
p

an
te

s 
se

cu
n

d
ar

io
s

Es de esta manera como, en el contexto de la restitución de tierras en 
Colombia, la acción emprendida por el Estado con el fin de devolver las 
tierras despojadas a las víctimas, suponía forzar al desalojo de los pre-
dios a quienes se encuentran en ellos, generando esto una nueva forma 
de victimización a los campesinos, desde la puesta en marcha de esta 
acción pública en concreto. Así las cosas, en aras de evitar que ello se 
materializara, y de destinar al fracaso toda la política de restitución en el 
país, tal como lo pronosticaba Acción Social (2010), si no era atendida 
esta situación, es diseñada una estrategia especial para hacer frente a 
la problemática, y evitar así que se desdibujara la intención transforma-
dora de la restitución. 

Dicha estrategia consiste, en la estructuración de un programa dirigido 
especialmente a esta población, con el fin de ocuparse de su situación 
frente a la imposibilidad de acceso a una vivienda, por su carencia de 
recursos, puesto que, si bien desde el inicio, esta intención no formó 
parte del diseño de todo el marco jurídico de la restitución, hoy no pue-
de negarse, que es un punto neurálgico para lograr las metas de restitu-
ción a las víctimas y la reivindicación de los derechos del campesinado 
colombiano.

b. Teoría del cambio en las políticas públicas.

En este punto se hará una precisión conceptual acerca de lo que se en-
tiende desde el análisis y estudio de las políticas públicas, por Teoría del 
cambio (T.D.C), para efectos del presente trabajo. 

La teoría del cambio, en el contexto del análisis de las políticas públi-
cas, se ubica en la fase previa al estudio y la evaluación, puesto que se 
elaboración ayuda al evaluador o al analista a tener un esquema es-
tructurado que permite hacer un enlace entre el punto de partida, que 
es la necesidad del entorno, las acciones u objetivos estratégicos y los 
impactos que se espera obtener en el contexto luego de su puesta en 
marcha. En relación con lo anterior, señala Blasco (2009), que:

 El primer paso para poder evaluar el planteamiento estratégico de 
una intervención pública, como hemos dicho en la Introducción, 
es disponer de una descripción explícita y precisa de los funda-
mentos lógicos sobre los que se estructura y gestiona el progra-
ma o la política pública.(p. 10)

Se convierte así, esta teoría, siguiendo nuevamente a Blasco (2009), en 
el fundamento teórico de toda la política pública, sirviendo además como 
instrumento para comprender la naturaleza de la intervención estatal, en 
el contexto específico que esta aborda.
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Así las cosas, resulta siendo una herramienta práctica y de mucha uti-
lidad para el estudio y seguimiento de una política, en tanto recoge los 
aspectos fundamentales de la misma, proyectándolos de manera gráfi-
ca para hacer más fácil interpretación y consulta, al analista.

Finalmente, la idea que será manejada a lo largo de este trabajo, acerca 
de la teoría del cambio, puede resumirse en las palabras de Farmelo 
(2014) al afirmar que, esta “un resumen de las hipótesis que explican 
cómo y por qué lo que uno hace, llevará al cambio que se quiere gene-
rar; es decir, por qué lo que uno hace tendrá los resultados buscados.” 

II. Importancia de la Teoría del cambio en la implementación y evaluación 
de políticas públicas

La estructuración de la Teoría del cambio, es importante al momento de 
hablar de la evaluación de una política pública, pero debe reconocerse 
que esta cobra mayor relevancia cuando se trata de la implementación 
de una política piloto, en una materia específica, puesto que en primera 
medida, el trazar un mapa a groso modo de la razón de ser de la política, 
es decir de la necesidad social a la que atiende, es lo que en concreto 
nos ayuda a identificar la idoneidad de las estrategias planteadas para 
la consecución de los objetivos, que resulta siendo vital para el momen-
to de evaluar los impactos obtenidos con la ejecución. De allí que Blas-
co (2009) se atreva a señalar que “el análisis del diseño comienza nece-
sariamente por desentrañar, construir, negociar y expresar con claridad 
la teoría del cambio”.

Siguiendo con esta línea, si centramos el análisis en la arista de los im-
pactos, puede justificarse aún más el uso de esta teoría, en atención a 
que desde la construcción de la misma, pueden vislumbrarse los resul-
tados que se espera obtener con la puesta en marcha de la política, es 
así como la T.D.C se convierte en un referente importante al momento 
de la evaluación ex- post de la misma, puesto que ella marca la línea 
de base desde la cual serán considerados los impactos finales. En este 
sentido, Blasco (2009) afirma que:
 

La teoría del cambio constituye una referencia con la que compa-
rar y valorar los resultados de la evaluación de implementación o 
impacto del programa o política. A este respecto, permite identi-
ficar desviaciones entre lo que sucede (en términos de lo que la 
evaluación detecta) y lo que debería estar sucediendo (según las 
prescripciones de los que diseñaron o gestionan el programa o la 
política pública). Esta referencia es básica para poder valorar los 
resultados de la evaluación. (p. 8)
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En el contexto que se estudia, se parte del estudio de una política que 
no tiene antecedentes similares en el país, debido a que es la primera 
vez que introduce en la agenda pública la noción de ocupante secunda-
rio o segundo ocupante, lo cual asigna una mayor relevancia a la eva-
luación de todo el proceso alrededor de la ejecución de la política en sí, 
puesto que se hace necesario monitorear constantemente cada fase de 
la misma, para lograr la identificación detallada de cuellos de botella y 
puntos a favor, que servirán de modelo para otros procesos de carácter 
similar, o réplicas de la misma política en otras zonas.

Visto que esta política está pensada para el territorio nacional por ente-
ro, es de especial consideración, estructurar una teoría del cambio con-
creta y solida, que permita a los evaluadores, ejecutores y la sociedad 
civil misma, hacer un proceso de seguimiento continuo teniendo como 
fundamento el resumen estratégico y operativo que condensa la T.D.C.

III. Programa INCODER para segundos ocupantes en Colombia.

La prolongada situación de conflicto armado, que ha atravesado el país 
durante varios años, ha causado graves secuelas en la población y ha 
empeorado aún más la deformada dinámica de tenencia de la tierra que 
ha tendido el país, lo cual ha llevado a que la consolidación de prácticas 
como el despojo y el abandono de las tierras, sea cada vez más común 
en territorio. Esta situación ha generado una variedad de impactos ne-
gativos que se expresan en un creciente índice de pobreza y marginali-
dad, que ya no solo está integrado por quienes carecen de medios para 
subsistir, sino también por las víctimas, que son el saldo del conflicto.

Es precisamente por la materialización de problemáticas como está, 
que el Estado se ha visto en la obligación de actuar, y es así como, en 
principio, se estructuraron políticas públicas en aras de reparar a las víc-
timas del despojo y el desplazamiento, pero en la medida en que estas 
eran implementadas, seguía en paralelo la situación de la población en 
condiciones de marginalidad, que había ocupado estos predios despo-
jados o abandonados.

Es de esta manera como el Estado, llega a enfrentarse a la disyuntiva de 
reparar y restituir a las víctimas del conflicto o proteger a la población 
vulnerable y marginal que ocupa los predios a restituir. Es en razón de 
ello que surge la necesidad de diseñar una política pública que hiciera 
posible, seguir adelante con la restitución, y además garantizar el de-
recho de acceso a vivienda y a una vida digna de estos segundos ocu-
pantes.

Es en este sentido, que bajo el título: Implementación del programa de 
atención a familias campesinas, ubicadas en zonas focalizadas por la 
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política de restitución de tierras a nivel nacional, el INCODER desarrolla 
un proyecto de inversión, de desarrollo rural con un enfoque territorial, 
que busca abordar la discriminación y el abandono en el que se encuen-
tran las personas y familias que viven y dependen económicamente de 
predios ubicados en zonas objeto de restitución de tierras.

En atención a que no existían cifras concretas del número de posibles 
beneficiarios del programa, se realizó una proyección estimada basada 
en el número de personas que debe devolver predios a causa de los 
fallos de restitución, obteniendo como resultado que la cifra de “ocu-
pantes secundarios” que posiblemente se presentarán en los procesos 
de restitución durante los próximos diez años a partir de 2014 sería un 
total de 18.317.

Esta solución se estimó que sería implementada de manera preliminar, 
el primer año en dos de las regiones macro focalizadas, identificadas 
por la política de restitución de tierras que corresponden a los territorios 
de Montes de María y el Urabá antioqueño y se diseña en principio una 
atención familia a familia, aunque se espera que en un mediano plazo 
se logre el fortalecimiento de los procesos de organización comunitaria, 
con la ejecución de proyectos productivos en las regiones intervenidas, 
llevando así el impacto a nivel más macro, mejorando las condiciones 
de vida de la población rural, y aumentando la competitividad de la pro-
ducción regional.

a. Descripción, componentes y actividades del programa.

i. Primer Componente: Facilitar el acceso a la propiedad rural de las 
tierras de las familias campesinas pobres, ubicadas en zonas focali-
zadas en el marco de la política de restitución de tierras.

El componente se desarrollará en dos fases: la primera es la caracteri-
zación territorial de las dos macro regiones focalizadas para estructurar 
una propuesta de modelo de desarrollo rural con enfoque territorial en 
el nivel nacional. Durante el primer año del proyecto, se realizará éste 
estudio de caracterización para las dos zonas macro focalizadas de 
montes de María y Urabá Antioqueño, posteriormente se realizará en 
diez zonas restantes, durante dos años, con cinco estudios por cada 
año.

La segunda fase, se refiere a la compra directa y entrega de tierras, y 
para la materialización de esta, se estableció la creación de un subsi-
dio para adquisición de tierras, denominado Subsidio Integral Directo 
de Reforma Agraria, en adelante SIDRA, que se entregará siguiendo los 
parámetros del Acuerdo 310 de 2013 y el acuerdo complementario, cuyo 
monto será hasta cincuenta y seis (56) SMLMV por familia beneficiaria, 
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destinados a pagar hasta el cien por ciento (100%) del precio del inmue-
ble rural a adquirir por parte de los beneficiarios; y hasta un (1) (SMLMV) 
por familia beneficiaria, destinado para pagar los gastos notariales de 
escrituración y el registro de la compraventa del predio en la oficina de 
Instrumentos Públicos.

Podrán ser beneficiarios del Subsidio Integral Directo de Reforma Agra-
ria, y de su componente de implementación de proyectos productivos, 
los hombres y mujeres campesinos ubicados en zonas micro focalizadas 
intervenidas por la política de restitución de tierras siempre y cuando no 
sean beneficiados por ella y cumplan con los requisitos de elegibilidad.

Los predios susceptibles de adquisición, también se encuentran suje-
tos al cumplimiento de unos requisitos mínimos, entre otros, que dicho 
predio sea susceptible de enajenación, que sea plenamente identifica-
ble, que los propietarios detenten la titularidad y dominio pleno sobre el 
inmueble, que sobre el predio no recaigan ocupaciones de hecho, po-
sesiones, títulos de tenencia o medidas cautelares, y que además no 
exista la posibilidad de que posteriormente sean adelantadas acciones 
por lesión enorme.

ii. Segundo componente: Incrementar la capacidad de generación de 
bienes y servicios de las familias campesinas pobres, a través de la 
cofinanciación de proyectos productivos, en las zonas focalizadas en 
el marco de la política de restitución de tierras.

A través de este componente se quiere apoyar la productividad de las 
comunidades alrededor de proyectos de desarrollo rural; se entregará 
cofinanciación a proyectos productivos de desarrollo rural para los be-
neficiarios del acceso a tierras, esta cofinanciación será asignada por el 
INCODER de manera directa y sin convocatoria, aunque con el previo 
cumplimiento de ciertos requisitos de acuerdo a la normatividad esta-
blecida previamente por el Instituto.

Para efectos de llevar a cabo lo establecido en el programa, al respecto 
de estos proyectos, el INCODER prestará apoyo en el diseño y la im-
plementación de proyectos productivos, para lo cual se organizará un 
equipo de acompañamiento a las familias beneficiarias, de este com-
ponente.

Este segundo componente presenta la particularidad de que se estruc-
tura como “complementario” al componente de acceso a la tierra, ya 
que el potencial beneficiario debe pertenecer a la zona de conflicto, y 
ser adjudicatario de predios en el componente de acceso a tierras, como 
requisito habilitante para que sean analizados los demás requisitos de 
acceso del componente de implementación de proyecto productivo.
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Estos proyectos productivos, presentados en el marco de la ejecución 
del programa, deben cumplir con una serie de requisitos tales como: 

“ a) Que el proyecto productivo cumpla con las condiciones esta-
blecidas en el presente Decreto, los Acuerdos que expida el Con-
sejo Directivo del INCODER y los respectivos Términos de Refe-
rencia de cada convocatoria.
b) Descripción de la actividad productiva a desarrollar con el pro-
yecto.
c) Que contenga los cálculos de costos e ingresos, requerimientos 
de mano de obra para el proyecto productivo y disponibilidad de 
la misma en el (los) grupo (s) familiar (es) que se espera (n) bene-
ficiar.
d) Que el proyecto incluya la metodología de producción y mer-
cadeo.
e) Que el proyecto productivo a implementar en el predio contem-
ple una estrategia de seguridad alimentaria para las familias be-
neficiarias.
f) Que su Tasa Interna de Retorno en pesos corrientes sea supe-
rior a la Tasa de Interés de Oportunidad definida en la resolución 
de apertura de la convocatoria.”
g) Que el proyecto incluya estrategias de uso sostenible del medio 
ambiente y de los recursos naturales renovables acordes con el 
tipo de proyecto a implementar. (INCODER, 2014. p. 23.)

Una vez verificado el cumplimiento de los mencionados requisitos, las 
familias aspirantes a obtener el subsidio para cofinanciar el proyecto 
productivo, que hayan presentado la respectiva solicitud al INCODER, 
deberán presentar el proyecto productivo debidamente formulado, esta-
bleciendo claramente los beneficios financieros, económicos y sociales 
del mismo. Luego de lo cual será efectuada la entrega de la cofinancia-
ción se en un (1) solo pago, que corresponderá al 100% del valor total de 
la cofinanciación que equivale según el Artículo 4 literal b del Acuerdo 
310 de 2013 a catorce (14) SMMLV.

El INCODER además, dentro de las actividades del programa, establece 
una serie de acompañamientos y seguimientos a la población benefi-
ciaria, que se consideran de mucha importancia, en atención a la nece-
sidad misma de mejorar la productividad estas familias, y garantizar la 
eficacia de la política pública, así como los impactos esperados a me-
diano y largo plazo.

En el siguiente aparte, de esta ponencia, se pretende, estructurar una 
teoría del cambio que pueda servir de base, para el seguimiento de la 
política y los demás estudios que sobre la misma pretenden realizarse a 
lo largo de la ejecución del proyecto de investigación que se desarrolla, 
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a partir del estudio de los lineamientos presentados por el INCODER, 
en el programa de atención a familias campesinas, ubicadas en zonas 
focalizas por la política de restitución de tierras, 2014.

IV. Construcción de la teoría del cambio del programa a ocupantes se-
cundarios implementado por el INCODER.

En este aparte será presentada la teoría del cambio construida a partir 
del estudio del programa de atención a familias campesinas, ubicadas 
en zonas focalizadas por la política de restitución de tierras a nivel na-
cional, ejecutado por el INCODER.

Tabla Nº 1
Construcción de la teoría del cambio para el programa INCODER para 

ocupantes secundarios.

RECURSOS ACTIVIDADES PRODUCTOS
IMPACTOS A 

CORTO PLAZO
IMPACTOS A 

LARGO PLAZO

DEFINI-
CIÓN

Lo que se
necesita
para llevar
a cabo las
actividades
previstas

Lo que se
hace con los
recursos con
el fin de
conseguir los
objetivos de la
intervención

Lo que se
espera que las
actividades
produzcan

Los beneficios
o cambios
que se espera
detectar como
resultado de los
productos

Los cambios
fundamentales
que se espera
conseguir al
cabo de varios
años
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DESCRIP-
CIÓN

1.Presupuesto

2. Personal 
capacitado 
para realizar 
los estudios 
de caracteri-
zación.

3. Profesio-
nales (3): 
Agrónomo, 
Abogado y 
topógrafo, 
para cada una 
de las direc-
ciones territo-
riales, durante 
2 meses.

4. Equipos e 
insumos (2 
equipos, una 
impresora y 
papelería). 

5. Viáticos 12 
meses para 
visitas técni-
cas.

6. Funciona-
rios del INCO-
DER.

1. Realizar dos 
diagnósticos 
y estudios de 
caracterización 
social, económica 
y ambiental en las 
zonas focalizadas. 
2. contratación de 
3 Profesionales: 
Agrónomo, Abo-
gado y topógrafo.
3. Elaboración de 
informes técnicos 
por parte de los 
responsables 
4. Compra y adju-
dicación de tierras.
5. Elaboración 
y expedición de 
resoluciones de 
adjudicación de 
predios 
6. Preparación y 
formulación de 
proyectos 
7. Asignación de 
recursos de cofi-
nanciación. 
8. Acompañamien-
to y seguimiento 
a proyectos imple-
mentados.

1. Dos estudios 
realizados. 
2. Identificación 
general de los 
beneficiarios del 
programa.
3. Elaboración 
de 240 informes 
técnicos en el 
proceso de compra 
de predios.
4. Desarrollo de 
visitas Técnicas. 
 5. Elaboración, 
inscripción remi-
sión de la oferta de 
compra al intere-
sado. 
6. Negociación, 
firma y registro de 
escrituras públicas 
7. Actualización 
de los Inventarios 
Fondo Nacional 
Agrario (Banco de 
Tierras). 
7. Adjudicación del 
predio. 
18. Revisión y 
aprobación de 
proyectos concer-
tados. Acuerdos 
con entidades 
Bancarias, luego el 
seguimiento para la 
apertura de cuen-
tas individuales. 
9. Elaboración 
y expedición de 
500 resoluciones 
de asignación de 
recursos.
10. hectáreas ad-
quiridas
11. resoluciones de 
adjudicación de 
predios
12. familias benefi-
ciadas
13. proyectos 
productivos finan-
ciados
14. Resoluciones 
de asignación de 
recursos para pro-
yectos productivos 
expedidas. 

1. Adjudicación de 
predio a familias 
beneficiarias del 
programa, dismi-
nuyendo así el 
número de fami-
lias sin posibilidad 
acceso a una 
vivienda. 
2. Adjudicación 
de subsidios de 
cofinanciación de 
proyectos produc-
tivos, 

3. Avance en el 
proceso de im-
plementación de 
proyectos produc-
tivos.

1. Incrementar 
la capacidad de 
generación de 
bienes y servicios 
de las familias 
campesinas 
pobres, a través 
de la ejecución 
de proyectos pro-
ductivos, en las 
zonas focaliza-
das en el marco 
de la política de 
restitución de 
tierras. 
2. Generar un 
mayor margen 
de productividad 
en las zonas 
focalizadas por 
las políticas de 
restitución de 
tierras, a través 
del funciona-
miento adecuado 
de los proyecto 
productivos co-
financiados con 
los subsidios. 
3. Disminuir la 
situación de 
vulnerabilidad 
inicial de las 
familias campe-
sinas, ubicadas 
en las zonas fo-
calizadas en el 
marco la política 
de restitución 
de tierras.

HIPÓTESIS 
CLAVE

Los recursos 
asignados 
son suficien-
tes para
Llevar a cabo 
las activida-
des planea-
das.

Las actividades 
planeadas son 
adecuadas para 
generar los pro-
ductos esperados.

Los productos 
esperados dan 
lugar a los impac-
tos previstos sobre 
la necesidad de la 
intervención que le 
da razón de ser a la 
misma.

Los impactos 
previstos son 
obtenidos, gracias 
al empleo adecua-
do de los recursos 
asignados, de 
la ejecución de 
las actividades 
planeadas, y la 
pertinencia de los 
productos espe-
rados.

Los impactos 
previstos son 
obtenidos, 
gracias al em-
pleo adecuado 
de los recursos 
asignados, de 
la ejecución de 
las actividades 
planeadas, y la 
pertinencia de 
los productos 
esperados.
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MEDIDAS 
O INDICA-
DORES

•	Valor del 
presupuesto en 
pesos colom-
bianos (COP).
•	Número 
de personas 
capacitadas 
para realizar 
estudios de ca-
racterización.
•	Número de 
equipos e 
impresoras.
•	Número de 
abogados, 
agrónomos 
y topógrafos 
contratados.
•	Valor de 
viáticos en 
pesos colom-
bianos (COP).
•	Número de 
funcionarios 
del INCODER.

•	Número de 
diagnósticos 
realizados.
•	Número de estu-
dios realizados.
•	Número de con-
tratos firmados.
•	Número de infor-
mes técnicos.
•	Número resolu-
ciones de adjudi-
cación de predios.
•	Número de pro-
yectos preparados 
y formulados.
•	Número de pro-
yectos productivos 
financiados.
•	Número de 
resoluciones de 
asignación de 
recursos para pro-
yectos productivos 
expedidas.

•	Número de es-
tudios.
•	Número de infor-
mes técnicos.
•	Número de hectá-
reas adquiridas
•	Número resolu-
ciones de adjudica-
ción de predios
•	Número de reso-
luciones de asigna-
ción de recursos.
•	Número de fami-
lias beneficiadas
•	Número de pro-
yectos productivos 
financiados

•	Número resolu-
ciones de adjudi-
cación de predios
•	Número de fami-
lias beneficiadas
•	Número de 
proyectos produc-
tivos financiados
•	Número de 
proyectos produc-
tivos implemen-
tados.

•	Margen de 
productividad 
en las zonas 
focalizadas por 
las políticas de 
restitución de 
tierras.
•	Porcentaje de 
la población ru-
ral beneficiaria 
del programa en 
condiciones de 
vulnerabilidad.

Nota: Elaboración propia siguiendo el modelo de Colección Ivàlua de guías prácticas sobre evalua-
ción de políticas públicas, Nº 3. (2009).

V. Conclusiones

Del desarrollo del presente trabajo, es posible concluir en un primer 
punto, que el paso inicial para poder evaluar los planteamientos estra-
tégicos de una intervención pública, se centra en disponer de una des-
cripción explícita y precisa de los fundamentos lógicos sobre los que se 
estructura y gestiona el programa o la política pública, lo cual se logra 
con la construcción de la teoría del cambio. 

Por consiguiente, esta puede verse como un instrumento para la ayuda 
de la planificación y estructuración de la evaluación de implementación, 
impacto o eficiencia, o como una forma de evaluación en sí misma, ya 
que el análisis del diseño comienza inexorablemente por desentrañar o 
construir con la suficiente claridad la teoría del cambio.

En este sentido, la teoría del cambio se constituye como un referente 
de comparación y valoración de los resultados de la evaluación en rela-
ción con los impactos de la política. En la medida en la que opera como 
instrumento comparativo, nos permite identificar las desviaciones que 
puedan presentarse entre lo va ocurriendo en el desarrollo de la ejecu-
ción y lo que debería estar sucediendo de acuerdo a lo planeado, punto 
clave además para el proceso de evaluación de los resultados.

Con lo cual, se asigna una mayor relevancia a la evaluación de todo 
el proceso alrededor de la ejecución de la política en sí, puesto que se 
hace necesario monitorear constantemente cada fase de la misma, para 
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lograr la identificación detallada de cuellos de botella y puntos a favor, 
que servirán de modelo para otros procesos de carácter similar, o répli-
cas de la misma política en otras zonas.

En el caso concreto referente a la implementación y evaluación de la 
política pública implementada por el INCODER dirigidas a los ocupan-
tes secundarios, se hace cada vez más evidente la importancia de este 
elemento como parte de los procesos inherentes a la ejecución de la po-
lítica pública, ya que por un lado, la teoría del cambio se estructura como 
un mapa de guía de todo el programa a implementar y por el otro, como 
se ha mencionado, sirve de parámetro comparativo entre los resultados 
esperados y los obtenidos finalmente.

Visto ya que la política pública estudiada, está pensada para el territorio 
nacional por entero, es de especial consideración, estructurar una teoría 
del cambio concreta y sólida, que permita a los evaluadores, ejecutores 
y a la sociedad civil misma, hacer un proceso de seguimiento continuo 
teniendo como fundamento el resumen estratégico y operativo que 
condensa la teoría del cambio.

En consecuencia, se construye la teoría del cambio presentada, con 
base en las fuentes documentales obtenidas del INCODER, al respecto 
de la formulación y ejecución del programa, esperando que esta sirva 
de instrumento facilitador para el estudio y posterior evaluación de la 
política pública estudiada.
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Análisis de las políticas públicas del sistema 
de drenaje y tratamiento de aguas residuales el 

Barranquilla 2005- 20111

Laura Salcedo Díaz2

Resumen
El proyecto de Derecho Ambiental y Urbano sobre Saneamiento ambiental, incluye un 
análisis cualitativo del tratamiento de aguas residuales en Barranquilla con relación al 
medio ambiente en el Distrito, realizando un estudio riguroso a las políticas públicas 
pertinentes, en orden de identificar el estado de la política desde 2011. Se mantiene la vi-
sión de que el proyecto de investigación coadyuve a la defensa de lo colectivo, acciones 
de promoción de salud y prevención de enfermedades y especialmente el mejoramiento 
del entorno ambiental, teniendo en cuenta que más de 130000 personas ya afectadas, 
podrían beneficiarse y en caso de desarrollarse a cabalidad lo propuesto por la alcal-
día y organismos encargados de la política existente, finalmente podrían beneficiarse, 
964.890 habitantes, es decir un 71% de la población total de la ciudad. Se ha identificado 
que en la ciudad, no se cuenta con un adecuado sistema de drenaje y tratamiento de 
aguas residuales, lo que la ha convertido en un foco más de contaminación para el mar 
y en mayor medida para el rio, principal fuente proveedora de agua de la ciudad.

Palabras Clave

Saneamiento ambiental, Aguas Residuales, Medio Ambiente, Políticas Públicas. 

Introducción

Este proyecto de investigación consiste en un análisis de políticas pú-
blicas de saneamiento ambiental en el distrito de Barranquilla, en el cual 
se tendrán como referencia los proyectos que han sido adelantados 
desde la administración pública, el estado de los mismos y lo que estas 
políticas públicas han traído, o traen, en calidad de vida de la población 
y en desarrollo de la ciudad, con base a datos desde 2006 hasta el año 
2011.

Este tema adquiere relevancia tanto en un aspecto macro, en la media 
en que el medio ambiente se ha convertido en una creciente preocupa-
ción para las sociedades alrededor del globo, ya que los problemas de 
salubridad constituyen una de las principales fuentes de enfermeda-
1 Título de la investigación terminada cómo primera fase que llega hasta el 2011: Análisis de Las Políticas 
Medioambientales Respecto al Saneamiento de Aguas Residuales en el Distrito de Barranquilla. Es un proyecto 
culminado en su parte de identificación y valoración del estado de la política de saneamiento ambiental entre 
2005 - 2011. .Autor: Laura Salcedo Díaz- Investigador principal. Corporación Universitaria Americana. Inicio del 
Proyecto: Enero 2011, en Proceso.

2 Docente de Tiempo Completo Derecho – Corporación Universitaria Americana, Barranquilla. Directora Semillero 
de Investigación – Corporación Universitaria Americana, Barranquilla. Diplomado en Docencia Universitaria – 
Universidad Autónoma del Caribe, Barranquilla. Politóloga (Profesional en Ciencia Política y Gobierno con Énfasis 
en Políticas Públicas y Gobierno) - Universidad del Norte, Barranquilla. Magister en Administración de Proyectos 
– Universidad para la Cooperación Internacional de Costa Rica, San José, Costa Rica. Grupo de Investigación del 
Programa de Derecho de la Corporación Universitaria Americana, Barranquilla: Línea de Investigación: Derecho 
Público y Justicia. Email: laura_salcedo@live.com; lsalcedo@coruniamericana.edu.co.
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des y muertes. También una visión micro, por lo que nos situamos en el 
espacio territorial que comprende el Distrito de Barranquilla, Colombia, 
capital del Departamento del Atlántico, una de las principales ciudades 
de este país. 

En Barranquilla el problema del medio ambiente, se ha trasformado en 
un aspecto fundamental dentro de la agenda de gobierno de las últimas 
administraciones, tanto a nivel distrital como departamental. Para una 
ciudad asentada en las orillas del rio Magdalena por un lado, y del mar 
Caribe por el otro, lo concerniente al medio ambiente y al cuidado de 
estas fuentes naturales de agua es materia de gran importancia.

Sin embargo, aunque parezca una paradoja, en la cuidad, no se cuenta 
con un adecuado sistema de drenaje y tratamiento de aguas residuales, 
lo que la ha convertido en un foco mas de contaminación para el mar y 
en mayor medida para el rio, principal fuente proveedor de agua de la 
ciudad. 

Las consecuencias se han visto reflejadas en el colapso del sistema de 
caños de la ciudad. Los caños hacen parte del sistema hídrico, el cual 
está integrado también por la cuenca baja del río Magdalena, la ciénaga 
de Mallorquín y numerosos arroyos. Esta condición, inherente en la ciu-
dad debido a su ubicación espacial, la hace rica en vertientes de agua y 
recursos hídricos, pero como se mencionó anteriormente, la incorrecta 
canalización de estas aguas, en especial las residuales, ha convertido el 
sistema de caños en un sector altamente contaminante y en un proble-
ma de salubridad para la población.

Es por esto que la investigación está enfocada en el análisis de las po-
líticas públicas adelantadas en el distrito para responder a esta proble-
mática que afecta según cifras del mismo distrito a una población de 
964.890 habitantes, es decir un 71% de la población total de la ciudad3.

Este proyecto es de carácter analítico-descriptivo que constituye una re-
visión profunda de esta política pública. También se considera la evolu-
ción de dicha política, tomando a consideración los avances que hasta 
la fecha del 2011 se han presentado. Así mismo, se determina el impacto 
que tendría la implementación total y correcta de esta política. Para lo-
grar la consecución de los objetivos se realiza una exhaustiva revisión 
del documento CONPES 3351 de 2005 donde se encuentra planteada 
dicha política pública, basados en modelo del ciclo de Roth (2006).

Se establece como objetivo general: analizar e identificar el estado de 
las políticas medioambientales y de saneamiento de aguas residuales 

3 Plan de Saneamiento de los Caños de la Cuenca Oriental de la ciudad de Barranquilla. Alcaldía Distrital de 
Barranquilla. 2004.
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en Barranquilla.  Los objetivos específicos incluyen: Identificar los dife-
rentes momentos en el desarrollo de esta política pública respecto al 
análisis del ciclo de políticas; revisar el plan nacional y local para poder 
tener noción los antecedentes y del proceso y su proyección a futuro; 
identificar las condiciones en las que actualmente se encuentra este 
proyecto; y valorar el impacto que la implementación total de la política 
pública tendrá sobre la comunidad y el medio ambiente.  

Justificación

Antes de adentrarse en el análisis de la política como tal, es necesario 
establecer el por qué de la necesidad de tener una política pública en 
materia medioambiental, de la cual deriva el proyecto CONPES 3351 de 
saneamiento de los caños de la cuenca oriental del distrito de Barran-
quilla.

Como se ha analizado una política pública, hay que entender que esta 
se define como un curso de acción propuesto por el gobierno o entidad 
encargada, en orden de solucionar una necesidad o problema social, 
que se asume vinculado a las condiciones histórico-concretas que lo 
generan y a los intereses sociales predominantes, en el que las medidas 
que se aplican persiguen el perfeccionamiento material y espiritual de 
la colectividad, en pos del creciente bienestar de la sociedad en su con-
junto. (Pons, 2000, p. 15)

Siguiendo este orden de ideas cuando se refiere a saneamiento se tiene 
en consideración que: 

(…) se refiere a la provisión de instalaciones y servicios para la eli-
minación segura de la orina y las heces humanas. El saneamiento 
inadecuado es una causa importante de enfermedades en todo 
el mundo. Así mismo, se sabe que mejorar las condiciones de sa-
neamiento tiene un efecto beneficioso significativo sobre la salud 
tanto en los hogares y en las comunidades. La palabra también se 
refiere al mantenimiento de las condiciones de higiene, a través 
de servicios tales como recolección de basura y disposición de 
aguas residuales. (Organización Mundial de la Salud, 2014)

Asumiendo esta definición general, se le han agregado a la palabra sa-
neamiento diversos números de adjetivos como el tratado en este tra-
bajo, es decir, el saneamiento ambiental, que se refiere específicamente 
a:

(…) el conjunto de acciones técnicas y socioeconómicas de sa-
lud pública que tienen por objetivo alcanzar niveles crecientes de 
salubridad ambiental. Comprende el manejo sanitario del agua 
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potable, las aguas residuales y excretas, los residuos sólidos y el 
comportamiento higiénico que reduce los riesgos para la salud 
y previene la contaminación. Tiene por finalidad la promoción y 
el mejoramiento de condiciones de vida urbana y rural. (Acosta, 
2008, p. 22)

Una vez claros los conceptos a tratar, es importante destacar que en 
las dos definiciones anteriores, especialmente en la última, se puede 
resaltar la necesidad de la actuación de una autoridad pública, principal 
responsable de velar por el bienestar de los ciudadanos habitantes del 
territorio que esta regula.

En la Constitución Colombiana (1991) están consignados diversos artícu-
los (49, 79 y 80) que hablan sobre la importancia de preservar el medio 
ambiente, y del derecho a contar con unas condiciones de salubridad bá-
sica para poder tener una vida digna. De artículos se desprende el afán y 
la obligaci  n que tiene toda autoridad pública, sin importar el lugar que 
tenga dentro del ordenamiento territorial, de proveer, garantizar y promo-
ver, los mecanismos necesarios para el goce de los derechos expuestos.

También, es destacable dentro del entendido normativo colombiano so-
bre temas medioambientales, la e   pedici  n de la Ley 99 de 1993, la cual 
crea el Ministerio del Medio Ambiente y Organiza el Sistema Nacional 
Ambiental (SINA). Reforma el sector Público encargado de la gestión 
ambiental. Organiza el sistema Nacional Ambiental y exige la planifi-
cación de la gestión ambiental de proyectos. Los principios que se des-
tacan y que están relacionados con las actividades portuarias son: La 
definición de los fundamentos de la política ambiental, la estructura del 
SINA en cabeza del Ministerio del Medio Ambiente, los procedimientos 
de licenciamiento ambiental como requisito para la ejecución de pro-
yectos o actividades que puedan causar daño al ambiente y los meca-
nismos de participación ciudadana en todas las etapas de desarrollo de 
este tipo de proyectos.

En los últimos años del siglo xx se ha venido implementando un cam-
bio en la visión del desarrollo, adoptando posturas más moderadas ha-
cia la preservación de los recursos. Tal cambio de mentalidad se puede 
ver reflejado en la gran importancia que la preservación del medio am-
biente tomó en la proclamación de los objetivos de milenio, acuerdo 
firmado por los 192 países miembros de las Naciones Unidas en el años 
2000 y que traza las metas a alcanzar en lo concerniente a desarrollo 
humano para el 2015.

Sin embargo, según cifras de la Organización Mundial de la Salud (2014) 
aproximadamente 2,4 mil millones de personas en todo el mundo viven 
en condiciones insalubres. Sus prácticas de higiene son tan malas que 

ó

                                                               x                ó
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su nivel de exposición a riesgos de incidencia y diseminación de enfer-
medades infecciosas es altísimo. El agua almacenada en la vivienda ge-
neralmente está contaminada debido al manejo domiciliario inadecua-
do. Si bien estos problemas reciben cada vez mayor atención, el enorme 
atraso del sector requiere la búsqueda de más recursos y la participa-
ción de los encargados de tomar decisiones en todos los niveles.

Darle una solución a este problema es el objetivo principal de la políti-
ca pública analizada en este trabajo, en la cual se reconocen los avan-
ces que ha tenido la ciudad en materia de salubridad, especialmente 
en cuanto a cobertura de acueducto y alcantarillado, que para cifras de 
1993 se encontraba en un 95% y 74% respectivamente (Departamento 
Nacional de Estadística, 2005) y que para 2004 estaba en 99% y 96%, 
lo cual denota un avance significativo e importante.

Aun así, el problema de salubridad de la ciudad radica en la carencia de 
un sistema integrado de recolección de aguas residuales en la cuen-
ca oriental, donde se encuentra el sistema de caños, que ha venido en 
deterioro gracias a la creciente y desordenada urbanización que se ha 
presentado en ese sector.

Son seis los caños afectados por este problema, todo ubicados en el 
sector oriental de la ciudad, alrededor de zonas marginales de estratos 
0,1, y 2. Sin embargo el problema de la contaminación de estas aguas 
no solo afecta a esta población, debido a que el principal mercado pú-
blico de la ciudad se encuentra en las inmediaciones varios de estos 
caños, lo cual constituye en un problema general, por los altos niveles 
de insalubridad que se maneja en esta zona en la que se comercializan 
alimentos distribuidos luego a toda la ciudad. Es por esto que como se 
mencionó anteriormente, la población afectada por este fenómeno es 
cercana al 71% de la totalidad de habitantes de la ciudad. 

Metodología

Es un proyecto de investigación analítico-descriptivo, para lo cual se 
utiliza como técnica de recolección de datos el análisis documental, 
teniendo en consideración que este trabajo utiliza como fuente una 
política pública en específico sobre el saneamiento de los caños de la 
cuenca oriental de Barranquilla, y su expedición por el CONPES 3351, en 
conjunto con la triple A, el Departamento de Planeación Nacional y las 
autoridades territoriales, Alcandía y Gobernación.

Se busca por medio de un enfoque descriptivo y analítico de estudio 
cualitativo, distinguir los procesos de identificación, inclusión en la 
agenda pública, formulación y toma de decisiones, implementación y 
evaluación de la política.
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Para sintetizar la mayor parte del análisis de ésta, basados en el CONPES 
3351, se ha decidido hacer uso de una de un instrumento de análisis de 
datos, como lo es la herramienta del ciclo de Políticas Públicas que au-
tores como André Noel Roth (2006) presentan en su libro, al igual que 
él, otros autores como Pons (2005) definen la importancia de éste ciclo. 

El ciclo o proceso de las políticas públicas es una construcción concep-
tual que no tiene porqué ocurrir en la realidad. En el caso de Saneamien-
to Ambiental, muchas partes del ciclo se cumplen. Pero no está de más 
aclarar que no todas las políticas públicas de los gobiernos siguen ese 
proceso en todas sus fases, e incluso con frecuencia algunas alteran el 
orden. A partir del carácter dinámico que tienen las políticas públicas 
por una parte y por otra porque los problemas en ocasiones son recu-
rrentes y los recursos disponibles para darle solución son cada vez más 
limitados.

El ciclo se compone por seis pasos: la identificación del problema, la 
formulación de soluciones o acciones, la toma de decisión, la imple-
mentación, la evaluación y el reajuste o terminación. André Noel (2006) 
explica que todas las políticas son dinámicas, y siempre se presentan 
nuevos desarrollos y procesos que no son estáticos, por eso el fin del 
ciclo, que no es lineal, puede ser una buena manera de ajustarlo, a partir 
de la claridad del proceso anterior. El ciclo será una de las herramientas 
usadas en este proyecto, pero no el único, en concordancia con los di-
versos objetivos del trabajo. 

Así mismo, a manera de complemento, se examinan las concepciones 
de figuras públicas vinculadas directamente a este tema, como lo es el 
ex Gobernador del Atlántico Eduardo Verano, por lo que se agrega la 
técnica de entrevista abierta no estructurada y descripción de la per-
cepción de la persona como instrumento de recolección, además de 
entrevista y consulta realizada a miembros de la triple A y el gerente de 
la empresa en el 2011 Navarro Pereira, sin dejar de lado los informes de 
medios de comunicación como el Heraldo.

Resultados

En el análisis de esta política se logran reconocer las diferentes fases 
del ciclo de política pública, que son expuestas a continuación. 

La identificación del problema de Saneamiento de Caños de Barranqui-
lla, surge como todos los problemas de una preocupación o observa-
ción, en este caso investigadores y personas que viven en lugares ale-
daños a contaminaciones causadas por la falta de drenaje de los caños 
fueron fundamentales, además de ellos, la revisión de lo que se ha he-
cho a nivel Nacional también cobro importancia, por lo que otros pro-
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cesos como el enfrentado por Medellín y el de Bogotá hicieron parte de 
la revisión de casos y antecedentes de los investigadores encargados. 

De acuerdo al CONPES 3351, las causas del problema se centraban en 
la falta de saneamiento de las aguas residuales de la Cuenca oriental de 
Barranquilla, la observación de la estructura que causa esto se basa en 
que el alcantarillado de la ciudad de Barranquilla es de tipo separado, es 
decir, las aguas lluvias y las aguas residuales no se mezclan. El sistema 
de alcantarillado pluvial es superficial, las aguas lluvias drenan por las 
cunetas de las vías urbanas, son represadas en algunos puntos de la 
ciudad y enviadas hacia el Río Magdalena.

Las aguas residuales de la cuenca occidental reciben un pre tratamien-
to y drenan a un sistema lagunar costero, configurándose un sistema 
de disposición final adecuado. En contraste, las aguas residuales de la 
cuenca oriental se vierten a los caños que recorren la ciudad y drenan 
al Río Magdalena.

La razón del deterioro de los caños de la cuenca oriental es esencial-
mente el proceso de urbanización de la zona y de su inadecuada pla-
nificación. Ya que la ciudad de Barranquilla debe a una construcción 
apresurada y desestructurada de sus principales colonizadores, y de la 
intervención acelerada de diversas industrias, por aglomerarse en luga-
res específicos sin preocuparse por la organización fluvial de las zonas 
aledañas de la ciudad o el tratamiento de aguas residuales, así mismo 
los habitantes, y esta es una de las principales consecuencias direc-
tas, cercanos a los caños la Ahuyama, del Mercado, de las Compañías, 
los Tramposos, Arriba y Agromar, que son los que están en la Cuenca 
Oriental, han presentado serios problemas de salud.

Los gestores de política deben de ser conscientes de que su visión del 
problema es sólo una de las posibles y no tiene por qué ser siempre la 
más correcta, en éste caso, el plan que incluye una serie de regulacio-
nes desde la parte administrativa de la ciudad y nacional, incluye una 
serie de pasos a seguir que pueden ser factibles en tanto la ciudad tiene 
la obligación de tratar temas de salubridad y medio ambiente y además 
puede hacerlo, a contar con una inyección de capital desde el ejecutivo 
Nacional del país. En Barranquilla en los últimos años la ciudad ha re-
cibido por Sistema General de Participaciones $141.906 millones (pesos 
de 2004) con destino al sector de agua potable y saneamiento básico. 

Por lo tanto, el notar que el 71 % de la población total se ha visto afectada 
por la falta de saneamiento ambiental adecuado, la identificación de ha 
constituido como base para un sistema de vigilancia central o mecanis-
mo de control que impacta el éxito de todas las fases subsecuentes del 
análisis de políticas públicas. 
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La segunda parte del ciclo, la Formulación de Soluciones o acciones, va 
de la mano con el paso anterior, en este caso, se requiere ordenar las 
alternativas de modo que se pueda saber cuál es la adecuada. Para la 
solución se ha concluido de la identificación que prevenir y controlar la 
contaminación producida por las aguas residuales, es una de las prio-
ridades del Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006 “Hacia un Estado 
Comunitario”. Dentro de este marco, la solución a la problemática des-
crita resulta de importancia estratégica.

Para la formulación de soluciones, los recursos de más de 279.712.335 
determinados al Plan, son fundamentales. Se ha definido, también en el 
CONPES 3351, que la solución adecuada se puede dar, con el liderazgo 
de las autoridades locales, con nueve obras básicas, completar el plan 
de saneamiento, que incluye el saneamiento de caños, la construcción 
de colectores, estaciones de bombeo, estaciones elevadoras, y un siste-
ma de pretratamiento final antes de verter las aguas al Río Magdalena. 

Como las partes del ciclo no son excluyentes, para la toma de Decisio-
nes, que es el tercer paso del ciclo, se añaden los objetivos de las auto-
ridades como soluciones al problema identificado. Por lo que se trazan 
los objetivos de eliminar los vertimientos de aguas residuales a los ca-
ños Ahuyama, del Mercado, de las Compañías, los Tramposos, Arriba y 
Agromar, mediante la construcción de interceptores que serán condu-
cidos a un punto único mediante estaciones elevadoras y de bombeo, 
para descargarlos al Río Magdalena mediante un emisario subfluvial. 

Se determina que con la eliminación de las descargas a los arroyos y 
vías públicas se mejorará la calidad de vida y las condiciones sanitarias 
y de salud de la población. El sistema de alcantarillado estará integrado 
al sistema de recolección y se mejorará su capacidad para atender la 
demanda de la ciudad.

Entonces, las decisiones tomadas fueron de nueve actuaciones, que se 
han realizado al determinar como clave que el declarar el “Plan de Sa-
neamiento de los Caños de la Cuenca Oriental de la ciudad de Barran-
quilla” como un proyecto en infraestructura de importancia estratégica 
para el país. En segundo lugar el solicitar al Ministerio de Ambiente, Vi-
vienda y Desarrollo Territorial, al Departamento Nacional de Planeación 
y al Ministerio de Hacienda y Crédito Público, adelantar los trámites ne-
cesarios para la autorización de vigencias futuras presupuestales para 
su financiación. 

Y finalmente recomendar a la Alcaldía Distrital de Barranquilla: (i) ad-
quirir los predios necesarios para la realización de las obras propuestas 
dentro del plan de saneamiento de los caños de la ciudad; (ii) iniciar un 
programa de reubicación de los asentamientos irregulares en los alre-
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dedores de los caños para evitar nuevos vertimientos directos de aguas 
residuales una vez se concluyan las obras y, (iii) adelantar las gestiones 
para asegurar la realización del Plan de Manejo Ambiental de los Caños. 
El cuarto momento del ciclo, la implementación, se hizo a través de las 
obras de infraestructura que se adelantaron y fueron, como se dijo an-
teriormente.

Conclusiones

Tras el análisis del CONPES 3351 en paralelo al ciclo de políticas públi-
cas, se ha considerado a uno de las entidades que han llevado a cabo 
hasta la fecha los adelantos del proyecto, una de ella es la Triple AAA, 
que tras una visita a sus instalaciones fueron de gran ayuda para obte-
ner tanto declaraciones de miembros y de expertos en el tema, como se 
las autoridades escogidas por esa entidad. 

Al respecto se sacan las siguientes observaciones:

El comunicado de la entidad respecto a los resultados de sus proyectos 
adelantados hasta el año 2010, incluye el Plan que en esta investiga-
ción se ha expuesto, y se ha afirmado oficialmente en la Asamblea Ge-
neral de Accionistas efectuada el miércoles 16 de marzo, que la empresa 
Triple A reportó que en 2010 realizó inversiones con recursos propios 
por el orden de los $16.658 millones de pesos, en planes de desarrollo 
tecnológico y en procesos de tratamiento de agua potable.

Esto permitió que, sumado a la implementación de planes de preven-
ción en las zonas de captación  y a la optimización de procesos para 
garantizar la calidad del agua suministrada, la empresa se supone que 
logró solventar las inclemencias del verano en el primer semestre del 
año 2011 y el fuerte invierno del segundo semestre de 2010.

Según Ramón Navarro Pereira, gerente de Triple A, a pesar de la dureza 
del  clima esto también se evidenció en los servicios de alcantarillado y 
aseo. En el primero se contrarrestó el invierno con un  programa de man-
tenimiento preventivo en 206.649 metros de redes de alcantarillado de 
Barranquilla (137.176 metros), Soledad (53.943 metros) y Puerto Colom-
bia (15.530 metros), lo que permitió optimizar la capacidad hidráulica de 
las redes y disminuir los  reboses.

Por su parte, el relleno sanitario Parque Ambiental Los Pocitos mostró 
su fortaleza al recibir y disponer adecuadamente un total de 550.705 
toneladas de residuos del Distrito de Barranquilla y de los municipios de 
Puerto Colombia y Galapa donde Triple A presta el servicio de recolec-
ción, y las provenientes de Soledad, Malambo, Palmar de Varela y Piojó.
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De acuerdo con el Gerente de Triple A, el serio compromiso que tiene la 
empresa con la calidad del agua que produce, se refleja en el informe 
del Sistema de Información para Vigilancia de Calidad de Agua Potable, 
SIVICAP, donde se muestra que el agua que suministra Triple A no tiene 
riesgo alguno por la confiabilidad de su proceso de potabilización y el 
estricto control que se ejecuta sobre a la salida de las plantas de trata-
miento y en la red de distribución.

También informó Navarro en el marco de la Asamblea de Accionistas 
que las actividades llevadas a cabo dentro del contexto de la respon-
sabilidad social permitieron cumplir con los grupos de interés y con los 
Objetivos del Milenio, relacionados con la erradicación de la pobreza, 
la sostenibilidad del medio ambiente y el fomento al desarrollo de los 
pueblos.

Como la Triple A ha sido de gran apoyo para llevar a cabo el proyecto, y 
se ayuda de recursos del Ministerio del Medio Ambiente, la Corporación 
Autónoma Regional de Atlántico, el Distrito de Barranquilla.

Habiendo analizado todo el proceso de construcción de esta política 
pública se evidencia la voluntad política que se percibe a través de todo 
el documento CONPES 3351 y su articulado. 

También se percibe que a diferencia de muchos otros documentos que 
se expiden sobre políticas públicas, este cuenta con “dientes”, es decir, 
con elementos reales, como la delimitación de presupuestos, la correcta 
estructuración de cada uno de los pasos del proyecto y la identificación 
adecuada de los pasos a realizar para solucionar esta problemática, así 
como la inclusión de una agenda especifica que enmarca la adjudica-
ción de contratos y el inicio de las obras, lo cual en una primera medida 
deja una buena impresión y un optimismo sobre la correcta implemen-
tación de la resolución.

Sin embargo esta fue una resolución expedida 2005 y ya han transcu-
rrido 6 hasta el estudio del año 2011 cuando iniciaron las obras, más 3 
hasta la actualidad. Así pues es una gran tarea indagar sobre el estado 
en la fase siguiente de investigación sobre el tema y dicho proyecto 
posterior al 2011, en este se delimita si se han presentado retrasos o si 
por el contrario las obras marcharon sobre ruedas y la continuidad de 
las mismas.
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Derecho a la Ciudad: acerca de la construcción de 
un Derecho Urbano Contemporáneo Incluyente en 

Cartagena de Indias1

Andrés Eduardo Álvarez Canchila2

Resumen

En este trabajo se pretende analizar el concepto de derecho a la ciudad y su relación 
en especial con el desarrollo urbano existente en Cartagena, con el fin de saber que 
tanto se respeta o por el contrario se vulnera este derecho, y a partir de estas premisas 
consultar lo que las políticas públicas de la actualidad aportan o restringen en materia 
del desarrollo social, económico y político de la ciudad a sus habitantes como ejes prin-
cipales de la estructura de las urbes.

Palabras Clave:
Derecho a la ciudad, neoliberalismo, políticas públicas, derecho urbano. 

Introducción

Colombia a través de su proceso histórico ha transformado el concepto 
de ciudad y lo ha plasmado en la realidad en diferentes episodios crono-
lógicos, constituyendo esta metamorfosis gran parte del desarrollo so-
cio-económico que en la actualidad tiene el país y que le ha permitido lue-
go de un proceso complejo configurarse en el marco de la globalización.

Una de las principales ciudades de Colombia que ha reflejado este cam-
bio ha sido Cartagena de Indias, declarada como ciudad patrimonio his-
tórico de la humanidad por la UNESCO, aspecto que la constituye como 
una urbe prioritaria en la temática que en este documento se desarro-
lla, precisamente por sus contrastes entre los aspectos normativos y la 
realidad. De hecho para efectos de esta ponencia cobra relevancia la 
relación derecho urbano y propiedad, puesto que esta relación incide 
en la concepción y redefinición del derecho y de las políticas públicas, el 
cual no solo modifica las normas de construcción y planificación de las 
urbes sino también la calidad de vida de sus habitantes.

En ese orden de ideas, lo que se pretende estudiar en el presente tra-
bajo es la construcción del concepto de ciudad que es acogido por Car-
tagena desde el análisis de las normativas y de las políticas públicas, 
contrastando esas normas con el concepto del derecho a la ciudad en-

1 Ponencia presentada al encuentro 205 del Nodo Caribe de la Red Sociojurídica. Informe de avance, proyecto 
“Derecho Urbano – Caso Cartagena de Indias, Bolívar”, proyecto que se encuentra en curso y que viene 
ejecutando el grupo de investigación “Conflicto y Sociedad” de la Facultad de Derecho de la Universidad de 
Cartagena desde del año 2014 y se está liderado por la investigadora Doctora Rafaela Sayas Contreras. Email: 
rafaelaester@gmail.com

2 Estudiante de la Facultad de derecho de la Universidad de Cartagena. Semillerista del Grupo de Investigación 
Conflicto y Sociedad de la Universidad de Cartagena, reconocido por Colciencias en categoría “A”. Email: 
andres_1695_@hotmail.com
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tendido como el derecho a uso y disfrute de espacios públicos. En ese 
sentido, Cartagena ha venido desarrollándose y padeciendo trasforma-
ciones acogidas como imposiciones en nombre del desarrollo y el ma-
yor bienestar para las mayorías como por ejemplo el turismo rampante 
en contraposición de los derechos de los nativos y la restricción de es-
pacios públicos.

Para el estudio de la presente ponencia se realizo un análisis a partir de 
la Ley 9a de 1989, la Ley 400 de 1997, y la Ley 388 de 1997 como norma 
general del derecho urbano, y las actualizaciones consignadas en las 
leyes 810 de 2003, 902 de 2004 y 1537 del 2012. De igual forma se 
recurre al análisis del Plan de Ordenamiento Territorial de Cartagena 
de Indias (POT) decreto No. 0977 de 2001. Constitución Política de Co-
lombia, Plan de Desarrollo de Cartagena de Indias y las disposiciones 
constitucionales concernientes.

Metodología

Se trata de una investigación eminentemente jurídica, de tipo analítico, 
documental, de carácter cualitativo, que se desarrollará a nivel dogmá-
tico teórico; la cual busca estudiar el concepto que se construye de ciu-
dad a partir del derecho urbano ubicándose en Cartagena de indias D.T 
y C., bajo la óptica de las leyes que soporta el régimen del ordenamiento 
territorial a nivel nacional y a nivel local y mediante el plan de ordena-
miento territorial.

En el mismo marco normativo, indagar las intenciones desde las cuales 
se construyó ese concepto de cuidad mediante las herramientas jurí-
dicas pertinentes, y si han representado los intereses de la mayoría o 
la conservación de las minorías y el resultado que han traído consigo 
estas disposiciones en la sociedad cartagenera. Con respecto a lo antes 
mencionado, seria pertinente mediante el presente estudio conocer si 
el modelo de ciudad que se ha construido jurídicamente, es adecuado a 
los valores, derechos y principios proclamados en la constitución Políti-
ca Colombiana de 1991.

1. Del derecho a la ciudad como gestor de un derecho urbano contempo-
ráneo

El concepto de derecho a la ciudad propuesto por el francés Henri Le-
febvre en 1968 ha trascendido de manera significativa hasta nuestros 
tiempos, convirtiéndose en una respuesta a los amplios problemas que 
muchas ciudades afrontan en su devenir económico, político y social. 
Como propuesta, surge a causa del deterioro en las ciudades frente a 
los efectos causados por el neoliberalismo, como la privatización de los 
espacios urbanos, el uso mercantil de la ciudad y la predominancia de 

ó
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industrias y espacios mercantiles, convirtiendo a esta, en una mercancía 
al servicio de los intereses de la acumulación del capital, constituyendo 
este nuevo concepto una propuesta para reivindicar la posibilidad de 
que la gente volviera a ser dueña de su ciudad.

Es así, como el concepto de ciudad pretende rescatar al hombre como 
elemento intrínseco y protagonista de la urbe que el mismo ha construi-
do, bajo la concepción de restaurar el sentido de ciudad en una esfera 
del buen vivir y sobre todo un campo para la construcción de una vida 
colectiva. El derecho a la ciudad es la posibilidad de construir una urbe 
en la que se pueda vivir dignamente, reconocerse como parte de ella, 
donde exista una estructura conexa que permita un fluido de relacio-
nes sociales y donde se garantice el acceso a derechos mínimos como 
el trabajo, la salud, la educación, la vivienda, y acceso a los medios de 
información, entre otros, a las poblaciones más vulnerables a razón de 
que ellas son quienes registran peores condiciones de vida.

El objetivo de este derecho es garantizar la igualdad de oportunidades 
y que todas las personas tengan acceso “a un patrón de vida adecua-
do”, tal como consta en el preámbulo de la Carta del I Foro Social Mun-
dial, celebrado en 2001 en Porto Alegre (Brasil), encuentro que se lleva 
a cabo cada año en el que movimientos populares, organizaciones no 
gubernamentales, asociaciones profesionales, foros y redes nacionales 
e internacionales de la sociedad civil comenzaron a dar forma a un con-
cepto mundial del derecho a la ciudad.

En este mismo sentido, un paso fundamental en la construcción del de-
recho a la ciudad ha sido la elaboración de la Carta Mundial por el De-
recho a la Ciudad en el Foro Social de las Américas – Quito, Julio 2004, 
Foro Mundial Urbano - Barcelona – Octubre 2004, Foro Social Mundial 
– Porto Alegre - Enero 2005 y la Revisión previa a Barcelona – Septiem-
bre 2005. A partir de los cuales, se estructuran los principios por los que 
se rige el derecho a la ciudad defendiendo una gestión democrática de 
las urbes, a las que se adjudica una función social de la que todos los 
habitantes se benefician. Todos los ciudadanos tienen “derecho a parti-
cipar en la propiedad del territorio urbano”, ya que los espacios y bienes 
públicos y privados de la urbe deben utilizarse “priorizando el interés 
social, cultural y ambiental”. De igual modo, se recoge que las ciudades 
deben ser “un ámbito de realización de todos los derechos humanos y 
libertades fundamentales”, garantizados a todas las personas, si bien 
se reconoce una protección especial a grupos y personas en situación 
vulnerable. En una construcción de un marco del derecho, que aboga 
por el compromiso social del sector privado y el impulso a la economía 
solidaria.

Según el sociólogo urbano Park (como se citó en Harvey 2013), la ciu-
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dad es: “El intento más coherente y en general mas logrado del hombre 
por rehacer el mundo en el que vive de acuerdo con sus deseos más 
profundos. Pero si la ciudad es el mundo creado por el hombre, también 
es el mundo en el que está desde entonces condenado a vivir. Así pues, 
indirectamente y sin ninguna conciencia clara de la naturaleza de su ta-
rea, al crear la ciudad el hombre se ha recreado a sí mismo”. (p.3)

Partiendo del concepto propuesto por Park, las ciudades son un reflejo de 
los seres humanos que la habitan, ya sea en el estilo de vida que llevan, en 
el tipo de relaciones que tienen o en los valores inmiscuidos en cada uno 
de los ciudadanos. Suscitando lo anterior a que el concepto de derecho a la 
ciudad que se plantea evidencia una relación con el proceso de urbaniza-
ción en cuanto a la forma en se plasma y construyen las ciudades.

La urbanización desde su referente más antiguo ha estado relaciona-
da de manera muy cercana con la división de clases sociales, y desde 
luego el capitalismo, en donde una mayoría representa la calidad de de-
pendientes de unos medios en manos de una minoría. De allí que surja 
una conexión intima entre el desarrollo del capitalismo y el proceso de 
urbanización en las ciudades.

Es por lo antes mencionado que el derecho urbano ha tomado relevan-
cia,  situacion que se ve refejada en el auge que está tomando esta 
rama jurídica, no por coincidencia, si no por la necesidad que refleja la 
mayoría de las ciudades colombianas y en especial Cartagena a conse-
cuencia del crecimiento demográfico e industrial incipiente en la actua-
lidad. Es por esta razón que el desconocimiento durante tanto tiempo 
en nuestro país de esta espíteme ha provocado que en la última década 
ante tal situación, las ciudades y municipios de Colombia en el afán de 
crear Planes de Ordenamiento Territorial se han visto en vueltos en es-
tructuras jurídicas alejadas completamente de la realidad e inútiles de 
manera significativa al servicio del ciudadano.

En relación a lo antes planteado, es necesario establecer el concepto 
de derecho urbano preponderante en la actualidad, a partir del cual se 
construye y viabiliza la ciudad del mañana. Concepción que debe ceñir-
se bajo arduos parámetros que permitan que una sociedad tan exigente 
como la nuestra pueda vivir de manera adecuada en una ciudad que 
expresa grandes desafíos como la globalización y el cambio climático. 

Los conceptos más acertados que hoy enmarcan nuestra realidad de-
vienen en gran parte de la doctrina jurídica, la cual define el derecho 
urbano de la siguiente manera: 

“El conjunto de normas jurídicas, cuyo objeto es regular las con-
ductas de los seres humanos que inciden con el funcionamiento 
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de las ciudades, para la adecuada organización de su territorio y 
la correcta operación de los servicios públicos, con la finalidad de 
otorgar a sus moradores el hábitat requerido por la dignidad de la 
humanidad ”. (Martínez, 2011, p. 35) 

Esta noción que tiene sus primeros auges a partir de la ley 9a de 1989, 
representa el esfuerzo para traducir e instrumentalizar la propiedad 
como función social la cual ya había sido antes introducida en el país 
como institución jurídica desde 1936 en el marco de los primeras mues-
tras de derecho urbano pero que no había sido ejecutada como tal por 
falencias de fondo. Se evidencia entonces, una vez expedida la ley de 
1989 un cambio transcendental en materia de derecho urbano que pos-
teriormente seria modificado y renovado a la luz de la constitución polí-
tica del 91, llamada entonces ley 388 de 1997.

Este moderno concepto que acapara las grandes transformaciones de 
nuestra actualidad podemos concebirlo como el conjunto de reglas a 
través de las cuales la administración, en nombre de la utilidad públi-
ca, y los titulares del derecho de propiedad, en nombre de los intereses 
privados, deben coordinar sus posiciones, con el objetivo de armonizar 
el desarrollo en las urbes, sin abogar por el desconocimiento de una de 
las partes, sin las cuales el crecimiento económico no sería sostenible, 
mas por el contrario muy desproporcionado. Y es por esta razón que el 
urbanismo hoy juega un papel muy importante en la sociedad, debido a 
que de él depende la industria de la ciudad, su ordenación y estructura; 
por ello es necesario recurrir a todos los estamentos jurídicos ya sean 
normas y leyes que se puedan traducir en políticas públicas para apro-
vechar de mejor manera los espacios.

Uno de los fines del urbanismo contemporáneo, que ha tomado gran 
importancia en la última década y que guarda relación con el derecho a 
la ciudad ha sido la búsqueda por equilibrar el crecimiento económico 
con la protección al medio ambiente, problemática que ha surgido bajo 
el fenómeno de la globalización y la explosión demográfica.

Según Patiño (2008), “El fenómeno del crecimiento desbordado ha lle-
vado a la convicción de que los “grandes centros urbanos” o “mega-
lópolis”, constituyen uno de los principales problemas ambientales o 
ecológicos del mundo moderno al evaluarse la huella ecológica de esta 
generación” (p.19). Ante tal contexto, el derecho urbano también debe 
servir como herramienta que permita solucionar problemáticas de ca-
rácter ecológico en ciudades como Cartagena, mediante una estructura 
que organice no solo un ambiente artificial (edificaciones) sino todo re-
curso natural que se encuentre en la ciudad de manera conjunta, con el 
objetivo de que la planificación y configuración de la urbe que se preten-
de llevar a cabo sea una estructura solida y completa que unifica su am-
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biente natural y artificial ante exigencias de sostenibilidad ambiental.
“El concepto de globalización nos impone hoy un reto muy impor-
tante cual es el de concebir ciudades ambientalmente sostenibles, 
en las cuales se permita respetar los derechos fundamentales de 
cada uno de los ciudadanos; para ello el uso equitativo de los re-
cursos naturales como el suelo, el subsuelo, el aire y el agua. Es-
tos deben ser vistos de manera permanente por los gobernantes 
locales para lograr su respeto y así el respeto del hombre mismo”. 
(Padilla, 2007, prólogo) 

Ciudad y mercado.

Cartagena de Indias es una ciudad poseedora de una riqueza arquitec-
tónica y natural, características que le han permitido desarrollar su eco-
nomía de manera amplia en los últimos años, pero es evidente que en 
diferentes lugares de la ciudad el “desconocimiento” de la norma es im-
perante, ya sea en zonas protegidas por la UNESCO como el centro his-
tórico3 o en lugares de alto flujo peatonal como mercados4. Desconoci-
miento que se concreta en la vulneración del derecho a la ciudad de los 
demás habitantes quienes son víctimas de estas actuaciones, lo cierto 
es que no se refleja un instrumento jurídico que sea completamente 
competitivo con los fenómenos sociales que la ciudad atraviesa. En ese 
orden de ideas, tampoco se utilizan mecanismo que conjuntamente con 
la construcción y la distribución de los espacios en las ciudades logre 
asumir políticas de sostenibilidad ambiental concretas, siendo Cartage-
na una de las principales ciudades que en Colombia se ve afectada por 
el fenómeno del cambio climático.

Todas estas deficiencias del actual sistema que presenta Cartagena, 
obedecen en un primer momento al desconocimiento que décadas 
atrás se tenia del derecho urbanístico como herramienta de trasfor-
mación de la ciudad; y en segundo lugar, al descuido que parcialmen-
te las autoridades hoy le dan a la misma. Problemáticas que deben 
ser resueltas antes de que graves consecuencias afecten el desarrollo 
económico, los recursos naturales y hasta la integridad misma de los 
habitantes. 

Por consiguiente, es imperante decir que el concepto de derecho urba-
nístico que ha tomado relevancia y se ha forjado hasta nuestros días, 
debe comprender no solo un conjunto de normas jurídicas que regulen 
el derecho a la propiedad, la construcción y la distribución de los es-
pacios en las ciudades, si no que a su vez debe estar acompañado de 
políticas públicas ligadas a las problemáticas de explosión demográfi-
3 EL universal (25 de diciembre 2014). Los peores atentados al patrimonio de Cartagena. Recuperado de 
_____http://www.eluniversal.com.co/

4  El universal (7 de abril de 2013). Bazurto en su laberinto. Recuperado de http://www.eluniversal.com.
co/
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ca, cambio climático y debe velar por el respeto de los derechos funda-
mentales dependientes del cuidado de los recursos naturales para así 
garantizarles un derecho a la ciudad a todos los habitantes.

2. Intereses en la construcción del concepto de ciudad

La elaboración de un concepto de ciudad a partir de un derecho urbano 
debe obedecer a forjar una economía estable que permita avances a las 
distintas clases sociales que en la ciudad conviven, bajo los principios 
de dignidad, justicia y libertad, en un ciudad con una estructura conexa 
que permita un fluido de relaciones sociales como lo aboga Henri Le-
febvre, por esta razón, las políticas deben buscar garantizar que dentro 
de un marco organizado y sin discriminación la ciudad se desarrolle, de 
tal forma que no existan contrastes socio-económicos que demuestren 
el olvido por algunos sectores de la ciudad y por el contrario, la amplia 
disposición económica en otros.

Con base en lo anterior, si examinamos la propuesta de Lefebvre bajo 
la luz de la realidad el modelo actual de ciudad que sustenta Cartagena, 
presenta notorias fallas en la capacidad de distribuir una vida digna a 
todos sus habitantes, a consecuencia de que en gran medida ha favo-
recido el impulso capitalista que ha ido creciendo cada vez más con las 
grandes inyecciones económicas que hacen nacionales y extranjeros 
en zonas exclusivas de la ciudad, plasmando una notoria desigualdad 
en diferentes zonas de Cartagena con altos índices de pobreza5, esta-
dísticas que el derecho urbano en su campo puede lograr transformar 
mediante una estructura de ciudad que no solo favorezca a la conser-
vación de las minorías, por el contrario que sea mucho más incluyente. 
Modelo que permitirá la incorporación de las mayorías rezagadas por 
un patrón de ciudad que no les ha permitido superar su condición y por 
el contrario son asumidas como una carga social. Este problema es re-
flejado por la prensa local:

“De las diez ciudades más grandes de Colombia, Cartagena es la 
que tiene los mayores índices de pobreza, concentrada en gran 
medida en personas de color. Pero mientras que los barrios exclu-
sivos y la zona industrial de Mamonal tengan completos sus ser-
vicios públicos y equipamientos, todo seguirá sin problema, pues 
los barrios pobres son un problema estético, que como Chamba-
cú, es mejor alejarlos o esconderlos”6.

En definitiva un modelo de ciudad que se convierte en generador de 
la violencia al rechazar parte de su misma sociedad, destinándolos al 

5 El universal (17 de octubre de 2014). Cartagena es la segunda ciudad con mayor porcentaje de población pobre. 
_____Recuperado de http://www.eluniversal.com.co/

6 Semana (18 de octubre de 2014). Cartagena, dos ciudades. Recuperado de http://www.semana.com
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olvido en condiciones que vulneran sus derechos y garantías mínimas 
para su subsistencia. Patrón, que no permite la construcción armónica 
de relaciones en la ciudad, favoreciendo el conflicto y la delincuencia 
como repuesta única ante tanta desigualdad social. 

Uno de los principales fenómenos que ha sido objeto de estudio en los 
últimos años por investigadores preocupados por estos cambios socia-
les dentro de las urbes, es la gentrificación, que poco a poco ha des-
alojado a nativos del centro histórico de la ciudad convirtiendo a este 
en un barrio de amplios hoteles y casonas atractivo al turismo7, pero 
contribuyendo también a un rezago social, que cada vez toma más fuer-
za, desconociendo en gran medida los derechos fundamentales y por 
consiguiente el derecho a la ciudad de quienes hicieron parte de estos 
importantes espacios, de los cuales han sido despojados a razón de la 
industria desequilibrada que concentra Cartagena.

La normatividad actual, expresa principalmente en la Ley 388 de 1997 
como norma general del derecho urbano está ligada al concepto de de-
recho a la ciudad debido a que una de sus funciones públicas es la de 
“propender por el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la 
distribución equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarro-
llo y la preservación del patrimonio cultural y natural”. Si analizamos de 
manera concreta esta norma en el plano de la realidad, podremos con-
cebir que no toda la población cartagenera goza de una calidad de vida 
a causa de la no existencia de una distribución equitativa de recursos en 
la ciudad, siendo estas excluidas de los beneficios que ha representado 
el crecimiento económico durante las últimas décadas para Cartagena.
En relación a las normas de preservación del patrimonio cultural, en 
primer lugar se debe hacer referencia a la preservación del patrimonio 
arquitectónico, el cual posee normatividad que busca sancionar quie-
nes atenten contra este, pero que a su vez, refleja ciertos vacios que no 
permiten un cumplimiento total en la conservación del patrimonio ma-
terial colocando en riesgo estos valiosos bienes. En segundo lugar, el 
Patrimonio Inmaterial o Intangible que se ha visto seriamente afectado 
por el fenómeno de la gentrificación, la cual ha desplazando a nativos 
de sus lugares de origen a sectores de la periferia de la ciudad, por ciu-
dadanos que tienen un mayor nivel adquisitivo, no existiendo un instru-
mento jurídico claro que en Cartagena regule este tipo de sucesos, que 
atentan contra el derecho a la ciudad de los habitantes. Por otra parte, 
la preservación del patrimonio natural es esencial en el desarrollo de las 
ciudades, y en Cartagena hay instrumentos que regulen la protección 
de estas aéreas en la ciudad pero carecen de políticas que busquen 
implementar la creación de nuevos espacios naturales en las zonas de 
crecimiento de la ciudad. 

7  El universal (26 de diciembre de 2014). Cartagena entre los mejores destinos para visitar en el 2015. 
Recuperado _____de http://www.eluniversal.com.co/
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De igual forma el Plan de Ordenamiento Territorial (POT), decreto No. 
0977 de 2001 se sustenta en la ley antes mencionada, y establece con 
miras a futuro un conjunto de objetivos que están ligados íntimamen-
te con la calidad de vida de sus habitantes. Periodo de transición que 
afronta la ciudad y en la cual de darse el cumplimiento de dichas metas 
el derecho a la ciudad seria más palpable.

3. El modelo de ciudad contemporáneo en la óptica constitucional y des-
de el derecho a la ciudad

La constitución política tiene bases fundadas en el concepto de dere-
cho a la ciudad, que bajo la luz de la misma nos permite deconstruir y 
renovar el derecho urbano que está siendo aplicado en las ciudades de 
Colombia y en especial, Cartagena, que a pesar de ser un exponente 
teórico del derecho a la ciudad, desconoce en gran medida este vinculo 
en el plano de la realidad.

Las bases constitucionales que garantizan el derecho a la ciudad es 
propia en primer lugar del artículo 58, en el cual se evidencia la función 
social que debe tener la propiedad y a la vez, su carácter ecológico del 
que se escribe en este planteamiento, al tiempo que se menciona el 
compromiso del estado a promover y proteger las formas asociativas y 
solidarias de propiedad. 

De igual forma el artículo 60 representa el carácter obligatorio que le 
deviene al Estado, para que bajo premisas jurídicas garantice a los ciu-
dadanos el acceso a la propiedad. Ruega el artículo: “El Estado promo-
verá, de acuerdo con la ley, el acceso a la propiedad.”

También, el artículo 334: Establece que “la dirección general de la eco-
nomía estará a cargo del Estado. Este intervendrá, por mandato de la 
ley, en la explotación de los recursos naturales, en el uso del suelo, en 
la producción, distribución, utilización y consumo de los bienes, y en los 
servicios públicos y privados, para racionalizar la economía con el fin de 
conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la dis-
tribución equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo 
y la preservación de un ambiente sano.

 El Estado, de manera especial, intervendrá para dar pleno empleo a los 
recursos humanos y asegurar que todas las personas, en particular las 
de menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios bá-
sicos. También para promover la productividad y la competitividad y el 
desarrollo armónico de las regiones.”

La constitución política, en este sentido, ha marcado de manera trans-
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cendental la óptica con la que se visualiza la ciudad, brindando garan-
tías y derechos a los ciudadanos que como logro político y socio-econó-
mico se debe reconocer, pero es evidente el marco de desigualdad que 
se observa en la realidad de Cartagena, ubicándose de manera distante 
la urbe planteada por Lefebvre en 1968 de la nuestra.

Quiere decir ello que si analizamos los parámetros locales del derecho 
a la ciudad, en torno de las respuestas que otorga el derecho y la políti-
ca pública podemos afirmar que existen bases jurídicas que sustentas 
este modelo, pero que no es evidente en la realidad por el impacto que 
ha representado el neoliberalismo en la concepción de ciudad en nues-
tro país, y en especial en Cartagena, aspecto que en el actual estado de 
esta investigación a partir del análisis normativo y de notas de prensa 
resulta problemático, con lo cual este trabajo pone en evidencia la ne-
cesidad de futuras exploraciones y la constitución de un dialogo social 
que pueda abordar de manera integral esta problemática.

Conclusión

En síntesis de lo antes planteado, podemos decir que el concepto de 
derecho a la ciudad sustentado por el francés Henri Lefebvre permite 
crear una ciudad más cercana a los habitantes, en la cual existe una 
armonía social en los preceptos de desarrollo urbano, logrando de esta 
forma garantizar la no vulneración de los derechos de los habitantes 
de las ciudades, en especial de los grupos vulnerables y desfavoreci-
dos. Convirtiéndose de esta forma el derecho a la ciudad en un derecho 
colectivo, como respuesta estratégica frente a la exclusión social y a la 
segregación espacial generado por el neoliberalismo. 

Teniendo como fundamento las políticas públicas que son aplicadas en 
la ciudad de Cartagena con relación al concepto de derecho a la ciudad, 
es evidente que existen amplias falencias en el sistema que no permiten 
un respeto por el derecho colectivo que aquí se predica, desconociendo 
una calidad vida que consagre derechos y garantías mínimas a los habi-
tantes, aun cuando esta propuesta podría consignar una solución a las 
diferentes problemáticas de carácter político, social y económico que 
afectan a Cartagena hoy día, en su rol de una ciudad abierta a la indus-
tria hotelera y mercantil emergente, en la cual existan espacios dignos 
para desarrollarse en un urbanismo incluyente que garantice la libertad, 
la justicia y la igualdad. Este planteamiento de derecho a la ciudad, en 
concordancia con políticas públicas provocaría evidentes cambios es-
tructurales profundos en los patrones de producción, consumo y prin-
cipalmente en las formas de apropiación del territorio y de los recursos 
naturales de la ciudad.

La constitución política nacional en su normatividad expresa en dife-
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rentes artículos su concordancia con un derecho a la ciudad en relación 
principalmente a la urbanización, como medio de creación y estructura-
ción de ciudades, que garantice los mínimos derechos a sus habitantes 
en la esfera de la dignidad humana, para el desarrollo de una urbe plu-
ralista que no se doblega a fines neoliberales que desequilibran en gran 
medida el comportamiento de las ciudades. Amplia relación guarda la 
constitución con las leyes y decretos que demarcan el derecho urbano 
en Colombia y de manera local en Cartagena, entendiendo que existen 
objetivos a futuro y una vez culminados estos, evaluar que tan reales se 
encuentren estos plasmados en la realidad social de la ciudad. 
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Qué consecuencias jurídicas trae a las personas 
habitar en un bien declarado patrimonio 

arquitectónico en la ciudad de Barranquilla1

Daniel D´Luyz
 Melissa M. Gutiérrez
 Sebastián Monsalve

 Nathalie Rieder
 Camila A. Saumet

 Melissa Urzola2

RESUMEN

El patrimonio arquitectónico posee hoy dos tipos de interpretaciones, diferentes de la 
función que desempeñan en la memoria construida en el futuro de las ciudades. Por 
un lado se valora como elemento que estructura a la ciudad futura. Por otro lado es un 
factor cuya valoración no afecta o no debería afectar la dinámica del mercado inmobilia-
rio o de la economía de la ciudad. En muchas ciudades, principalmente las turísticas, la 
memoria construida es un objeto de mercado, genera ingresos por el turismo que atrae. 
En otras esa memoria es difícil de sostener.

La arquitectura histórica de las ciudades son también un gran baluarte de la cultura au-
tóctona, por ello es necesaria su conservación. Lo anterior mediante el derecho, y sobre 
todo, legislación especial que se ocupe de conservar en su estado más puro la esencia 
de la historia que guardan los bienes declarados patrimonio arquitectónico. 

PALABRAS CLAVES
Patrimonio, arquitectura, historia, propiedad, beneficios tributarios, consecuencias jurí-
dicas. 

INTRODUCCIÓN

Para poder definir el tema que se investiga primero se debe delinear 
sus acepciones más generales. El patrimonio arquitectónico según la 
UNESCO 3(1977) Es aquello que “se forma a lo largo del tiempo, tiene un 
significado propio y especial. Es por una parte el testimonio construido 
de los modos de habitar en un territorio o en una ciudad. La traza urbana 
revela los aportes de distintos aportes del pasado. Los espacios públicos 
contienen la memoria de la congregación ciudadana. Las edificaciones 
especiales son los lugares donde el poder civil y eclesiástico y las ins-
tituciones ciudadanas se han albergado. En el patrimonio doméstico se 
evidencian huellas de los modos de vivir del pasado y del presente, con 
sus concepciones correspondientes de la privacidad y de la intimidad”.

1  Este trabajo resume la propuesta de investigación acerca de las “condiciones socio jurídicas de las casas 
declaradas patrimonio arquitectónico en la ciudad de Barranquilla, analizando sus consecuencias jurídicas”. 
Desarrollada al interior de la asignatura de metodología de la investigación jurídica y socio-jurídica. Tercer 
semestre de la Universidad del Norte.

2 Estudiantes de tercer semestre de la asignatura metodología de la investigación jurídica y socio-jurídica de 
la Universidad del Norte. Email: nrieder@uninorte.edu.co mmdelavalle@uninorte.edu.co sebastianmonsalve@
uninorte.edu.co dluyzd@uninorte.edu.co csaumet@uninorte.edu.co umelissa@uninorte.edu.co

3 UNESCO: United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization
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Según lo anterior, es de resaltar la especial importancia que se le da al 
patrimonio no solo inmueble o arquitectónico sino también histórico y 
cultural, que se le da a este tipo de bienes en Colombia. Esto es algo que 
ayuda a preservar la memoria histórica, tradicional y cultural de nuestra 
identidad como nación.

Por otra parte, es de suma importancia anotar que el patrimonio arqui-
tectónico según doctrinantes como Velázquez Jaramillo (2010, pág. 
38) constituye una restricción al derecho de dominio. Pero antes de 
plantear él porque es necesario distinguir entre limitación y restricción. 
“Se limita el dominio cuando se priva al particular de su ejercicio, como 
ocurre cuando hay una ocupación temporal de bien, se establece una 
servidumbre administrativa o se expropia por vía administrativa. Se res-
tringe el dominio cuando se debilita en favor de la comunidad o de otro 
interesado facultades plenas sin que implique necesariamente para el 
otro afectado reconocimiento de una indemnización, es decir, son con-
diciones impuestas para que todos los derechos de propiedad coexistan 
sin interferencia, como una especie de sacrificio general impuesto al pro-
pietario por razones de interés colectivo”. En pocas palabras las restric-
ciones son grados de limitaciones, se restringe el bien en beneficio de 
la sociedad y cumplir con ello la función social que tiene la propiedad 
privada en Colombia.

El PROBLEMA

En la actualidad en la ciudad de Barranquilla coexisten muchos inmue-
bles declarados patrimonio arquitectónico. Bien se sabe que el patri-
monio arquitectónico es una restricción al derecho de dominio, lo cual 
conlleva a una gran responsabilidad por parte de los propietarios que 
conviven con esta particularidad traducida en las numerosas especifi-
caciones que tienen en caso de querer realizar algún tipo modificación 
a las fachadas de los ejercicios. Esto sin duda se podría traducir en un 
abuso a una de los tres atributos inherentes al derecho de propiedad, 
conocido como ius abutendi mas sin embargo la legislación y doctrina 
han coincidido en señalar al patrimonio arquitectónico como una res-
tricción al derecho de propiedad debido a la función social que debe 
cumplir la propiedad en Colombia.

Además de este existen diferentes factores los cuales afectan el habitar 
en un patrimonio arquitectónico, cosa que es preocupante en la socie-
dad, por tal motivo se considera necesario ahondar en la problemática 
anteriormente planteada debido a que afecta los lineamientos más ge-
nerales del derecho propiedad.

Con base en esta propuesta de investigación nos planteamos la siguiente 
pregunta problema ¿Qué consecuencias jurídicas trae a las personas 
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habitar un bien declarado patrimonio arquitectónico en la ciudad de Ba-
rranquilla?

JUSTIFICACIÓN

Esta investigaci  n sirve para dar cuenta cuáles son las consecuencias o 
repercusiones que existen para los ciudadanos que gozan el privilegio 
de habitar en propiedades consagradas como patrimonio arquitectóni-
co de Barranquilla, además de saber cuál es la impresión que tienen 
algunos habitantes acerca de las normas de conservación del mismo 
para así lograr de una forma u otra elevar el sentido de pertenencia de 
dicho patrimonio e incentivar a la protección del mismo. 

Lo anterior tendría relevancia para la sociedad ya que a través de esta 
investigación se podrá determinar cuál es el conocimiento en general 
que tienen los habitantes de estos patrimonios, y en caso de desconoci-
miento de estos bienes se podrá informar a las personas para así evitar 
perjuicios o problemas jurídicos ocasionados por no saber a qué se ate-
nían al momento de habitar en un patrimonio arquitectónico, además 
se darán cuenta los ciudadanos de cuan es importante el patrimonio 
arquitectónico de la ciudad y los mecanismos mediante los cuales las 
entidades encargadas quieren proteger esta clase de bienes, que son 
las normas de conservación. 

Con esta investigación se busca principalmente resolver una problemá-
tica de orden social, para las personas que habitan estos patrimonios 
arquitectónicos y omiten sus consecuencias, por tanto dan un mal uso 
a estos bienes que son de gran importancia para la tradición y cultura 
de la ciudad de Barranquilla. 

METODOLOGÍA

Para la realizar esta propuesta de investigación, se realiza con la si-
guiente metodología en el cual analizaron los diversos tipos de inves-
tigación existentes para de esta manera entender cuál es el apropiado 
para este asunto. Tras efectuar el estudio de las anteriores, se determi-
nó que consta de varios tipos de investigación, entre estos están, el so-
cio-jurídico, descriptivo y explicativo. En el tipo socio jurídico según Ga-
briel Álvarez Uruga ( Metodología de la enseñanza del derecho , 2008) “ 
el tipo socio-jurídico hace referencia a una investigación basada en una 
problemática o situación acercada a la realidad social, esto con la fina-
lidad de crear un conocimiento jurídico”, lo que se considera relevante 
con respecto al patrimonio arquitectónico y dar respuestas en derecho 
a la problemática social que se presenta más concretamente en las re-
sidencias que son consideradas parte del patrimonio en la ciudad de 
Barranquilla, por otro lado según Mario Tamayo Tamayo (Serie aprender 

ó
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a investigar, modulo 2, la investigación, 1999) hace referencia al tipo de 
investigación descriptivo, “Este tipo de estudio busca únicamente des-
cribir situaciones o acontecimientos; básicamente no está interesado en 
comprobar explicaciones, ni en probar determinadas hipótesis, ni en ha-
cer predicciones. Con mucha frecuencia las descripciones se hacen por 
encuestas (estudios por encuestas), aunque éstas también pueden servir 
para probar hipótesis específicas y poner a prueba explicaciones.”, esto 
hace especial referencia al trabajo de investigación acerca del patrimo-
nio arquitectónico, ya que en esto lo que se busca es tratar de describir 
fenómenos, los cuales son aquellos que son las consecuencias, decir 
beneficios y repercusiones que lleva consigo habitar en un bien consa-
grado como patrimonio. Para culminar los tipos de investigación de los 
cuales consta este trabajo, Roberto Hernández Sampieri (Metodología 
de la investigación, 1997) que hace referencia al tipo de investigación 
explicativa “está dirigido a responder por las causas de los eventos y 
fenómenos físicos o sociales. Se enfoca en explicar por qué ocurre un fe-
nómeno y en qué condiciones se manifiesta, o porque se relacionan dos 
o más variables”. En el proyecto del patrimonio arquitectónico en espe-
cífico, se da este tipo de investigación ya que lo que se busca es dar una 
amplia explicación, valga la redundancia, acerca de lo que está ocurrien-
do hoy en día, se hará una investigación rigurosa acerca del tema, así 
mismo se profundizara en las consecuencias jurídicas de habitar en un 
bien consagrado como patrimonio arquitectónico.

La investigación en curso trabaja con los anteriores tipos de investiga-
ción por que dicho asunto se basara en la identificación de la proble-
mática que enfrentan las personas al habitar en un bien de patrimonio 
arquitectónico así como las consecuencias jurídicas que traen consi-
go este tipo de bienes en la ciudad de Barranquilla, aparte de explicar 
y describir minuciosamente los fenómenos presentados por parte del 
tema escogido.

El enfoque metodol  gico que se empleará a lo largo de la investigaci  n 
es mixta, la cual consiste según Roberto Hernández Sampieri (2006, 
Pág.751) en : “ el proceso que recolecta , analiza y vincula datos cualitati-
vos y cuantitativos en un mismo estudio o una serie de investigaciones 
,para responder a un planteamiento del problema” la cual se elige entor-
no a la pregunta problema y a los objetivos planteados en la correspon-
diente investigación.

El enfoque cuantitativo según Roberto Hernández Sampieri (2006, 
Pág.5) es aquel que: “usa la recolección de datos para probar la hipótesis 
con base en la medida numérica y el análisis estadístico, para establecer 
patrones de comportamiento y probar teorías”. Este puede ser usado por 
medio de encuestas que arrojen estadísticas acerca del conocimiento 
en general que tienen ciertos habitantes de la ciudad de barranquilla 

                                     ó                                                                                                                             ó 
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de lo que es patrimonio arquitectónico y que se conoce acerca de este 
como tal, este tipo de investigación podrá ayudar a conocer una cifra un 
poco más exacta y aparte con esto se podrá afirmar o desbancar la idea 
que se tiene acerca del conocimiento de las personas en los diferentes 
sectores de la ciudad.

Por otra parte el enfoque cualitativo expuesto por Roberto Hernández 
Sampieri (2006, Pág. .8) es: “El que utiliza la recolección de datos sin 
medición numérica para descubrir o afinar preguntas de investigación en 
el proceso de investigación “ . Lo anterior podrá ser aplicado a través de 
encuestas, al momento de la recolección de los datos requeridos para 
la investigación, se visitaran los diferentes patrimonios arquitectónicos 
habitados por las personas para así obtener la información por parte de 
ellos de cuáles son las consecuencias de habitar en una casa que haya 
sido consagrada como patrimonio arquitectónico, es decir ventajas y 
desventajas. Esta información servirá como fundamento para el proyec-
to que será emprendido por parte de las partes integrantes del trabajo 
de investigación. 

MARCO TEÓRICO

A continuación se va desarrollar un marco teórico que permita referen-
ciar al lector, y a su vez al investigador frente al problema que se está 
afrontando. Dentro de este marco teórico se va a tratar toda la explica-
ción respecto al surgimiento y condiciones del problema, y una contex-
tualización referente el desarrollo en materia normativa e investigativa 
del mismo.

Para entrar en materia primero se definirán ciertas palabras y se toma-
ran ciertas normas para entender mejor esta investigación. 

Se comenzará definiendo el patrimonio arquitectónico según la UNES-
CO (1977): Es aquello que “se forma a lo largo del tiempo, tiene un sig-
nificado propio y especial. Es por una parte el testimonio construido de 
los modos de habitar en un territorio o en una ciudad. La traza urbana 
revela los aportes de distintos aportes del pasado. Los espacios públicos 
contienen la memoria de la congregación ciudadana. Las edificaciones 
especiales son los lugares donde el poder civil y eclesiástico y las ins-
tituciones ciudadanas se han albergado. En el patrimonio doméstico se 
evidencian huellas de los modos de vivir del pasado y del presente, con 
sus concepciones correspondientes de la privacidad y de la intimidad”.

A continuaci  n se e  plicarán  los  tipos  de  patrimonio,  este  se divide en 
patrimonio material y patrimonio inmaterial. El patrimonio material a su 
vez se divide en patrimonio mueble y patrimonio inmueble, en el pa-
trimonio mueble se encuentran las piezas bibliográficas, piezas docu-

ó          x
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mentales, obras de arte, piezas arqueológicas, fotografías, indumenta-
ria, mobiliario, objetos científicos y objetos litúrgicos. En el patrimonio 
inmueble se encuentran las edificaciones, sectores urbanos, centros 
históricos, centros industriales, obras de ingeniería, yacimientos ar-
queológicos, paisajes culturales, patrimonio cultural, plazas y parques. 
En el patrimonio inmaterial se encuentran los carnavales, fiestas, mitos, 
leyendas, saberes, lenguajes, dialectos, música, costumbres, artes escé-
nicas, tradición oral. Pod (gobernación de Antioquia, 2009)

En este trabajo también se va a tratar sobre las restricciones de este 
patrimonio arquitectónico, en el artículo 403 del Decreto 0154 de 2000 
en la parte correspondiente al Estatuto Urbanístico Distrital.

“Nacional Nº 564 de 2006, cuando se haya adoptado el Plan Es-
pecial de Protección por la autoridad competente, las solicitudes de 
Licencias Urbanísticas sobre bienes de interés cultural y los inmue-
bles localizados al interior de su área de influencia, se resolverán 
con sujeción a las normas urbanísticas y arquitectónicas que se 
adopten en el mismo, las cuales deberán definir, entre otros, el nivel 
permitido de intervención, los aspectos estructurales y las condi-
ciones de manejo aplicables a este tipo de inmuebles. En caso de 
no haberse adoptado el Plan Especial de Protección al momento de 
la solicitud, las licencias se podrán expedir con base en el proyecto 
de intervención del bien de interés cultural aprobado por parte de 
la autoridad que efectuó la respectiva declaratoria”. 

También se definirá, el concepto de propiedad según el Código Civil Co-
lombiano: “La propiedad propiamente dicha es aquella donde el propie-
tario además de gozar con el derecho de propiedad goza del bien y dis-
pone de este cuando quiera; pero hay unas circunstancias en las cuales 
la persona tiene la propiedad pero no goza del bien, ni pude disponer de 
el a su arbitrio”.

MARCO JURÍDICO

En esta investigación se encontró importante ilustrar la normativa que 
el regula el patrimonio arquitectónico, gran parte está consagrada en el 
plan de ordenamiento territorial de la ciudad de Barranquilla.

Artículo 610 del plan de ordenamiento territorial (1989) referente a la 
obligación de mantenimiento de los inmuebles declarados como bien 
de interés cultural en el evento de que la edificación amanezca ruina 
la secretaria de planeación distrital requerirá por una vez al propieta-
rio para que cumpla su obligación de adecuado de adecuado manteni-
miento del inmueble. Si el propietario del inmueble no cumple con esta 
obligación, dentro de un término de tres meses las obras se acometerán 
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por el distrito a costa del propietario y/o poseedor. Para la cual se apli-
cara lo dispuesto en el artículo 69 de la Ley 9 de 1989.

En la Ley 388 del año de 1997, en su artículo 48 (1997) se establece que 
los propietarios de terrenos e inmuebles determinados en los planes 
de ordenamiento territorial o en los instrumentos que los desarrollen 
como de conservación histórica, arquitectónica o ambiental, deberán 
ser compensados por esta carga derivada del ordenamiento, mediante 
la aplicación de compensaciones económicas, transferencias de dere-
chos de construcción y desarrollo, beneficios y estímulos tributarios u 
otros sistemas que se reglamenten.

Artículo 164 del plan de ordenamiento territorial (2000) en la parte co-
rrespondiente al estatuto urbanístico distrital en el cual se prohíbe la 
instalación de vallas en inmuebles que se definan como patrimonio ar-
quitectónico o histórico, edificios o sedes de entidades públicas o em-
bajadas o consulados, salvo las vallas de obras de construcción. Todo 
conforme al artículo 62 del decreto 0154 del 2000.

Artículo 183 del decreto 0154 del 2000 (2000) en la parte correspon-
diente al estatuto urbanístico distrital en el cual se establece que los 
inmuebles legalmente establecidos como patrimonio arquitectónico y 
cultural para ser objeto de intervenciones requerirán de la evaluación y 
del concepto previo del ministerio de cultura.

En el artículo 572 del plan de ordenamiento territorial (2000) habla de 
que para zonas consideradas de patrimonio histórico y arquitectónico, 
estas instalaciones no podrán disponerse sobre la base de modifica-
ciones estructurales de la edificación, por lo que se considera indispen-
sable que para su aprobación o autorización se presente el proyecto 
respectivo ante la filial del consejo de monumentos, previamente. Todo 
conforme al decreto 154 de 2000 estatuto urbanístico. Articulo 373

Artículo 608 del plan de ordenamiento territorial (2000) en el cual se 
habla explícitamente del artículo 403 del decreto 0154 del 2000 en cual 
se hace referencia a la autorización de actuación urbanísticas en bienes 
de interés cultural y preceptúa que cuando se haya adoptado el plan 
especial de protección por la autoridad competente se resolverán con 
sujeción a las normas urbanísticas y arquitectónicas que se adopten 
en el mismo, en el cual se deberá definir el nivel permitido de interven-
ción, los aspectos estructurales y las condiciones de manejo aplicables 
a este tipo de inmuebles.

Artículo 609 del plan de ordenamiento territorial (2006) se refiere al es-
tado de ruina en el cual se precisa que cuando una edificación o parte 
de ella, que haya sido declarada como bien de interés cultural, se en-
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cuentre en estado ruinoso y atente contra la seguridad de la comunidad, 
la secretaria de planeación distrital, de oficio o de parte, declarara el es-
tado de ruina de la edificación y ordenara su demolición parcial o total. 
El acto administrativo que declare el estado de ruina hará las veces de 
licencia de demolición. El estado de ruina se declarara en las situacio-
nes descritas en el artículo 8 del decreto 564 de 2006.

En conclusión están son una seria de leyes que son muy importantes 
ya que nos permite visualizar el panorama actual y reglamentación re-
levante en el patrimonio arquitectónico de Barranquilla y en base a esto 
hacer una reflexión constructiva acerca del material relevante de esta 
investigación.

CONSIDERACIONES PRELIMINARES:

Teniendo en cuenta lo anterior y los primeros avances del proyecto in-
vestigativo, se presentan las siguientes consideraciones:

• El patrimonio arquitectónico como importancia cultural debe ser 
atendida con mayor importancia y hacer un estudio más profundo de 
la normativa presente.

• Debido a las diversas problemáticas que se encuentran alrededor del 
patrimonio arquitectónico, las personas que habitan estos bienes se 
encuentran inconformes ya que no hay una debida regulación de es-
tos bienes.

• A pesar de las cargas que poseen los habitantes de conservar los bie-
nes declarados patrimonio, estos tienen derecho a recibir por parte 
del Estado beneficios tributarios como una forma de compensación.
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Sistema legal ineficaz: las normas de tránsito
afectan la movilidad.1

Laura Robles Tono2

Lizeth Rodríguez
Selene Otálora
Wilmer Salazar

Paula Contreras
Rafaela Sayas3

Resumen
La precaria situación del sistema de transporte en la ciudad de Cartagena, obedece 
en principio no solo a serios problemas de movilidad, sino que además se constata un 
elevado índice de infracciones, que son cometidas a diario, por los conductores, y que 
constituyen una manifiesta violación constante al sistema legal de tránsito y trasporte 
de la localidad. En este contexto problemático surgen preguntas como: ¿Por qué existen 
tantas infracciones de tránsito? ¿Dónde están las entidades que regulan y protegen 
esas normas? O ¿Cuál es la razón por la que el conductor cartagenero infringe de ma-
nera recurrente la ley? Con el objeto de intentar dar una respuesta a estos interrogantes, 
se propone desarrollar la siguiente investigación, orientada a determinar si en la ciudad 
de Cartagena de Indias, el Estado mediante los órganos competentes en el área, garan-
tizan un sistema eficaz y confiable, en vigencia del cual, se tenga el pleno convencimien-
to de la aplicabilidad de la norma.

Palabras clave: 
normas de tránsito, conductores, infracción, eficacia, movilidad.

Introducción

El caos, los accidentes de tránsito y el paso del tiempo en largos atas-
cos en las principales vías, son problemas que han colmado la cotidiani-
dad en las grandes ciudades, e incluso en algunas no tan grandes pero 
concurridas, como la ciudad de Cartagena. Este creciente obstáculo en 
la circulación ha preocupado a las distintas administraciones, hasta el 
punto de llegar a proponer la construcción de sistemas masivos y alter-
nativos de transporte, evidenciándose en la práctica, específicamente 
en el contexto de Cartagena, que estas estrategias están muy lejos de 
ser la solución.

Este tipo de situaciones, son las que nos llevan a pensar en la instru-
mentalidad del derecho como agente de cambio, entendiendo que en 
el seno de la regulación de las situaciones conflictivas está la salida. En 

1 Ponencia presentada al Encuentro Nodo Caribe de la Red Sociojurídica. Informe de avance del proyecto: Sistema 
legal ineficaz: las normas de tránsito afectan la movilidad. Fecha de inicio: Septiembre del 2014

2 Estudiantes de Derecho de la Universidad de Cartagena, también colaboraron con este trabajo Ricardo Cano, 
Mauricio Monroy, Liliana Alvarez, Alba Morelos, Danny Reyes, miembros del Semillero de Investigación Conflicto 
y Sociedad, dirigido por la docente investigadora Rafaela Sayas Contreras, reconocido por Colciencias, Categoria 
A. 

3 Abogada, docente investigadora de la Universidad de Cartagena, Directora del Grupo Conflicto y Sociedad, 
Máster en Derecho por la Universidad Nacional de Colombia y Ph.D en Sociología por la Universidad de Belgrano, 
Buenos Aires (Argentina). Email: rafaelaester@gmail.com
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el caso concreto de la movilidad en la ciudad de Cartagena, tal parece 
que el derecho tampoco ha sido la solución, ya que si bien se cuenta 
con una serie de normativas que regulan el tránsito y la circulación, en 
la práctica no se observa su eficacia. 

En consecuencia, frente al tema de la movilidad, surgen una variedad 
de cuestionamientos en torno a la eficacia de las normas que regulan 
la materia, puesto que se hace evidente el desacato por parte de la po-
blación, asunto que termina por poner en duda la utilidad misma de las 
regulaciones desde el derecho a este tipo de situaciones, sin quedar 
claro, si ello se debe a una falta de coerción o de sanciones, o si por el 
contrario es un problema que escapa a la estructura de la norma, para 
situar su centro en el ciudadano, como sujeto carente de conciencia y 
competencia ciudadana.

A efectos de tratar de encontrar una solución viable a esta creciente 
problemática, resulta fundamental, identificar las causas que la gene-
ran, para luego dar con las estrategias adecuadas para contrarrestarlas 
y superar la conflictividad que representa hoy en día, el tema de la movi-
lidad en la ciudad. Es precisamente este, el objetivo del presente trabajo, 
en tanto que se busca dar con el origen de la situación problémica, a fin 
de proponer alternativas de solución a la misma, desde un análisis de la 
eficacia de las normas vigentes sobre tránsito y transporte.

Justificación 

Este proyecto se fundamenta en los conceptos de movilidad urbana, 
eficacia y legalidad del servicio de transporte público, evaluados correla-
tivamente con base en la aplicación de los mismos en un espacio social 
determinado, que en esta ocasión es la ciudad de Cartagena de Indias.
Al hablar de movilidad urbana se hace alusión a todo lo referente al 
desplazamiento de las personas en un área establecida, por lo tanto el 
término movilidad así mismo se relaciona con cualquier mecanismo de 
transporte, que emplee una determinada comunidad para su beneficio. 
La movilidad además de ser un factor estrechamente vinculado a la or-
ganización social de la población, es también un derecho de todas las 
personas, tal  como  lo  se   ala  el  artículo  24  de  la  Constituci   n Política de 
Colombia “Todo Colombiano tiene derecho a circular libremente por el 
territorio nacional”

Así pues, siendo este un derecho de los ciudadanos, es a su vez un 
deber del Estado garantizarlo y es en este punto donde entra en juego 
el concepto de legalidad en nuestro proyecto, puesto que la legalidad 
aplicada a este campo en particular, hace referencia a todas las disposi-
ciones que el Estado en su legítimo poder expide, para efecto de regular 
y garantizar el correcto desarrollo y disfrute de la movilidad. 

ñ                                                                                   ó
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La situación del sistema de transporte de la ciudad de Cartagena defi-
nitivamente es precaria, porque no solamente se habla de problemas 
de movilidad como eje central del conflicto, sino también a las diferen-
tes infracciones a las que comúnmente recurren los conductores y que 
violan el sistema legal de tránsito y trasporte de la localidad. Frente a 
lo cual, se podrían plantear preguntas como ¿Por qué existen tantas 
infracciones de tránsito? ¿Dónde están las entidades que regulan y pro-
tegen esas normas? O ¿Cuál es la razón por la que el conductor carta-
genero infringe de manera recurrente la ley? 

La correcta aplicación de los preceptos orientados a regular el despla-
zamiento de la población de un área determinada, constatan un buen 
funcionamiento o eficacia en el sistema legal vigente, por lo que nuestro 
proyecto se orienta a determinar si en Cartagena de Indias, el Estado 
mediante los órganos competentes en este área garantiza un sistema 
eficaz y confiable, en el cual se tenga el pleno convencimiento de la 
aplicabilidad de la norma.

Metodología

En virtud de resolver el objetivo general del trabajo que es cuestionar la 
eficacia de las normas de movilidad y tránsito en Cartagena de Indias, 
elegimos el método cualitativo de investigación, basado en la visita de 
campo, tomando como herramientas la observación participante, el 
muestreo, las entrevistas para la recolección de información respecto al 
tema, el análisis documental y el posterior análisis e interpretación de los 
datos obtenidos. Lo anterior para dar respuesta a la siguiente pregunta 
problema: ¿Cuáles son los diferentes inconvenientes, que impiden que 
las normas de tránsito sean eficaces, para regular la movilidad en la zona 
de intersección entre las avenidas Venezuela y Pedregal (sector del nue-
vo parque de la India Catalina) de la ciudad de Cartagena?

I. Movilidad Urbana y Ciudad

Los problemas de movilidad en la ciudad de Cartagena, no son proble-
mas aislados en el contexto latinoamericano y Colombiano, su solución 
implica la concertación de actores sociales e instituciones, desde el 
abordaje marcado por las políticas públicas.

La continua ampliación de los tejidos urbanos, tanto en extensión 
territorial como en densidad poblacional, origina sin embargo 
demandas crecientes sobre la infraestructura social que permita 
atender las necesidades comunes. Se trata del amplio campo de 
los servicios públicos, que comprende entre otros a las redes de 
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distribución de agua, saneamiento y energía, y la atención de las 
necesidades básicas de vivienda, educación y salud. Estas dimen-
siones revisten especial urgencia en el caso de los países en de-
sarrollo, que suelen concentrar en la periferia de sus metrópolis a 
segmentos sociales de muy bajos ingresos, radicados de modo 
precario y con un acceso marcadamente desigual a los beneficios 
de la urbanización. (CEPAL, 2009, p.14)

Así las cosas, es un reto para la ciudad originar propuestas que mejoren 
la movilidad urbana, desde los recursos disponibles en primer lugar y 
trabajando por otra parte aspectos que tienen que ver con la cultura del 
cumplimiento de las normas, pues a corto plazo no se avizora una solu-
ción estructural para la problemática teniendo en cuenta que el princi-
pal proyecto de envergadura que es el Sistema Integrado de Transporte 
TRANSCARIBE, aún no se encuentra operando.

El exceso de demanda sobre los espacios comunes de movilidad 
urbana se manifiesta en la congestión de los tráficos, causada por 
la saturación de las vías disponibles (comprendido entre los fenó-
menos denominados de cola en la terminología económica). Se 
trata de un efecto indirecto o externalidad, originado en la impo-
sibilidad del surgimiento espontáneo de un “mercado de infraes-
tructura vial”, capaz de fijar un precio competitivo al espacio reque-
rido por el transporte de personas y bienes. La congestión urbana 
constituye un problema mundial, común a todos los países con 
independencia de su grado de desarrollo, el cual, además de sus 
costos inmediatos en términos de tiempos de viaje, incrementa 
los riesgos de accidentes y se vincula estrechamente con excesos 
en el consumo de combustibles y el consiguiente daño ecológi-
co. Estos aspectos se ven potenciados en el ámbito de América 
Latina, donde tanto los estándares tecnológicos y las normas de 
protección ambiental como la educación vial preventiva son más 
débiles que en los países centrales. (CEPAL, 2009 p.14)

Desde los marcos teóricos disponibles hoy prima el concepto de movili-
dad urbana sostenible concepto que representa un enfoque viable para 
Cartagena en su calidad de Patrimonio de la Humanidad y Destino tu-
rístico nacional y mundial, en el sentido planteado por Lizárraga(2006): 

Todos los motivos mencionados han hecho de la movilidad urba-
na sostenible un término políticamente correcto y públicamente 
aceptado. Sin embargo, llevarla a cabo supone desvincular el cre-
cimiento del transporte del crecimiento económico, tarea nada fá-
cil. Algunas de las medidas a adoptar para lograrla suelen ser bas-
tante impopulares, especialmente las referidas al racionamiento y 
a la tarificación, puesto que requieren un cambio comportamental 
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del usuario y generan ganadores y perdedores al modificarse la 
función de bienestar social. La elaboración de una declaración de 
intenciones sobre movilidad urbana sostenible es sencilla, pero la 
puesta en marcha de medidas que realmente la promuevan no lo 
es tanto (Lizárraga, 2006, p.4)

Aspecto complejo porque la movilidad o mejor dicho la saturación de 
vías públicas de transporte va ligada a otras variables como son el desa-
rrollo, la calidad de vida y el disfrute de espacios públicos. Así las cosas 
pasaremos a efectuar un análisis de datos preliminares recolectados 
en la ciudad de Cartagena que son significativos sobre las repuestas 
jurídicas ofrecidas por el derecho.

II. Análisis de los datos obtenidos. Perspectiva desde los actores sociales.

Este aparte da cuenta de las diferentes tendencias marcadas por los 
datos primarios de los conductores de empresas, instituciones y pea-
tones:

Tabla N° 1

Análisis de los datos

PREGUNTAS
RESPUESTA DE JORGE 
LUIS GUERRA MOLINA 
(Conductor)

RESPUESTA DE KATIUSKA VI-
LLALOBOS (SECRETARIA)

A. ¿Cómo considera que 
es el estado de la movili-
dad en Cartagena actual-
mente?

Actualmente la mo-
vilidad en Cartagena 
está bien pesada, por 
la cuestión de la malla 
vial, debido a los traba-
jos que está realizando 
Transcaribe.

Cootransurb fue uno de los inicia-
dores del proyecto “movilidad por 
Cartagena” pero con las obras de 
Transcaribe ese proyecto quedó 
en stand-by debido a los desvíos 
de ruta que este ocasiona, pero 
en estos momentos la movilidad 
está lenta.

B. ¿Cree usted que existe 
reglamentación para esta 
situación social?, y de ser 
así ¿considera usted que 
es aplicable en la cotidia-
nidad?

Si existe normatividad 
en un sentido general, 
pero en muchos casos 
las personas no son 
conscientes de la exis-
tencia de estas normas, 
debido a esto, no todos 
las aplican, además, 
porque también hace 
falta que los agentes 
estén pendientes y se 
dediquen a organizar el 
tráfico.

Si, de hecho llegan los diferentes 
comunicados a las cooperativas, 
pero carece de sensibilización 
para adaptarnos mejor, es de-
cir, dar un tiempo de transición, 
por tanto la norma solo se está 
aplicando por parte del Estado, 
porque el sector de conductores 
no aplica la norma por la falta de 
garantías al no ser informados 
debidamente. 
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C. Señale lo que en su 
opinión es la raíz de la 
problemática 

Actualmente la movili-
dad se ve afectada es 
por los trabajos que 
está haciendo Transca-
ribe, principalmente en 
el tramo del mercado 
de Bazurto.

Indudablemente las obras de 
Transcaribe, pues las calles son 
más angostas y por tanto gene-
ran trancones que afectan di-
rectamente la movilidad; actual-
mente el punto más crítico es el 
tramo de El prado, debido a que 
eso ocasiona que el mismo barrio 
también se vea afectado.

D. ¿Cree que la situación 
de la movilidad en la zona 
de intersección entre 
las avenidas Venezue-
la y Pedregal (sector del 
nuevo parque de la India 
Catalina) de la ciudad de 
Cartagena repercute en 
otras problemáticas?, y 
si es así ¿Considera que 
están íntimamente rela-
cionadas?

Si repercute ya que es 
una zona en la que si 
se llega a presentar un 
accidente se bloquea 
totalmente la movilidad 
en varios sectores de 
la ciudad, además, en 
la cuestión de cómo 
influye este punto para 
que los ciudadanos 
lleguen a sus trabajos, 
porque es un lugar que 
se presta para que se 
den muchos trancones, 
que también generan 
contaminación auditiva 
y problemas de salud a 
los usuarios.

Es un punto bastante conges-
tionado, afecta gran parte de la 
movilidad pero solo en la zona 
que está desde el cerro San Feli-
pe al centro y gran parte del pro-
blema se debe a la cultura de los 
conductores y usuarios, tanto así 
que en un tiempo hubo guardias 
de tránsito y policías enseñando 
a las personas. Todo el problema 
de movilidad afecta otros aspec-
tos, sino todos debido a que los 
trancones causan contaminación 
ambiental, esto llevando a pro-
blemas de salud como el estrés, 
dolores de cabeza y entre otros.

Tanto el conductor Jorge Luis Guerra Molina como la Jefe administrati-
va Katiuska Villalobos con respecto a la pregunta A, coinciden en que 
el estado actual de movilidad en Cartagena no es el mejor, pues esta 
se hecho cada vez más lenta y pesada; gracias a la construcción del 
proyecto de Transcaribe que ha dificultado el tráfico no solo en el tra-
mo del mercado de Bazurto sino también en otros sectores; de ahí que 
con respecto a la pregunta C, estos señalen la construcción del sistema 
masivo de transporte como la raíz del problema de movilidad en Carta-
gena, pues este ha provocado desvíos viales y ha hecho cada vez más 
angostas las calles.

Para la Jefe administrativa, si existe una reglamentación clara por parte 
del Estado, pero no hay garantías para que en la cotidianidad esta se 
aplique, pues los conductores no solo no están informados debidamen-
te, sino que también muy poco sensibilizados con la problemática. Ade-
más, reconoce que aunque si han llegado a las cooperativas de trans-
porte los diferentes comunicados, a estas no se les ha dado el tiempo 
de transición correspondiente para una mejor asimilación. 

El conductor, reconoce que en su diario vivir no todos las aplican la nor-
mativa existente, ya sea porque no son conscientes de la existencia de 
estas normas o porque es tarea de los agentes regular el tráfico, y estos 
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no están pendientes del mismo. Este problema de no control de la mo-
vilidad, es una clara falencia de las autoridades correspondientes para 
regular el tráfico, pues al no designar agentes, se impulsa una cultura de 
autodeterminación, donde la inconciencia de la existencia de normativa 
es una excusa para una serie de conductas infractoras, que constituyen 
el agravante del problema de movilidad en la ciudad de Cartagena. 

De lo anterior se deduce que con respecto a la pregunta B, ambos en-
trevistados aceptan que existe reglamentación para el estado de movi-
lidad y que la normativa no es aplicable en la cotidianidad, porque no 
se tiene el conocimiento de ella, el conductor señala que la causa de lo 
anterior se halla en la persona, pues es su inconciencia la que la lleva a 
desconocer los referentes legales, mientras que, para la Jefe administra-
tiva la causa se encuentra en un tercero (las empresas) que no realizan 
la labor de informe de manera correcta.

Las repercusiones a otras problemáticas por la situación de la movilidad 
en la zona de intersección entre las avenidas Venezuela y Pedregal son 
serias, tanto el conductor como la secretaria reconocen que la movilidad 
en este punto es un problema constante que debe ser analizado deteni-
damente y detallado para una eficiente aplicación de la norma; no solo 
por parte de las autoridades al pendiente sino también de los peatones, 
conductores que se ven involucrados, al igual que todos como seres 
humanos, con derecho a respirar un ambiente sano y a tener una malla 
vial libre. 

El conductor expone que si en esta zona hay un accidente, este blo-
quea por completo la fluidez del tráfico, pues para llegar al centro es 
obligatorio pasar por este punto. Recalca además, que la regulación del 
tráfico automotor no se está haciendo de forma debida, pues se pre-
sentan trancones que no solo generan incomodidades auditivas para el 
usuario, sino que también diferentes problemas de salud. Por otro lado, 
la Jefe administrativa, no solo señala y da la razón al conductor, sino que 
recalca que a el problema del estrés, las altas temperaturas de la ciu-
dad y las diferentes incomodidades físicas, se agregan los problemas 
de contaminación ambiental, pues al estar tanto tiempo encendido un 
automotor, el gas que este emana, daña el medio. 
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ENTIDAD: MINISTERIO DE TRANSPORTE

Tabla N°2.

PREGUNTAS  (COORDINADOR DE TRANSPORTE)

A. ¿Cómo considera que 
es el estado de la movili-
dad en Cartagena actual-
mente?

Cartagena como casi todas las ciudades, presenta ano-
malías e irregularidades como:
• Parque automotor obsoleto, deficiente y mal organi-

zado.
• Falta de capacitación del personal operativo de las 

empresas en normas de transporte, transito, seguri-
dad vial, competencia ciudadana, entre otros.

• Modelo empresarial deficiente, donde las empresas 
no tienen en cuenta principios de administración em-
presarial.

• Falta de planificación y visión del futuro por parte de 
las empresas.

B. ¿Cree usted que existe 
reglamentación para esta 
situación social?, y de ser 
así ¿considera usted que 
es aplicable en la cotidia-
nidad?

Si hay reglamentación pero no se exige la aplicación de 
esta. En el país hay un código nacional de tránsito que 
data de 1930 y un estatuto de transporte del mismo año, 
cada uno con sus respectivas regulaciones, entonces po-
dríamos concluir que el problema es en realidad de control 
y autoridad.

C. Señale lo que en su opi-
nión es la raíz de la proble-
mática 

El problema recae en:
• Las empresas debido a su desidia y desconocimiento 

de las normas.
• La falta de autoridades de control.

D. ¿Cree que la situación 
de la movilidad en la zona 
de intersección entre las 
avenidas Venezuela y Pe-
dregal (sector del nuevo 
parque de la India Cata-
lina) de la ciudad de Car-
tagena repercute en otras 
problemáticas?, y si es así 
¿Considera que están ínti-
mamente relacionadas?

Desde luego que sí. El desorden en la movilidad genera 
problemas ambientales como son: la contaminación au-
ditiva, las basuras, el smog causado por la expedición de 
gases de los vehículos. Siendo en la actualidad el tiempo 
el principal recurso con que cuenta la economía, los colap-
sos de la movilidad implican pérdida económica, además 
de haber una directa relación entre una mala movilidad y 
el bienestar de la comunidad, esto puede manifestarse en 
el estrés colectivo, las riñas, las enfermedades, la insegu-
ridad de los usuarios (ya sean peatones, conductores o 
pasajeros), entre otros.

El coordinador de transporte considera que el estado de la movilidad en 
Cartagena actualmente presenta anomalías e irregularidades, gracias a 
las diferentes fallas de las empresas, como la falta de capacitación del 
personal operativo, planificación y visión del futuro, modelo empresarial 
y parque automotor deficiente. Reconoce como la reglamentación vi-
gente el código nacional de tránsito y un estatuto de transporte de 1930, 
los cuales no son exigidos en su cumplimiento, lo que en consecuencia 
deriva en la no aplicación de la norma en la cotidianidad. Señala enton-
ces dos causas de la raíz del problema de movilidad en Cartagena de 
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Indias: la primera es la falta de control y autoridad y la segunda la apatía 
de las empresas y desconocimiento de las normas; lo que hace que se 
presenten diferentes fallas a la hora de aplicar la norma.

Al respecto de la situación de movilidad en la zona de intersección entre 
las avenidas Venezuela y Pedregal (sector del nuevo parque de la India 
Catalina) de la ciudad de Cartagena, este manifiesta que si repercute 
directamente en los diferentes problemas ambientales (contaminación 
auditiva, las basuras, el smog causado por la expedición de gases de 
los vehículos), en el bienestar de la comunidad, incluyendo peatones, 
conductores y pasajeros (estrés colectivo, riñas, enfermedades e inse-
guridad de los usuarios).

ENTIDAD: COBRO COACTIVO

Tabla N° 3.

PREGUNTAS
RESPUESTA DE CARLOS BROCHE (JEFE DE 

COBRO COACTIVO)

A. ¿Cómo considera que es el es-
tado de la movilidad en Cartagena 
actualmente?

Considero que el trasporte presenta las anoma-
lías comunes de cualquier otro sistema de trán-
sito, cada sistema tiene problemas y este no es 
la excepción, claro está, cada cual tiene inconve-
nientes diferentes pero nada especial.

B. ¿Cree usted que existe regla-
mentación para esta situación so-
cial?, y de ser así ¿considera usted 
que es aplicable en la cotidianidad?

Claro que existe, tanto a nivel local como nacio-
nal y es buena, solo que no es bien acatada, en 
cuanto a la cotidianidad el problema no es si es 
aplicable, sino que si esta es aplicada, porque 
las normas no se negocian solo se aplican 

C. Señale lo que en su opinión es la 
raíz de la problemática 

El problema radica en :
1. Las entidades privadas que no toman me-

didas necesarias contra los empleados que 
infringen la norma

2. Las entidades públicas que no aplican la 
norma como es debido

3. Los civiles que no toman conciencia del pro-
blema de no acatar las leyes

D. ¿Cree que la situación de la mo-
vilidad en la zona de intersección 
entre las avenidas Venezuela y Pe-
dregal (sector del nuevo parque de 
la India Catalina) de la ciudad de 
Cartagena repercute en otras pro-
blemáticas?, y si es así ¿Considera 
que están íntimamente relaciona-
das?

El problema de la norma no aplica a un lado en 
específico, sino en el sistema completo, da lo 
mismo sea en la AV. Pedro de Heredia como en 
La castellana o en el barrio Ternera, si la norma 
no es aplicada el problema es el mismo ajeno 
al lugar, así que no considero que el problema 
radique en un sector como tal.

Carlos Broche, jefe de cobro coactivo, considera que el sistema de tras-
porte en la ciudad de Cartagena, presenta anomalías como cualquier 
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otro sistema, tiene sus características especiales que lo hacen único. 
Reconoce que la reglamentación existente tanto a nivel local como na-
cional es buena, pero no cumplida a cabalidad como se espera, así mis-
mo hace relucir y divide la raíz del inconveniente en tres actores: las 
entidades privadas, las entidades públicas y los civiles. Lo anterior deja 
al entrevistado en un plano crítico de la situación, ya que encara la pro-
blemática respecto de su responsabilidad.

En relación a la muestra del estudio de investigación, es decir, a la situa-
ción de la movilidad en la intersección entre las avenidas Venezuela y 
Pedregal, el entrevistado añade que la dificultad de la norma no aplica a 
un lado en específico, sino en el sistema completo, de ahí que no consi-
dera que el problema radique en un sector como tal.

ENTIDAD: DATT

Tabla N° 4.

PREGUNTAS FUNCIONARIO 1 FUNCIONARIO 2 FUNCIONARIO 3

A. ¿Cómo consi-
dera que es el es-
tado de la movili-
dad en Cartagena 
actualmente?

Pues no es el mejor, 
para una ciudad tan 
importante como 
esta

Mala, no está sien-
do manejado de la 
mejor manera

Normal, un sistema 
muy trancado, pero 
considero que es igual 
en todas las ciudades

B. ¿Cree usted que 
existe reglamen-
tación para esta 
situación social?, 
y de ser así ¿con-
sidera usted que 
es aplicable en la 
cotidianidad?

Si la hay solo que 
no es administrada 
ni tampoco acatada 
como es debido
Es rechazada en la 
cotidianidad lo que 
entorpece el trabajo 
normativo

Si la hay, pero sin-
ceramente existe 
un problema de 
conciencia civil que 
impide que esta se 
cumpla a cabalidad, 
es decir no es bien 
recibida en la coti-
dianidad.

Si la hay, pero la men-
talidad de la ciudad de 
Cartagena la conside-
ro muy atrasada para 
normas tan moder-
nas que se instauran, 
como la foto multa.

C. Señale lo que 
en su opinión es 
la raíz de la proble-
mática 

1. La administración 
que no es la mejor

2. La aceptación de 
los civiles que tam-
poco es buena

La conciencia que 
no tienen los ciuda-
danos, poco senti-
do de pertenencia 
con su ciudad.

Falta de educación 
con respecto a las 
normas nuevas y mo-
dernas
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D. ¿Cree que la si-
tuación de la movi-
lidad en la zona de 
intersección entre 
las avenidas Ve-
nezuela y Pedregal 
(sector del nuevo 
parque de la India 
Catalina) de la ciu-
dad de Cartagena 
repercute en otras 
problemáticas?, 
y si es así ¿Con-
sidera que están 
íntimamente rela-
cionadas?

Es la misma en todos 
lados, pero en este 
sector en especial se 
ve el problema de la 
poca disposición por 
acatar la norma, por-
que por más oficia-
les y medidas que se 
instauren el sector, 
los conductores re-
tan el sistema con su 
indiferencia. Obvia-
mente es una aveni-
da importante en la 
movilidad y afecta 
las demás

Es un sector de con-
flicto más que todo 
por los conductores 
de servicio público 
y si afecta a las de-
más, ya que es una 
vía transitada que 
conecta barrios im-
portantes y el cen-
tro con el resto de 
la ciudad.

Es un claro ejemplo 
de la falta de educa-
ción y conciencia con 
respecto a las normas 
de tránsito, el proble-
ma con los conduc-
tores en especial de 
buses y moto taxis, se 
les coloca resistencia 
para que no infrinjan 
la ley, colocando me-
didas para evitar su 
infracción y aun así 
encuentran la manera 
de romper las reglas, 
afectando la circula-
ción de una de las vías 
de crucial importancia 
en la ciudad. 

Los funcionarios del DATT presentan argumentos con puntos de vista 
divergentes, así el Funcionario 1 destaca que el estado de la movilidad 
no es el mejor, y que aunque se cuenta con reglamentación para la pro-
blemática social, esta no es bien aplicada por la administración, además 
de ser rechazada por la ciudadanía, lo cual entorpece su campo de efi-
cacia, por ejemplo la movilidad en la zona de intersección entre las ave-
nidas Venezuela y Pedregal se denota la poca disposición para acatar la 
norma, ya que existe apatía por el sistema.

 Sin embargo el Funcionario 2 tacha el estado de la movilidad de malo 
ya que no ha sido manejado de la mejor manera, por ello hace alusión 
a que el origen de la problemática es la conciencia de los ciudadanos, 
la cual se refleja en el poco sentido de pertenencia, además concuerda 
con el anterior funcionario que uno de los sectores más conflictivos es 
el ya mencionado, resaltando que el mayor inconveniente son los con-
ductores de los servicios públicos.

Por otro lado el Funcionario 3 asemeja los problemas del sistema vial al 
de otras ciudades, considerándolo normal, pero no por ello desconoce 
que el punto focal del problema es la falta de educación con respecto a 
las normas nuevas y modernas, así en el punto ejemplificado argumen-
ta que es evidente la falta de educación y conciencia con respecto a 
las normas de tránsito, lo cual se ve reflejado en las maneras de actuar 
para infringir y establecer resistencia al compendio de normas. No obs-
tante los tres funcionarios concuerdan en que si existe reglamentación, 
consideran que esta no entra en un escenario de productividad, debido 
a la mala administración y a la falta de compromiso por parte de la ciu-
dadanía. 
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1. Tendencias

• T-PREGUNTA A: Los entrevistados respecto a la respuesta de la 
pregunta sobre el estado de la movilidad, disertan que toda ciudad 
presenta inconvenientes y/o situaciones que se deben resolver; 
sin embargo el FUNCIONARIO 1 DEL DATT manifiesta su inconfor-
mismo en cuanto a la importancia de la ciudad, ya que el Distrito de 
Cartagena es Turístico, y su imagen es su mayor representación.

• T-PREGUNTA B: Los actores están de común acuerdo, en cuanto a 
que si existe una reglamentación, y que esta está bien fundamenta; 
de la misma manera armonizan su pensamiento en cuanto que, la 
dificultad se encuentra en la aceptación de la comunidad; destacan 
factores tales como el rechazo, la conciencia civil, mentalidad de la 
población y situaciones únicas como el mototaxismo.

• T-PREGUNTA C: La muestra de los entrevistados, distingue la raíz 
de la problemática según los actores intervinientes en ella, de los 
cuales se destacan dos. En primer lugar la comunidad, y por otro 
lado los agentes administrativos, ya que se manifiesta que pueden 
ser causas del hecho, la falta de agentes disponibles del DATT, y la 
mala administración del poder para ejercer orden.

•  T-PREGUNTA D: En relación con los diferentes argumentos ex-
puestos se denota que el punto de intersección entre las avenidas 
Venezuela y Pedregal es de gran concurrencia y es una de las más 
importantes para el flujo vehicular en la ciudad; a pesar de ello se 
esclarece que el problema no se concentra en un solo punto, aun-
que este tiende a ser uno de los más visibles. Ahora bien el opera-
tivo del DATT Fernando Osorio en su disertación establece que “es 
un zona que ha presentado mayor avance, entre estos el despejar 
la zona cercana a las aceras de la avenida Venezuela hacia el cos-
tado de los manglares y la India Catalina. Además se pusieron pa-
raderos para las diferentes rutas de buses”. 

 
La situación se ve agravada en la Región debido a problemas de dise-
ño y conservación del las calles, un estilo de conducción que no res-
peta a los demás, una defectuosa información sobre las condiciones 
del tránsito y la gestión inapropiada de las autoridades competentes, 
muchas veces fragmentadas en una multiplicidad de entes. Los efectos 
perjudiciales de la congestión caen directamente sobre los ocupantes 
de los vehículos que circulan. Es decir, afecta a sus causantes, los au-
tomovilistas, pero también a los buses y por ende, a sus pasajeros, que 
generalmente son personas de ingresos menores; ellos no sólo se ven 
atrasados en sus desplazamientos, sino que a causa de la congestión 
ven incrementadas las tarifas que pagan en montos que pueden supe-
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rar el 15%. Además, son perjudicados todos los habitantes de las urbes, 
debido al deterioro de su calidad de vida en aspectos como mayor con-
taminación acústica y atmosférica, e impacto negativo sobre la salud. 
Por otra parte, la congestión amenaza la competitividad y pone en peli-
gro la sostenibilidad de la vida urbana (CEPAL, 2009 ,p.14)

III. Propuestas.

En consecuencia con los datos obtenidos luego de la aplicación del 
trabajo de campo, se propone desde esta investigación exigir una in-
tervención inmediata de las autoridades competentes en el tránsito y 
la movilidad urbana a nivel nacional en nuestra región, para supervisar 
el proceso que han llevado los entes regionales y garantizar mejorías 
en el mismo, así como también la implementación de políticas regio-
nales, que tengan como objeto la restricción del ingreso de personal 
no calificado para desempeñarse como conductores, en las empresas 
prestadoras del servicio de transporte público, al igual que garantizar a 
través de la acción del Estado, la formación de los gerentes y altos fun-
cionarios de las empresas prestadoras del servicio de trasporte público, 
para que éstos conozcan la reglamentación y puedan fundamentar su 
organización en la misma.

IV. Conclusiones. 

Encontramos que la problemática actual del tránsito en Cartagena con-
siste en la existencia de un choque entre la teoría y la realidad, pues si 
bien, existe la debida reglamentación aplicable para conseguir un orden 
en el tránsito de la ciudad, y todos nuestros encuestados coincidieron en 
lo mismo, todos los procesos referentes al tránsito no operaran del modo 
en que la norma dicta, lo que genera el tipo de problemática que hoy día 
se vive en la zona de intersección de la avenida Venezuela y pedregal. 

En consecuencia, podemos descartar que la ineficacia en este sistema 
provenga de la falta de norma referente y adecuada. Por el contrario, el 
fallo se encuentra en la aplicación de dicha normatividad en la cotidia-
nidad, por los diversos factores derivados tanto de la conducta cívica, 
como por parte de las entidades en su labor de exigir la aplicación de 
dicha reglamentación. 

Así pues encontramos como inconvenientes que impiden que las nor-
mas de tránsito sean eficaces y aplicadas de correcta forma para regular 
la movilidad en la zona de intersección entre las avenidas Venezuela y 
Pedregal (sector del nuevo parque de la India Catalina) y en toda la ciu-
dad de Cartagena en general, el desconocimiento de la norma, la falta 
de sensibilización para con la ley, falta de exigencia, falta de conciencia 
civil, entre otras de la misma índole.
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Gobernanza y Consulta Ciudadana1

Zulay María Rodríguez Bermúdez2

Resumen
Gobernanza en su concepto más general se refiere a un modelo que propicia la parti-
cipación de diferentes instancias en la toma de decisiones al conducir una empresa, 
una entidad gubernamental o al Estado, en su recorrido para alcanzar propósitos que 
previamente esas instancias han concertado. El presente avance de investigación se 
concentra en su primera parte, en la gobernanza del Estado, que se consolida mediante 
la articulación del poder público con los actores no estatales, es decir, los agentes eco-
nómicos y la sociedad civil, modelo de gobernar aceptado y elogiado por muchos, pero 
también criticado por algunos otros. La participación ciudadana y, específicamente, la 
consulta ciudadana es una de las formas de lograr el pronunciamiento de los ciudada-
nos en las decisiones que directamente les incumbe; en ese sentido, gobernanza y con-
sulta ciudadana son dos conceptos estrechamente vinculados y, dado que, la última es 
una de las estrategias facilitadoras para que la primera se concretice, la segunda parte 
del avance se concentra en el estado actual de la institución de la consulta ciudadana 
en Colombia.

Palabras clave  
Gobernanza, Administración Pública, actores no estatales, participación ciudadana, 
consulta ciudadana.

INTRODUCCIÓN

La gobernanza es un modelo de conducir la administración de lo públi-
co, pero no debe ser confundida con gobernabilidad, y menos debe res-
tringirse al buen o mal manejo de los recursos económicos. De acuerdo 
con Launay (2005), la gobernanza tiene las siguientes características: 
“De un lado, el Estado pierde su papel rector con respecto al desarrollo 
de la sociedad y a la regularización de la vida pública; de otro lado, tiene 
que interactuar con nuevos actores públicos y privados, nacionales e in-
ternacionales”(p.92). 

El término, comenta la misma autora, “no sólo se refiere a la “ac-
ción y efecto de gobernar”, sino que se refiere, dice empleando una 
definición común dada por la Academia Real Española, también 
al “arte o manera de gobernar que se propone como objetivo el 
logro de un desarrollo económico, social e institucional duradero 
promoviendo un sano equilibrio entre el Estado, la sociedad civil y 
el mercado de la economía” (p.92).

1 La presente ponencia es producto de la investigación en curso titulada “Consulta previa en Cartagena de Indias, 
instrumento generador de gobernanza en el marco de los macroproyectos de infraestructura”, adelantada por la 
ponente como investigadora principal.

2 Abogada, especialista en Derecho Público, aspirante a Magister en Derecho de la Universidad de Medellín. 
Docente de la Universidad de Cartagena, de la Universidad Libre Sede Cartagena y de la Universidad San Buena-
ventura, Sede Cartagena. Miembro del semillero del Grupo Conficto y Sociedad de la Universidad de Cartagena. 
Email: zulay-maria@hotmail.com
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La importancia del tema también radica en que los organismos interna-
cionales facilitadores de recursos para países en desarrollo, han condi-
cionado la aprobación de apoyos financieros a la verificación de unos 
parámetros de buen gobierno, asimilándolo a la gobernanza. 

Calame (2003) expone que la gobernanza propone la renovación del 
actuar público y de los fundamentos democráticos de las sociedades, 
sugiriendo la invención de nuevos mecanismos democráticos y el ejer-
cicio de un fuerte diálogo entre la Administración Pública y los ciuda-
danos, uno de los componentes de la gobernanza lo constituye la co-
municación entre los actores sociales y la Administración Pública, pues 
el ciudadano de hoy día reclama permanentemente de las autoridades 
ser consultado o, al menos, informado para la toma de decisiones y es 
allí donde los mecanismos de participación ciudadana (como las con-
sultas populares), entran a jugar papel importante, para materializar la 
gobernanza; por eso, la segunda parte del artículo se centra en la parti-
cipación ciudadana, principalmente en la consulta popular en Colombia. 

JUSTIFICACIÓN

Los cambios tecnológicos acontecidos a finales del siglo XX y que si-
guen causando su gran impacto en el presente, sumados al fenóme-
no de la globalización, han provocado un cambio de pensamiento en el 
ciudadano del Siglo xxI, quien por gozar de mayor formación y conoci-
miento reclama del Estado otro modo de gobierno, uno que les permita 
participar como actores de su progreso y no sólo como receptores de 
unas políticas de desarrollo. 

Los ciudadanos del Distrito de Cartagena también reclaman una nueva 
forma de gobierno; sin embargo, por múltiples factores, entre los cuales 
encontramos la falta de cultura ciudadana, la desconfianza en sus re-
presentantes locales y, la ausencia de información suficiente, son apáti-
cos a participar en la puesta en marcha de mecanismos que le permitan 
decidir en los problemas de la ciudad 3.

Consideramos entonces que esta investigación se torna innovadora 
porque, de resultar viable constitucional, legal y socialmente la consul-
ta al ciudadano, previa al emprendimiento de obras de infraestructura 
urbana, su implementación constituiría un mecanismo propicio para la 
generación de gobernanza en el Distrito de Cartagena de Indias y como 
referente para otras ciudades del país. 

3 CHAMS SAN MARTIN, Nubia Elena. CONSTRUYENDO PARTICIPACION DEMOCRATICA EN CARTAGENA DE 
INDIAS. Trabajo de grado para optar al título de Magister en Desarrollo Social, Universidad del Norte, 2.007. Ca-
pítulo de Conclusiones y recomendaciones, págs.87 a 96.
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El tema es actual, pertinente, vigente y cumple también con las llama-
das tres c: claro, conciso y con interés (efectúa aportes para la academia 
del Derecho y para la sociedad, específicamente para la Administración 
del Distrito de Cartagena y para los ciudadanos).

METODOLOGÍA

1) FORMA Y TIPO DE INVESTIGACIÓN

Esta investigación es de carácter aplicado, involucrando la disciplina del 
Derecho con los fenómenos sociales que acontecen en la realidad del 
Distrito de Cartagena, siendo de esta manera, una investigación socio-
jurídica. El problema de investigación aquí planteado está relacionado 
con el proceso de transformación de las normas jurídicas en conductas 
sociales, examinándose la ligazón entre el derecho y la práctica social. 
Este proyecto corresponde al tipo de investigación descriptiva con estu-
dio de casos y trabajo de campo. Además es exploratoria pues el tema 
objeto de estudio no ha sido abordado antes, desde la perspectiva dise-
ñada en los apartes anteriores. 

2) MÉTODO

El método teórico que se ha utilizado es el inductivo-deductivo, pues 
a partir de la recuperación bibliográfica y el estudio de casos, se obtie-
nen las premisas específicas que nos permiten generalizar o llegar al 
planteamiento que constituye la hipótesis planteada. Hemos empleado 
fuentes primarias y secundarias. 

AVANCES EN LA INVESTIGACIÓN
 
1. Diferencia entre gobernanza y gobernabilidad

Con todos estos precedentes, ya podemos tener una idea clara de lo 
que es gobernanza, ahora es propicio diferenciarla del término goberna-
bilidad, con el cual se le suele confundir frecuentemente, sobre todo en 
los países latinoamericanos y también clarificar que gobernanza impli-
ca más que buena administración de recursos económicos.

Al respecto, Bresser (1.997) afirma: “La capacidad política de gobernar 
o gobernabilidad deriva de la relación de legitimidad del Estado y de su 
gobierno con la sociedad, en tanto que “gobernancia” es la capacidad 
financiera y administrativa en sentido amplio de una organización de 
implementar sus políticas” (p. 542). Como se puede leer, para este autor 
la gobernanza requiere la legitimidad (gobernabilidad) y una buena go-
bernanza incrementa la gobernabilidad, como lo expresa citando en la 
misma página, a Fritschtak (1.994).
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El Banco Mundial también afina su criterio armonizando el requerimien-
to de gobernabilidad con la existencia de gobernanza. Hufty (2008) 
refiriéndose a los criterios del Banco al evaluar algunas solicitudes de 
financiación, afirma que para esa entidad, la gobernanza incluye:

(…) “el conjunto de las tradiciones e instituciones por las cuales el 
poder se ejerce en un país con objetivo el bien de todos. Incluye 
(1) los métodos por los cuales los titulares del poder son elegidos, 
controlados y reemplazados, (2) la capacidad del Gobierno de ad-
ministrar eficazmente los recursos y aplicar políticas sólidas, y (3) 
el respeto de los ciudadanos y del Estado hacia las instituciones 
que regulan las interacciones económicas y sociales que se pro-
ducen entre ellos”. (p.2) 

I. LA PARTICIPACION, EJE DE LA GOBERNANZA

Un buen ejercicio de la gobernanza tiene como eje la participación, por-
que una de sus características es que la gobernanza “(…) se centra en 
los actores, formales e informales, que están involucrados en el proceso 
de toma de decisiones y en su implementación, así como en las estruc-
turas, formales e informales, que se han preparado para poder imple-
mentar las decisiones.” (UNESCAP)4

El presente avance sólo presenta la participación de los ciudadanos en 
el proceso de gobernanza, mediante la consulta popular dejando de 
lado la participación de las empresas, gremios o grupos de poder. 

Dos hechos sirven de referentes de la importancia de la participación 
del pueblo o de los ciudadanos; el primero, el hecho comprobado de 
que la democracia representativa no es garantía de protección para las 
necesidades e intereses de los más necesitados ni de los más débiles, 
ni que los intereses de éstos sean siempre recordados al momento de 
la materialización de planes y proyectos públicos.

El otro hecho consiste en que hoy, aquellos grupos que creaban identi-
dad y cohesión, que construían puentes entre comunidades y gobierno, 
“que construían las condiciones para la democracia, ya fueran sindica-
tos, partidos políticos, Estados o Iglesias, han perdido gran parte de su 
peso y de su capacidad de movilización, dando lugar a otro tipo de com-
promisos, más diversificados y flexibles”. (Calame, 2003, p.30) 

4 UNESCAP traduce: Comisión Económica y Social de las Naciones Unidas para Asia y el Pacífico.
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1. CONSULTA POPULAR, SIGNIFICADO Y DEFINICIONES

De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Española5, el verbo 
consultar viene del latin consultāre, que significa considerar, deliberar; 
otros sinónimos que nos da el mismo diccionario son: examinar, tratar 
un asunto con una o varias personas, buscar documentación o datos 
sobre algún asunto o materia, pedir parecer, dictamen o consejo, dicho 
de un consejo, un tribunal o de otros cuerpos antiguos, dar al rey o a otra 
autoridad, dictamen por escrito sobre un asunto, o proponerle sujetos 
para un empleo.

Con la ayuda de las anteriores definiciones se comprende que una con-
sulta ciudadana es la acción que realizan los ciudadanos al considerar, 
deliberar, tratar un asunto con una o varias personas o al dar al rey, en 
nuestros actuales tiempos, a la autoridad pública, un dictamen sobre un 
asunto. 

La Corte Constitucional Colombiana, ha resaltado en múltiples oca-
siones, la importancia que tiene esta figura, especialmente lo hizo al 
efectuar la revisión previa de la ley estatutaria de los mecanismos de 
participación ciudadana (ley 134 de 1.994). De conformidad a lo indicado, 
en la sentencia C-180 de 1994, M.P. Hernando Herrera Vergara, expresó:

De modo general, puede afirmarse que la consulta popular es la 
posibilidad que tiene el gobernante de acudir ante el pueblo para 
conocer y percibir sus expectativas, y luego tomar una decisión. 
En otros términos, es la opinión que una determinada autoridad 
solicita a la ciudadanía sobre un aspecto específico de interés 
nacional, regional o local, que la obliga a traducirla en acciones 
concretas.

Es, pues, el parecer que se solicita a la comunidad política o cívica 
para definir la realización o buscar el apoyo generalmente, en rela-
ción con actuaciones administrativas en el ámbito local. 

4. LEGISLACIÓN COLOMBIANA SOBRE CONSULTA POPULAR 

En nuestra constitución, se define en el artículo 40 el derecho del ciu-
dadano a participar en la conformación, ejercicio y control del poder po-
lítico, determina en el numeral segundo, que para ello puede participar 
en consultas populares, además de participar en elecciones, plebiscitos, 
referendos y otras formas de participación democrática.

5 Diccionario de la Real Academia Española, vigésima segunda edición. http://www.rae.es/rae/ gestores/ges-
pub000018.nsf/voTodosporId/651DD2E435FC3039C12571F8003AAE85#
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Más adelante, al hacer la consagración de la participación democrática 
y de los partidos políticos, en el artículo 103, los constituyentes de 1.991 
elaboraron una lista de mecanismos de participación en la que también 
incluyeron la consulta popular.

La Ley 134 de 1.994, es la ley estatutaria que regula los mecanismos de 
participación ciudadana y en su artículo 8º. define que la consulta popu-
lar es la institución mediante la cual, una pregunta de carácter general 
sobre un asunto de trascendencia nacional, departamental, municipal, 
distrital o local, es sometida por el Presidente de la República, el gober-
nador o el alcalde, según el caso, a consideración del pueblo para que 
éste se pronuncie formalmente al respecto.

Luego en los artículos 50 y siguientes la misma ley, regula con precisión 
los eventos, las etapas y limitaciones para celebrarla. De dichos artícu-
los se puede extraer la siguiente clasificación:

a) Consulta popular nacional. Consagrada en el artículo 50, es desarro-
llo (aunque algunos críticos opinan que es repetición) del artículo 105 de 
la Constitución Política y permite al Presidente de la República que con 
la firma de todos los ministros y previo concepto favorable del Senado 
de la República, podrá consultar al pueblo una decisión de trascenden-
cia nacional.

Se hace la advertencia de que el Presidente no podrá realizar consultas 
sobre temas que impliquen modificación a la Constitución Política pues 
al respecto existe la consagración de la consulta para la convocatoria a 
referendo.

b) Consulta popular a nivel departamental, distrital, municipal y local. Es-
tablece el artículo 51 de la ley 134 que sin perjuicio de los requisitos y 
formalidades adicionales que señale el Estatuto General de la Organi-
zación Territorial y de los casos que éste determine, los gobernadores 
y alcaldes podrán convocar consultas para que el pueblo decida sobre 
asuntos departamentales, municipales, distritales o locales. El Estatuto 
de la Organización Territorial, está contenido en la Ley 1554 de 2.011, 
expedida casi veinte años después de la ley de mecanismos de partici-
pación ciudadana y se conoce como la LOOT (Ley Orgánica de Organi-
zación Territorial).

c)   Consulta  previa  a  las  comunidades  indigenas. También 
es importante anotar en este espacio, que recientemente ha cobrado 
mucha importancia en todo el país la obligación de las autoridades, de 
cumplir con la consulta previa a las comunidades indígenas y tribales 
que existen en el territorio colombiano, en razón de obras que les im-
pactarán en sus condiciones de vida. Su fundamento constitucional lo 
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constituye la inclusión en el bloque de constitucionalidad del Convenio 
de la OIT No.169 de 1.989 que establece que la consulta previa es un 
derecho de que son titulares todos los pueblos indígenas y tribales, es-
pecialmente frente al proceso de desarrollo para evitar que éste “afecte 
a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras 
que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de 
lo posible, su propio desarrollo económico, social y cultural” (OIT, 1.989, 
Artículo 7°).

El  fundamento  legal  de  este  tipo  de  consulta  lo  constituye la Ley 99 de 
1993 y el decreto 1320 de 1998 y, aunque con mayor amplitud el tema 
será tratado en otro artículo que ya se encuentra en elaboración, al res-
pecto se recomienda consultar las siguientes sentencias:
Sentencia T- 428 de 1992. (“Caso Cristianía”); Sentencia SU-039 de 1997 
(“Caso U’wa”); Sentencia T – 652 de 1998 (“Caso Urrá”); Sentencia C- 
891 de 2002 (“Caso Código de Minas”); Sentencia SU – 383 de 2003. 
(“Caso Cultivos Ilícitos”); Sentencia T-880 de 2006 (“Caso Motilón 
Bari”); Sentencia C-030 de 2008 (“Caso Ley Forestal”; 

Y también se recomienda las siguientes sentencias que versan sobre 
casos de Cartagena, específicamente sobre las comunidades de Barú y 
La Boquilla y que son unas piezas jurídicas con gran contenido doctri-
nario y normativo sobre el tema de la consulta previa a las comunidades 
étnicas: T-745/10, T-376/12 y T-172/13

3. CONSULTAS POPULARES CELEBRADAS EN COLOMBIA.

Los siguientes son los datos que reporta a la fecha del presente artícu-
lo la página electrónica oficial de la Registraduría Nacional del Estado 
Civil, sobre el objeto de las consultas populares y sus resultados en el 
periodo 1.995 a 2.013.
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Histórico de consultas populares

2013

No. Fecha Depto. Municipio Pregunta Votación

28 28 de julio Tol ma Piedras

¿Está de acuerdo, como habi-
tante del municipio de Piedras, 
Tolima, que se realice en nuestra 
jurisdicción actividades de explo-
ración, explotación, tratamiento, 
transformación, transporte, lava-
do de materiales, provenientes 
de las actividades de explotación 
minera aurífera a gran escala, 
almacenamiento y el empleo de 
materiales nocivos para la salud 
y el medio ambiente, de manera 
específica el cianuro y/o cual-
quier otra sustancia o material 
peligroso asociado a dichas ac-
tividades y se utilicen las aguas 
superficiales y subterráneas de 
nuestro municipio en dichos 
desarrollos o en cualquier otro 
de naturaleza similar que pueda 
afectar y/o limitar el abasteci-
miento de agua potable para el 
consumo humano, la vocación 
productiva tradicional y agrícola 
de nuestro municipio?

No: 2.971 
Sí: 24 No procedió la 

consulta

2011

27 27 de febrero Bolívar
San Pablo de 

Norte
¿Desea usted que se cree el mu-
nicipio de San Pablo Norte?

Sí: 1.822
No: 33

Sí procedió la 
consulta

26 23 de enero Bolívar
Brazuelo de 

Papayal
¿Desea usted que se cree el mu-
nicipio de Brazuleo de Papayal?

Sí: 996
No:13

Sí procedió la 
consulta

2009

No. Fecha Depto. Municipio Pregunta Votación Resultado

25 11 de enero Boyacá Ramiriquí

¿Está usted de acuerdo con que 
se proyecte para Ramiriquí una 
plaza republicana en honor al Dr. 
José Ignacio de Márquez, en el 
mismo sitio donde está el parque 
principal?

Sí: 209 
No:
1.090

No procedió la 
consulta

2006

No. Fecha Depto. Municipio Pregunta Votación Resultado

24 26 de mayo C/marca. Nemocón

¿Está usted de acuerdo con que 
el municipio maneje sus residuos 
sólidos de forma independiente 
sin la participación de otros mu-
nicipios?

Si: 2.409 - 
No: 705

Sí procedió la 
consulta

23 26 de mayo C/marca. Nemocón
¿Está usted de acuerdo con que 
se realice en el municipio un re-
lleno sanitario regional?

Sí: 67 - No: 
3.125

No procedió la 
consulta

 2001

No. Fecha Depto. Municipio Pregunta Votación Resultado

22
2 de sep-
tiembre

Antioquia Yarumal

¿Es usted partidario de que la 
operación de los juegos a la suer-
te y azar como son las maquini-
tas tragamonedas se autorice su 
funcionamiento en el municipio 
de Yarumal?

Sí: 275 - 
No: 2.836

No procedió la 
consulta

21
16 de sep-

tiembre
Bolívar Turbaco

¿Desea usted que el sector resi-
dencial del barrio San José de Los 
Campanos, pertenezca al Distrito 
de Cartagena de Indias?

Sí: 2.232 - 
No: 22

Sí procedió la 
consulta

í
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20 29 de julio La Guajira
San Juan del 

Cesar

¿Desea usted que las veredas 
Farias, Los Tamacos, El Carmen 
El Voladorcito, Torcuatopinto, 
San Benito Capachino y Copos 
de Nieve hoy pertenecientes al 
municipio de San Juan del Cesar 
en el departamento de La Guajira, 
se anexen o pasen a pertenecer 
al municipio de El Molino?

Sí: 340 - 
No: 1

Sí procedió la 
consulta

19 22 de julio Antioquia Sopetrán

¿Está usted de acuerdo con la 
construcción de la obra deno-
minada dispoción (sic) final de 
los residuos sólidos de Medellín 
y el área metropolitana en la ve-
reda Tafetanes del municipio de 
Sopetrán?

Sí: 87 - 
No: 4.892

No procedió la 
consulta

2000

No. Fecha Depto. Municipio Pregunta Votación Resultado

18
29 de 

octubre
Bogotá Bogotá

¿Está usted de acuerdo, sí o no, 
con el objeto de construir una 
ciudad ambientalmente soste-
nible, con un aire más puro, con 
menos congestiones de tráfico y 
más calidad de vida, en prohibir 
a partir del primero de enero de 
2015 la circulación de todos los 
vehículos automotores de la ciu-
dad de Bogotá D.C., en días hábi-
les, en los horarios comprendidos 
entre las 6:00 am y las 9:00 am y 
entre las 4:30 y las 7:30 pm?

Sí: 
521.145

No procedió la 
consulta

17
29 de 

octubre
Bogotá Bogotá

¿Está usted de acuerdo, sí o no, 
con establecer la celebración de 
un día sin carro a partir del 2001, 
prohibiendo la circulación de ve-
hículos automotores en la ciudad 
de Bogotá D. C., el primer jueves 
del mes de febrero de todos los 
años, en el horario comprendido 
entre las 6:30 am y las 7:30 pm?

Sí:
791.000

Sí procedió la 
consulta

16 29 de febrero Cesar Tamalameque

¿Como miembro de la comuni-
dad, está usted de acuerdo con 
que el territorio del corregimiento 
de San Bernardo, sea segregado 
del municipio de Tamalameque y 
se anexe al municipio de Pelaya?

Sí: 310 - 
No: 9

Sí procedió la 
consulta

1999

No. Fecha Depto. Municipio Pregunta Votación Resultado

15
19 de diciem-

bre
La Guajira Fonseca

¿Rechaza usted que sigan invo-
lucrando a la población civil en 
la guerra, y está de acuerdo en 
hacer de Fonseca un modelo de 
convivencia pacifica (sic)?

Sí: 5.262 - 
No: 19

Sí procedió la 
consulta

14
19 de diciem-

bre
La Guajira

San Juan del 
Cesar

¿Rechaza usted que sigan invo-
lucrando a la población civil en la 
guerra, y está de acuerdo en ha-
cer de San Juan del Cesar un mo-
delo de convivencia pacifica(sic)?

Sí: 2.169 - 
No: 14

No procedió la 
consulta

13
19 de diciem-

bre
La Guajira Villanueva

¿Rechaza usted que sigan invo-
lucrando a la población civil en la 
guerra, y está de acuerdo en ha-
cer de Villanueva un modelo de 
convivencia pacifica (sic)?

Sí: 3.399 - 
No: 17

No procedió la 
consulta

12 18 de julio Cauca Bolívar – Sucre
¿Quieren los ciudadanos resi-
dentes en El Paraíso y Sucre, ha-
cer parte del municipio de Sucre?

Sí: 979 - 
No: 5

Sí procedió la 
consulta

11 18 de julio Sucre Tolú
¿Está usted de acuerdo y aprue-
ba la creación del municipio de 
Coveñas?

Sí: 1.877 - 
No: 29

Sí procedió la 
consulta
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10 11 de julio Huila Guadalupe
¿Quiere que el día de mercado en 
la zona urbana de Guadalupe – 
Huila, sea el día sábado?

Sí: 1.502 - 
No: 973

No procedió la 
consulta

1997

No. Fecha Depto. Municipio Pregunta Votación Resultado

9
2 de sep-
tiembre

Sucre El Roble
¿Está usted de acuerdo y aprue-
ba la creación del municipio de 
El Roble?

Sí:1.219 - 
No:32

Sí procedió la 
consulta

8 2 de marzo Quindío Córdoba

¿Quiere usted que el municipio 
de Córdoba se retire de la em-
presa sanitaria del Quindío S.A. 
E.S.P. o ESAQUIN S.A (E.S.P)?

Sí: 1.219 - 
No: 32

Sí procedió la 
consulta

1996

No. Fecha Depto. Municipio Pregunta Votación Resultado

7
15 de diciem-

bre
Boyacá Duitama

¿Está usted de acuerdo, Sí o No, 
que el municipio de Duitama ad-
quiera el inmueble ubicado en 
la calle 22 No. 37A-61 en donde 
funcionó antiguamente el Minis-
terio de Obras Públicas - zona de 
carreteras- para que allí sea ubi-
cado el nuevo Terminal de Trans-
porte para pasajeros?

Sí: 5.014 - 
No: 925

No procedió la 
consulta

6
15 de diciem-

bre
Boyacá Duitama

¿Considera usted, Sí o No, que 
el colegio “Francisco de Paula 
Santander” deba construirse en 
el lote adquirido por el municipio 
de Duitama, en el sector de San 
Lorenzo de Abajo, frente al club 
campestre de la ciudad?

Sí: 5.646 - 
No:461

No procedió la 
consulta

5
20 de 

octubre
Cauca Puerto Tejada

¿Quieren los ciudadanos resi-
dentes en las localidades de 
Zanjón Rico y Cañas México, que 
la Asamblea Departamental del 
Cauca determine, que la línea 
limítrofe entre los Municipios de 
Puerto Tejada y Miranda sea la 
que se señale a continuación, 
para que se precise que se en-
cuentran en el territorio del Muni-
cipio de Puerto Tejada?

Sí:71
No: 28

Sí procedió la 
consulta

4 27 de agosto Atlántico
Malambo – 

Soledad

¿El barrio El Esfuerzo del muni-
cipio de Malambo, debe perte-
necer al municipio de Soledad, 
Atlántico?

Sí: 566 
No: 4

Sí procedió la 
consulta

1995

No. Fecha Depto. Municipio Pregunta Votación Resultado

3
27 de oc-

tubre
Magdalena Santa Marta

¿Desea usted que se preserve 
la Sierra Nevada de Santa Mar-
ta como patrimonio común de 
la humanidad, garantizando la 
autonomía de sus comunidades 
indígenas tradicionales la con-
servación de su Biodiversidad, 
la protección de sus cuencas 
hidrográficas y prohibiendo las 
fumigaciones con herbicidas pe-
ligrosas para sus ecosistemas?

Sí: 18.101 
No: 2.131

No procedió la 
consulta

2
27 de oc-

tubre
Magdalena Santa Marta

¿Desea usted que el Distrito de 
Santa Marta se convierta en mo-
delo nacional de paz?

Sí: 19.201
No: 875

No procedió la 
consulta
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1 27 de agosto Cesar Aguachica

¿Rechaza usted la violencia y 
está de acuerdo en convertir a 
Aguachica en un municipio mo-
delo de paz?

Sí: 10.460
No: 42

No procedió la 
consulta

Consultas sobre creación de Áreas Metropolitanas

2012

5 Pendiente
C u n d i n a -
marca

Bogotá –
Soacha

Proyecto de constitución del Área 
Metropolitana Bogotá - Soacha.

Pendiente

1999

4 31 de octubre Risaralda Balboa

¿Desea usted que el municipio 
de Balboa, Risaralda, haga parte 
del área metropolitana de Centro 
Occidente?

Sí: 668 - 
No: 1.253

No procedió la 
consulta

1998

3 8 de marzo Cesar

Valledupar – 
Agustín Co-

dazzi, La Paz, 
Manaré, Balcón 
del Cesar y San 

Diego

¿Está usted de acuerdo y aprue-
ba la creación del área metropo-
litana de Valledupar?

Sí: 67.649 
No: 5.429

Sí procedió la 
consulta

2 26 de julio Atlántico Galapa
¿Quiere usted que el municipio 
de Galapa haga parte del área 
metropolitana de Barranquilla?

Sí: 6.056 - 
No: 91 Sí pro-
cedió la con-
sulta

1
26 de no-
viembre

Bolívar Cartagena
¿Desean formar parte del área 
metropolitana de Cartagena?

Sí: 21.157 
No: 7.368

Si procedió la 
consulta

AVANCE O RESULTADO DE LA INVESTIGACION

En los primeros apartes de esta ponencia hemos condensado los avan-
ces logrados en cuanto al desarrollo del marco teórico de la investiga-
ción (contexto histórico, constitucional, legal y jurisprudencial, tanto de 
la gobernanza como de la consulta popular) y, finalmente nos concen-
tramos en la evaluación de las consultas celebradas en Colombia, desde 
1.995 a 2.013, frente a lo cual llevamos los resultados que se presentan a 
continuación, los cuales servirán de base para concretar la propuesta de 
la investigación en el Distrito de Cartagena, cual es: la implementación 
de la consulta previa a los macroproyectos de infraestructura urbana, 
como mecanismo generador de gobernanza. 

Si el balance del empleo del mecanismo de la consulta popular se hace 
fijando la atención en la prosperidad del “sí” que se pretendía obtener 
con la celebración de la consulta, entonces no es un balance satisfacto-
rio, pues como se observa, de treinta y dos consultas realizadas dentro 
del periodo de años 1.995 a 2.013, solo quince reportan procedencia de 
la decisión sometida a consulta.

Otra lectura que puede hacerse es respecto de las condiciones de Co-
lombia, el cual es un Estado sometido a la violencia en distintas formas 
desde hace más de medio siglo, con casi ninguna formación ciudadana, 
así que resulta rescatable la sola celebración de las consultas, como 
ejercicio de participación de los ciudadanos.
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Se observa de la lista anterior, que todos los asuntos sometidos a las 
consultas registradas, se refieren a asuntos de trascendencia para los 
ciudadanos y que son de competencia de la administración pública, 
por lo que articulando los resultados bajo análisis con la gobernanza, 
(tema principal de la investigación de la que hace parte este artículo), 
encontramos que en Colombia sí existe interés en los ciudadanos en 
que las decisiones que impliquen cambios directos para sus vidas les 
sean consultadas. Las causas por las cuales no prosperen consultas 
sobre determinados asuntos como la paz de un municipio o región sería 
materia de un estudio más profundo en otra oportunidad, que permita 
determinar si además de la violencia y la abstención por falta de cultura 
ciudadana, existen otros motivos para que las decisiones consultadas 
no sean avaladas por el pueblo.

DISCUSIÓN O CONCLUSIONES

La gobernanza es un modelo de conducir la administración de lo públi-
co, pero no debe ser confundida con gobernabilidad, término con el cual 
se suele asociar y tampoco debe restringirse al buen o mal manejo de 
los recursos económicos. En la gobernanza Estado, pierde su papel rec-
tor o de jerarquía vertical absoluta y entra a interactuar con los actores 
no estatales: las empresas y los ciudadanos. 

La gobernanza se diferencia de la gobernabilidad en que la primera im-
plica más que buena administración de recursos económicos, un con-
certar o, al menos, comunicar a los ciudadanos una decisión; y la gober-
nabilidad se refiere al uso o disposición legítima del poder por el elegido 
o nombrado. La gobernanza requiere la legitimidad (gobernabilidad) y 
una buena gobernanza incrementa la gobernabilidad. 

Los organismos internacionales facilitadores de recursos para países 
en desarrollo, han condicionado la aprobación de los apoyos a la verifi-
cación de unos parámetros de buen gobierno, asimilándolo a la gober-
nanza.

El ciudadano de hoy día reclama permanentemente de las autoridades 
ser consultado o, al menos, informado para la toma de decisiones y es 
allí donde los mecanismos de participación ciudadana como las con-
sultas populares entran a jugar papel importante, para materializar la 
gobernanza. Ésta y la consulta ciudadana son dos conceptos estrecha-
mente vinculados, dado que la última es una de las estrategias facilita-
doras para que la primera se concretice.

Entidades no gubernamentales, que abogan por la implementación de 
la gobernanza y que contribuyen a depurar cada vez más su misión, 
han brindado ejemplos de propuestas, como la “Alianza para un Mundo 
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Responsable, Plural y Solidario”, en su Cuaderno de Propuestas (docu-
mentos de trabajo, 2001) que propuso “Diez Principios de la Gobernan-
za en el Siglo xxI.

De igual manera, como prueba de que la gobernanza es un modelo que 
inspira buenos resultados, encontramos que entidades interguberna-
mentales le apuestan a ella, como la Oficina Regional para América La-
tina y el Caribe (ROLAC), adscrita a UN-HABITAT, que publicó las Siete 
Normas para la Gobernanza Urbana, que se enumeran así: equidad, se-
guridad, eficiencia, sustentabilidad, descentralización, transparencia y 
gestión responsable, compromiso cívico y ciudadano.

Colombia no ha sido ajena a todo el desarrollo histórico de la gobernan-
za; muchos políticos y gobernantes la invocan, con buena voluntad, con-
fundiéndola muchas veces con gobernabilidad. Launay (2005) propone 
que en Colombia, la renovación de lo político “se debe articular con las 
discusiones sobre sociedades en conflicto para llegar al restablecimien-
to de relaciones políticas de confianza y cooperación entre distintos ac-
tores sociales y entre ellos y las instituciones estatales” (p.105). 

Estas reflexiones son muy oportunas sobre todo en relación con la 
“conflictividad territorial” en estos momentos en que se llevan a cabo 
en la Habana (Cuba), diálogos para la paz entre el gobierno colombiano 
y el movimiento alzado en armas FARC y en que se ha logrado algo de 
avance en la desmovilización de los grupos ilegales denominados para-
militares, los cuales también han sido determinantes, tanto del despla-
zamiento forzado como de tal conflictividad territorial.

La consulta ciudadana o popular es un mecanismo que permite que se 
concretice la gobernanza, respecto de los actores no estatales diferen-
tes a las empresas, haciéndola más práctica y colocándola a la disposi-
ción de todos los ciudadanos , ya que la gobernanza enmarca el proce-
so de toma de decisiones, considerando que la consulta ciudadana es 
aquella acción que llevan a cabo los ciudadanos, con el fin de tratar un 
asunto con la autoridad pública y dar a conocer sus intereses, opiniones 
y decisiones sobre determinado tema.

En Colombia existen diferentes clases de consulta ciudadana depen-
diendo del nivel territorial y de su objeto, y en estos últimos tiempos 
cobra mayor importancia la consulta previa de los grupos étnicos e in-
dígenas antes de emprender proyectos que le afecten gravemente su 
modo de vida, la cual es sin lugar a dudas un ejercicio de gobernanza.

Una de las fuertes críticas que se le hace a la gobernanza es el uso ex-
cesivo de la sociedad civil para aparentar que se cumple con la gober-
nanza; no obstante esas críticas, no se puede perder de vista el cambio 
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en la actitud de los ciudadanos hacia su gobierno esperando interactuar 
con él; por ello es recomendable seguir intentando su ejercicio porque 
desde ese interactuar se reconocen y definen aspectos que el ciudada-
no alcanza a percibir desde su hogar, sitio de trabajo o desde la calle, 
que un burócrata no alcanza a percibir desde su escritorio.

Por lo que es hoy en día un imperativo como lo dice Calame (2003), 
que no podemos seguir pensando el mundo del mañana con las ideas 
del ayer y pretender administrarlo con las instituciones de anteayer. La 
gobernanza es un buen modelo de nuestro tiempo contemporáneo que 
vale la pena ser intentado y, la consulta previa a los ciudadanos (institu-
ción central de esta investigación) es un instrumento ideal para ello. Su 
propuesta es válida para el Distrito de Cartagena de Indias, en el marco 
de los proyectos de infraestructura urbana. 
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Identificación de los usos sociales vinculantes en el 
transporte urbano y la construcción, en Barranquilla 

DEIP Sandra Villa Villa
Carlos Espinel Benitez

 “[La costumbre] es el conjunto de normas jurídicas derivadas
de la repetición más o menos constante de actos uniformes”3.

Abelardo Torré

Resumen
Este es un trabajo circunscrito al estudio del complejo dinamismo de la vida mercantil, 
en dos de los diferentes sectores de la vida del Distrito Especial, Industrial y Portuario 
de Barranquilla; en concreto, esta edición versará sobre la vida jurídica del contrato de 
transporte urbano y las modernas formas de contratación en el sector constructor, en 
el área de influencia de la Cámara de Comercio de la ciudad. Por objetivo, se tiene –en 
última instancia- la recomendación de las prácticas identificadas y estudiadas, a la luz 
de la preceptiva del Código de Comercio; esto, con el ánimo de generar norma social 
aplicable en los posibles vacíos del tráfico jurídico comercial de la ciudad. 

Palabras clave
Costumbre, Cámara de Comercio, Constructor, Transporte Urbano, Uso Social.

1. INTRODUCCIÓN

Dadas las condiciones geográficas, plenas de estrategia, con riberas en 
río y mar, ‘procera e inmortal’ Barranquilla ofrece un atrayente entorno; 
ha servido de músculo a toda una región, y por qué no, a una entera na-
ción, puesto que Barranquilla es, ‘La Puerta de Oro de Colombia’. No en 
vano, en los albores del Siglo xx y en virtud del auge en la navegación 
fluvial, sobre el Río Grande de La Magdalena, la ciudad incrementó su 
importancia en el concierto nacional, ratificando su solidez en el ámbito 
comercial: todo lo que tenía que entrar para desarrollo del país entró por 
‘La Arenosa’. 

Siendo la Ciudad de Barranquilla la esquina norte de Suramérica, contó 
en su momento, con –el hoy- ‘Viejo Muelle de Puerto Colombia’, gigan-
te monumento que se cae a pedazos ante la indiferente mirada de los 
‘porteños’ y de un país que padece amnesia frente a las bondades que 
en antaño reportó; este, precisamente, fue el corredor al exterior. Igual-
mente, merece mención el oficialmente llamado ‘Puente Laureano Gó-
mez’4, inaugurado en el cuatrienio del Dr. Misael Pastrana, en abril seis 
(6) de 1974 que, consolidó para Barranquilla, la posición de metrópoli en 
la Costa Atlántica, estimulando sensiblemente el comercio terrestre y 

3 TORRÉ, Abelardo (1965). Introducción al Derecho, Abeledo Perrot, Buenos Aires, p. 312.

4 El ‘Laureano Gómez’ es más conocido como ‘Puente Pumarejo’, en honor al político liberal Alberto Pumarejo 
Vengoechea, quien fuera alcalde de Barranquilla en la década de los años veinte.

2

1

 

 

1 Magister en educación Internacional. Especialista en Derecho Comercial. Especialista en Derecho de Familia.

 del Centro de investigaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Libre Seccional Barraquilla.
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2 Especialista en Derecho Comercial. Abogado de la Universidad Libre, Seccional Barraquilla.  
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éste a su vez, al resto de eslabones que conforman el tráfico mercantil 
en la región. 

En 1971 se expide el Código de Comercio colombiano, unificando la le-
gislación mercantil que existía y que en buena parte, acusaba desactua-
lización y antinomias en las diferentes materias que trataba desde 1887. 
Esta obra jurídica, fue el producto de una comisión de juristas de la más 
alta categoría; en efecto, hombres de preclara inteligencia la integraron, 
logrando una modernización de las instituciones jurídico-comerciales 
en Colombia3. Dentro de las bondades más interesantes, introducidas 
por este estatuto, se cuentan la unificación de la legislación comercial, 
pues que, anteriormente coexistían el Código de Comercio Terrestre del 
extinto Estado de Panamá (1869) y el Código de Comercio Marítimo del 
país (1874); también, se modernizó el estatuto societario, la legislación 
en materia de seguros, se erigió pionera en los países de la región y 
el tratamiento de la costumbre mercantil adquirió un soporte jurídico 
sólido que, le vale impronta a la sociedad barranquillera y a sus actores 
comerciales.

Así, los diferentes sectores del comercio, gozan hoy de un estatuto que 
ha eclipsado en buena medida al Código Civil4, además de contar con 
un centro dinámico donde actuar, lo que justifica en detalle, un avis-
tamiento contentivo de la situación y una interpretación sensible del 
panorama, para facilitar una lectura comprensiva de un marco jurídico 
íntegro y perceptivo de la compleja, volátil e intensa dinámica mercantil 
en una ciudad como Barranquilla.

Si el investigador de hoy tiene presente que el Derecho Comercial, como 
enseñara Vivante (1932: P. 21), “es aquella parte del Derecho Privado que 
tiene principalmente por objeto regular las relaciones jurídicas que sur-
gen del ejercicio del comercio”; y, que los presupuestos fácticos distan 
en mucho de la acuciosidad del más ingenioso y dedicado Legislador, 
es que se impone la necesidad de afinar la normatividad, con los hechos 
vivos del día a día del comercio. En efecto, estos hechos consisten en 
prácticas que los comerciantes mismos han observado, confiriéndole 
‘fuerza vinculante’ en la ordenación de sus intereses. Menester es se-
guir de cerca que, el Derecho Civil –cuyo proceso formativo es deducti-
vo-, el Derecho Mercantil, es el resultado de prolongado proceso en el 
que por la inducción se ha aquilatado5.

3 En la obra Introducción al Derecho de Pinzón, se hace referencia a que “La comisión redactora del proyecto de 
1958 estuvo integrado por Víctor Cock, Efrén Ossa, Álvaro Pérez Vives, Emilio Robledo Uribe y el autor” (p. 47), que 
no es otro que el profesor javeriano, José Gabino Pinzón Martínez.

4 Esta afirmación no debe tomarse en una acepción herética, como negatoria de la importancia del Derecho 
Civil. Se participa de las afirmaciones de Pinzón Martínez quien comenta: “No es posible hablar o escribir sobre 
el derecho comercial, desvinculándolo totalmente del derecho civil. Pertenecientes al mismo tronco del derecho 
común, es decir, al derecho de la actividad privada, se han nutrido de la misma savia”. Tomado de PINZóN M., 
Ob. Cit., p. 1.

5 El Derecho Civil –Derecho Común por excelencia- no es un conjunto de normas estático, empero, no reporta 
la volatilidad del Derecho Comercial. El Civil es más sofisticado y se sujeta a la operatividad de los principios 
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En palabras de Villa Villa (2014: P. 23) “es forzoso reconocer que, en vir-
tud de la dialéctica del tráfico comercial, se precisa de respuestas ágiles 
cuando surgen diferencias entre los profesionales del comercio; desde 
luego, la vida misma es más ingeniosa que el más acucioso legislador, 
por eso, la costumbre adquiere relevancia social; entonces, el Derecho 
Comercial –llamado a dirimir controversias- es el encargado de regular 
las diferentes prácticas que, tras una evaluación lo más objetiva posible, 
certifica a las mismas, cuando se comportan como costumbres jurídi-
cas, con pleno valor legal como se verá en su momento”.

Ahora bien, en cuanto al marco descrito atrás, genera la necesidad parti-
cularísima de atisbar qué usos sociales son reconocidos por los actores 
del comercio en los clústers6 que, a prevención, han sido selecciona-
dos por la Cámara de Comercio de la Ciudad de Barranquilla, tales son: 
‘Transporte Urbano’; y ‘Sector de la Construcción’. Teleológicamente, 
esta noria de error, procura exponer mediante una descripción precisa, 
qué las conductas negociales que, valoradas metodológica y legalmen-
te, terminan siendo conductas que, el Comité Jurídico de la entidad, pon-
dere y refrende como uso social con fuerza vinculante.

2. PROBLEMA: VACÍO NORMATIVO O IMPOSIBILIDAD JURÍDICA

El ordenamiento jurídico, estimado como ciencia, presupone un conjun-
to organizado de proposiciones jurídicas con carácter vinculante; pro-
pone, para una mayor comprensión y mejor aprehensión, una clasifica-
ción que se sustenta en la reunión de sus elementos homogéneos, a fin 
de alinderar las distintas disciplinas en subgrupos más o menos relacio-
nados; no obstante este esfuerzo de técnica jurídica, no resultan pocos 
los aspectos que se intersectan; ejemplo de ello, es la relación simbió-
tica entre el Derecho Civil y el Derecho Comercial; correspondencia que 
encuentra justificación en el hecho de pertenecer “al mismo tronco del 
derecho común, es decir, al derecho de la actividad privada” (Pinzón, 
1985, P. 1). En consecuencia, se estiman de recibo las palabras de Gabino 
Pinzón (1985, P. 1), cuando afirma que “conservan muchos elementos de 
contacto y muchas zonas comunes, en las cuales se resalta y no puede 
dejar de subsistir y manifestarse su unidad inicial”. No obstante, ante 
la indiferencia de los romanos por legislar asuntos comerciales, este 
orden de materias nación como una herramienta de regulación de una 
clase en particular: los comerciantes. Así pues, la profesionalización fue 
generales aplicables a las situaciones concretas; por otra lado, el Comercial, es, sin lugar a dudas, un sistema 
normativo específico, con un objeto particular: el comerciante y su actividad en el mundo de los negocios; de ello 
resulta, el interés que suscita la atención célere de sus asuntos, razón de más para apreciar la importancia de 
las costumbres.
Para mayor ilustración al respecto, consúltese la obra Introducción al Derecho Comercial (1985), de José Gabino 
Pinzón Martínez, en la que además de enriquecerse la literatura jurídica del país, se ofrece una mayor descripción 
de estos tópicos.

6 El clúster es un anglicismo que se acuñó a mediados de los 90’s; se estima que su autor fue Michael Porter. Por 
clúster se hace alusión a los renglones institucionales o empresariales que se interrelacionan en un determinado 
sector del comercio y de la concurrencia (competencia). Entonces, visto como patrón de medición, sirve pues, 
para el estudio analítico de la economía en Barranquilla.
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experimental –sobre la marcha- causando un deterioro consecuente y 
lento en la formación civilista de las respuestas a los problemas de los 
particulares, es así –y no de otro modo- que, la aplicación del ius gen-
tium cedió espacio a las soluciones propuestas por las asociaciones a 
los comerciantes inscritos en el liber mercatorum.
 
En todo caso, es preciso reconocer que, las figuras jurídicas de mayor 
grado de sofisticación –entendido esto, en referencia al grado de desa-
rrollo- corresponden al Derecho Civil, siendo oxigenadas por la impo-
sición del espíritu filosófico del comercio y por ende, del Derecho Co-
mercial. En razón de lo anterior, se reciben las voces del profesor Jairo 
Medina, al decir: “Frente a diversas opiniones que entienden el derecho 
comercial como algo excepcional y exclusivo, podría decirse que el de-
recho mercantil es parte de un sistema orgánico en sus relaciones ex-
ternas e internas y no constituye un sistema jurídico acabado que exista 
por sí mismo. Es importante tener en cuenta que en una organización 
jurídica, las ramas del derecho privado se rigen por los principios gené-
ricos de este derecho, es decir, por el derecho civil”. 

Otro autor influyente en el medio nacional es, el Dr. José Ignacio Nar-
váez García (2002, P. 6) quien estima que esta rama del Derecho “no 
surgió de improvisto ni por virtud de una concepción doctrinal o de una 
clasificación dogmática, sino en un lento proceso estimulado por cau-
sas económicas, sociales y políticas que facilitaron su estructuración”7. 
Así, el desmoronamiento y caída de Roma; el natural subsiguiente tro-
piezo cultural con los –mal llamados- barbaros; y el incremento de la 
autoridad en el Vaticano, sirvieron de caldo nutritivo para propiciar las 
agremiaciones en corporaciones, asociaciones y guildas de mercaderes; 
también, dio alas al establecimiento de ferias y mercados permanentes 
lo que incidió en la transformación de las ciudades del mediterráneo. Y 
es que, en palabras de Ramón Eduardo Madriñán de La Torre (2004, P. 
7) en clara alusión a los regímenes que a la sazón estaban vigentes: “El 
primero carecía de la flexibilidad de la edad clásica, el segundo era exce-
sivamente formalista, y el tercero era francamente hostil al comercio”8.

Así pues, dadas las particulares condiciones en que nació y crecieron 
las relaciones negociales de tipo mercantil, las instituciones mercanti-
les, alcanzaron fisionomía propia hasta el grado que, la autoridad esta-
tal traducida en la soberanía de las diferentes ciudades – Estados de la 
Edad Media, terminó siendo formal y teórica, mas no una real autoridad 
para los comerciantes; es más, ante la mirada con desdén ofrecida des-

7 No puede pensarse que, los cambios históricos obedecen a causas espontáneas y no a fenómenos que se 
extienden en el tiempo; así las cosas, débese entender que el nacimiento del Derecho Comercial obedeció a un 
lento proceso que erosionó las estructuras mismas del Derecho Civil.

8 En efecto, el derecho romano puro, no conoció el acto de comercio, pues, la actividad comercial misma le era 
indiferente; el sistema consuetudinario germano era rigurosamente ritualista; y el derecho canónico condenaba 
–sin previo juicio- al ánimo de lucro natural en toda operación comercial.
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de la nobleza, el comerciante consolidó su profesión. De esta manera, 
por virtud de la indiferente atención estatal, las reglamentaciones de las 
actividades comerciales, dependió en su totalidad del ejercicio diario, la 
buena fe y el honor, con lo que se establecieron por el paso inveterado 
del tiempo, una serie de usos sociales que llegaron a estimarse obliga-
torios, y que, tras su recopilación y publicidad entre los inscritos al liber 
mercatorum, se erigieron en costumbre jurídica mercantil con carácter 
vinculante y valor probatorio pleno.
 
Siendo así las cosas, el rol desempañado por la costumbre jurídica –
por antonomasia expresión de su carácter experimental - es de medular 
sensibilidad en el contenido disciplinar del Derecho Mercantil, pues que, 
constantemente oxigena su preceptiva. 

En abierta referencia a los rasgos que caracterizan esta disciplina, el ya 
mencionado profesor Madriñán (2004, P. 31), se vale del estudio exhaus-
tivo de Pinzón, quien en su momento señalara “que su formación emi-
nentemente consuetudinaria; su tendencia a la internacionalización; 
su acentuado carácter profesional y su posición como ordenamiento 
especial frente al civil, enmarcan con nítidez su entidad, su estudio y su 
normatividad; con esto se evidencia la importancia que le corresponde 
a las prácticas mercantiles cuando adquieren el carácter de costumbre 
jurídica mercantil.

No sobra anotar que los rasgos definitorios o características menciona-
das anteriormente, continúan señalando el oriente próximo a seguirse 
en las lides mercantiles, de manera que no es dable afirmar que se haya 
agotado su señera labor. No puede ser de otro modo, “porque la cos-
tumbre es la repetición general y constante, de un cierto tipo de com-
portamiento observable” (Celano. 2009, P. 17)9; como se puede esperar, 
el germen que motiva la formación –siempre natural a la actividad- de 
usos sociales en el derecho privado es tráfico mercantil es periódica, 
toda que el mercado reagrupa a los diferentes renglones del comercio 
generando espacios para la proliferación de los usos; además, “porque 
las costumbres han cumplido una función de innegable importancia, 
en la formación del derecho escrito, pues se han presentado siempre 
como precursoras suyas y como reveladoras de una tendencia natural 
del hombre hacia el orden” (Pinzón. 1985, P. 101)10. Como sea, un amplio 
sector de la doctrina en Colombia, estima que por costumbre debe en-
tenderse “el uso implantado en una colectividad y considerado por esta 
como jurídicamente obligatorio” (García. 1967, P. 47)11; además, por dis-

9 El trabajo del profesor Celano corresponde a una ponencia publicada en 1995: CELANO, Bruno, Dos Estudios 
Sobre la Costumbre, traducido por José Juan Moreso, Biblioteca de Ética, Filosofía del Derecho y Política, Ediciones 
Fontamara, Primera Reimpresión a la Primera Edición, México, 2009. 

10 Esta, sin duda, continúa siendo una constante natural, inherente, propia de la formación del derecho 
consuetudinario.

11 El maestro GARCíA es muy estimado en los círculos intelectuales del país. Otro autor: Julien Bonnecase, 
manifiesta que “la costumbre es una regla de derecho que resulta de la unión de dos elementos: uno, de orden 
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posición legal expresa, en los asuntos comerciales, la costumbre cuenta 
con fuerza vinculante suficiente, siempre que no contraríe la Ley12.

De igual forma, el moderno estatuto mercantil, interpretando la realidad 
nacional sin pretermitir la realidad comercial mundial, estimó operante, 
colocar en manos de las Cámaras de Comercio del territorio nacional13, 
la atribución legal y gremial de procurar –reactiva o proactivamente- el 
reconocimiento, compilación y refrendo de las prácticas susceptibles de 
ser costumbre jurídica14. 

Con precisión, Madriñán (2004: P. 148) manifiesta que estas entidades, 
difundidas en todo el mundo, “se presentan bajo el denominador co-
mún de asociaciones de comerciantes que toman a su cargo la defensa 
y promoción de las actividades mercantiles. En algunos países cumplen, 
además, funciones administrativas relacionadas con el comercio, y en 
otros, su acción se extiende a todos los campos que interesan a la co-
munidad”. En Colombia, su accionar se circunscribe a las funciones gre-
miales para las que fueron creadas; no obstante, se sabe que a través 
de esta entidad, se patrocinan causas civiles.

En todo caso, conviene resaltar que, con las Cámaras de Comercio se 
está procurando dotar de celeridad a un renglón importante del orde-
namiento jurídico interno que, no cuenta la mayor de las veces con un 
lugar en la agenda legislativa nacional, pues que, existen asuntos que 
precisan de una atención prioritaria por parte del Legislador. 

Es de forzosa advertencia, notar que hasta este punto, la posición jerár-
quica de la costumbre no puede estimarse como secundario en ninguna 
legislación, más en las de corte continental. De suerte que, en la investi-
gación que se adelanta, se procure un estudio legal desde la academia, 
en los renglones del comercio mencionados anteriormente, a saber: 
‘Transporte Urbano’ y ‘Sector de la Construcción’; de ello resulta que, 
sea un imperativo para el desarrollo de la investigación, la realización de 

material, que consiste en la práctica, por medio de la cual se resuelve, en una época dada y al margen de la ley, 
una dificultad jurídica determinada; el otro, de orden psicológico, constituido por la convicción en los que recurren 
a ella, o de las que la sufren, de su fuerza obligatoria”. BONNECASE, Julien (1997). Tratado Elemental de Derecho 
Civil, Vol. I, Editorial Harla Editores: México. 

12 Código de Comercio, Art. 3.- La costumbre mercantil tendrá la misma autoridad que la ley comercial, siempre 
que no la contraríe manifiesta o tácitamente y que los hechos constitutivos de la misma sean públicos, uniformes 
y reiterados en el lugar donde hayan de cumplirse las prestaciones o surgido las relaciones que deban regularse 
por ella.
En defecto de costumbre local se tendrá en cuenta la general del país, siempre que reúna los requisitos exigidos 
en el inciso anterior.

13 Código de Comercio, Art. 78.- Las Cámaras de Comercio son instituciones de orden legal con personería 
jurídica, creadas por el Gobierno Nacional, de oficio o a petición de los comerciantes del territorio donde hayan 
de operar. Dichas entidades serán representadas por sus respectivos representantes. 
En atención a su controversial naturaleza jurídica, la discusión hoy parece haber sido superada; pero, en otros 
países no es pacífica la situación. Tras estudios de Vidal Perdomo y Narváez García, la discusión parece haberse 
agotada hace cuatro décadas en los fallos del Consejo de Estado, en su Sección Segunda de lo Contencioso 
Administrativo de 22 de mayo de 1974; y 23 de febrero de 1975.

14 Código de Comercio, Art. 86.- Las Cámaras de Comercio ejercerán las siguientes funciones:
[…] 5. Recopilar las costumbres mercantiles de los lugares correspondientes a su jurisdicción y certificar sobre la 
existencia de las recopiladas. […]
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un proceso de identificación de los usos recurrentes, y su recopilación 
como práctica; de otra parte, su estudio jurídico, establece su legalidad 
y el grado de vinculación que se debe a las mismas por los profesio-
nales del comercio. Se insiste –no sin dificultades ni discusión- en las 
bondades de la formación consuetudinaria de las normas, comoquiera 
que sea más ágil que el proceso formativo de la Ley; además, porque 
por su por su formación espontánea, atiende más determinantemente 
los vacíos normativos.

El objeto de estudio es claro: fomentar un ambiente de certidumbre ju-
rídica en el tráfico jurídico relacionado con las relaciones patrimoniales 
y lucrativas de los actores del comercio, indicando –donde fuere pro-
cedente- los usos pertinentes en términos comerciales; acopiando los 
recurrentes y operantes usos; y exhortando a la Cámara de Comercio 
de Barranquilla su certificación, fortaleciendo así las dificultades pro-
batorias en esta materia, pues que, los diferendos en esta disciplina no 
son ausentes. En este punto es que reporta utilidad el trabajo a desa-
rrollar, puesto que en virtud de su particular proceso formativo, al ope-
rador judicial no se le puede exigir el conocimiento de cada una de las 
costumbres, además, las mismas varían de sector comercial en sector 
comercial; en efecto, las prácticas mercantiles adolecen de ineptitud 
probatoria. No es análogo el supuesto de hecho, según el cual, por la 
certificación, llegan a formalizarse como costumbres mercantiles, pues 
la práctica débese probar, lo que es una obvia excepción al principio ius 
novit curia, o sea, el derecho no se prueba; con esto, es justificado el 
presente trabajo, en lo que tiene que ver con su pertinencia.

3. TIPO DE INVESTIGACIÓN Y DISEÑO METODOLÓGICO

En un momento previo a la puesta en marcha, este trabajo investigativo, 
contó con la selección de los sectores mercantiles, por parte de la Cámara 
de Comercio que, de su propia base de datos -manejada en exclusiva-, 
opta por los que registran un repunte al alza sensiblemente interesan-
te en su actividad; acto seguido, se proponen cual candidatos para una 
inmersión previa, atisbando así la existencia o no de vacíos normativos. 
De la mencionada inspección previa, se obtiene la delimitación del uni-
verso a verificarse; a partir de allí se destaca una muestra procedente de 
la actividad de los mismos clúster que, al reconocerse algunas prácticas 
recurrentes, se inicia la realización de su estudio desde una lente jurídica.

Entonces, teniendo claro que, “la investigación tiene que decir sobre 
este objeto cosas que todavía no se han dicho o bien revisar con óptica 
diferente las cosas que ya han sido dichas” (Eco. 2001, P. 49); se presen-
ta de manera precisa su tipo y diseño.
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Siendo entonces, ambición de los investigadores, la elaboración de este 
estudio, confrontando las distintas tesis y los presupuestos fácticos, se 
obtendrá como resultado ‘ciencia fáctica’; es decir, el tipo de investiga-
ción que puede considerarse también como activa o dinámica que, de-
bido al uso de las herramientas teóricas fruto de las ‘ciencias puras’, 
contrasta con la realidad, con los hechos, con los presupuestos fácticos, 
haciendo investigación mixta. Esta “forma de investigación tiene como 
objeto confrontar la teoría con la realidad, ir a los problemas concretos, 
en circunstancias y características concretas” (Clavijo. 2010, P. 45). En 
este orden de ideas, tratándose de un acercamiento a la teoría general 
del derecho -en relación directa con el tema de las fuentes-, aunado a 
la comparación de las tesis y su impacto en el ser, esta, sin asomo de 
dudas, una investigación factual, activa o dinámica.

Siguiendo la autoridad del profesor Clavijo –quien cita a Víctor Mora-
les- enseña que, “el método debe ser visto como la estrategia concreta 
integral de la investigación, ya que no existe un método único y eter-
no para crear ciencia, partiendo del hecho de que cada investigación 
científica es un acto original y creativo” (Clavijo. 2010, P. 163). Y no deja 
de ser así, porque “la investigación versa sobre un objeto reconocible y 
definido de tal modo que también sea reconocible por los demás” (Eco. 
2001, P. 48); y lo que es más, tratándose de un proceso, la investigación 
necesariamente se nutre de la subjetividad, de manera que la creativi-
dad del sujeto activo –o investigador- facilita el campear los obstáculos 
que, por frecuentes, pueden colocar en riesgo el proyecto. Igualmente, 
ante la necesidad de cumplir en término y propósito las actividades, se 
deben adoptar las medidas que redimensionen el proyecto a fin de cum-
plir con los objetivos; de ahí que a Clavijo, citando de Arias, afirme que, 
“la investigación puede ser definida como una serie de métodos para 
resolver problemas cuyas soluciones necesitan ser obtenidas a través 
de una serie de operaciones lógicas, tomando como punto de partida 
datos objetivos” (Clavijo. 2010, P. 15). 

Siendo así las cosas, en atención al marco anteriormente expuesto, se 
precisa que el presente es un trabajo de descripción de los hechos rea-
les tal como se presentan, puesto que se detallan las particularidades 
de los fenómenos sociales objeto de estudio en su natural círculo de 
operación, de suerte que los métodos analítico y deductivo sirven per-
miten el desglose de los ingredientes que por esenciales, estructuran 
cada una de las prácticas reconocidas y compiladas; lo anterior, en una 
primera etapa del desarrollo.

Acto seguido, mediante la inducción se hiló el resultado del análisis, 
confirmando la generalidad de ciertos patrones, como la publicidad, la 
obligatoriedad y la vigencia. En atenta observación de los preceptos del 
Código de Comercio en su título preliminar, puede apreciarse, cómo un 
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fenómeno estudiado dentro de su contexto, puede generar una normal 
social aplicable en el comercio15.

4. REPORTE PRELIMINAR Y ESTADO DE LA CUESTIÓN 

A punto con los objetivos trazados en el anteproyecto, los aspectos 
convulsos del trabajo que se realiza, son: los vacíos probatorios y la am-
plitud tan variada de los renglones del comercio objeto de análisis.

4.1 El Régimen de la Prueba en Materia Mercantil. La Costumbre.

El eximio maestro Hernando Devis Echandía, afirma que “existe necesidad 
de probar una norma consuetudinaria nacional cuando suple a la ley o la 
complementa” (2006, T. 1, P. 186); también, agrega que “esto depende de la 
política legislativa adoptada en cada país. Por ello debemos contemplar dos 
hipótesis: existencia de norma legal que exija su prueba o que la haga nece-
saria, y falta de regulación normativa” (2006, T. 1, P. 186). En este sentido, es 
requisito sine quanon en Colombia, aportar al proceso como medio de prue-
ba, la documentación idónea en la que se verifique que la norma consuetu-
dinaria alegada como sustento sí existe, pues, la Ley misma lo exige como 
política legislativa. Máxime que el Derecho Comercial se nutre por la exis-
tencia de las diferentes costumbres que por tenor literal de la Ley equivalen 
a Ley ante su ausencia; sin embargo, genera dificultad el hecho de que por 
su peculiar modo de construcción, no se le exija al operador jurídico –juez-, 
el conocimiento de las normas consuetudinarias de ningún orden; eso sí, 
cuando forme parte del acervo probatorio, es ineludible su valoración.

Superada la etapa de formación de los primeros materiales doctrinales, 
la técnica jurídica procesal, ha venido aceptando desde épocas de Anto-
nio Rocha Alvira, que la costumbre jurídica mercantil sea objeto de prue-
ba16; lo que resulta obvio, pues por su complejidad, la conducta huma-
na, precisa de establecerse en parámetros para que sea idónea como 
prueba. De lo contrario, la exteriorización del sentir del ser humano, se-
ría el mayor vacío probatorio. De ello resulta que, al estar frente a una 
costumbre jurídica, lo que se pretenda probar en última instancia, es, el 
comportamiento humano con un contenido normativo; de lo que se co-
lige que, existan medios probatorios que de manera concreta reduzcan 
la actividad humana, para ello pues, se cuenta con: la documentación 
exigida por la Ley; y el conjunto de testimonios cualificados17.

15 En aras de aclarar el escrito, debe mencionarse que la utilización de la inducción y la deducción, se realizó 
en momentos diferentes para generar una comprobación de la existencia y congruencia de los elementos 
observados, además de verificar su interrelación y compenetración.

16 En la voz del profesor Jaime Azula Camacho (2003), el objeto probatorio puede ser entendido como aquello que 
debe demostrarse en el proceso jurisdiccional. Es por tal motivación, que el mismo Azula señale que, todo objeto 
probatorio, pueda verse en una doble dimensión: 1. En Abstracto; y 2. En Concreto.
Con su sabida autoridad, el profesor Hernando Devis, enseñaba: “Por objeto de la prueba debe entenderse lo que 
se puede probar en general, aquello sobre lo que puede recaer la prueba; es una noción puramente objetiva y 
abstracta, no limitada a los problemas concretos de cada proceso, […] DEVIS, Ob. Cit., P. 135.

17 No es intención de los autores, proponer un extenso tratado sobre los aspectos probatorios en el Derecho 
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En referencia al documento, Azula (2003, T. 6, P. 91) estima que es “todo 
objeto producto, directo o indirecto, de la voluntad humana y que con-
tiene una declaración o representación de un hecho”18; con la prestancia 
de un clásico, el profesor Devis Echandía (2006, T. 1, P. 539) conceptua-
liza el testimonio, así: “se suele denominar testimonio la declaración de 
terceros, y calificar de confesión la declaración de las partes”; y por últi-
mo, la certificación, que es el acto privativo –reducido a documento- de 
las Cámaras de Comercio, mediante el cual, se da fe de la certeza –para 
este caso particular- de una costumbre jurídica. Como señala acertada-
mente Azula: “Se infiere, entonces, que existen dos medios probatorios 
para establecer la costumbre: el documento, siempre que tenga la cali-
dad de auténtico, y el testimonio, constituido por dos declaraciones, que 
es el mínimo plural exigido”19.

En este orden de planteamientos, el marco jurídico disponible en el or-
denamiento jurídico interno, impone un ejercicio hermenéutico en el que 
las normas comerciales (sustantivas)20 y procesales (adjetivas)21, deben 
acompasarse. Además, en líneas precedentes se resaltó la facultad pri-
vativa de origen legal de las Cámaras de Comercio; prerrogativa que se 
corresponde con su labor histórica, consistente en el reconocimiento, 
evaluación y certificación de las prácticas mercantiles, que cuentan con 
vocación para atender la normatividad vigente y servir de elemento vin-
culante en los negocios y valer como prueba en los litigios. 

En un trabajo reciente se estudió el régimen probatorio traído en el Códi-
go General del Proceso, “teniéndose entonces que a pesar de su particular 
forma de entrar en vigencia, es importante realizar tres anotaciones de in-
terés, a saber: en primer lugar, los documentos se estimarán como prueba, 
aunque no tengan el carácter de auténticos –modificación con respecto al 
régimen anterior-; en segunda instancia, la norma habla de copias de sen-
tencias, sin especificar cuántas, no obstante el mínimo plural es dos; y por 
último, con un conjunto de testimonios” (Espinel, 2014: p. 34). 

Comercial, pero, sí es un imperativo, a manera de lección elemental, exponer qué líneas de la doctrina corren 
parejas en materia probatoria, sobre todo, de cara a un nuevo estatuto procesal. 

18 AZULA CAMACHO, y DEVIS ECHANDíA comparten el mismo criterio.

19 AZULA, J., Ob. Cit., T. VI, P. 19.

20 Código de Comercio, Art. 6.- La costumbre mercantil se probará como lo dispone el Código de Procedimiento 
Civil. Sin embargo, cuando se pretenda probar con testigos, éstos deberán ser, por lo menos cinco comerciantes 
idóneos inscritos en el registro mercantil, que den cuenta razonada de los hechos y de los requisitos exigidos a 
los mismos en el artículo 3º; y cuando se aduzcan como prueba dos decisiones judiciales definitivas, se requerirá 
que éstas hayan sido proferidas dentro de los últimos cinco años anteriores al diferendo. 

21 Código de Procedimiento Civil, Art. 189.- Los usos y costumbres aplicables conforme a la ley sustancial, 
deberán acreditarse con documentos auténticos o con un conjunto de testimonios. Concordado con Art. 190.- La 
costumbre mercantil nacional invocada por alguna de las partes, podrá probarse también por cualquiera de los 
medios siguientes:
1. Copia auténtica de dos decisiones judiciales, definitivas que aseveren su existencia.
2. Certificación de la cámara de comercio correspondiente al lugar donde rija.
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4.2 Renglones Mercantiles Estudiados en Concreto.

Para este momento, se han verificado los cuadros representativos que 
se desarrollarán en la ejecución del trabajo. No sobra recordar que, esta 
selección no es al arbitrio del Grupo INCOM, sino, un ejercicio de atención 
a las necesidades gremiales, en específico de los clústers que son del 
interés de la Cámara de Comecio; consecuentemente, proceden su des-
cripción concisa y la enunciación de los usos reconocidos en la inmersión 
preliminar. Los clústers del comercio estudiados por su actividad diná-
mica y su sensible influencia directa e indirecta en otros renglones de la 
economía, son: ‘Transporte Urbano’; e ‘Sector de la Construcción’.

4.2.1 Transporte Urbano.

La Ciudad de Barranquilla, cuenta con una planta operativa de veintio-
cho (28) empresas de transporte, sin que se cuente en esta lista con el 
‘Sistema Transmetro’. Un elevado número de las empresas, se ha cons-
tituido dentro del marco del cooperativismo y la economía solidaria. Con 
esta afirmación, se ofrece un importante planteamiento para el objetivo 
de la investigación, puesto que, dentro de los márgenes de la economía 
solidaria, el régimen de la responsabilidad varía sensiblemente; ade-
más, dentro de las diferentes rutas que circulan, se ha establecido una 
periodicidad en el despacho de los autobuses que, parece no tener rela-
ción con la frecuencia de las necesidades de sus usuarios. Igualmente, 
se tiene identificada, la correspondencia entre las compañías de segu-
ros, las diferentes empresas dedicadas al transporte y la circulación de 
pólizas que amparan los riesgos que se corren en la operación y en cada 
uno de los autobuses que, para efectos contractuales, en el sector ase-
gurador, adquieren la denominación de cabezotes. 

Ahora bien, en atención con los problemas de circulación de la ciudad, 
los despachos y las diferentes rutas, obedecen a las necesidades de 
movilidad de los usuarios, pero sin, la realización de estudio previo que 
permita determinar la optimización de los intervalos en que se registran 
los despachos; la alternatividad en las denominadas ‘horas pico’, en las 
que la afluencia de vehículos, autobuses y usuarios, entorpece como la 
que más, a la malla vial de una ciudad que, de cara a la ejecución de un 
‘Tratado de Libre Comercio’, debe garantizar el flujo vehicular óptimo 
para el transporte de mercaderías y personas. 

 Además, otro de los aspectos que debe ser atendido con singular aten-
ción, es el número de pasajeros transportado en cada autobús, puesto 
que, se presume que el nivel de ingresos y por ende, de utilidades se 
sujeta al volumen de personas que pueden ser transportadas desde y 
hacia los diferentes puntos de la ciudad. No obstante, si se sigue de 
cerca lo preceptuado en el Código Nacional de Tránsito Terrestre, existe 
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un tope que limita la actividad transportista, con expresa cantidad a los 
pasajeros de pie, aspecto este que, no se está atendiendo con sujeción 
a las normas.

4.2.2 Sector de la Construcción

Este sector al igual que el anterior, ha registrado un crecimiento im-
portante en la ciudad; es así que, se sabe que Barranquilla cuenta con 
diecinueve (19) constructoras activas, de las cuales, se ha podido esta-
blecer que, estudian los predios previamente y adelantan la asociación 
estratégica con entidades financieras para la venta a plazos; igualmen-
te, se ha podido identificar el sistema de venta sobre planos, donde el 
comprador adquiere una expectativa que se materializará al finalizar el 
proyecto; terminada la obra, el inmueble adquirido, aumenta su valor 
sensiblemente, correspondiéndole a los interesados, cubrir una suma 
de dinero muy superior a la que tuvieron que cubrir los primeros com-
pradores. 

Otro punto interesante es que las prácticas mercantiles en los secto-
res industriales señalados, tienen estrechan relación con el contrato de 
compraventa.

5. CONCLUSIONES

En todo trabajo investigativo, debe primar el rigor científico; de suerte 
que no se estima oportuno presentar un informe final que reporte un 
estado definitivo del estudio. No puede ser de otro modo, porque los 
corolarios representan el conjunto de conocimientos novedosos a los 
que ha llegado el investigador luego de realizar sus indagaciones co-
rrespondientes a su proceso de investigación científica (Clavijo, 2010: p. 
205); no obstante lo afirmado anteriormente, a manera de preliminares, 
y con un sabor a viáticos, se tiene22:

1 Aspectos Probatorios: Se tiene por finiquito el acápite de las pruebas. 
Es un hecho que, la política legislativa nacional exige que la costum-
bre jurídica mercantil sea aportada como objeto probatorio, cuando se 
aduzca en juicio; es una clara excepción al principio Ius novit curia. Y 
precisamente por la formación consuetudinaria del Derecho Comercial, 
en esta clase de temas, se exigirá la prueba de la costumbre y su ale-
gación por el interesado en ella (Devis, 1966: p. 86), ajustándose a los 
cánones legales expuestos supra, en el punto 2. Problema Jurídico. 

22 Estos datos que se presentarán a continuación – se insiste- tienen un carácter de notas preliminares, pues, las 
dificultades que se han afrontado son el resultado de un elevado nivel artesanal, en la concepción del transporte 
urbano, ya que crecen las empresas merced de la necesidad de los usuarios, pero, sin una regulación sólida y 
eficiente; también, ostentan este rótulo de preliminares, por cuanto aún no se ha tabulado la información obtenida 
hasta este momento, en lo que concierne a los seguros sobre la operación y las pólizas sobre cada cabezote.
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Con estas ideas en mente, se puede afirmar con Celano (1995: p. 8) que, 
en el derecho contemporáneo hay sectores en los cuales la costumbre 
tiene una notable relevancia. Precisamente en los negocios jurídicos 
en el Derecho Privado, la costumbre jurídica es de medular importancia. 
En obras de comienzos del Siglo xx, ya autores como Louis Josserand 
(1939), exponían que algunos renglones de la vida en sociedad, son me-
jormente regulados por los usos y no por la actividad del Legislador, 
pues este, de algún modo está permeado por la influencia nefasta de 
los intereses políticos de turno.

Siendo así las cosas, la exposición anterior permite sostener que, los 
sectores de la economía estudiados -grosso modo- representan un 
músculo sólido financiero que, se encuentra en constante crecimiento; 
por lo pronto, bastará puntualizar que, tras realizarse una inmersión se-
ria en el transporte urbano se aprecia una serie de vacíos relacionados 
con la estandarización del servicio al momento de la prestación del mis-
mo, sobre todo al interior de la ciudad; como consecuencia, existe una 
laguna referida a la inobservancia de las normas que sobre seguridad 
se han promulgado a nivel nacional y local. Otro tanto sucede con el 
sector constructor, donde también hay un elevado margen de utilización 
de seguros; y donde la venta sobre planos representa un porcentaje ele-
vado del margen de ganancias de las constructoras. 

Las prácticas mercantiles que se han identificado, prometen a la postre, una 
discusión académica entretenida, pues involucra estrechamente al sector 
asegurador, el cual se destaca por el hermetismo con que opera, amparado 
en la protección legal con que cuenta la información que maneja. 

En todo caso, no sobra advertir que, los usos distinguidos, las prácticas 
recopiladas, y su procedencia para la recomendación, no dejarán de ser 
atendidos con la rigurosidad académica que caracteriza un trabajo de 
estas lides. Y en última instancia, le corresponderá al Comité Jurídico de 
la Cámara de Comercio, certificar o no el resultado del trabajo realizado. 
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Niñas, niños y adolescentes: Protección especial 
bajo el nuevo estatuto del consumidor1

Angie Fiallo Fernández2

Alexandra Buendía De Avila3

Hellen Cecilia Stevenson Rodríguez.4

Rosaura Arrieta Flórez5

Resumen

En el presente documento se estudia el Estatuto del Consumidor colombiano, 
específicamente la protección especial a los niños, niñas y adolescentes en su calidad 
de consumidores. Se lleva a cabo una exposición de cómo se regula el deber de 
información, la publicidad y las sanciones en el decreto 975 de 2014. Mediante una 
investigación jurídica de carácter documental y enfoque cualitativo, se determinará de 
qué manera se regula mencionado en Colombia, que precisa en puntos clave como las 
sanciones y la forma en la cual se debe tratar la publicidad dirigida a los infantes.

Palabras clave
Derecho de Consumo, estatuto del consumidor, protección especial a los niños, niñas 
y adolescentes

Justificación

Esta indagación está basada en evidenciar como el principio de pro-
tección especial a los niños, niñas y adolescentes se ha desarrollado 
normativamente. Ya que aquellos sujetos son más proclives a ser vul-
nerados, en cuanto que no tiene la capacidad de discernir cuando una 
publicidad se ajusta a la realidad y cuando es engañosa, por ello, que se 
requiere una protección especial de estos.

Para los efectos de esta ponencia se dará cuenta en la legislación inter-
na colombiana del alcance de la protección especial a las niñas, niños 
y adolescentes en su calidad de consumidores, por ello la información 
que se tomara como base es de carácter secundario y girará en torno 
de la siguiente pregunta problema, ¿De qué manera se ha desarrollado 
el principio de la protección especial a los niños, niñas y adolescentes 
en su calidad de consumidores, en el nuevo estatuto del consumidor?

1 Informe de avance del Programa de Fortalecimiento de las Capacidades Regionales y Locales de los 
consumidores: promoción del marco jurídico de las competencias establecidas en el nuevo estatuto del 
consumidor (alcaldes, asociaciones de consumidores y consultorios jurídicos en Santa Marta, Cartagena y 
Sincelejo) período 2015-2016, financiado por Colciencias, cuya investigadora principal es la Dra. Rafaela Sayas 
Contreras, fecha de inicio: 26 de febrero de 2014.

2 Abogada egresada de la Universidad de Cartagena, miembro del Grupo de Investigación Conflicto  y Sociedad
Correo: Alexandrabuendiad@hotmail.com

3 Egresada no graduada de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de Cartagena, miembro 
del Grupo de Investigación Conflicto y Sociedad. Email: Alexandrabuendiad@hotmail.com

4 Egresada no graduada de la Facultad Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de Cartagena, miembro del 
Semillero de Investigación Conflicto y Sociedad, dirigido por la docente investigadora Rafaela Sayas Contreras, 
reconocido por Colciencias, Categoría A. Email: hellenstevenson@outlook.com

5 Economista   de la Universidad Externado de Colombia, miembro del Semillero de Investigación Conflicto y 
Sociedad, dirigido por la docente investigadora Rafaela Sayas Contreras, reconocido por Colciencias, Categoría 
A. Email: arrieta.rosaura@hotmail.com
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Introducción

A lo largo de los años se ha presentado una protección especial hacía 
a los niños, niñas y adolescentes, en todo lo relacionado con sus dere-
chos, tratando de salvaguardar su vida e integridad tanto física como 
mental, por lo que no se podían descuidar sus prerrogativas como con-
sumidores, puesto que en la actualidad debido al movimiento vertigino-
so del mercado y a la globalización, los menores son grandes consumi-
dores.

Por consiguiente, el legislador en el nuevo Estatuto del Consumidor (ley 
1480 de 2011) dispone como uno de los principios generales del mismo, 
la protección especial a los niños, niñas y adolescentes, en su calidad 
de Consumidores, por lo que exhortó al Gobierno Nacional para que ex-
pidiera una norma donde se reglamentara, dicho principio.

Así las cosas, el 28 de mayo de 2014 se promulgó el Decreto 975, el 
cual reglamenta lo prescrito en el artículo 28 de la ley 1480 de 2011, este 
abarca tres aspectos importantes que se tratarán en esta investigación 
los cuales son: la información, la publicidad y las sanciones cuando los 
consumidores sean menores de edad.

Metodología

La presente ponencia constituye un informe de avance del proyecto 
“nuevas dinámicas del derecho privado”, desarrollado al interior del gru-
po de investigación Conflicto y Sociedad de la Universidad de Cartage-
na. Esta es, una investigación eminentemente jurídica, de tipo analítico, 
documental, de carácter descriptivo, que se desarrollará a nivel dogmá-
tico teórico; la cual busca analizar el estatuto del consumidor y el decre-
to 975 de 2014.

Se observará en el ordenamiento jurídico colombiano el alcance de la 
protección especial a las niñas, niños y adolescentes en su calidad de 
consumidores, por ello la información que se tomara como base es de 
carácter secundario y girará en torno de la siguiente pregunta problema, 
¿De qué manera se ha desarrollado el principio de la protección espe-
cial a los niños, niñas y adolescentes en su calidad de consumidores, en 
el nuevo estatuto del consumidor?

Para organizar metodológicamente los resultados obtenidos de la pre-
sente investigación, la ponencia estará dividida de la siguiente forma: I. 
Generalidades, II. Del deber de informar a los niños, niñas y adolescen-
tes, III. Régimen sancionatorio, IV. Conclusiones.
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I. Generalidades

El derecho de consumo como lo define Vallespinos (2010) como el con-
junto de normas y principios que regulan las relaciones jurídicas de con-
sumo entre los consumidores y proveedores profesionales de bienes y 
servicios.

Dado que la relación jurídica de consumo es entre los consumidores y 
los proveedores de bienes y servicios, es menester, dar una noción de 
lo que se entiende por consumidor, por ello a continuación se expondrá 
una definición de doctrinal y otra de carácter normativo.

Según Velandia (2011), consumidor es “aquella persona que usa, des-
gasta, agota o extingue el producto, es decir, quien tiene una relación de 
consumo con el producto”.

En relación a la definición normativa de consumidor, la ley 1480 de 2011, 
lo define en su artículo 5° numeral 3 de la siguiente manera: 

Consumidor o usuario

Toda persona natural o jurídica que, como destinatario final, ad-
quiera, disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera que 
sea su naturaleza para la satisfacción de una necesidad propia, 
privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no esté ligada 
intrínsecamente a su actividad económica. Se entenderá incluido 
en el concepto de consumidor el de usuario.

Estas definiciones coinciden en el entendido que consumidor es toda 
persona natural o jurídica, entonces, al referirse a la primera teniendo 
en cuenta el concepto de persona que establece nuestro código civil en 
su artículo 74 que dispone que: “Son personas todos los individuos de la 
especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o condición”, 
es decir, que los niños, niñas y adolescentes se encuentran dentro de 
esta concepción, que son sujetos de especial protección por parte del 
Estado, la sociedad y la familia, es por ello que se le deben garantizar la 
salvaguarda de sus derechos en el nuevo estatuto del consumidor.

Teniendo en cuenta la globalización, las formas de comercialización 
del siglo xxI y la manera como el mercado se mueve vertiginosamen-
te, se puede evidenciar el modo como los infantes y los adolescentes 
son cada vez mas consumidores de bienes y servicios, puesto que, ellos 
también adquieren, disfrutan y utilizan productos para la satisfacción de 
necesidades personales o familiares. 
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Desde la entrada en vigencia de la Constitución política de Colombia, 
se les ha otorgado un cúmulo de prerrogativa a los niños, niñas y ado-
lescentes, las cuales son el sustento del amparo que debe el Estado 
proporcionarle a éstos como consumidores, al respecto, se pueden avi-
zorar tales pilares constitucionales como son el artículo 44 donde se 
manifiesta que “(...) Gozarán también de los demás derecho consagrados 
en la constitución, en las leyes y en los tratados internacionales ratifica-
dos por Colombia.”, al igual que, el artículo 45 donde se establece que 
“El adolescente tiene derecho a la protección y a la formación integral.” 

ll. Niños, niñas y adolescentes como consumidores.

El marketing ejercido hacia este grupo de consumidores suele ser en 
ocasiones engañoso y agresivo en relación a los bienes y servicios ofre-
cidos a ellos en su condición de vulnerabilidad. Diaz & Vicente (2011), 
opinan que los infantes se encuentran en un proceso de búsqueda de 
identidad es aprovechado por las empresas para inculcar unos valores 
consumistas y materialistas que sustituyen los valores tradicionales en 
favor de la creencia de que nuestras identidades derivan fundamental-
mente de lo que tenemos y consumimos. Los medios poseen un poder 
desmesurado de gobernar la conducta, moldear las actitudes y cons-
truir y definir las identidades, especialmente las infantiles y juveniles. 
Además el consumo está asociado a los procesos de identificación, 
especialmente juvenil, ya que lo que los jóvenes consumen se utiliza 
para fortalecer su identidad, a la vez que para diferenciarse de los otros 
(pares y adultos). Todos los gastos y compras que la juventud realiza se 
hacen para ser aceptados y participar en las relaciones que ellos mis-
mos establecen con las demás personas. Para esta autora, durante el 
proceso de identificación, el grupo de pares tiene un papel importante, 
ya que chicas y chicos logran su aceptación e integración consumien-
do unos productos determinados, generalmente, destinados al ocio de 
carácter social.

Berenguer, Mollá, Pérez & Paz (2001) creen que la socialización del con-
sumidor es el proceso por el que los niños adquieren habilidades, cono-
cimientos, y aptitudes relevantes para su funcionamiento como consu-
midores en el mercado. La socialización es un proceso inherentemente 
cultural, por el que los niños interiorizan y adquieren hábitos y valores 
congruentes con la adaptación a su cultura, a través de la educación y la 
imitación. Así pues, los dos aspectos señalados, estadios y agentes de 
socialización interactúan para poder comprender el proceso de sociali-
zación en el consumo.

En al respecto un estudio de la OMD (2003), se enunció que el retraso 
en la independencia de los jóvenes hace que estén menos predispues-
tos hacia un tipo de compra basado en la rutina. Son consumidores de 
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ocio (tanto productos como servicios) y la mayoría de sus compras son 
de ropa de marca y productos duraderos. Consumen para ellos mismos 
sin límite de tiempo. Comprar es una experiencia económica, social y 
una actividad de ocio. 

Por otra parte, cualquier adolescente lleva a cabo una serie de activi-
dades de consumo personal absolutamente cotidianas que se suelen 
cubrir con los denominados gastos de bolsillo o pocket money. (…)En 
general, se trata de un consumo habitual de bienes y servicios usuales 
y recurrentes que suelen responder a necesidades no básicas, lo cual 
significa que seguimos enmarcados en el ámbito del consumo de ocio. 
Pero este consumo frecuente sí cubre necesidades de otro tipo, como 
pueden ser la búsqueda de entretenimiento y, sobre todo, la necesidad 
de socialización tan característica de esta edad. (…) Pero también hace 
parte del llamado consumo esporádico cuando compran las tecnolo-
gías, el equipamiento deportivo, los instrumentos, las vacaciones, los 
coches, las motos o la ropa y los complementos. Por tanto, se trata de 
productos y servicios que, al igual que los anteriores, cumplen funciones 
de entretenimiento y construcción de la identidad. Pero cuyo consumo 
no constituía una actividad cotidiana, sino que se producía de manera 
más bien extraordinaria (Izco, 2007).

Es en la adolescencia donde la condición de vulnerabilidad es más de-
finitiva, porque según lo que afirman Sánchez, Megías, Y Rodríguez, 
(2004), que es durante la esta etapa cuando la atracción por las marcas 
resulta más fuerte. Este hecho está relacionado con la construcción de 
la propia identidad. Solamente quedan fuera de esta atracción dos pe-
queños grupos: aquellos que desarrollan una actitud contraria debido 
a su escasez de recursos económicos y aquellos que rechazan global-
mente los signos exteriores de la sociedad de consumo por motivos 
ideológicos.

III. Del deber de informar a los niños, niñas y adolescentes

La obligación de informar se encuentra contemplada en la Constitución 
Política en el artículo 78 donde manifiesta que “La ley regulará el control 
de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a la comunidad, 
así como la información que debe suministrarse al público en su comer-
cialización.”

Entendiéndose este como un derecho de rango constitucional, el cual 
se puede definir como lo explica Gustavo Ordoqui Castilla (2000) en el 
que se asume antes, durante y después de una relación de consumo y 
se concreta en dar al consumidor todos los datos que puedan ser ne-
cesarios para una eventual formación y ejecución del contrato y que 
puedan o deban incidir en la posible aceptación de un vínculo jurídico. 
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La ley 1480 de 2011 trae en el artículo 5 numeral 7, una definición de lo 
que debe entenderse como información y esta estipula lo siguiente:

Artículo 7. Información. Todo contenido y forma de dar a conocer 
la naturaleza, el origen, el modo de fabricación, los componentes, 
los usos, el volumen, peso o medida, los precios, la forma de em-
pleo, las propiedades, la calidad, la idoneidad o la cantidad, y toda 
otra característica o referencia relevante respecto de los produc-
tos que se ofrezcan o pongan en circulación, así como los riesgos 
que puedan derivarse de su consumo o utilización.

Dado que los niños, niñas y adolescentes son sujetos de especial pro-
tección por parte del Estado, éste para asegurar sus derechos y proteger 
su seguridad, salud y moral, en el código de Infancia y adolescencia en 
el artículo 34 estipuló que ellos tienen derecho a buscar, recibir y difun-
dir información por cualquier medio de comunicación, basados en este 
precepto, el nuevo estatuto del consumidor dispuso que el Gobierno 
Nacional reglamentaría los casos, el contenido y la forma en que debe-
ría ser presentada la información que se suministre a los menores en su 
calidad de consumidores.

Así las cosas, el artículo 3 del decreto 975 de 2014 manifiesta que la infor-
mación debe ser veraz, clara, suficiente, oportuna, verificable, comprensi-
ble, precisa e idónea, además, expone que el contenido de comunicación 
cuyo objetivo sea influir en las decisiones de consumo de los niños, niñas 
y adolescentes no puede inducir en error, engaño o confusión.

a. De la publicidad

En un estudio realizado por Sánchez, Megías, y Rodríguez, (2004) des-
tacaron aspectos importantes en la publicidad dirigida a los adolescen-
tes en cuanto, se evidencia la existencia de una serie de rasgos en las 
campañas publicitarias con los que los jóvenes se sienten mejor repre-
sentados, más identificados, que ilustrarían cuáles son las tendencias 
en los gustos o preferencias del colectivo respecto de la publicidad:

• Emocionalidad. Es un recurso que funciona bien entre los jóvenes, 
puesto que éstos valoran la publicidad que apela a sus sentimien-
tos y emociones. Una emocionalidad que adopta una nueva orien-
tación, más crítica, que muestra a los jóvenes tal como son, con 
sus carencias, inseguridades, imperfecciones y límites en su vida 
personal y social. 

• Sencillez. Un rasgo que adquiere un nuevo significado, puesto que 
no se valora sólo desde una perspectiva creativa, sino que trata de 
ser la expresión de una actitud moral frente a unos tiempos de cri-
sis, de incertidumbre política y social.
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• Realismo. El mundo real de los jóvenes se incorpora al propio relato, 
de tal manera que los jóvenes valoran muy positivamente la publi-
cidad que les refleja como colectivo complejo, que no es excluyen-
te, que les muestra guapos o feos, despreocupados o solidarios, 
pero de forma realista. En síntesis, la publicidad se hace eco, cada 
vez más, de los procesos de individuación social, con predominio 
de los espacios privados de realización personal mientras se debi-
litan los espacios públicos y se produce una retirada a lo personal, 
a lo doméstico, a los sentimientos.(p. 56)

En la actualidad, se tienen a la mano todo tipo de herramientas comu-
nicativas, por ende, es más sencillo hacer anuncios publicitarios para 
que haya una gran demanda de bienes y servicios, de ahí que para brin-
darle garantías mayores a los consumidores el estatuto reguló todo lo 
concerniente a la publicidad, entonces éste le dio una definición de lo 
que podría entenderse por aquella y en el artículo 5 numeral 12 se refirió 
a ella como “toda forma y contenido de comunicación que tenga como 
finalidad influir en las decisiones de consumo”.

En torno a los avances tecnológicos y la publicidad, Izco ( 2007) afirma 
que:

 Los adolescentes muestran una evidente afinidad hacia Internet 
y los nuevos medios. Afinidad que tiene que ver con su capaci-
dad para informar y entretener, sí, pero, sobre todo, con las nuevas 
posibilidades que ofrecen: interacción, creación de espacios de 
intimidad, personalización y acceso a información ilimitada. Esta 
relación intensa entre adolescentes y nuevos medios trae consi-
go, a su vez, algunas consecuencias importantes: la brecha o gap 
generacional que surge entre padres e hijos, los cambios en el 
aprendizaje por parte de éstos, el nuevo fenómeno acuñado como 
la bedroom culture y la posible adicción derivada de un uso exce-
sivo y descontrolado de este tipo de medios. Sin embargo, todo 
esto no ha traído consigo graves consecuencias para los medios 
convencionales. Así, la audiencia de éstos ha podido verse afecta-
da en cierto modo, pero no lo ha notado de manera fundamental. 
Por tanto, los adolescentes siguen siendo ávidos consumidores 
de medios de comunicación convencionales.

Teniendo en cuenta que los niños, niñas y adolescentes están en la for-
mación de su madurez intelectual el Decreto 975 de 2014 reguló todo 
lo concerniente a la publicidad, comenzando por lo atinente en cuanto 
a que los anuncios no podrán contener ninguna forma de violencia, dis-
criminación, acoso y en general, cualquier conducta que pueda afectar 
la vida o integridad física de una persona.
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Posteriormente, el Decreto 975 contempló lo relativo a los deberes del 
anunciante respecto de la información y publicidad dirigida a los niños, 
niñas y adolescentes, estableciendo lo siguiente:

Artículo 4.Deberes del anunciante respecto de la publicidad e in-
formación dirijida a niños nilas y adolescentes.Toda información 
y publicidad, dirigida a niños, niñas y adolescentes deberá ser res-
petuosa de sus condiciones de desarrollo mental, madurez intelec-
tual y comprensión media propias de personas de su edad. Por lo 
tanto, frente a dicha publicidad e información, el anunciante deberá 
cumplir con las siguientes condiciones

1. Evitar el uso de imágenes, textos, expresiones visuales o auditi-
vas o representaciones que no correspondan a la realidad del pro-
ducto en lo relacionado con su funcionamiento o características.

2. En toda información o publicidad en la que se exponga el fun-
cionamiento o uso de un producto, se encuentra prohibido:

a) Indicar o representar una edad diferente de la requerida para 
que el niño, niña y/o adolescente ensamble las piezas u ope-
re el producto; 

b) Exagerar el verdadero tamaño, naturaleza, durabilidad y usos 
del producto; 

c) No informar que las baterías o accesorios que se muestran 
en el anuncio no están incluidos en el empaque del producto 
o que se venden por separado;

d) No informar que para el funcionamiento de un producto se 
requiere de baterías o algún elemento complementario.

3. En todos los eventos en los que se informe o anuncie un bien 
o servicio para cuya adquisición se deban realizar llamadas o 
enviar mensajes de texto o multimedia que supongan un costo 
para el consumidor, deberá informarse expresamente su valor 
y advertir al niño, niña y/o adolescente, que previo a realizar la 
llamada o enviar el mensaje, debe solicitar autorización de sus 
padres. 

4. No deberá contener imágenes o información de contenido se-
xual, violento, discriminatorio o que promueva conductas con-
trarias a la moral y a las buenas costumbres. 
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5. No deberá contener imágenes o información relacionadas con 
el consumo de estupefacientes y/o bebidas alcohólicas, salvo 
que se trate de campañas de prevención. 

6. No deberá usar imágenes, textos, expresiones visuales o audi-
tivas o representaciones que sugieran al niño, niña y/o adoles-
cente, que no adquirir o usar un producto, puede generar efectos 
tales como rechazo social o falta de aceptación por parte de un 
grupo. 

7. No deberá afirmar ni insinuar que el consumo de un alimento o 
bebida sustituye alguna de las tres comidas principales del día 
(desayuno, almuerzo y cena).

8. No podrá utilizar expresiones cualitativas, diminutivos o adje-
tivos respecto del precio del producto. (Ministerio de Comercio, 
Industria y Turismo, Decreto 975 de 2014, art. 4).

Otro punto que trata el artículo es la responsabilidad solidaria que tie-
nen los medios de comunicación en el momento que se compruebe la 
culpa grave o el dolo, cuando se causen perjuicios por publicidad enga-
ñosa, además se contempla el caso en donde el anunciante no cumpla 
con las condiciones objetivas anunciadas en la publicidad, sin perjuicio 
de las sanciones administrativas a que haya lugar, deberá también res-
ponder frente al consumidor por los daños y perjuicios causados.

De igual modo, el decreto estipula lo atinente a la información en la co-
mercialización de los juguetes en cuanto que se deberá cumplir con lo 
previsto de manera especial en el reglamento técnico sobre los requisi-
tos sanitarios de los juguetes, sus componentes y accesorios, de con-
formidad con lo dispuesto en la Resolución número 3388 de 2008 del 
Ministerio de la Protección Social, el cual tiene por finalidad eliminar o 
prevenir adecuadamente un riesgo para la salud y la seguridad humana.

Finalmente, regula respecto del comercio electrónico cuando el consu-
midor es un menor de edad, específica la norma que la publicidad y la 
oferta que van dirigidas a estos, debe tener la salvedad que se debe 
contar con la autorización de los padres o representantes para realizar 
dicha transacción.

IV. Régimen sancionatorio

El incumplimiento de los preceptos legales acarrea todo tipo de san-
ciones, en el caso del decreto 975 de 2014, en el artículo 9 dispone que 
cuando no se acate lo establecido en esa norma se impondrán las pena-
lidades consagradas en los artículos 61 y 62 del estatuto del consumi-
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dor, el artículo que se expone a continuación contiene en su tenor literal, 
el régimen de sanciones y la autoridad competente para condenar: 

Artículo 61. La Superintendencia de Industria y Comercio podrá 
imponer, previa investigación administrativa, las sanciones previs-
tas en este artículo por inobservancia de las normas contenidas 
en esta ley, de reglamentos técnicos, de normas de metrología 
legal, de instrucciones y órdenes que imparta en ejercicio de las 
facultades que le son atribuidas por esta ley, o por no atender la 
obligación de remitir información con ocasión de alguno de los 
regímenes de control de precios:

1. Multas hasta por dos mil (2.000) salarios mínimos mensuales 
legales vigentes al momento de la imposición de la sanción. 2. 
Cierre temporal del establecimiento de comercio hasta por 180 
días; 3. En caso de reincidencia y atendiendo a la gravedad de las 
faltas, cierre definitivo del establecimiento de comercio o la orden 
de retiro definitivo de una página web portal en Internet o del me-
dio de comercio electrónico utilizado; 4. Prohibición temporal o 
definitiva de producir, distribuir u ofrecer al público determinados 
productos. El productor podrá solicitar a la autoridad competente, 
el levantamiento de esta sanción previa la demostración de que 
ha introducido al proceso de producción las modificaciones que 
aseguren el cumplimiento de las condiciones de calidad e idonei-
dad; 5. Ordenar la destrucción de un determinado producto, que 
sea perjudicial para la salud y seguridad de los consumidores. 6. 
Multas sucesivas hasta de mil (1.000) salarios mínimos legales 
mensuales vigentes, por inobservancia de órdenes o instruccio-
nes mientras permanezca en rebeldía.

Cuando se compruebe que los administradores, directores, repre-
sentantes legales, revisores fiscales, socios, propietarios u otras 
personas naturales han autorizado o ejecutado conductas con-
trarias a las normas contenidas en la presente ley, se les podrán 
imponer multas hasta por trescientos (300) salarios mínimos 
legales mensuales vigentes al momento de la imposición de la 
sanción y la prohibición de ejercer el comercio hasta por cinco (5) 
años, contados a partir de la ejecutoria de la sanción.

Si bien es cierto que la superintendencia de industria y comercio tiene 
las facultades para iniciar investigaciones e imponer sanciones, el esta-
tuto del consumidor revistió de potestad a los alcaldes para que en sus 
jurisdicciones posea las mismas facultades en cuanto a la vigilancia y 
control, que tiene la superintendencia, como lo deja claro el estatuto el 
siguiente artículo:



385

A
n

g
ie F

iallo
 F

ern
án

d
ez, A

lexan
d

ra B
u

en
d

ía D
e A

vila, H
ellen

 C
ecilia S

teven
so

n
 R

o
d

ríg
u

ez, R
o

sau
ra A

rrieta F
ló

rez

Artículo 62 Los alcaldes ejercerán en sus respectivas jurisdiccio-
nes las mismas facultades administrativas de control y vigilancia 
que la Superintendencia de Industria y Comercio.

En el ámbito de su territorio los alcaldes ejercerán también facul-
tades en materia de metrología legal.

Para ello podrán imponer multas hasta de cien (100) salarios mí-
nimos mensuales legales vigentes, a favor del Tesoro Nacional, 
previo procedimiento establecido en el Código Contencioso Ad-
ministrativo. Cuando el alcalde considere procedente imponer 
una medida distinta, o una multa superior a cien (100) salarios mí-
nimos mensuales legales vigentes, remitirá lo actuado a la Super-
intendencia de Industria y Comercio para que decida (…)

Respecto de las quejas que se relacionen con la protección al consumi-
dor cuando este sea un niño, niña o adolescente, la Superintendencia 
de Industria y Comercio, los alcaldes y demás autoridades que tengan 
competencia para ello, las deberán tramitar de forma prevalente tal 
como lo dispone el artículo 8 del decreto 975 de 2014.

Conclusiones 

En resumen, la Constitución Política Colombiana otorga una protección 
a los consumidores, dicha protección se desarrolla a lo largo del articu-
lado de la ley 1480 de 2011, la cual especifica como uno de sus principios 
generales, la especial protección de los niños, niñas y adolescentes en 
calidad de consumidores.

Así mismo, se observa como el legislador en el Nuevo Estatuto del con-
sumidor solicita al Gobierno Nacional se reglamente lo atinente a la pro-
tección de los menores como consumidores, por ello se promulgó el 
Decreto 975 de 2014, el cual establece los casos, el contenido y la forma 
en que se debe presentar la información y publicidad dirigida a los in-
fantes y adolescentes.

En lo que respecta al deber de información, el decreto no presenta no-
vedades, ni agregados adicionales, en relación a la forma como debe 
suministrarse la información a los anteriormente mencionados, lo que 
hace el legislador es una reproducción exacta de lo dispuesto en el artí-
culo 23 del Estatuto del consumidor.

Otro punto que menciona la norma, es la publicidad en cuanto a esta, 
se da una protección relevante a la integridad y desarrollo mental de 
los menores, debido a que los contenidos publicitarios no podrán tener 
ninguna forma de acoso, discriminación o violencia.



386

N
iñ

as
, n

iñ
o

s 
y 

ad
o

le
sc

en
te

s:
 P

ro
te

cc
ió

n
 e

sp
ec

ia
l b

aj
o

 e
l n

u
ev

o
 e

st
at

u
to

 d
el

 c
o

n
su

m
id

o
r

Refiriéndonos al régimen sancionatorio que expone el decreto 975 de 
2014, el cual es equivalente al estipulado en los artículos 61 y 62 del Es-
tatuto del Consumidor, a consideración del autor son penalidades ade-
cuadas para cada caso en particular, puesto que, al ser el consumidor 
la parte débil en la relación de consumo debe el Estado imponer dichas 
sanciones a quienes conculquen los Derechos de los mismos.
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La semilla certificada

José Ariel Parra Vega1

Carlos Julio Agudelo
Marlenny Dias Cano2

Diana Salazar

Resumen

La presente ponencia expone los avances o preliminares de la investigación: la semilla 
certificada y el retorno al campo; estudio de tipo cualitativo-cuantitativo y descriptivo, 
inscrito en la línea de investigación de Derecho Público del Grupo de Investigación Joa-
quín Aarón Manjarrés de la Escuela de Derecho, sede Santa Marta, Colombia.

La investigación trabaja, sobre las categorías teóricas, derecho natural y derecho positi-
vo, y las empíricas de certificación de semillas y estrategias de retorno al campo; su ob-
jetivo principal se orienta a analizar de qué manera la implementación de la reglamen-
tación sobre semillas certificadas en Colombia afecta el cumplimiento de los objetivos 
trazados por las políticas de retorno al campo en el escenario actual y en el posible del 
postconflicto, indagando directamente la percepción de los directos afectados a través 
del estudio de caso en el departamento del Magdalena y su ciudad de Santa Marta, a 
fin de aportar posibles vías de solución al conflicto, que en un primer planteo formula la 
pertinencia de aplicar los postulados del derecho natural al tema.

Palabras clave
Ley de semillas, semillas certificadas, retorno al campo, derecho natural, derecho positivo.

Antecedentes de la ley de semillas

La producción que vincula las categorías de análisis de la ley de semi-
llas, estrategias de retorno, el derecho natural o positivo en este tema, 
es escasa. Por esta razón, la identificación del estado del arte pasa, por 
identificar el tipo de producción de cada categoría independiente y po-
sibles relacionados con las demás categorías. La revisión bibliográfica 
arroja tres enfoques principales de abordaje.

En primer lugar, el enfoque netamente regulador manifiesto en leyes, de-
cretos sentencias y políticas en torno a: a) desplazamiento producto del 
conflicto armado: b) específicos sobre la estrategia de retorno, la cual tá-
citamente en la mayoría de los casos hace alusión al regreso al campo 
(Existiendo la opción también de retorno a las áreas urbanas de las cua-
les se desplazó a una población; y c) sobre las de leyes de semillas. Se 
identifica y trabaja en este primer tipo de fuente bibliográfica con el marco 
regulador de semillas y el de retorno de población desplazada. Para el 
primer caso, destaca como punto de partida los convenios de protección 

1 Fil   sofo de la Universidad San buenaventura de Bogotá. Teólogo de la Universidad San buenaventura de Bogotá. 
Especialista en Docencia Universitaria de la Universidad Cooperativa de Colombia - Bogotá. Candidato a magís-
ter de la Universidad Sergio Arboleda de la seccional Santa Marta.

2 Abogada de la Universidad Nacional de Colombia. Especialista en Planeación y Administración del Desarrollo 
Regional. Magíster en Planeación y Administración del Desarrollo Regional con énfasis en Medio Ambiente y 
Desarrollo. Doctorante en Derecho Constitucional de la Universidad de los Andes.
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de derechos de obtentor UPOV de 1991, y en el segundo, la ley del Despla-
zado y de la Responsabilidad del Estado (Ley 387 de 1997).

Un segundo enfoque es el de análisis y evaluaciones de la implemen-
tación de las políticas; para el caso del desplazamiento destacan los 10 
informes de la Comisión de seguimiento a la Política Pública sobre el 
desplazamiento forzado. En su décimo primer informe “Cuantificación 
y valoración de las tierras y los bienes abandonados o despojados a la 
población desplazada en Colombia. Bases para el desarrollo de proce-
sos de reparación” (Garay L. J., & Barberi F., 2009), se hace una visión so-
bre las acciones que ha emprendido el Estado en relación con la cesión 
y transferencia de tierras a la población desplazada, así como sobre los 
medios de protección aplicados a las tierras despojadas o aquellas en 
riesgo de ser desplazadas. Esta investigación puntualiza una serie de 
estrategias a desarrollar en cuanto al retorno al campo, entre ellas: resti-
tución de tierras como medida preferente; preservación del carácter in-
tegral de la reparación de tierras; cuantificación de pérdidas materiales 
presentes y futuras ocasionadas a las víctimas y la pérdida de la oportu-
nidad de no seguir generando medios de subsistencia; indemnización 
por daños ocasionados con el desplazamiento.

Y un tercer enfoque, es el de analistas académicos y el de las ONG que 
se acercan al conflicto del campo y del desplazamiento que tocan en 
ocasiones el tema de la Ley de semillas, pero sin centrar su análisis en 
este único aspecto. Alberto Mendoza y Ángela Mendoza (2011), en el 
documento “Retorno al campo (ideario campesino-estrategias para el 
desarrollo rural)”, exponen el llamado ideario campesino el cual eviden-
cia soluciones del campesinado frente a los problemas detectados por 
áreas así como estrategias para el desarrollo rural y varias obras que 
fundamentan el retorno al campo. Entre las estrategias identificadas se 
encuentran revitalizar aldeas y pueblos existentes y fundar nuevas uni-
dades, estimulando en Colombia una cultura aldeana.

Discusión

El tema de conflictos surgidos entre la actual reglamentación de semillas 
y las estrategias de retorno al campo cobra especial relevancia, no solo 
por la actual coyuntura de un posible postconflicto en Colombia, sino por-
que aborda una problemática que desde mucho tiempo atrás ha veni-
do ocupando la agenda pública; esto se hizo evidente en el último Paro 
Agrario de 2012, donde se presentó una amplia respuesta ciudadana en 
contra de varios factores que amenazan la permanencia de la actividad 
agrícola, entre ellas, la emisión de normas de semillas, que fueron cata-
logadas como “legales pero injustas” y por constituirse en una amena-
za que acaba con la agricultura local y la soberanía alimentaria. (GRAIN 
2012). Sobre este punto, las manifestaciones involucraron a miles de cam-
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pesinos que denunciaron la violación de sus derechos fundamentales al 
verse restringida su libertad de cultivar y cosechar semilla criolla para su 
sustento y tener que aceptar entrar en el sistema de la semilla certificada, 
en el cual deben pagar altos insumos y depender de toda una cadena de 
producción foránea, limitarse a vender solo lo que provenga de tal semilla, 
la cual produce solo una cosecha legal, y enfrentarse a posibles medidas 
penales en caso de encontrase trazos de semilla certificada en sus semi-
llas criollas. Bajo este interés investigativo se selecciona como estudio 
de caso el departamento del Magdalena, y para aplicación de los instru-
mentos de indagación, la ciudad de Santa Marta, no solo por ser una de 
las principales ciudades receptoras de desplazados del campo, sino por 
encontrarse en el radio de acción inmediato de la Universidad Sergio Ar-
boleda seccional, con lo cual se busca aportar desde la academia a la 
solución de los problemas de rango regional. 

En Colombia las actividades agrícolas satisfacen gran parte de la de-
manda alimentaria de la nación, suministran materia prima para indus-
trias, participan en el mercado exterior, generan el 21% del empleo del 
país y ocupan casi el 50% de área nacional (DANE, 2009). Sin embargo, 
el tema agrario ha sido también la problemática que ha enfrentado la 
lucha de tierras en el país: violencia, agrupación de tierras, abandono del 
estado, pobreza extrema y subdesarrollo. Por otro lado, específicamente 
el área rural es el medio donde más se desenvuelve el conflicto armado, 
lo que ha ocasionado el desplazamiento de numerosas personas du-
rante más de una década.

De acuerdo con el Registro Único de Víctimas (RUV), entre 1985 y 2012, 
fueron expulsados de su territorio 4.790.317 personas de 1.117 munici-
pios como consecuencia del conflicto armado. Los departamentos que 
presentaron un mayor número de personas afectadas fueron Antioquia, 
Bolívar, Magdalena, Chocó y Nariño; en estos cinco departamentos se 
concentra el 45% del total de las víctimas de desplazamiento (Informe 
Nacional de desplazamiento forzado en Colombia 1985-2012, 2013: 3).

Concretamente para el departamento del Magdalena, según datos ob-
tenidos de RUPD /UARIV de 2013, en el periodo comprendido entre 
1985 y 2012, se reportan datos de desplazamiento de 317.809 personas. 
Siendo Santa Marta el municipio con mayor índice de recepción, con un 
valor comprendido entre 30.001 y 388640 acogidas. (ídem: 12)

Luego de dieciocho años de haberse aprobado la ley del Desplazado y de 
la Responsabilidad del Estado (Ley 387 de 1997), los índices de éxito en 
la estrategia del retorno siguen siendo bajos; esta situación generó en el 
2009 el Auto 08 de la Corte Constitucional, exigiendo acciones que mo-
dificarán la situación, y como respuesta, el Gobierno presentó en Octubre 
de 2009, su política de retorno que incluye dentro de sus 12 componen-
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tes para alcanzar el goce efectivo de los derechos: “[…](ii) acceso a tierras 
productivas a través de la recuperación de tierras abandonadas (..) (viii) 
acceso a una alimentación suficiente y adecuada; (ix) acceso a fuentes de 
ingreso y trabajo; (xi) apoyo a la organización social […]3 

El proceso de retorno incluye un conjunto de lineamientos de política, 
cuya pretensión es formular alternativas que encaucen a los campesi-
nos desplazados a mejores niveles de vida (López Acevedo & Flórez 
Acosta, 2015). Para ello, es importante incentivar el retorno plantean-
do un modelo de desarrollo agrario que les permita explotar sus tierras 
(Planeta Paz, 2012).

Una primera aproximación al conflicto se da por las manifestaciones del 
Paro Agrario de 2012, donde el sector rural agrícola puso en vilo la eco-
nomía del país y visibilizó una situación que pone en duda los objetivos 
de mejoramiento del nivel de vida de los campesinos que hoy están en 
el campo y los que podrían retornar a él. 

Dentro de las razones esgrimidas por las organizaciones convocantes 
del Paro se encontraba la lista de normas de obligatorio cumplimiento 
constitutivas de la reglamentación sobre semillas, las cuales alegan res-
tringe la producción y comercialización libre de semilla nativa, vulnera 
su cultura, afecta su medio ambiente y genera pobreza y dependencia 
(GRAIN 2011). Entre dicha normas se encuentran:

-  El artículo 4 de la Ley 1032 de 2006, que determina sanciones pe-
nales a los agricultores por sembrar semillas certificadas sin auto-
rización y también las semillas “similarmente confundibles” a una 
semilla protegida legalmente. 

-  La Resolución 970 de 2010, del ICA, describe el proceso y obliga-
toriedad de acceso a semillas certificadas y las sanciones que pro-
ceden de no acogerse a la norma, limita el uso de la semilla criolla 
para consumo personal sin posibilidad de comercializarla (suspen-
dida actualmente pero vigente).

-  Ley 1518 de 2012, que aprueba el Convenio para la Protección de 
las Obtenciones Vegetales UPOV 91, le permite a las empresas 
apropiarse de las semillas, puesto que define como “obtentor” a 
“La persona que haya creado o descubierto y puesto a punto una 
variedad”; permite una protección similar a una patente y desco-
noce los “derechos de los agricultores” al impedirles la resiembra, 
uso, intercambio y comercialización. (Declarado inconstitucional 
por sentencia de 2013). - El Decreto 4525 de 2005, de bioseguridad, 
permite sin los debidos controles, la liberación comercial de culti-
vos y alimentos transgénicos y la contaminación de las semillas 
nativas y criollas. (GRAIN 2011)

3 Se seleccionan los más pertinentes para la investigación. 
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Las comunidades manifestantes alegan que esta normativa genera una 
pérdida de control ancestral que han tenido los campesinos sobre sus 
semillas, en relación a la siembra y aprovechamiento, las leyes de se-
millas aniquilan la soberanía y autonomía alimentaria de los pueblos. 
(Grupo Semillas (2010), y generan una infravaloración de la costumbre 
exaltando el excesivo legalismo al sancionar la venta de semillas prote-
gidas o nativas, que no hayan sido registradas formalmente, lo que lleva 
a obligar el cumplimiento de criterios de uniformidad y estabilidad ge-
néticas para obtener registro y certificación de semillas, excluyendo, por 
ende, las semillas campesinas al ser diversas, adaptativas y dinámicas. 
Esta situación lleva a los campesinos que quieran sembrar semillas na-
turales a pedir autorización del Gobierno, plantarla en un área reducida 
y no comercializar la cosecha derivada. (Grain, 2013). 

La semilla certificada es, pues, una creación legal de obligatorio cum-
plimiento, que asigna a las semillas un control de calidad sistemático, 
supervisado por la autoridad agrícola que dispone de control sobre la 
generación y comercialización de semillas.4 La generalidad de las nor-
mas que regulan el tema determinan que la semilla que se comercializa 
debe ser certificada, de lo contrario es ilegal. La semilla transgénica está 
amparada no solo por derechos de patente para la empresa que la crea, 
la cual le asigna per se el criterio de calidad que exige la norma, a con-
trario sensu de la semilla criolla que se presume de mala calidad hasta 
que no pase por el largo dispendioso y costoso proceso de certificación.

Garay et al. (2009) evidencian que bajo este esquema los pequeños 
productores de Colombia verán (y ya se está viendo) disminuidos sus 
ingresos netos, dado que la producción de este tipo de semillas genera 
una dependencia de agroquímicos costosos que son suministrados por 
los mismos laboratorios que venden la semilla certificadas5.

El Gobierno ha respondido a las críticas “aclarando en su defensa” que 
no es cierto que se prohíba la siembra de semilla criolla, puede hacerse 
con la salvedad que los frutos de su siembra no pueden comercializar-
se, siendo su único destino legal el autoconsumo. 

A la par de la afectación económica, las comunidades campesinas que fir-
man el manifiesto por las semillas libres en Colombia hacen notar que esta 
reglamentación también pone en vilo la preservación de bienes inmateria-
les como la cultura y las tradiciones que crean cohesión e identidad: 

 

4 El proceso de certificación lo describe la resolución 970 de 2010 del Instituto Colombiano agropecuario –
ICA-actualmente suspendida pero vigente. Y en el caso México la Ley Federal de Producción, Certificación y 
Comercio de Semillas. De Junio 15 de 2007, que atribuye al Servicio Nacional de Inspección y Certificación de 
Semillas (SNICS) la función de certificar las semillas.

5 cuatro son las principales compañías que dominan más del 50 por ciento de las ventas de la industria de se-
millas a nivel mundial– Dupont, Monsanto, Syngenta y Limagrain –, mientras que seis compañías controlan el 75 
por ciento de las de agroquímicos (Bailey, 2013).
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Las semillas son parte esencial de la vida; ellas son el resultado 
del trabajo colectivo de miles de generaciones de agricultores y 
agricultoras, desde épocas ancestrales, quienes crearon ese in-
menso arco iris de colores, formas y sabores que hoy llegaron 
a nuestras manos, para que se las entreguemos a las genera-
ciones futuras. Para las comunidades campesinas, indígenas y 
afrocolombianas las semillas han sido el fundamento de su cul-
tura, de sus sistemas productivos. Es por ello que los agriculto-
res tienen el derecho al libre acceso, a la producción, a guardar, 
intercambiar y vender las semillas. Las semillas nativas y criollas, 
se constituyen en el seguro que tiene la humanidad para enfren-
tar la profunda crisis de la agricultura frente al cambio climático 
y para nosotros el seguro de supervivencia. Las semillas son la 
base de la libertad de los alimentos, ya que son el primer eslabón 
en la cadena alimentaria. Sin semillas libres de propiedad inte-
lectual y sin el control local de sus territorios, no es viable la so-
beranía y autonomía alimentaria de toda la población y tampoco 
es posible que las comunidades vivan dignamente en el campo 
y en paz. (Semillas Libres 2012).

En el marco de estas normas de certificación de semillas, se ha venido 
implantando una estrategia de control de la cadena alimentaria en la 
cual quien posee la semilla tiene el poder. Por otro lado, genera todo un 
cuestionamiento sobre la legitimidad de normas que cohonestan con la 
inequidad y desconocen de tajo todo un entramado de costumbres, tradi-
ciones de solidaridad, cultura y arraigo con la tierra a través de la semilla6, 
siendo sorda además a los conflictos sociales que generan7 y violando 
“legalmente” los derechos humanos de comunidades vulnerables. 

Esta situación que claramente afecta a los campesinos que hoy día se 
encuentran en el campo, afecta también a los que habiendo sido des-
plazados de sus tierras se encuentran actualmente en procesos de re-
torno8; y en el largo plazo afectará a los que en virtud de los pactos de 
paz retornen a sus tierras en un posible escenario del posconflicto.

Vinculado a este contexto problemático se genera un interés investi-
gativo que podría catalogarse de mayor alcance, pues subyace a toda 
inquietud sobre la protección o vulneración de derechos, siendo esta la 
de la existencia de normas de derecho positivo que vulneran derechos 

6 La vida depende y pende de la semilla, allí se encuentra el principio y el fin del ciclo de la producción campesina, 
una semilla lleva en sí valores, visiones, y formas de vida que la acercan al ámbito de lo sagrado (Sepúlveda Ruíz, 
L. 2010)

7 En India es tal el impacto que las normas de transgénicos han adquirido que se han reportado no menos de 30 
casos de suicidios por parte de agricultores que no han podido competir con el monopolio de la producción de 
transgénicos o que han sido demandados por cifras exorbitantes al ser encontrado dentro de sus plantaciones 
estigmas de la variedad patentada; De nada ha servido la defensa de que ha sido el polen que se trasporta libre-
mente el que ha generado los cruces involuntarios. 

8 No existen o, en el mejor de los casos, no son claros los datos que aporta Acción Social sobre las condiciones 
en las que viven las personas que retornan.
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que son protegidos por el derecho natural. (Derecho a la vida, a la cultu-
ra, a la libre expresión, a la dignidad)9. 

Esta valoración del derecho natural responde a que éste es un ordena-
miento conforme a la naturaleza humana, que tiende a la instauración 
de la justicia en la sociedad y es reconocido como fuente de los Trata-
dos Internacionales de Derechos Humanos (Llambias José J., 1972). Por 
su parte, el Derecho Positivo es el conjunto de normas jurídicas obliga-
torias dictadas por el Estado. Está constituido por la Constitución, las 
leyes, decretos, resoluciones de funcionarios y organismos públicos; 
tiene raigambre doctrinal en el legalismo que exigía la obediencia ciega 
a la ley aun sacrificando la conciencia (Bauchot M., 2008).

Un último aspecto problemático vinculado a la investigación es la afecta-
ción ambiental, por varias razones: La más obvia es el entendimiento de la 
semilla como parte de la naturaleza, o como recurso natural. Sin embargo, 
es importante resaltar que las semillas de alimentos no son sólo el resulta-
do de procesos naturales, sino que se derivan de una larga relación de “do-
mesticación” por parte de generaciones y generaciones de personas que 
las han seleccionado y adaptado para su consumo. En este sentido, la rela-
ción socio-ambiental implica que la construcción del ambiente toma forma 
con el uso cultural y tradicional que se le da, así como la cultura responde 
a un ambiente determinado, esto ha sido llamado “socio-naturaleza” por 
algunos autores (Castree, 2001; Swyngedouw, 1997).

Adicionalmente, el uso de semillas certificadas implica la comodifica-
ción de la naturaleza, restringiendo o permitiendo el uso de determi-
nadas semillas desde el argumento de la calidad. Así, las semillas no 
certificadas no pueden ser comercializadas, mientras que se impone la 
comercialización de semillas certificadas; de esta manera, se le da más 
valor a un tipo de conocimiento científico-occidental, sobre el conoci-
miento tradicional-local que ha permitido obtener las variedades de se-
millas alimenticias. A esto se suma un cambio en la lógica del mercado 
de las semillas que se integra a la economía global, y la valoración eco-
nómica también se modifica. 

Es por este enlace entre el uso de la naturaleza y las relaciones sociales 
en que están embebidas, que se propone el uso de la ecología políti-
ca como uno de los marcos analíticos para esta investigación, porque 
contribuye a evidenciar como diferentes actores se ven empoderados o 
desempoderados con la actual legislación de semillas, analizando cam-
bios en las relaciones de poder con respecto al control, acceso y uso de 
las semillas y la socio-naturaleza que subyace en estos procesos.

9 Derecho natural que cobija el iusnaturalismo es el conjunto de principios jurídicos fundamentales que el hom-
bre reconoce mediante la razón, es decir, no lo crea, está presente en la conciencia humana, es innato al hombre, 
es universal y perenne. Es un valor que se encuentra presente en todas las épocas y en todos los pueblos y que 
es superior a las estructuras políticas y económicas. 
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El fallo del Tribunal de los Pueblos, en México, en un caso que también 
involucra las leyes de semilla amparadas en derecho positivo, sintetiza 
de manera clara este enfrentamiento con consideraciones que aplican 
perfectamente para el caso Colombia: 

En los dos casos seleccionados las organizaciones manifestaron 
que la violación de sus derechos radicaba en las leyes existentes 
las cuales debían ser anuladas enfatizando que las semillas han 
sido el fundamento de su cultura y de sus sistemas productivos. (..) 
Como el Tribunal bien escuchó, Una y otra vez nos entregaron ejem-
plos de la manera en que las leyes y el aparato judicial están siendo 
utilizados para burlar principios de derecho y derechos humanos de 
los pueblos. La Ley de Semillas de 2007 convierte en crimen lo que 
los pueblos han hecho por milenios para cuidar, mejorar, multiplicar 
y compartir sus semillas. (..)  La guerra contra la subsistencia entra-
ña privatizar saberes, conocimientos y descubrimientos, lo que lleva 
al extremo de privatizar la vida misma. La propiedad intelectual, las 
patentes, los derechos de obtentor y todos sus esquemas asociados 
de certificación, registro y catalogación (por ejemplo de variedades 
vegetales) se establecen para criminalizar expresamente la custodia 
e intercambio libre de semillas nativas ancestrales. (TPP 2013).

La principal pregunta de investigación derivada del objetivo principal 
es: ¿cómo afecta la reglamentación de semillas vigente en el país la 
eficaz implementación de las actuales políticas de retorno al campo y 
de las estrategias que en el mismo sentido se generarían en el posi-
ble escenario del Posconflicto en Colombia, y como principales deriva-
das?; ¿qué consideraciones éticas, ecológicas, ambientales ,jurídicas 
y de defensa de derechos humanos están involucradas en la discusión 
sobre la implementación de leyes de semillas en Colombia?, ¿de qué 
manera la identificación de los conflictos de implementación de las 
estrategias de retorno al campo en virtud de la ley de semillas aporta 
argumentos al debate entre derecho natural y derecho positivo?, ¿cuál 
es la percepción de los campesinos desplazados del departamento 
del Magdalena que se encuentran en la ciudad de Santa Marta sobre 
la posibilidad de retorno al campo, bajo la perspectiva de aplicación 
obligatoria de la reglamentación de semillas certificadas? 

Conclusiones 

Se identifican los siguientes escenarios en los cuales resulta de suma 
importancia los aportes de análisis y propuestas que se derivan de la 
investigación: 

Aporta datos relevantes para el diseñador de toda política que incluya 
la estrategia del retorno al campo; al identificar instancias de conflicto 
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con la reglamentación vigente de semillas genera evidencia de la nece-
sidad de ajustes o modificaciones en tal normativa, en aras de alcanzar 
los objetivos de mejoramiento de la calidad de vida del campesino que 
acompaña dicha estrategia.

En la academia, y, especialmente, en las facultades de derecho suscita 
alerta sobre la forma en que el derecho positivo puede convertirse en 
fuente de vulneración de derechos, al comprometer criterios éticos y de 
equidad y ser usado como instrumento de poder que actores con poder 
económico impone sobre poblaciones vulnerables, con lo cual la ley se 
convierte en factor de conflicto social en vez de regulador del mismo.
 
En el análisis de política pública al enfocar su atención en la legitimidad 
de un conjunto de normativas que amparadas en la supuesta objetivi-
dad y beneficio general, desconocen y vulneran el derecho humano a la 
dignidad, vía criminalización de prácticas que hacen parte de la cultura, 
el arraigo con la tierra y la cosmovisión de los campesinos y comunida-
des étnicas del país.

Para los campesinos desplazados del país, especialmente, los del de-
partamento del Magdalena, al visibilizar su conflicto y los que pueden 
derivarse de adelantar procesos de retorno a campo bajo la vigencia de 
las normas de semillas.

En el marco de la investigación de ciencia y tecnología del país uno de 
cuyos énfasis es la biotecnología aplicada al sector agrícola, al cual 
pertenece el modelo de semilla certificada, pues, permite observar im-
plicaciones sociales de nuevas prácticas exaltadas desde lo científico 
productivo y no desde lo humano y cultural.

En el fortalecimiento del Grupo Joaquín Aarón Manjarrés, al constituirse en 
una investigación multidisciplinar que concreta alianzas con centros de ca-
lidad académica internacional, cuyo aporte redundará también en la gene-
ración de productos por parte de los semilleros y tesistas del pregrado en 
derecho, que bajo esta perspectiva aborden una problemática de actualidad.

La investigación busca tener un nivel de impacto que trascienda el aná-
lisis teórico a la observación de realidades fácticas de especial afecta-
ción social en el contexto regional y local, siendo Santa Marta una de 
las ciudades de mayor recepción de desplazados en el país, con un plus 
sobre otros estudios realizados consistente en indagar directamente la 
opinión y percepción de los campesinos desplazados en su calidad de 
afectados directos. Los hallazgos generados de la aplicación del instru-
mento encuesta sobre este sector poblacional permitirá generar eviden-
cia de primera mano para futuras investigaciones, que directa o indirec-
tamente trabajen la problemática seleccionada.
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Varios documentos consultados en torno al problema, han identifica-
do como principales factores que dificultan el retorno al campo del 
campesino desplazado la violencia y la inseguridad, desconociendo 
o invisibilizando otros factores iguales o, incluso, más importantes 
como el de existencia de marcos legales vigentes que impiden que el 
objetivo de mejoramiento del nivel de vida del campesino y la posibili-
dad de volver a hacer productiva su tierra se cumpla; tal es el caso de 
la Ley de semillas.

La investigación no solo identifica y analiza el conflicto surgido entre las 
leyes de semilla y las políticas de retorno al campo, sino que postula una 
posible vía de solución, o al menos de disminución de la problemática, 
generando argumentos para vincular el enfoque del derecho natural de 
preservación de derechos humanos al debate que se presenta: la existen-
cia de una ley legal pero injusta.

La investigación alerta sobre el impacto negativo de una regulación que 
no solo puede llegar a debilitar al máximo la eficacia de las estrategias 
del retorno al campo, sino que puede, incluso, originar otro desplaza-
miento al enfrentar al campesino que retorna a la imposibilidad de vivir 
de lo que cosecha, y verse en la necesidad de endeudarse para cumplir 
la norma o también enfrentar la sanción penal por ejercer su derecho 
a cosechar su propia semilla (que saben, dará una nueva y buena co-
secha porque así lo dice su experiencia y su sabiduría ancestral). Tal 
norma también pone en jaque su cultura e identidad, anteponiendo a 
sus derechos una racionalidad científica que responde a los intereses 
de poderes ocultos, que se apropian del elemento más vital para la su-
pervivencia de la especie [la semilla que da alimento].
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Legitimación de la violencia política en el 
departamento del Cesar – Periodo 2009-20141

Luis Felipe Camargo Mora2

Yajaira Lisbeth Domínguez Prieto3

Andrés Fernando Ojeda4

Resumen
Nuestro país ha vivido en guerra desde la llegada de los españoles, pasando por cada 
una de las épocas históricas de Colombia; aun firmándose el acta de independencia no 
pudimos vivir en “paz”, ya que se formaron 2 bandos para escoger al presidente de la 
república liberada, desde este momento se puede decir que los hijos de esta república( 
Ya que no me atrevo a decir patria) se han divido en bandos, sea para defender el rojo 
(Liberal) o azul (Conservador), o por ser de Izquierda o Derecha; con esto de la orientación 
política se fueron creando en el país, los grupos armados al margen de la ley; las guerrillas 
izquierdista y las AUC: grupo armado creado para defenderse de las guerrillas.
El Cesar ha sido un departamento protagónico en este drama de violencia política, o 
cómo olvidar en el año de 1985, cuando la Unión Patriótica hace su lanzamiento oficial 
en el municipio Pueblo Bello, dándose inicio al deterioro de la gobernabilidad por el 
accionar de los actores en contienda, generando desconfianza en las instituciones 
estatales y gubernamentales, que vendían la legitimidad a un nuevo poder, por simpatía 
o por intimidación.

Palabras claves
Violencia política, Legitimar, Grupos Armados, Partidos Políticos, Sociedad Civil.

INTRODUCCIÓN

En un país que lleva más de cincuenta años en violencia de toda clase, 
donde hablar de ella es frecuente en cualquier espacio en el que nos 
desarrollemos, tema que toca, interesa y compete a todos, tanto a las 
personas naturales que formamos esta nación, como las jurídicas en 
cabeza del señor Estado.

Decimos que hablar de violencia, y ubicarlo en nuestra historia nos arro-
ja un panorama desconcertante, teniendo en cuenta que desde la época 
de la Conquista ha sido una historia de violencia, de diferentes tipos, 
y con diferentes protagonistas, pero siempre un continuo vivir, ahora 
bien, al plantearnos esta investigación decidimos abordar el tema de la 
violencia política.

1 Legitimación de la Violencia política por la Sociedad Civil en el departamento del Cesar- Periodo 2009-2014, 
Luis Felipe Camargo Mora (Investigador principal), Yajaira Lisbeth Domínguez Prieto ( Co – Investigador), Andrés 
Ojeda (Co – Investigador), Universidad Popular del Cesar. Investigación en curso, Iniciada el 16 de abril del 2014. 
Grupo de Investigación Frater Juris.

2 Bachiller académico de Institución Educativa “CASD” Simón Bolívar 2011, Estudiante de Derecho de la Univer-
sidad Popular del Cesar- Valledupar. 

3 Bachiller académico con énfasis en ciencias naturales. Institución Educativa Alberto Lleras Camargo, 2010. 
Estudiante de Derecho de la Universidad Popular del Cesar- Valledupar. Email: yaja-9113@hotmail.com

4 Bachiller académico Estudiante de Derecho de la Universidad Popular del Cesar- Valledupar. Email: Andre_oje-
da.95@hotmail.com
Líneas de investigación del semillero Cátedra Carrillo: organización jurídica, filosofía jurídica, filosofía política, 
derechos humanos y estudios constitucionales.
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Una concepción sobre el origen de la violencia política lo atribuye el 
catedrático Evelio Daza Daza al tipo de organización política asumido 
por el país con posterioridad al gobierno de hecho que vivió el país en el 
periodo 1953-1958, respecto al cual señala que el “Frente Nacional, fue 
un modelo de imposición política, este, que no dudo en calificarlo como 
la causa principal de la reciente violencia política” que se vive en el país.

El año 1948 marcó un hito singular en la historia política del país con la 
muerte del líder liberal y aspirante a la presidencia, Jorge Eliecer Gaitán, 
cuya propuesta populista expresaba la esperanza de reivindicación de 
amplios sectores populares del Partido Liberal y su retorno al poder, que 
había perdido dos años atrás por divisiones internas de sus dirigentes. 
Con la muerte de Gaitán se radicalizaron las acciones violentas entre 
seguidores de los dos partidos tradicionales, en un periodo que ha sido 
denominado época de la violencia. “Sin embargo distintos historiadores 
han mostrado que ya para 1948 la violencia política estaba en marcha 
en algunas regiones del país, significando que el 9 de abril no marca el 
comienzo de la violencia pero si en cierto sentido su inscripción en la 
política nacional y su generalización” (Bolívar, Ingrid Joanna. 2003: 46).

En lo que respecta al Cesar, los grupos guerrilleros, que históricamente 
habían aparecido de manera escalonada en el departamento, a partir de 
1970 (ELN), 1973 (FARC), 1985 (M-19) y 1988 (EPL), redujeron su presen-
cia a dos grupos (FARC-ELN) después de las negociaciones de paz del 
gobierno de César Gaviria. Estos dos grupos se fortalecieron ocupando 
territorios que antes fueron dominio de los grupos desmovilizados, in-
tensificaron su presencia y extremaron el uso de la violencia sobre la 
sociedad civil, especialmente en el sector rural, con una consecuente 
limitación a la actividad de los productores y detrimento de recursos 
entre los ganaderos, la población urbana y los mandatarios locales.

El deterioro de la gobernabilidad por el accionar de los actores en con-
tienda sobre la vida pública, dañó la confianza de la sociedad civil en 
las instituciones estatales y gubernamentales, que veían en las otras 
fuerzas una especie de nuevo poder, que entraba a reemplazar a la au-
toridad legítima, a las cuales, por simpatía o por intimidación y miedo, 
empezaron a apoyar. La desinstitucionalización llegó al sistema electo-
ral. Con la presión de los paramilitares, en todo el Cesar se impusieron 
gobernadores, senadores, representantes a la Cámara, diputados, alcal-
des, concejales, funcionarios de libre nombramiento y remoción y has-
ta presidentes de juntas de Acción Comunal. Muchos de estos fueron 
investigados más tarde, sancionados, condenados e incluso, inhabilita-
dos para ejercer cargos públicos por largos periodos.

Las estructuras locales, regionales y nacionales del Estado en los po-
deres legislativo, ejecutivo y judicial también permeadas por el parami-
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litarismo o la guerrilla, se desviaron en su misión para servir a intereses 
de fuerzas al margen de la ley; produciendo una alteración generaliza-
da de la gobernabilidad, con una actitud negativa en la población civil, 
que al sentirse acorralada, intimidada y constreñida en sus derechos, 
actuaciones y libertades políticas, tuvo como percepción generalizada 
el sentirse en medio de un proceso irreversible con la casi desaparición 
del Estado, situación en cuyo centro se sentían indefensos y a la deriva 
y casi obligados a tomar partido. 

En medio de una situación de conflicto prolongado (Fisas, 2009), en 
la primera década del siglo xxI el Gobierno Central logró la desmovi-
lización de buena parte de los grupos paramilitares en el país. Como 
consecuencia, se puede decir que, a partir de 2007, en El Cesar se re-
dujo significativamente la intensidad del conflicto. Sin embargo, la so-
ciedad civil no estaba preparada para recibirlos. Muchos de ellos fueron 
asesinados, según comentarios generalizados, por orden de sus anti-
guos jefes y ejecutados por sus excompañeros, otros no resistieron las 
presiones y se marginaron de todos los programas creados para ellos, 
optando por actividades económicas informales, entre ellas el motota-
xismo. Otros ingresaron a los grupos conocidos hoy con el eufemismo 
Bacrim, denominación que el gobierno da a los grupos delincuenciales 
formados por antiguos paramilitares dedicados al narcotráfico y la de-
lincuencia, y que ejecutan otras acciones criminales. El gobierno no ha 
podido frenar estos grupos que tienen en territorio cesarense presencia 
reconocida. De tal modo, que la delincuencia común, que se había asi-
milado a los grupos paramilitares, reapareció después de su desmovi-
lización, con un accionar más sofisticado y capacidad de operación a 
nivel de mafias internacionales.

El actual departamento del Cesar, fue creado legalmente en 1967. En 
este complejo contexto, la población del departamento del Cesar, ha 
sido un actor directamente implicado que interviene y convive con la 
situación problema, en el cual están vinculados la población civil, las 
organizaciones al margen de la legalidad y los entes gubernamentales. 
Hoy, la necesidad sentida surgida en la población es la de sacudirse del 
legado de violencia en que se ha mantenido con el trasegar de los años 
por los procederes y hechos realizados por todas las organizaciones 
que generan formas de violencia política, incluidas las organizaciones 
estatales. Hechos que han influenciado de tal manera en la población 
civil que ha generado habituales conductas agresivas, manifestadas en 
las prácticas inadecuadas que desarrollan en su cotidiano vivir, las cua-
les, de alguna manera son consideradas como algo normal.

De esta manera, se puede reconocer que la violencia política es una 
situación que con sus variantes, según el momento, ha permanecido 
vigente como una constante en el Departamento del Cesar, y que los 
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elementos que la originan son diversos y complejos en su integridad. 
Es así como se observan a diario muchas formas de manifestación de 
dicha violencia en las diferentes circunstancias que vive en general 
la población, coexistiendo y evolucionando dentro de su núcleo para 
adaptarse a las nuevas formas de pensamiento imperantes dentro de 
la sociedad civil. Se presentan de variadas maneras, como la violencia 
política se muestra a diario en la cotidianidad y es necesario indagar y 
analizar hasta qué punto esas conductas son reconocidas y asimiladas 
como normales, por parte de la población civil, dándoles visos de legiti-
midad, cuándo proceden de actores organizados, legales o no. Ese debe 
ser, pues, el propósito de una investigación que quiere conocer más a 
fondo la actitud de la población frente a las acciones de violencia.

Por lo anterior, con la investigación se podrá dar un análisis de lo que 
ha pasado, para así conocer porqué se está viviendo esta situación, y, 
que ésta logre una importante acogida por los gobernantes, para que se 
planteen las políticas públicas para contrarrestar este periodo y situa-
ción de violencia correspondientes, para la necesidad directa que acon-
tece en nuestro departamento.

La investigación se hará a través del método fenomenológico y la meto-
dología cualitativa no excluyente

JUSTIFICACIÓN

Siendo un tema de tanta importancia, y tan debatido en los últimos años, 
decimos que en los actuales momentos, Colombia entera se apresta a 
prepararse para avocar un proceso de postconflicto que, como resulta-
do de los diálogos con la guerrilla de las FARC, enrumbe al país por los 
senderos de la paz y la convivencia civilizada, asumiendo el consenso, 
la negociación y el acuerdo civilizado, como forma avanzada de resol-
ver las diferencias. Esto involucra a todas las comunidades del país, las 
cuales deben conocer a fondo la naturaleza del conflicto político vivido, 
para que en una actitud de cambio y reconciliación decidan comprome-
terse con acciones y conductas de no repetición.

Muchas son las regiones del país en las cuales la academia se ha vin-
culado al estudio de su propia realidad, como estrategia para obtener 
insumos que permitan una aproximación al conocimiento objetivo de 
lo ocurrido en su contexto, en el marco del conflicto armado vivido en el 
territorio nacional. La Universidad Popular del Cesar, como entidad líder 
en el campo académico en el Departamento, no puede ser ajena a esta 
realidad histórica y debe comprometer esfuerzos en el análisis y cono-
cimiento de la realidad regional, de tal modo que en el Departamento se 
disponga de insumos que contribuyan a proyectar el escenario regional 
en el marco contextual de un proceso de paz.
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La realización de la investigación aportará nuevos conocimientos al 
saber sobre la realidad política del departamento del Cesar que ha de 
servir como insumo al diseño de las políticas públicas sobre este campo 
del saber concreto, en una realidad concreta, con grandes posibilidades 
de aplicación práctica. 

METODOLOGÍA

Se presenta seguidamente la estructura general del proceso metodoló-
gico, a través del cual se logrará recoger la información requerida para 
responder a los interrogantes que suscita el problema de investigación 
y que son el propósito que mueve la presente investigación.

1. DISEÑO METODOLÓGICO

El diseño requerido para la realización de esta investigación es de orden 
cualitativo, orientado a la construcción de estructuras teóricas. En este 
tipo de diseños los esfuerzos se orientan más a comprender la realidad 
social como el resultado de un proceso histórico siempre en construc-
ción, visto con los lentes de la lógica, pero sin prescindir de los aspec-
tos valorativos de sus protagonistas; todo lo cual pone de presente la 
existencia de diferentes propósitos y diferentes lógicas. En nuestra pre-
ferencia usamos la información cualitativa, interpretativo y, quizá en al-
gunos casos, datos cuantificados tomados de estudios ya realizados e 
información secundaria como soporte objetivo de las argumentaciones 
hechas.

Se caracteriza este diseño como flexible, multiciclo, que obedece a una 
modalidad de diseño semi estructurado para enfrentar la realidad y las 
poblaciones objeto de estudio en cualquier alternativa. De esta forma, 
se integran conceptos de diversos esquemas de orientación de la inves-
tigación social.

De esta manera, el diseño será un medio para ver el escenario y las 
personas en una perspectiva de totalidad; las personas, los escenarios 
o los grupos no son reducidos a variables, pero sí considerados como 
un todo integral, que obedece a una lógica propia de organización, de 
funcionamiento e investigación.

Se buscará resolver los problemas de validez y de confiabilidad por las 
vías de la exhaustividad, refiriéndose a un análisis detallado del conce-
so intersubjetivo; así que en este orden de ideas la investigación esta-
rá abierta y no en actitud excluyente, en la recolección y el análisis de 
datos, y puntos de vista distintos. Todas las perspectivas son valiosas y 
todos los escenarios y personas son dignos de estudio.
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MÉTODO DE INVESTIGACIÓN

Teniendo en cuenta el diseño seleccionado para abordar el problema 
planteado, se considera que el método más apropiado para adelantar 
esta investigación es el método fenomenológico, ya que éste permite 
estudiar este tipo de realidades como son en sí mismas, dejándolas que 
se manifiesten por sí mismas.

El método fenomenológico permite examinar todos los contenidos de la 
conciencia, determinando si tales contenidos son reales, ideales, imagi-
narios, etc. Para ello, siguiendo los lineamientos filosóficos de la fenome-
nología se suspende la conciencia fenomenológica, de manera que resul-
te posible atenerse a lo dado en cuanto a tal y describirlo en su pureza.

El método refleja un esfuerzo por resolver la oposición entre el Empi-
rismo (que enfatiza la importancia de la observación) y el Racionalismo 
(que enfatiza la razón y la teoría). Esto lo logra describiendo el origen, en 
la conciencia de todo sistema filosófico o científico. Para lograrlo propo-
ne abstenerse de los prejuicios, conocimientos y teorías previas, para Ir 
a las cosas mismas, lo que se presenta a la conciencia.

El fin del método no es tanto describir un fenómeno singular, en este caso 
la actitud de tolerancia y legitimación de la violencia política por la sociedad 
civil en el departamento del Cesar, sino descubrir en dicho problema su 
esencia, la cual debe ser válida universalmente y útil científicamente, pues 
se parte del principio de que todo conocimiento genuino y, en particular, 
todo conocimiento científico se apoya en nuestra evidencia interna, y en 
la medida que ésta se extiende, se extiende también el concepto de co-
nocimiento y de que la esencia de los hechos, aunque aparece solo en las 
intuiciones de los seres individuales no se reduce a ellos, pues se encuen-
tra fuera del tiempo y del espacio. Así, el investigador no solo se limita al 
estudio de casos, sino que su meta consiste en hallar principios generales, 
intuyendo las esencias inferidas a partir de las voces de los expertos.

De esta manera, el procedimiento del método fenomenológico respeta 
plenamente la relación que hace la persona de sus propias vivencias, y 
al tratarse de algo estrictamente personal, no hay ninguna razón exter-
na para dudar de su veracidad. Así, por ejemplo, podemos saber cómo 
nos sabe a nosotros el chocolate, pero nunca cómo le sabe a otra per-
sona, si ella no lo dice.

El método, pues, parte de las realidades vivenciales que son poco comu-
nicables entre los actores privilegiados que serán objeto de consulta, pero 
que son determinantes para comprender la vida psíquica de cada perso-
na y la valoración que tienen del problema estudiado. Por eso, éste méto-
do es el más adecuado para estudiar y comprender la estructura psíquica 
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vivencial, que se da en situaciones especiales como la asumida en esta 
investigación. El procedimiento metodológico consiste en oír detallada-
mente muchos casos similares y elaborar una estructura común a ellos.

El método nace de una mayor exigencia de rigor metodológico en la 
sistematicidad y en la crítica que lo acompañan siempre; por eso realiza 
todos los pasos del proceso, de tal modo que la investigación pueda 
ser un diálogo entre la comunidad de científicos y estudiosos, para que 
cualquier lector, al adoptar el mismo punto de vista del investigador, 
puede llegar a ver o constatar lo que esté vio y constató.

La estructura general del método se organiza en etapas que fundamen-
talmente consisten en lo siguiente:

Tabla 1: Método y etapas.

ETAPAS DEL MÉTODO FENOMENOLóGICO
ETAPA PASOS Y ACTIVIDADES IMPLICADAS

Etapa previa. • Clarificación de los presupuestos
Etapa descriptiva • Elaboración de técnicas o procedimientos adecuados

• Realización de Observación, entrevistas, cuestionarios, o 
auto reportajes

• Elaboración de la descripción protocolar.
Etapa estructural • Lectura general de la descripción de cada protocolo

• Delimitación de las unidades temáticas generales
• Determinación del tema central que domina cada unidad 

temática
• Expresión del tema central en lenguaje científico
• Integración de todos los temas centrales en una 

estructura particular descriptiva.
• Integración de todas las estructuras particulares en una 

estructura general
• Entrevista final con los sujetos estudiados.

Discusión de 
resultados

• Contrastación
• Teorización

Teoría
Nota: Estructuración del método por etapas.

Reglas del método:

1. Reglas negativas (para no ver más que lo que hay en el objeto y no 
proyectar nuestro mundo interno):
•  Reducir todo lo subjetivo (deseos, puntos de vista, sentimientos, 

actitudes personales, etc.)
•  Poner entre paréntesis las posiciones teoréticas
•  Excluir la tradición
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2. Reglas positivas
• Ver todo lo dado
• Observar la variedad y complejidad de las partes
• Repetir las observaciones cuantas veces sea necesario.

3.  Elaboración de la descripción protocolar teniendo en cuenta:
• Reflejar el fenómeno o realidad
• Lo más completo y consistente posible
• Sin elementos proyectados por la observación
• Que recoja el fenómeno en su contexto natural
• Que aparezca realizado con verdadera ingenuidad disciplinaria.

AVANCES

En el periodo que Colombia asume de conflicto y post-conflicto, de las 
recomendaciones dadas en el reciente informe de la Comisión histórica 
de la verdad, el conflicto y sus víctimas, evidencia como causas del con-
flicto le entregan a Colombia unas recomendaciones como pilares de 
una política pública para una transición del conflicto a la reconciliación, 
donde las recomendaciones se ocupan de los derechos de la verdad, la 
justicia, la reparación y las garantía de no repetición. Es así que nuestra 
investigación, lejos de atender el conflicto armado, pero desarrollando 
el tema de la violencia Política, tiene como deseo, quizás pretencioso, 
entregar un estudio analítico y comprensivo de la realidad vivida en el 
departamento del Cesar, en un periodo crítico de su historia, que com-
prende el momento histórico de la desmovilización de los grupos para-
militares y el surgimiento de una nueva forma de criminalidad, represen-
tada por la aparición de las llamadas bandas delictivas, que, en parte, 
se dedicaron a las actividades ilícitas del narcotráfico y el contrabando, 
generando unas formas de criminalidad acompañadas de violencia, a la 
cual se le dio un tinte un tanto político.

Se espera que dicho conocimiento de la realidad departamental, en el 
cual se refleje el sentir y las auto-percepciones de un amplio sector de 
la población cesarense sobre su propia situación, que contribuya a es-
clarecer el trasfondo de la realidad sociocultural, para comprenderla de 
modo más real y objetivo; de tal modo, que los resultados contribuyan 
a iluminar las nuevas políticas orientadas a crear un nuevo derrotero 
hacia una cultura de paz en el marco del postconflicto que la sociedad 
colombiana deberá enfrentar, una vez se concluyan las negociaciones 
con el grupo guerrillero de las Farc y se avance en negociaciones con el 
Ejército de Liberación Nacional, ELN.

Lo anterior, pretendido, surge a partir de dar repuestas a las situaciones 
sociales que se presentan en el departamento, y con el firme propósito 
de no seguir especulando frente a las actitudes de la sociedad cesaren-
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se, pues cómo culpar a las futuras generaciones de un continuo desa-
rrollo de actitudes legitimables de la violencia política, si es claro que no 
es un simple querer de un día tras otro, sino de momentos vividos por 
sus antecesores, que ha enmarcado la violencia política en una norma-
lidad cotidiana, de la cual solo podremos salir, si se conoce el por qué, 
y quiénes hicieron qué durante el periodo de violencia política, que dio 
paso al apropio de actitudes de legitimidad donde se refleja el sentir y la 
autopercepción de un triste resultado de la violencia que hoy es nuestro 
principal acápite para nuestro desarrollo como país.

CONCLUSIONES

La falta de credibilidad en los gobernantes, la ausente o casi nula pre-
sencia del Estado en amplios sectores del departamento, el bajo nivel 
de educación y de cultura ciudadana; sumados a la forma de accionar 
de los actores que proceden al margen de la ley, son algunos de los 
factores que inciden en los entornos en donde se perciben rasgos de le-
gitimación de la violencia política en el departamento. Cuando la institu-
cionalidad es puesta en entre dicho por la ciudadanía, busca salidas que 
llenen el vacío dejado por la formalidad legal siendo las vías de hecho 
unos de los mecanismos más utilizados para satisfacer las necesidades 
que el Estado no le garantiza.

Al encontrarse el departamento del Cesar con tan poca presencia insti-
tucional, los actores ilegales se han convertido en las alternativas más 
recurrentes encontradas por parte de la población, por ejemplo, para ad-
ministrar justicia local, lo que lleva a ofrecer apoyo a dichos actores; y en 
este estado de las cosas, la violencia política puede entenderse como 
una consecuencia apenas lógica derivada de la situación real que viven 
las comunidades. 

En la sociedad civil cesarense hay personas que han sido afectadas di-
rectamente por las acciones violentas cotidianas y otras que interac-
túan dentro del foco de violencia como un asunto natural. Las primeras, 
perciben la violencia como una situación anómala que requiere pronta 
atención y solución; las segundas, lo perciben como una situación ex-
terna y distante que se confunde con la cotidianidad, o que hace parte 
de ella. Estas dos posturas respecto a la situación, hace que la percep-
ción de violencia no sea uniforme sino que varíe de acuerdo con la ex-
periencia del actor dentro de la sociedad o la forma como éste percibe 
la realidad.

El departamento del Cesar necesita reconocer la real posición asumida 
por su ciudadanía frente a las distintas manifestaciones de violencia 
política, para poder definir unas políticas públicas que contribuyan a 
mejorar las condiciones de convivencia, en el marco de la legalidad y la 
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vida civilizada. Es menester comprender la voluntad de la sociedad civil, 
procurando la consecución de metas y fines que requiere la población 
para mejorar sus condiciones reales de existencia; identificando la vi-
sión concreta que la población tiene respecto a la violencia política que 
la afecta directa o indirectamente a través de diversas formas enquista-
das en la cotidianidad. 
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Resumen
Las víctimas durante el conflicto fueron las protagonistas de las más inverosímiles 
historias de dolor, pérdidas, desarraigo, afectación emocional, desintegración familiar, 
entre otras incontadas afectaciones que vienen siendo demandadas desde diferentes 
escenarios jurídicos y sociales.

Desde las organizaciones sociales se han utilizado diferentes vías jurídicas para la solu-
ción de problemáticas, muy recientemente se han documentado experiencias positivas 
desde el denominado litigio estratégico.

Con el Litigio Estratégico se puede lograr la solución de problemáticas que afecten a 
la comunidad, al colectivo. Con el Litigio Estratégico, se posibilita el reconocimiento 
y la garantía de los derechos de las víctimas, que las víctimas gocen de manera efec-
tiva de sus derechos es una de las demandas latentes dentro del actual contexto de 
justicia transicional, la construcción de una Paz estable y duradera parte, sin duda, del 
restablecimiento de los derechos de los afectados durante el conflicto, esto es, las 
víctimas.

Uno de tales derechos sin satisfacer es el derecho a la vivienda, a las víctimas las siguen 
ubicando en los extra muros de la urbe, en zonas de alto riesgo, la paz debe apostarle a 
nuevas formas de hacer sociedad. 

Palabras clave
Litigio Estratégico, Víctimas, Derecho, Afrodescendiente, Paz.

Introducción

El Estado colombiano reconoce la necesidad de hacer efectiva la repara-
ción y el restablecimiento de los derechos de las víctimas del conflicto, 
por lo que dentro de la estructura del Proceso de Paz, la reparación de 
las víctimas, es uno de los 10 principios establecidos para la discusión 

1 Aproximación al concepto de Litigio Estratégico. Inicio, septiembre de 2014.

2 Abogada. Docente Universidad de Cartagena. Candidata a Magister en Defensa de los Derechos Humanos y El 
Derecho Internacional Humanitario –USTA-. Coordinadora del Consultorio Jurídico de DDHH y Desplazamiento 
Forzado de la Universidad de Cartagena. Docente - Investigadora del Grupo de Derecho del Trabajo y Seguridad 
Social, Línea de Derechos Humanos, Justicia Transicional y Atención a Víctimas, líder del Semillero: Mujer 
Desplazada y Conflicto Armado. Email: anavarro@unicartagena.edu.co. Investigadora Principal.

3 Abogada. Docente Universidad de Cartagena, Investigadora Principal del grupo del Derecho del Trabajo y de 
la Seguridad Social. 

4 Trabajadora Social. Auxiliar de investigación Grupo del Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Línea de 
Derechos Humanos, Justicia Transicional y Atención a Víctimas semillero de Mujer Desplazada y Conflicto 
Armado, Décimo Semestre de Derecho Universidad de Cartagena. Email: castimar2001@yahoo.com.mx.

5 Auxiliar de investigación Grupo del Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Línea de Derechos Humanos, 
Justicia Transicional y Atención a Víctimas semillero de Mujer Desplazada y Conflicto Armado, Décimo Semestre 
de Derecho Universidad de Cartagena. Email: edromeba@yahoo.es.
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del punto 5 de la agenda: “Víctimas” Oficina del Alto Comisionado para 
la Paz (Junio, 2014. pp. 11,12).

Las víctimas tienen derecho a ser resarcidas por los daños que su-
frieron a causa del conflicto. Restablecer los derechos de las vícti-
mas y transformar sus condiciones de vida en el marco del fin del 
conflicto es parte fundamental de la construcción de la paz estable 
y duradera. 

Muy a pesar de ese discurso, las víctimas siguen demandando, no sólo 
el pleno reconocimiento de sus derechos, sino, la garantía y materia-
lización de los mismos, lo cual no han podido lograr por medio de las 
diversas vías de acción que están plasmadas en el marco normativo 
colombiano, tales como el litigio individual. 

Dada la anterior situación, se han utilizado otras estrategias de defensa de 
derechos, entre ellas, interposición masiva de acciones de tutela, acciones 
colectivas, así como los informes que se han realizado a la Corte Consti-
tucional en virtud de los cuales se han emitido diversas sentencias que 
han coadyuvado a solucionar las problemáticas de las víctimas, entre ellas 
la T 025 del 2004, que declaró un estado de cosas Inconstitucionales; lo 
anterior ha sido valioso pero no suficiente, por lo que se hace necesaria la 
búsqueda de otras herramientas que permitan también la exigibilidad de 
los derechos de las víctimas, de manera masiva, y una de ellas es el Litigio 
Estratégico.

Desde este avance de investigación, damos cuenta de la figura del liti-
gio estratégico, características del mismo y su aplicación para un caso 
en concreto; por ende, este informe se divide en dos etapas, un análisis 
teórico y uno empírico; desde lo teórico analizamos el concepto de Litigio 
Estratégico, procedimiento del mismo y algunos procesos exitosos que 
se han adelantado con esta herramienta. El análisis empírico se realizó 
desde el acercamiento que se tuvo con un grupo de familias víctimas del 
desplazamiento y afrodescendientes, con las cuales se decidió utilizar la 
herramienta. 

Justificación

La Política de Atención y Reparación a las Víctimas del conflicto armado 
en Colombia, posee diversas problemáticas que van desde las fallas en 
la Política Pública actual, hasta el poco acceso que tienen las víctimas 
a instrumentos jurídicos apropiados y efectivos ´para la materialización 
de sus derechos.

Frente a esta realidad el Litigio Estratégico toma importancia, ya que 
su implementación es una forma de impactar esa Política Pública, un 
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tanto distante de su población objeto, y permite la solución de proble-
mas sociales de tipo estructural, desde una gestión de grupo. El Litigio 
individual, no ha sido suficientemente efectivo para que a las víctimas 
se les proteja y respeten sus derechos. Por el contrario, las acciones ad-
ministrativas y judiciales interpuestas ante los entes competentes, para 
garantizar sus derechos, son una verdadera batalla que deben enfrentar 
las víctimas día a día.

Desde la Academia y a través de nuevas prácticas jurídicas, podemos 
impactar la realidad social que viven las víctimas del conflicto, por lo que 
adicionalmente se asume este proyecto de investigación, apostándole 
a una formación profesional con enfoque transformador, que permita 
convocar a la mayor cantidad de actores para que coadyuven decidida-
mente, en la Construcción de la Paz, el imaginario más cercano y nece-
sario que tiene nuestro país.

Sin duda, que un elemento transcendental hacia el logro de la paz, se 
sustenta en el hecho de que las personas que han sido expulsadas de 
sus territorios, que han perdido lo que construyeron con mucho esfuer-
zo, puedan reestablecer sus vidas. Como ciudadanos, y más como abo-
gados, estamos llamados a aportar en la solución de las problemáticas 
que impiden la paz históricamente anhelada.

Por lo que una vez abordada la fase teórica del Litigio Estratégico, se 
consideró pertinente utilizarlo para coadyuvar a solucionar la problemá-
tica de un grupo de 96 familias desplazadas -con enfoque diferencial 
étnico-, por pertenecer a una comunidad afrodescendiente, a quienes 
de manera reiterativa se les excluye del derecho a acceder a una vivien-
da digna.

Metodología

Este tipo de proyectos implica abordar una metodología desde la in-
vestigación aplicada. Citando a Coral-Díaz, Londoño-Toro, Muñoz- Ávila 
(2010).

“La expresión Investigación Aplicada hace referencia, en general, a 
aquel tipo de estudios científicos orientados a resolver problemas de la 
vida cotidiana o a controlar situaciones prácticas”. (2010).

Desde el enfoque cualitativo y con los instrumentos propios del mis-
mo, tales como entrevistas cerradas y grupos focales realizados con 
los integrantes de la Asociación de Afrodescendientes y Desplazados, 
AFRODES, se recogió la información necesaria para el desarrollo del 
trabajo. Con estas fuentes primarias se nos permitió construir aprecia-
ciones conceptuales sobre el tema, que gozan de alta precisión o fi-
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delidad con la realidad. También se consultaron fuentes secundarias, 
tales como trabajos escritos y otras investigaciones relacionadas con 
la temática.

Adicionalmente, se encuadró el proyecto en una investigación socio ju-
rídica, en tanto que buscó resolver una situación normativa de acceso a 
derechos, desde el análisis del contexto social.

Con la realización del ejercicio del litigio, nos acercamos, finalmente, al 
modelo de Investigación Acción Participativa (IAP), la cual según Var-
gas (2009), “(…) se fundamenta en identificar necesidades propias de un 
colectivo, con fines claros de que se analicen críticamente, para que las 
personas entiendan sus causas y encuentren las acciones necesarias 
para superarlas.”

AVANCES, RESULTADOS, DISCUSIÓN

Del concepto y tipologías de Litigio Estratégico:

Según Coral Díaz, “et. al” (2010):

Existen diferentes conceptos sobre litigio estratégico en derechos 
humanos, los cuales constituyen una adaptación regional del con-
cepto anglosajón impact litigation, la primera tipología que se pro-
pone en torno al concepto de litigio estratégico está basada en su 
objeto y herramientas jurídicas, desde esta perspectiva se pueden 
encontrar:

1. Conceptos centrados en la defensa judicial de los derechos 
humanos y el interés público, conceptos centrados en el 
momento de intervención, en la primera categoría la mayo-
ría de las definiciones asumen un eje de acuerdo al objeto, 
que puede ser el acceso a la justicia, interés público y de-
fensa de derechos humanos, y otro eje referido al uso de 
herramientas judiciales.

2. Conceptos centrados en los resultados de alto impacto en 
el litigio estratégico. En esta segunda categoría, la propues-
ta de los doctrinantes se refiere a: el objeto: la generación de 
cambios estructurales, y b) el uso de herramientas políticas, 
jurídicas, sociales, etc. “La tendencia actual en el movimien-
to de derechos humanos internacional es la generación no 
sólo de un litigio, sino de ‘litigio estratégico’, principalmen-
te en el ámbito nacional, como búsqueda y promoción de 
cambio social mediante la adopción, impulso, creación o 
modificación de políticas públicas en la materia”.

3. Conceptos centrados en el momento de intervención. Una 
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tercera tipología que se propone a partir de las experiencias 
concretas de litigio, especialmente en materia ambiental, 
tiene que ver con el momento en que se actúa para la de-
fensa de los derechos humanos o el interés público.

4. Conceptos centrados según los derechos humanos que se 
protegen. Esta calificación implicará a futuro mayores desa-
rrollos, pero en esencia se trata de involucrar el respeto a los 
grupos de especial protección constitucional y el respeto a 
la diferencia dentro de las estrategias de litigio. De esta for-
ma, se encontrarán particularidades a defender cuando se 
aborde, por ejemplo, el litigio estratégico en defensa de las 
personas con discapacidad, los adultos mayores, los pue-
blos indígenas, las mujeres, etc.

Se puede definir el Litigio Estratégico como:

 (…) forma alternativa para enseñar y ejercer el derecho, consiste 
en la estrategia de seleccionar, analizar y poner en marcha el liti-
gio de ciertos casos que permitan lograr un efecto significativo en 
las políticas públicas, la legislación y la sociedad civil de un Estado 
o región. 
 Es un proceso de identificación, socialización, discusión y estruc-
turación de problemáticas sociales, a partir de lo cual es factible 
promover casos concretos para alcanzar soluciones integrales de 
modo que sea posible lograr cambios sociales sustanciales. (Co-
rrea, 2008. p.53).

Ahora bien, el Litigio Estratégico es una herramienta que han utilizado 
víctimas, Organizaciones de la Sociedad Civil, ciertos órganos del Esta-
do para la protección de derechos humanos, a través del uso de los sis-
temas judiciales y mecanismos internacionales de protección, ejercicio 
éste, que ha dado resultados exitosos como el Proyecto LAICIA para la 
defensa de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, cuyo 
objetivo era lograr la despenalización del aborto en Colombia. Se logró 
que la Corte Constitucional se pronunciara sobre el tema, modificando 
de alguna manera el precedente Jurisprudencial que había hasta ese 
momento.

Otro ejemplo muy notorio, ha sido el tema de la Violencia intrafamiliar, 
bandera de muchas organizaciones de mujeres, que utilizando el Litigio 
Estratégico, lograron promover un cambio normativo para intervenir en 
la problemática, lo cual se vio concretado en la expedición de las leyes 
294 de 1996 y 575 del 2000.

La Sentencia T 025 de 2004, marca un hito en Colombia, ya que como 
resultado de una gestión colectiva en la defensa de los derechos de 
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las víctimas, se logró el pronunciamiento de la Corte Constitucional, de-
clarando un estado de cosas Inconstitucionales, paso decisivo para la 
garantía y el respeto a las víctimas.

El Litigio Estratégico y la defensa del derecho a la vivienda para la cons-
trucción de la paz

Los sujetos de especial protección tomados para la acción fueron: 89 
grupos de familias afrodescendientes, 73 mujeres como cabeza de ho-
gar, 42 familias con menores de edad, 6 adultos mayores, 5 con inte-
grantes en condición de discapacidad. La Organización de base que los 
agrupa se denomina AFRODES, con ellos se crearon varios espacios 
que permitieron en primera instancia conocer su existencia como gru-
po, su problemática, las gestiones que habían realizado ante las entida-
des, los obstáculos que les impedían el goce del derecho a una vivienda, 
las diferentes respuestas negativas, evasivas e indiferentes de las enti-
dades responsables de la aplicación de la Política de Vivienda para las 
víctimas, como las del aparato judicial, que se limitaron a un pronuncia-
miento tímido ante las peticiones realizadas por la organización.

De tales espacios se concluyó que la problemática padecida es que los 
familiares están desintegrados como consecuencia del desplazamiento 
y no hay condiciones económicas para acceder a una vivienda apta para 
el número de integrantes.

Ahora bien, las bases del sustento jurídico para la realización del litigio 
se toman desde el enfoque diferencial con el que se concibe la Polí-
tica de Atención a las víctimas, ya que la ley 1448 del 2011, contiene 
disposiciones especiales para el caso de las minorías étnicas. De igual 
forma, en la implementación de las medidas de garantía de derecho a 
las víctimas, se plantea la responsabilidad de las entidades del Sistema 
Nacional de Atención a Víctimas, así como la importancia de tener en 
cuenta los diferentes criterios de ponderación establecidos desde la Ju-
risprudencia de la Corte Constitucional.

Una prueba muy importante que logramos construir desde la dinámica 
de un trabajo participativo con este grupo de víctimas, fue la Resolución 
310 – 2014 del 26 de diciembre de 2014, emitida por la Gerente del FON-
DO DE VIVIENDA DE INTERES SOCIAL Y REFORMA URBANA DISTRI-
TAL “CORVIVIENDA”, en la ciudad de Cartagena, quien a través de este 
acto administrativo, asignó mediante un procedimiento excepcional, 
108 soluciones de viviendas, a igual número de familias, seleccionadas 
de un listado de 175, concertado de manera directa por la Mesa de Víc-
timas, la Unidad de Víctimas de Cartagena, y la misma entidad Distrital.
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A partir del conocimiento de este acto administrativo, se realizó un ex-
haustivo estudio y análisis de la Ruta de acceso al derecho de la vi-
vienda. Se hizo un estudio y análisis comparativo de cada una de las 
respuestas a los derechos de petición y fallos de Tutela de las víctimas 
a: del Fondo Nacional de Vivienda, FONVIVIENDA, del Departamento 
Nacional para la Prosperidad Social, DPS, de las Cajas de Compensa-
ción Familiar, del Fondo de Vivienda Distrital, CORVIVIENDA, de la Uni-
dad de Víctimas, UARIV. 

Derecho a la vivienda desde la política pública.

Ruta jurídica de acceso al derecho a la vivienda 
para víctimas del conflicto armado

Gráfica # 1

La gráfica # 1 nos acerca a visibilizar todo el proceso que debe seguir 
una víctima en su búsqueda de acceder al derecho a una vivienda, pa-
rece una ruta sencilla de transitar, sin embargo, cada etapa dentro del 
recorrido, tiene otras subrutas, las cuales se vuelven aún más complejas 
cuando cada entidad tiene una forma particular de interpretarla, hasta el 
punto de que las víctimas demandantes del derecho la han considerado 
un verdadero laberinto.

El acceso al Subsidio Familiar de Vivienda se encuentra regulado por la 
Ley 1537 de 2012, y los Decretos reglamentarios 1921 de 2012 y 2164 de 
2013, los cuales establecen el procedimiento y las competencias de las 
entidades encargadas.

El proceso inicia con el reporte que emite el Fondo Nacional de Vivien-
da-FONVIVIENDA del proyecto de soluciones de vivienda en el que se 
indican el municipio y departamento en el que se desarrolla, el número 
de viviendas a construir y los porcentajes de composición poblacional 
(artículo 5, Decreto 1021 de 2012), remitido al Departamento de Prospe-
ridad Social- DPS; a su vez, esta entidad, con base en esta información, 



415

A
n

g
élica N

avarro
 M

o
n

terro
za, Jo

sefin
a Q

u
in

tero
 L

yo
n

s, M
aría C

astilla M
elén

d
ez, E

d
w

in
 M

ed
in

a B
aracald

o

elabora el listado de potenciales beneficiarios, partiendo de las bases 
de datos de la Red para la Superación de la Pobreza Extrema Unidos- 
RED UNIDOS, SISBEN III y el Registro Único de Víctimas-RUV de la Uni-
dad de Víctimas.

Este listado debe acumular el 150% de posibles beneficiarios frente 
al número de soluciones de vivienda propuestas por FONVIVIENDA, 
a quien le envían ese listado para ser verificado nuevamente por esta 
entidad, quien aplica otra serie de requisitos, como no ser propietario 
de otra vivienda, no haber sido beneficiario de un subsidio de vivienda 
anterior, la identificación de los integrantes del núcleo familiar del pos-
tulante o la postulación de un solo jefe de hogar por cada núcleo fami-
liar postulado. Una vez realizada esta verificación, se envía nuevamente 
al DPS, para definir los criterios de priorización del grupo poblacional 
de acuerdo a la convocatoria hecha por FONVIVIENDA y asignar los 
beneficiarios de acuerdo al número de postulantes que se encuentren 
después de las depuraciones hechas, de tal forma, que si el número 
de postulantes es menor a la oferta de soluciones de vivienda, se asig-
nan directamente, o si el número de postulantes es mayor a la oferta de 
soluciones de vivienda se realiza un sorteo entre ellos para definir los 
beneficiarios finales; esto lo informa el DPS mediante resolución que re-
cibe FONVIVIENDA y asigna las soluciones de vivienda mediante acto 
administrativo motivado por la anterior resolución.

Ahora bien, la resolución del Fondo de Vivienda Distrital, No. 310 – 2014 
asignó las 108 soluciones de vivienda mediante listados enviados des-
de:

“2. Familias identificadas en la mesa de participación de víctimas (…)”
“3. Familias que hayan sido indemnizadas o vayan a indemnizar (…)”
“4. Familias reseñadas en CORVIVIENDA entre 2008 y 2014 (…)”

Lo cual contraviene la ruta de acceso al derecho a la vivienda.

Para contrarrestar la violación a tal derecho, se construyó una acción de 
nulidad para dejar sin efectos la resolución en mención, que es contraria 
a derecho.

Conclusiones 

El Litigio Estratégico es una herramienta que permite frenar la vulnera-
ción de los derechos de las víctimas en Colombia.

Todavía falta mucho esfuerzo y decisión de los operadores del Sistema 
de Atención a víctimas, para que sean los facilitadores de los procesos 
hacia el restablecimiento de los derechos de esta población.
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La comunidad Afro en Colombia, requiere que se le reconozca su con-
dición diferencial en las Políticas Públicas, para que no se sigan vulne-
rando sus derechos. Esta población étnica exige que se reconozcan sus 
particularidades, para que se les dé un trato acorde a las mismas. Las 
víctimas deben ser tratadas sin ningún tipo de discriminación. El princi-
pio de igualdad debe ser transversal en la implementación de la Política 
Pública.

La Política Pública de Vivienda responde al principio Constitucional 51, 
que reza “Todos los colombianos tienen derecho a vivienda digna”, es-
tableciendo el goce de un derecho, que aunque no es de índole funda-
mental por sí mismo, lo es por conexidad con el de vida digna y mínimo 
vital, los cuales son derechos de primera generación y es compromiso 
del Estado Social de Derecho garantizar su disfrute.

La vivienda está considerada como un componente dentro de la estabi-
lización económica de las víctimas, y es reconocida por los entes inter-
nacionales como un derecho de las personas, ante lo cual los estados 
deben realizar su mayor esfuerzo para que se efectivice. La falta de una 
vivienda digna, se convierte un factor de vulneración adicional a la con-
dición de precariedad económica que poseen las víctimas.

Es importante el aporte de la academia; que se siga en la tarea de aportar 
nuevas formas de saber y hacer, que generen verdaderos cambios es-
tructurales. Es pertinente darse a la tarea de asumir el desafío de explo-
rar nuevos paradigmas hacia la construcción de un verdadero Estado de 
Derecho incluyente, donde los profesionales realicen un ejercicio jurídico 
más humanístico, más allá de un ejercicio procesal de aplicar la norma.

El conflicto en Colombia sigue siendo una realidad; sin embargo, este 
escenario más que una preocupación, es una oportunidad para que de 
manera decidida, todos los estamentos sociales y gubernamentales, 
unan esfuerzos para la construcción de la paz. La paz, no se logra con 
las letras, la paz se construye cuando exploramos nuevas formas de in-
tervención jurídica y social, para alcanzar cambios estructurales. Es da-
ble reiterar que el pleno reconocimiento de los derechos de las víctimas 
debe ser un histórico paso para la construcción de la paz.

Referencias bibliográficas 

Coral-Díaz, A., Londoño-Toro, Beatriz., Muñoz-Ávila, L. (1990-2010). El Concepto de Li-
tigio Estratégico en América Latina. En línea, disponible en: www.scielo.org.co/pdf/
vniv/n121/n121a03.pdf.

Decreto 1921, Reglamentario de la Ley 1537 de 2012 (2012, 17 septiembre). En línea. Co-
lombia: Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio. Disponible en: http://www.minvi-
vienda.gov.co/Decretos%20Vivienda/1921%20-%202012.pdf 



417

A
n

g
élica N

avarro
 M

o
n

terro
za, Jo

sefin
a Q

u
in

tero
 L

yo
n

s, M
aría C

astilla M
elén

d
ez, E

d
w

in
 M

ed
in

a B
aracald

o

Decreto 2164, modificatorio del 1921 (2013, 4 octubre). En línea. Colombia: Ministerio de 
Vivienda Ciudad y Territorio. Disponible en: http://www.minvivienda.gov.co/Decre-
tos%20Vivienda/2164%20-%202013.pdf.

Ley de víctimas y restitución de tierras 1448 (2011, 10 junio). Colombia: Congreso de la 
República.

Ley 1537 (2012, 20 junio). En línea. Colombia: Congreso de la República. Disponible en: 
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=47971/

Oficina del Alto Comisionado para la Paz. (2014). 10 Principios para la discusión del pun-
to 5 de la agenda: “víctimas”. Revista Entérese del Proceso de Paz. 1 (1) 8, 11,12.

Pinheiro, P. (2005). Principios sobre la restitución de las viviendas y el patrimonio de los 
refugiados y las personas desplazadas. (1ª. Ed.). ACNUR.

Sampieri, R. (2010). Metodología de la Investigación. México: McGraw-Hill.



418

R
ep

ar
ac

ió
n

 in
te

g
ra

l o
ri

en
ta

d
a 

h
ac

ia
 la

 a
te

n
ci

ó
n

 p
si

co
so

ci
al

 e
n

 n
iñ

o
s,

 n
iñ

as
 y

 a
d

o
le

sc
en

te
s 

ví
ct

im
as

 d
el

 c
o

n
fl

ic
to

 a
rm

ad
o

Reparación integral orientada hacia la atención 
psicosocial en niños, niñas y adolescentes víctimas 

del conflicto armado1

Cindy Paola hernandez Henrriquez2

Resumen 
En Colombia ha existido una confrontación armada con grupos al margen de la ley, de-
nominada conflicto armado, el cual ha dejado innumerables víctimas, no solo adultos, 
sino también niños, niñas y adolescente; así mismo; ha afectado la estructura econó-
mica, política y social del país, dejando secuelas en la vida social, en la salud mental 
(psicológica), la salud física, y el bienestar del individuo. Como tal, todas las personas 
afectada son sujetos de derechos, que gozan de los beneficios de la reparación integral, 
establecida en la Ley 1448 de 2011, la cual contiene la rehabilitación como medida de 
reparación, basada en la atención psicosocial con un enfoque diferencial, que ayuden a 
mitigar las afectaciones o daños psicológicos.

Con el objetivo de identificar el grado de cumplimiento del enfoque diferencial por edad, 
en la niñez y adolescencia víctimas, contenido en la Ley 1448 en relación a la atención 
psicosocial, se aplicó la metodología de grupo focal con niños, niñas y adolescentes, 
entrevista a las entidades competentes; logrando determinar que en el municipio de 
Sincelejo no existe atención psicosocial focalizada en esta población.

Palabras claves:
Conflicto armado, enfoque diferencial, rehabilitación, atención psicosocial.

INTRODUCCIÓN

El conflicto armado no distingue edad ni sexo para generar efectos ne-
gativos en el individuo, no importa si es mujer u hombre, niño, niña, ado-
lescente, adulto o adulto mayor. 

Según Hewitt, Gantiva, Vera, Cuervo & Hernández (2014) 

Miles de niños y jóvenes han muerto, y otros han sido expuestos a si-
tuaciones complejas como el secuestro, la pérdida de los padres y el 
desplazamiento, entre otras, que han atentado contra su seguridad, 
estabilidad mental y emocional (Al-Obaidi, Budosan & Jefrey, 2010; 
Betancourt, McBain, Newnham & Brennan, 2012; Mels, 2012). (p.80)

La magnitud del impacto de la situación del conflicto vivenciado, deja 
consecuencias negativas en la dimensión personal, familiar, escolar y 
social, así mismo, genera afectaciones en la salud mental, producto de 
los bruscos cambios en el estilo y proyecto de vida.
1 Esta ponencia se deriva de los resultado de la investigación “La Reparación Integral A Los Niños, Niñas Y 
Adolescentes Víctimas Del Conflicto Armado ¿Una Utopía”, financiada por Colciencias y la Corporación 
Universitaria del caribe CECAR, 2014, presentada por la investigadora Margarita Jaimes. 

2 Joven investigadora de Colciencias de la convocatoria N° 617, Ejecutora del proyecto de investigación La 
Reparación Integral A Los Niños, Niñas Y Adolescentes Víctimas Del Conflicto Armado ¿Una Utopía?, en la 
modalidad de Beca – Pasantía; adscrita al grupo de GISER de la corporación universitaria del caribe CECAR. 
Email: Cindy.hernandezh@cecar.edu.co
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Es por ello, que Hewitt, Gantiva, Vera, Cuervo & Hernández (2014) expre-
saron que: 

La exposición a eventos traumáticos relacionados con la guerra 
contribuye a desórdenes en la salud mental que pueden perdurar 
a lo largo del desarrollo de los niños y adolescentes (Betancourt & 
Khan, 2008; Comer & Kendall, 2007; Fazel, Reed, Panter-Brick, & 
Stein, 2012; López-Navarrete et al., 2007; Masten & Narayan, 2012; 
Neuner et al., 2008).

En el caso de los niños, niñas y adolescentes, ser testigo de esta gue-
rra puede generar en ellos cambios conductuales y emocionales, como 
conductas agresivas, conductas disóciales, rebeldías, inseguridad, sen-
timientos de rabia, frustración, depresión, ansiedad, temor y baja auto-
estima; los cuales puede influir en su crecimiento o desarrollo y en sus 
relaciones interpersonales.

Estos impactos diferenciados del conflicto armado en la niñez en ma-
teria psicosocial, son de reciente análisis, pues, los niños, niñas y ado-
lescentes como sujetos de derechos se encuentran reconocidos como 
población vulnerables, pero también necesitan de la reparación integral 
desde un enfoque psicosocial.

Con el fin de mitigar estos impactos, se crearon medidas de reparación 
establecidas en el artículo 69 de la Ley y de víctima 1448, entre ellas la 
medida de rehabilitación, enfocada en el restablecimiento de las condi-
ciones físicas y psicosociales de las víctimas” (Artículo 135, Ley 1448 de 
2011 ). La implementación de estas medidas, deben tener en cuenta el 
enfoque diferencial señalado en el artículo 13 de la Ley anteriormente 
mencionada, el cual “reconoce que hay poblaciones con características 
particulares en razón de su edad, género, orientación sexual y situación 
de discapacidad.” 

Es por ello, que se estableció como objetivo, identificar el grado de cum-
plimiento del enfoque diferencial por edad, especialmente el tema de 
niñez y adolescencia víctimas, contenido en la Ley 1448 en relación a la 
atención integral, con el fin de poder determinar si las respuestas a las 
necesidades específicas de reparación de niños, niñas y adolescentes 
son las adecuadas, y si estas medidas facilitan y legitiman el ejercicio 
de sus derechos específicos en el marco del conflicto armado o si exis-
ten violaciones en ellos. Objetivo que se buscó alcanzar a través de la 
implementación de la técnica de grupo focal, dirigido a niños, niñas y 
adolescentes víctimas en edades comprendidas en 11 a 17 años.

En la investigación se logró concluir, que en el municipio de Sincelejo la 
reparación integral enfocada en la atención psicosocial no se encuentra 
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focalizada en niño, niñas y adolescentes, y por ende, estos no gozan del 
beneficio de recibir esta atención que como víctima tienen derecho.

FUNDAMENTOS TEÓRICOS 

Enfoque diferencial

“El enfoque diferencial permite visibilizar las vulnerabilidades y vulnera-
ciones específicas de grupos e individuos; Partiendo del reconocimien-
to de la diferencia busca garantizar el principio de equidad” (ANSPE, 
2013);

Por otro lado, la Unidad para la Reparación y Atención Integral a 
las Víctimas, lo define como “el reconocimiento de que hay po-
blaciones que por sus características particulares, en razón de 
su edad, género, orientación sexual, grupo étnico y situación de 
discapacidad, deben recibir un tratamiento especial en materia de 
ayuda humanitaria, atención, asistencia y reparación integral”. 

En este cotexto, el conflicto armado es un problema social y publico, 
el cual demanda que el estado intervenga por medio de acciones in-
tegrales, que desde un enfoque diferencial, de derechos y psicosocial, 
promuevan el restablecimiento de los derechos y la salud mental.

Enfoque psicosocial 

“El Conflicto Armado en Colombia, tal como se ha mencionado, ha de-
jado innumerables víctimas, razón por la cual es importante adelantar 
procesos integrales de atención y mitigación del sufrimiento, recono-
ciendo las diferentes dimensiones para lograr un proceso de reparación 
integral.” (OIM, 2012). Este proceso de Reparación Integral en la Ley 
1448 de 2011, comprende medidas de atención, asistencia y reparación 
a las víctimas del conflicto, y dentro de ellas las medidas de rehabilita-
ción, entendidas como “el conjunto de estrategias, planes, programas y 
acciones de carácter jurídico, médico, psicológico y social, dirigidos al 
restablecimiento de las condiciones físicas y psicosociales de las vícti-
mas en los términos de la presente Ley.”

Este proceso de rehabilitación es realizado teniendo en cuenta el enfo-
que psicosocial, entendido como “una forma de comprender y recono-
cer la interacción de las dimensiones psicológicas, sociales, culturales 
de las poblaciones” (OIM, 2012).

Desde otro punto, Deutsch (citado en Sánchez, 2002) afirma que la 
perspectiva psicosocial conformaría su aportación básica a una visión 
interdisciplinar de la realidad social. La especificación del enfoque se 



421

deriva de la focalización única del campo en la interacción entre proce-
sos psicológicos y social, de su interés, a la vez, por la persona y por la 
sociedad, por el individuo y su grupo, por la influencia tanto del grupo 
en el individuo como éste en el grupo y por las condiciones que promue-
ven la discrepancia y la convergencia de las realidades psicológicas y 
sociales.

A nivel del conflicto armado, el enfoque psicosocia se entiende como la 
“Perspectiva que reconoce los impactos psicosociales que comprome-
ten la violación de derechos en el contexto de la violencia y el desplaza-
miento en Colombia.” (Ministerio de Protección Social, 2009)

Con base en este enfoque, se desarrolla la denominada atención psi-
cosocial, la cual se define como los “Servicios institucionales existen-
tes relativos a reducir el daño emocional y físico, mediante programas, 
acciones o proyectos de carácter universal (para toda víctima de toda 
violación de derechos, así como para toda víctima de delito).” (Ministerio 
de Protección Social, 2009)

METODOLOGÍA 

Tipo de investigación

La investigación se basó en un diseño metodológico cualitativo de tipo 
acción participativa, pues según Bru & Basagoiti este tipo de investiga-
ción está basada en un proceso secuencial de “conocer-actuar-trans-
formar”, el cual, permite analizar y comprender mejor la realidad de la 
población, sensibilizarla sobre sus propios problemas, profundizar en el 
análisis de su propia situación u organizar y movilizar a los participan-
tes. (pág. 3).

Teniendo en cuenta lo expuesto anteriormente, con esta metodología 
se buscó explicar y entender la realidad de los niños, niñas y adoles-
centes víctimas, así mismo, tener conocimiento de sus necesidades y 
sus expectativas en relación al cumplimento de la Ley de víctima 1448, 
con el fin de poder sensibilizar y movilizarlos, tanto a ellos como a sus 
padres para que actúen en defensa del cumpliendo de sus derechos.

La selección de los participantes de esta investigación, dependió de los 
siguientes criterios de inclusión:

• Ser niños, niñas o adolescente víctima del conflicto armado
• Haber acudido al Centro de Orientación Sociojurídica a Víctimas 

entre los años 2012 y 2013.
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Población

La Población seleccionada estuvo organizada por un total 180 niños, ni-
ñas y adolescentes víctimas del conflicto armado del municipio de Sin-
celejo, que acudieron al Centro de Orientación Sociojurídica a Víctimas 
durante los años 2012 y 2013.

Muestra 

Para la selección de la muestra, se aplicó un muestreo no probabilístico 
a los 180 niños, niños y adolescentes seleccionados como población, y 
se seleccionó una muestra de 24 niños, niñas y adolescentes, teniendo 
en cuenta como criterios de inclusión, las edades comprendidas en 11 a 
17; de los cuales solo asistieron 14.

Procedimientos:

• Focalización de los niños, niñas y adolescentes participantes de la 
investigación

Teniendo en cuenta la base de datos del 2012 y 2013 del Centro de Orien-
tación Sociojurídica, escogida como fuente principal de apoyo para la 
selección de la población de estudio de esta investigación, se seleccio-
naron las familias con niños niñas y adolescentes en edades compren-
didas entre los 11 y 17 años, para realizar la respectiva focalización de los 
niños, niñas y adolescentes participantes de la investigación; para ello, 
se realizaron las respectivas llamadas con el fin de confirmar los datos 
requeridos y acordar el día, hora y espacio para la realización de las de-
bidas visitas en pro de la socialización del proyecto de investigación, así 
mismo, la entrega del consentimiento informado.

De la base de datos se seleccionaron 95 familias, de ellas solo 13 cum-
plieron con requerimientos establecidos para poder hacer parte de la 
investigación.

Estas 13 familias víctimas están ubicadas en 10 barrios de la ciudad de Sin-
celejo, teniendo en cuenta como criterios de inclusión, las edades de sus 
miembros menores, comprendidas entre los 11 a 17 años.

• Visitas institucionales 

Se realizaron visitas a la Institucionalidad local como la Gobernación de 
Sucre, Defensoría del Pueblo, Instituto Colombiano de Bienestar Fami-
liar, Unidad de Restitución de Tierras, Centro de Orientación Sociojurí-
dica a Víctimas, de la Corporación Universitaria del Caribe CECAR; con 
el fin de presentar el proyecto; así mismo, entrevista a las entidades 



423

encargadas de la atención psicosocial a las víctimas del conflicto ar-
mado, entre ellas, la Unidad de Víctima y la Secretaría de Salud; con el 
objetivo de obtener información sobre la existencia o no de programas 
de atención psicosocial, focalizados solo a niños, niñas y adolescentes.

• Técnica de recolección de información

Con el fin de recolectar información para dar respuesta a la pregunta 
problema de la presente investigación, se plantea la aplicación de la 
técnica grupo focal, enmarcada en una investigación cualitativa; así lo 
plantean Fontas, Concalves, Vitale & Viglietta (SF) expresando que “los 
grupos focales constituyen una técnica cualitativa de recolección de in-
formación basada en entrevistas colectivas y semiestructuradas reali-
zadas a grupos homogéneos”.

Según Gibb, (1997) (Citado por Escobar & Bonilla, SF), “El propósito prin-
cipal del grupo focal es hacer que surjan actitudes, sentimientos, creen-
cias, experiencias y reacciones en los participantes”. Es clara la relación 
de esta posición con el objetivo de la aplicación del grupo focal de la 
presente investigación, debido a que en ella se busca que los partici-
pantes por medio de las preguntas orientadoras expresen libremente lo 
que piensan, creen y compartan experiencias de hechos vividos.

El objetivo general de la implantación de los grupos focales, fue crear 
espacios de diálogo y discusión con los niños, niñas y adolescentes, 
con el fin de intercambiar información y experiencias relacionadas con 
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la reparación integral enfocada en atención psicosocial, descrita en la 
Ley de víctima 1448 del 2011.

Resultados 

Después de haber realizado las entrevistas a las diferentes entidades 
encargadas de la atención psicosocial a las víctimas del conflicto ar-
mado, como lo son la Secretaría de Salud y la Unidad de Víctima, esta 
última con el Programa de Atención Psicosocial a Víctimas (PAPSIVI), 
se logró hallar que en el municipio de Sincelejo no existen programas 
directamente enfocados a la atención psicosocial de niños, niñas y ado-
lescentes, así como tampoco, un registro único de los niños, niñas y 
adolescentes víctimas, solo opera un registro único de víctimas en don-
de aparece el núcleo familiar de las víctimas, sin distinción de edades. 

Por otra parte, en el desarrollo del grupo focal con los niños, niñas y 
adolescentes participantes de la investigación, se encontró que el cien 
por ciento (100%) de ellos, expresan tener rabia, rencor por las personas 
que les causaron daño, produciendo estados emocionales de tristeza y 
dolor. El 86% de ellos desconocen su condición de víctimas y sus dere-
chos; manifestando no tener ayuda del Estado en su crecimiento, edu-
cación, y nunca haber recibido la atención psicosocial que se establece 
en la Ley de víctima 1448, implementada por el Programa de Atención 
Psicosocial a Víctimas PAPSIVI; así mismo, plantean que debido al des-
conocimiento de la existencia de estos programas, no disfrutan de los 
servicio que brinda el Estado; sin embargo, el 78% manifestaron el de-
seo y la necesidad de ser beneficiarios de estos programas. 

A continuación se plasma gráficamente porcentajes de atención psico-
social recibida y el deseo de recibirla.

Gráfico 1. Atención psicosocial 

El cien por ciento (100%) de los niños, niñas y adolescentes que partici-
paron en el grupo focal, manifestaron que nunca han recibido atención 
psicosocial.



425

Gráfico 2. Deseo de recibir atención psicosocial

El setenta y ocho por ciento (78%) de los niños, niñas y adolescentes 
que participaron en el grupo focal, equivalentes a 11 de ellos, expresaron 
el deseo y la necesitad de recibir este tipo de ayudas psicosociales.

Discusión de resultados 

Teniendo en cuenta lo planteado por el artículo 182 de la Ley de víc-
tima 1448 del 2011, referido a la reparación integral, dispone que los 
niños, niñas y adolescentes víctimas, tienen derecho a la reparación 
integral; este derecho incluye las medidas de indemnización, rehabi-
litación, satisfacción, restitución y garantías de no repetición; se logra 
identificar, con base a los resultados encontrados que la medida de re-
habilitación implementada en el municipio de Sincelejo, no responde a 
las expectativas, necesidades y realidades de la niñez y la adolescen-
cia víctima del conflicto armado interno, justificándolo por el hecho de 
que la mayoría nunca ha recibido beneficios o atención que provenga 
de la Ley en mención.

Por otro lado, al analizar los resultados encontrados frente al grado de 
cumplimiento del enfoque diferencial por edad, en el tema de niñez y 
adolescencia establecido en la Ley de víctima, específicamente en su 
artículo 13, el cual “reconoce que hay poblaciones con características 
particulares en razón de su edad, genero, orientación sexual y situación 
de discapacidad, y por tal razón, las medidas de ayuda humanitaria, 
atención, asistencia y reparación integral que se establecen en la pre-
sente ley”, deberán tener en cuenta lo estipulado por este; al compa-
rarlos con lo expuesto por las diferentes entidades encargadas de la 
atención psicosocial a las víctimas del conflicto armado, como lo son la 
Secretaría de Salud, la Unidad de Víctima, en ella el Programa de Aten-
ción Psicosocial a Víctimas (PAPSIVI), se logró hallar que en el munici-
pio de Sincelejo no se delimita la población en los programas ofrecidos, 
es decir, no existen programas directamente enfocados a la atención 
psicosocial de niños, niñas y adolescentes.

C
i n

d
y   P   ao

l a h  ern
an

d
ez H   en

rri q  u  ez



426

R
ep

ar
ac

ió
n

 in
te

g
ra

l o
ri

en
ta

d
a 

h
ac

ia
 la

 a
te

n
ci

ó
n

 p
si

co
so

ci
al

 e
n

 n
iñ

o
s,

 n
iñ

as
 y

 a
d

o
le

sc
en

te
s 

ví
ct

im
as

 d
el

 c
o

n
fl

ic
to

 a
rm

ad
o

En relación con la antes mencionado, se origina el siguiente interrogan-
te, ¿Por qué no existe un programa de atención psicosocial con enfoque 
diferencial, dirigido solo a niños, niñas y adolescentes?; un programa 
que podría ejecutarse de manera individual o grupal por familia, pero 
que solo sea para beneficio de este tipo de población.

Si según la Ley 1448 de 2011, en el artículo 25, existe el derecho de Re-
paración Integral que comprende medidas de atención, asistencia y 
reparación a las víctimas del conflicto, y dentro de ellas las medidas 
de rehabilitación, entendidas como “el conjunto de estrategias, planes, 
programas y acciones de carácter jurídico, médico, psicológico y social 
dirigidos al restablecimiento de las condiciones físicas y psicosociales 
de las víctimas en los términos de la presente Ley” (Artículo 135, Ley 1448 
de 2011); ¿ por qué, dado los resultados de la investigación, se eviden-
cia que esta población no está recibiendo este tipo de atención?, aun 
comprendiendo que son sujetos de derechos afectados por el conflicto 
armado, el cual afecta su crecimiento y desarrollo, así como lo plantean 
Betancourt & Khan; Comer & Kendall; Fazel, Reed, Panter-Brick,& Stein; 
López-Navarrete et al.; Masten & Narayan; Neuner et al. (Citados por 
Hewitt, Gantiva, Vera, Cuervo & Hernández, 2014), al afirmar que “La ex-
posición a eventos traumáticos relacionados con la guerra contribuye a 
desórdenes en la salud mental que pueden perdurar a lo largo del desa-
rrollo de los niños y adolescentes” (p. 80).

Teniendo en cuenta, el estudio revelado por el Instituto Colombiano de 
Bienestar Familiar (ICBF), la Organización Internacional para las Migra-
ciones (OIM) y el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNI-
CEF) (2013), se logra evidenciar el impacto psicosocial que ha ocasiona-
do el conflicto armado, en el marco de los diferentes hechos victimizan-
tes, sobre los niños, niñas y adolescentes, originando en ellos estados 
de ansiedad, desconfianza, inseguridad, temor, rechazo a la sociedad, 
dificultad para enfrentar condiciones adversas, problemas de atención, 
dificultades de aprendizajes, conductas disociativas, conflictos en las 
relaciones interpersonales en la familia y en la sociedad. En síntesis, 
estas problemáticas afectan la salud mental de los niños, niñas y ado-
lescentes, para los cuales desde una perspectiva reparadora, se hace 
necesario consolidar una cultura de atención psicosocial basada en las 
necesidades de esta población; es por ello, que al existir ausencia de 
diagnóstico que demuestre la cantidad de niños, niños y adolescentes 
que fueron afectados por el este flagelo, se desconoce qué tipologías 
de daños psicológicos han afectado y en qué magnitud a esta pobla-
ción, y por ende, el desinterés de formular proyectos o programas que 
marchen en pro del bienestar psicológico de estos.

Desde otra perspectiva, la ausencia de la atención psicosocial con en-
foque diferencial, también obstaculiza el hecho de sanar las heridas y, 
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en medio de ello, la construcción de un proyecto de vida, debido a que 
el niño, niña o adolescente se ocupan en entender el porqué de su sufri-
miento, de su dolor, y por lo tanto, también su disposición para construir 
el plan de vida se limita por el conflicto emocional que ha causado en 
ellos el conflicto armado experimentado; aunado a la carencia de espa-
cios en donde se pregunten por qué sucedieron los hechos, espacios en 
donde puedan expresar los que piensan, sienten y desean, espacios en 
donde puedan crear estrategias de estimulación de la autoestima que 
pudo ser deteriorada por la experiencia traumática vivenciada, produ-
ciendo en ellos pensamiento de incapacidad de superarse y formarse 
como profesionales. La ausencia de este tipo de programa impide que 
desarrollen procesos que contribuyan al mejoramiento de la calidad de 
vida de esta población, impide establecer un entorno protector que evite 
mayores daños psicológicos y ayude a desarrollar su capacidad de re-
siliencia, y que actúe como mecanismo para afrontar los efectos causa-
dos por el conflicto armado, elaborar estrategias para sanar sus heridas 
y construir o reconstruir su proyecto de vida.

Por el hecho de no existir programas de atención psicosocial, se pierde 
la oportunidad de promover acciones que construyan y fortalezcan el 
sentido de vida, el proceso de construcción de autoestima y de auto-
recuperación emocional que ayuden a la reconstrucción de vidas y a la 
construcción de proyectos de vida.

Es por ello, que se evidencia la importancia de que en el municipio de 
Sincelejo se desarrolle un programa de atención psicosocial, con la mis-
ma ruta del Programa para la Atención Psicosocial y Atención Integral 
a Víctimas PAPSIVI, pero dirigido a niños, niñas y adolescentes, con el 
fin de atender las secuelas psicológicas que el conflicto armado ha de-
jado en las víctimas, mitigando los daños y sanando las heridas; en el 
mismo sentido, crear escenarios de manifestación de pensamientos y 
sentimientos, con el fin de llegar a una posible intervención que permita 
en ellos desarrollar y fortalecer la capacidad de resiliencia, es decir, “Re-
cuperarse de un trauma ajustándose de forma exitosa a los aconteci-
mientos negativos de la vida.” Fraser, Richman & Galinsky, (Citados por 
Villalba, 2004, p.3); impulsándolos al desarrollo de un ambiente de con-
fianza, armonía y tolerancia. Un programa que cumpla la definición del 
término; el cual es entendido como “un proceso de acompañamiento, 
individual, familiar o comunitario; orientado a hacer frente a las conse-
cuencias de un impacto traumático y a promover el bienestar y el apoyo 
emocional y social del beneficiario, estimulando el desarrollo de sus ca-
pacidades”. (Toro, 2011, p.23).

Con base en todo lo expuesto anteriormente, se puede considerar que 
en el municipio de Sincelejo existen fallas en la reparación integral a las 
víctimas del conflicto armado, establecida en el artículo 182 de la Ley 
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144, ya que no existe un programa de atención psicosocial focalizado 
solo en los niños, niñas y adolescentes.

Conclusión 

Se logra visualizar el abandono en el que se encuentran los niños, niñas 
y adolescentes víctimas, demostrado por ausencia de atención psicoso-
cial con enfoque diferencial que se logró identificar en el desarrollo de la 
investigación; este abandono ocasiona que esta población manifieste 
su insatisfacción por las medidas de reparación integral, en especial por 
la rehabilitación, expresando que estas no se adecuan a las necesida-
des que ellos como víctimas tienen y, por tanto, no cumplen con las 
expectativas que tienen en relación a las ayudas que como derecho el 
Estado debe cumplirles; sin embargo, manifiestan la necesidad de reci-
bir este tipo de atención.

Lo anterior permite concluir, que en el municipio de Sincelejo existe la 
necesidad de brindar atención especializada enfocada en atención psi-
cosocial, focalizada en niños, niñas y adolescentes.
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Una mirada casuistica de la inseminación post-mor-
tem en Colombia y en el mundo1

Vanina Moadie Ortega2

Ángel David Paternina Petro3 

Resumen
El proyecto de investigación en curso, tiene como objetivo indagar sobre los fundamen-
tos legales, jurisprudenciales y principialístas de la disponibilidad jurídica en el ordena-
miento Colombiano del cuerpo humano y sus partes, en este caso, en este caso especí-
fico, de la disposición del semen, por ser un fluido corporal que permite la reproducción 
a través de la técnica de reproducción asistida, denominada Inseminación post-mortem. 
Se investigó sobre los casos más significativos de este tipo de prácticas en Colombia 
(2 casos) y el mundo (2 casos), de tal manera que se pudieron observar lo hechos ca-
racterísticos de cada caso y la decisión impartida en la resolución de los mismos, que 
nos permitió analizar si existe normatividad que nos facilite la solución de los mismo 
o, si ante la ausencia de estos, se ha planteado por medio de los operadores judiciales 
una forma de solución para no denegar justicia. En relación con el tema investigado, se 
evidencia la ausencia de regulación por parte del código civil, ya que en la época de su 
redacción no se avizoraba que prácticas médicas-biotecnológicas nos plantearían los 
cuestionamientos mencionados.

Palabras clave
Inseminación, postmortem, semen, reproducción, fluido, disponibilidad. 

INTRODUCCIÓN
La presente reflexión se construye a partir del desarrollo del objetivo 
general del proyecto de Disponibilidad jurídica del cuerpo humano en 
el ordenamiento jurídico Colombiano, que es analizar los fundamen-
tos legales jurisprudenciales y principios, que en el ordenamiento jurí-
dico colombiano permiten la disponibilidad del cuerpo humano y par-
tes separadas de este. Como objetivos específicos se propone realizar 
una descripción de los casos más significativos de la inseminación 
post-mortem, a su vez analizar la forma en que han sido decididos los 
casos escogidos como representativos, y además construir un concep-
to general que represente la conformidad o inconformidad con la forma 
en la que han sido decididos los casos y finalmente evidenciar si existe 
suficiente normatividad que permita dar solución a los casos escogidos. 
La metodología que se desarrolla en este proyecto en curso es de enfo-
que cualitativo, de tipo dogmático y documental. 

1 Proyecto denominado DISPONIBILIDAD JURIDICA DEL CUERPO HUMANO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO 
COLOMBIANO. Investigador principal: Vanina Moadie Ortega, investigación en curso, fecha de inicio: 2012.02. 

2 Abogada, especialista en Derecho Comercial de la Universidad Externado de Colombia, candidata a Magister de 
la Universidad de Medellín. Docente de la Universidad de Cartagena y de la Fundación Universitaria Tecnológico 
Comfenalco en convenio con la Universidad de Medellín. Investigadora del Grupo de Investigaciones Sociales 
y Jurídicas del Programa de Derecho de la Fundación Universitaria Tecnológico Comfenalco-Cartagena en 
Convenio con la Universidad de Medellín, categoría B en Colciencias. Email: vanmoadie66@hotmail.com

3 Estudiante tercer semestre de derecho de la Fundación Universitaria Tecnológico Comfenalco en convenio 
con la Universidad de Medellín, semillero de derecho privado, del Grupo de Investigaciones Sociales y Jurídicas 
del Programa de Derecho de la Fundación Universitaria Tecnológico Comfenalco-Cartagena en Convenio con 
la Universidad de Medellín, categoría B en Colciencias. Línea de investigación DERECHO Y SOCIEDAD. Email: 
angeldavid-1997@hotmail.com.
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA Y JUSTIFICACIÓN

La reflexión teórica presentada en este artículo se plantea como avan-
ces de investigación del proyecto denominado: “Disponibilidad Jurídica 
del cuerpo humano en el ordenamiento Jurídico Colombiano”, que es 
desarrollado por el semillero de derecho privado en la línea de DERE-
CHO Y SOCIEDAD del Grupo de Investigaciones Sociales y Jurídicas de 
la Fundación Universitaria Tecnológico Comfenalco-Cartagena, y en el 
cual se ha construido inicialmente como problema jurídico el siguiente: 
“¿Existe en el ordenamiento jurídico colombiano fundamentos que so-
porten una regulación sobre la disponibilidad jurídica del cuerpo huma-
no y partes separadas de este, como respuesta a los avances científicos 
propiciados por la ciencia médica?”

Es sabido, que a partir de la expedición de la Carta Política Colombiana 
de 1991 se establece la posibilidad de que existan hijos a través de las 
técnicas de reproducción humana asistida, toda vez que el artículo 42 
de la Carta Magna define la familia como “el núcleo fundamental de 
la sociedad y que se constituye por vínculos naturales o jurídicos, por 
la decisión libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o 
por la voluntad responsable de conformarla”, y en el inciso 5 de dicho 
artículo manifiesta que “Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de 
él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia científica, 
tienen iguales derechos y deberes. La ley reglamentará la progenitura 
responsable.” (Moadie, 2014)

Lo anterior indica que el constituyente otorga igualdad a los hijos ya 
procreados naturalmente, ya adoptados o ya procreados a través de 
asistencia científica -lo que en este momento nos ocupa-, y manifiesta 
que la ley reglamentara la progenitura responsable; lo cuestionable es 
que si bien la Constitución Política Colombiana establece la posibilidad 
de existencia de hijos con asistencia científica, hoy, 23 años después 
de expedida la Carta Magna no exista ley alguna que reglamente las 
técnicas de reproducción asistida y en especial esta técnica de la inse-
minación post-mortem, lo que evidencia la relevancia e importancia de 
la temática. (Moadie, 2014)

METODOLOGÍA

En relación con la metodología desarrollada, en la presente propuesta, 
se realizó una investigación de enfoque cualitativo, de tipo dogmático 
y tipo documental; su eje central gira en torno al análisis legal, jurispru-
dencial y casuístico de la disponibilidad jurídica en el ordenamiento jurí-
dico colombiano del cuerpo humano y sus partes, en este caso, específi-
camente del fluido corporal semen, para prácticas de inseminación post 
mortem. Su enfoque es cualitativo en cuanto se basa en parámetros 
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de análisis jurídicos con el fin de describir, establecer y sintetizar el fe-
nómeno casuístico de la inseminación post mortem, enmarcado en un 
gran proyecto sobre la disponibilidad patrimonial del cuerpo humano y 
partes de este, y es una investigación exploratoria, en cuanto se consti-
tuye en el primer esfuerzo de acercamiento a la disponibilidad jurídica 
del cuerpo humano en el ordenamiento jurídico colombiano. 

El método de investigación que se utilizo es el inductivo-deductivo, bajo 
la modalidad de investigación documental.

Finalmente, en lo relativo a fuentes y técnicas de recolección de infor-
mación, se acudió a fuentes primarias y secundarias. En las primarias 
se escogieron las obras de autores que hayan desarrollado el tema en 
mención; y en las fuentes secundarias se empleó documentación adi-
cional que de soporte, como revistas jurídicas en ediciones impresas u 
online.

AVANCE, RESULTADOS Y DISCUSIONES

Inicialmente se realizó una escogencia de una casuística representa-
tiva sobre inseminación post mortem en Colombia y a nivel mundial, 
en principio limitado a dos casos nacionales y dos internacionales, de 
tal manera que se puedan observar los hechos característicos de cada 
caso analizando la decisión impartida en la resolución de los mismos, 
que nos permita analizar si existe legislación(normas, principios, juris-
prudencia) vigente para la solución de los mismos o si ante la ausencia 
de legislación se ha planteado por medio de los operadores judiciales 
una forma de solucionar cada caso o si estamos en caso de denegación 
de justicia.

Es conveniente cuestionarse si en Colombia se han presentado casos 
de Inseminación post-mortem, debido a que no se encuentra dato algu-
no de cuantos han ocurrido, pero esto no ha sido obstáculo para reco-
nocer que en nuestro país si se han realizado este tipo de procedimien-
tos médicos. El ejemplo más claro de ello es el de Teódulo Vaca, del cual 
se hablara más adelante, por lo nos cuestionamos inicialmente ¿Por 
qué si se han presentado casos de inseminación post-mortem, no se ha 
regulado esta problemática jurídica? La respuesta es simple, nuestros 
legisladores se encuentran sujetos a aspectos morales, éticos, religio-
sos y muchos más, que los imposibilitan a dar pronta legislación sobre 
el tema, esto debido a que la sociedad se asombra al reconocer que una 
persona sea ‘’el hijo de un muerto’’. 

A pesar de lo anterior, no se puede negar que existió un primer intento 
de regulación de prácticas de inseminación, que fue el proyecto de ley 
151 de 2001 presentado por el senado; con este proyecto de ley se pre-
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tendía reglamentar este tipo de procedimientos, además que en este 
proyecto se presentaba el primer acercamiento de normatividad a prác-
ticas de inseminación post-mortem, pero el mismo no fue aprobado, 
creemos que en parte por las convicciones morales que se presentaron 
en ese momento y se siguen presentando en la actualidad.

Colombia carece de legislación que prohíba o permita la Inseminación, 
pero existen indicios que podrían afirmar que en nuestro país si se 
pueden realizar este tipo de procedimientos toda vez que el artículo 42 
de la Constitución Política Colombiana establece: ‘’Los hijos habidos 
en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o 
con asistencia científica, tienen iguales derechos y deberes’’. Esto nos 
lleva a deducir que los hijos científicos están permitidos por nuestra 
constitución.

Es por eso que nos vimos en la tarea, de realizar una crítica a nuestros 
legisladores encargados de crear las leyes y a nuestros jueces creado-
res de precedentes, pues existe un gran vacío normativo y a pesar de 
que nuestra Constitución se expidió en el año 1991, 23 años después, 
todavía no se encuentra regulado este asunto. Por lo que nos pregunta-
mos, si estamos lo suficientemente preparados para resolver este pro-
blema, o simplemente hacemos caso omiso sobre ello. De igual mane-
ra es pertinente evidenciar que contamos con un Código Civil que fue 
expedido hace más de 100 años de expedido, y esta es una razón por 
la que observamos una falta de regulación del tema, debido a que en 
el tiempo en que fue implantado, no se pensaba que la ciencia médica 
avanzara tan aceleradamente.

Mirando la realidad de nuestro país, ya que se han presentados dos ca-
sos de inseminación post-mortem, de las cuales uno todavía no ha sido 
resuelto, inicialmente realizaremos una breve comparación normativa 
entre diferentes países, tales como España, Reino Unido y Estados Uni-
dos; de igual manera se realizó un rastreo inicial de algunas decisiones 
judiciales en casos de inseminación post mortem, de tal forma, que se 
pudiesen obtener temas o artículos que ayuden a presentar una pro-
puesta de solución a esta problemática.

Dentro de ese rastreo realizado, nos encontramos con la Ley 14 de 2006 
de España, sobre las Técnicas de Reproducción Humana Asistida, y la 
Ley 1 de 1990 que hace referencia a la Ley de Fertilización Humana y 
Embriología de Reino Unido.

De la ley de española se pudo tomar el artículo 9, el cual hace referencia 
a la preponderancia del marido, en esta se expresa lo siguiente:
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1.No podrá determinarse legalmente la filiación ni reconocerse efec-
to o relación jurídica alguna entre el hijo nacido por la aplicación de 
las técnicas reguladas en esta Ley y el marido fallecido, cuando el 
material reproductor de este no se halle en el útero de la mujer en 
la fecha de la muerte del varón’’.

2.No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el marido podrá 
prestar su consentimiento, en el documento a que se hace referen-
cia en el artículo 6.3, en escritura pública, en testamento o docu-
mento de instrucciones previas, para que su material reproductor 
pueda ser utilizado en los 12 meses siguientes a su fallecimiento 
para fecundar a su mujer. Tal generación producirá los efectos le-
gales que se derivan de la filiación matrimonial. El consentimiento 
para la aplicación de las técnicas en dichas circunstancias podrá 
ser revocado en cualquier momento anterior a la realización de 
aquéllas.

En ese mismo artículo, se expresa lo siguiente:

‘’Se presume otorgado el consentimiento a que se refiere el párrafo 
anterior cuando el cónyuge supérstite hubiera estado sometido a 
un proceso de reproducción asistida ya iniciado para la transferen-
cia de pre embriones constituidos con anterioridad al fallecimiento 
del marido’’. (Ley 14 de 2006, del 26 de mayo, sobre Técnicas de 
Reproducción Humana Asistida. España)

Podemos observar que en España la inseminación post mortem está 
permitida, siempre y cuando el marido haya dejado aprobación escri-
ta de la utilización de su esperma. No obstante, si este no dejo dicho 
consentimiento plasmado, se dice que por el hecho de haber iniciado el 
proceso de reproducción asistida, ya el esposo quería tener hijos en el 
futuro y por ende que su esposa pudiese utilizar el semen en procesos 
de inseminación. Además vemos que esta ley establece la filiación en-
tre el hijo y el fallecido, esto basado en la voluntad del fallecido en tener 
hijos. Es lo que se denomina en la actualidad ‘’Voluntad Procreacional’’. 
(Moadie, 2014)

En el caso Reino Unido, la Ley 1 de noviembre de 1990, de Fertilización 
Humana y Embriología establece en su artículo 28 en su parte 6 B lo si-
guiente: ‘’El esperma de un hombre o el embrión generado con su esper-
ma fuere utilizado después de su fallecimiento. No podrá dicha persona 
ser considerada como el padre del niño’’. 

Asimismo en el apéndice III se expresa lo siguiente: 
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2. Todo consentimiento para almacenaje de gametos o embriones debe-
rá:

B. Determinar lo que se va a hacer con los gametos o embriones si la 
persona que dio el consentimiento fallece o se viere incapacitada para 
alterar los términos del consentimiento o alterar los términos del con-
sentimiento o revocarlo, y deberá especificar las condiciones bajo las que 
los gametos o embriones han de permanecer almacenados. ( Ley 1 de 
noviembre de 1990, de Fertilización Humana y Embriología del Reino 
Unido).

Podemos observar que en este país está permitida dicha práctica, pero 
no establece la filiación entre el hijo y el fallecido. Además de que la ley 
exige el consentimiento del esposo o compañero en la utilización de su 
esperma, en caso de que este falleciera.

Por lo anterior, escogimos este país para observar uno de los casos más 
significativos en materia de inseminación post-mortem, el cual es el si-
guiente:

GRAN BRETAÑA. CASO: DIANE BLOOD

En medio de una gran polémica desatada en Gran Bretaña, un juez de 
la Corte Suprema respaldó la decisión del Instituto Británico de Fertili-
zación y Embriología Humana de impedir que Diana Blood de 30 años, 
utilizara el semen de su marido muerto para concebir el hijo que la pare-
ja siempre deseó tener. La pareja, que se había casado en 1991, decidió 
que era hora de tener su primer bebé en 1994, y aunque durante varios 
meses se intentó la concepción, el esposo de Diana murió de una me-
ningitis infecciosa antes de que esta quedara embarazada, entonces 
esta solicitó a los médicos que extrajeran esperma a su esposo antes 
de desconectar los equipos que lo mantenían con vida artificial. Desde 
ese momento la joven viuda inició una batalla legal para obtener el per-
miso de las autoridades británicas para intentar un embarazo mediante 
la fertilización in vitro utilizando el esperma de su fallecido esposo, pero 
el Instituto de Fertilización Humana de Gran Bretaña se opuso a usar 
los espermatozoides tras alegar que el esposo no dejó una autorización 
escrita para ello. En este caso, los médicos de Bélgica y Estados Unidos 
habían aceptado asumir su caso y permitirle la inseminación artificial, 
pero, además, el juez manifestó que le impedía llevar el semen congela-
do a estos países… Publicado en HIJO CONGELADO. Un juez británico 
impide a una joven viuda tener un bebé mediante la inseminación arti-
ficial con el semen de su esposo muerto. En: revista Semana.com [en 
línea]. 18 de Noviembre de 1996. [Consultado 5 dic. 2009]. Disponible en 
http://www.semana.com/gente/ hijo-congelado/29619-3.aspx
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Tres meses después, Diane solicito a la Autoridad de Fecundación Hu-
mana y Embriología (HFEA) para que se le fuera restituido el depósito 
obtenido. Sin embargo, la entidad denegó la petición, alegando que ‘’no 
existía constancia de que Stephen quisiera tener un hijo post mortem’’. 
Además constato que la ley inglesa exigía el consentimiento escrito 
para la extracción, depósito y posterior uso de la esperma, considerando 
esto como ilegal, diciendo de qué trataba de una persona en coma. Ante 
esto, Diane solicito exportar el esperma a Bélgica para poder realizar el 
tratamiento, ya que en dicho país no era ilegal.

De igual manera, la HFEA negó su petición. Diane reitero que conforme 
a lo acordado en el Tratado de la Unión Europea debería permitírsele 
exportar el esperma en otro país.

Luego de una batalla legal muy larga que duro aproximadamente 3 
años, el tribunal de apelación determino que la HFEA debería permitir 
que Diane, exportara su muestra a Bélgica. Cuatro años después de ha-
ber fallecido su esposo, Diane Logro ser inseminada y en la actualidad 
es madre de dos hijos, nacidos de la misma muestra de semen de su 
esposo fallecido.

Como observamos, en el caso de Diane la fecundación post-mortem se 
realizó 4 años después del fallecimiento de su esposo. Además de que 
este último no es considerado como padre de la criatura, pues así lo 
determina la ley inglesa. 

Por otra parte, es sabido que en “Estados Unidos no existe una legis-
lación uniforme debido al sistema de organización política. De modo 
que coexisten numerosos cuerpos normativos que van desde la gran 
permisividad de diversas técnicas de fecundación hasta la prohibición 
y penalización de las mismas figuras en otros estados”. (Muttarrasso, 
2009).

Pero para prácticas de inseminación post mortem, todavía se nota la 
ausencia de legislación. Pero esto no fue impedimento para que dieran 
solución al caso que se va a hacer mención a continuación. 

ESTADOS UNIDOS. CASO: HART vs. CHARTER

Muñoz nos comparte sentencias que en su concepto marcaron el co-
mienzo de la gran controversia que generan el tema de la inseminación 
post mortem, y manifiesta que: “Es necesario señalar que en la gran ma-
yoría de países de nuestro entorno también carecían de regulación so-
bre la materia por lo en cada país la doctrina se ha ido adoptando pos-
turas y legislaciones al paso que aparecían los casos”. (Muñoz, 2010).
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 En 1990, en Estados Unidos, Edward fue diagnosticado con linfo-
ma, sin embargo, antes de morir, depositó muestras de esperma 
en un banco y asignó a su esposa, con la que había contraído ma-
trimonio cuatro años antes de su enfermedad, como heredera del 
depósito de esperma, indicando que ella podría utilizarlo a su libre 
juicio en caso de invalidez o fallecimiento. Edward murió en 1994 
y tres meses después Nancy fue sometida a un tratamiento de 
inseminación artificial, dando a luz nueve meses después a Judi-
th. Nancy acudió a la Seguridad Social americana para solicitar la 
prestación por orfandad, sin embargo, el Consejo de Apelaciones 
de la Seguridad Social, anuló la decisión inicial alegando que Judi-
th no se encontraba dentro de ninguna de las categorías estable-
cidas para beneficiarse de las prestaciones, puesto que conforme 
a la ley del estado de Luisiana, no sería considerada como herede-
ra legítima al ser concebida después de su muerte de Edward. En 
1996, Nancy decidió llevar el caso ante la justicia, sin embargo, en 
pleno proceso judicial, un miembro de la Comisión de los Seguri-
dad Social confirmó que Judith recibiría la prestación correspon-
diente a pesar de haber nacido 13 meses después de la muerte de 
su padre. La postura del comisionario fue que la concepción post 
mortem no había sido contemplada cuando se aprobó el Decreto 
de la Seguridad Social y por tanto, en ausencia de determinación, 
no podría perjudicarse al menor. Con dicha actuación se puso fin 
al litigio y se reconoció a los hijos nacidos post mortem como su-
jetos de derecho y por tanto beneficiarios de prestaciones socia-
les. (Muñoz, 2010)

Como vimos en el caso anterior, el esposo antes de fallecer destinó a 
su esposa como heredera de su esperma, para que esta la utilizara a su 
libre juicio.

Luego de haberse concluido este litigio, sirvió como precedente para 
dar solución a otros casos que aparecieron más tarde en los Estados 
Unidos como los de Kolacy y Woodward. (Muñoz, 2010)

Luego de haber compartido los dos casos significativos escogidos a 
nivel internacional, pasaremos a los casos que se han presentado en 
nuestro país, así: 

COLOMBIA. CASO Teódulo Vaca (Caso resuelto)

A pesar de que en nuestro país las prácticas de inseminación post-mor-
tem no están reguladas, esto no fue impedimento para que el juez del 
tribunal diera respuesta a ello y por ende, buscarle pronta solución.

El caso es el siguiente:
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En el año de 1988 Teódulo Vaca congelo su semen en el Centro Colom-
biano de Fertilidad y Esterilidad (CECOLFES), para que fuese utilizado 
por su esposa Rosa Reina Acosta. En noviembre de ese mismo año, 
Teódulo Vaca Falleció.

El año siguiente, la señora Rosa Reina acudió a CECOLFES, donde su 
marido había donado la esperma, para ingresar al programa de ‘’bebe 
probeta’’. El mismo mes en que fue a la institución, se le hizo la trans-
ferencia de tres embriones a la señora Rosa Reina, los cuales fueron 
exitosos, más tarde nacieron sus dos hijos gemelos, fruto de su proceso 
científico. El nacimiento sucedió 10 meses y 15 días después del falleci-
miento del padre.

La madre como representante de sus hijos, demando por filiación ex-
tramatrimonial contra los herederos indeterminados de Teódulo Vaca, 
para obtener la declaración de paternidad frente a los hijos nacidos me-
diante el proceso de reproducción científica.

El juzgado 3 de Familia de Bogotá, reconoció como padre al fallecido y 
declaro la filiación extramatrimonial. La sentencia paso a consulta a la 
Sala de Familia del Tribunal Superior de Bogotá, La cual ratifico la sen-
tencia del juzgado. ( Bernal, 2013)

La sentencia del tribunal, se basó en las siguientes consideraciones:

Para el evento que nos ocupa es clara la presunción de paternidad, 
con fundamento en la expresa voluntad del presunto padre, en el 
consentimiento anterior del mismo y compañero permanente de 
la madre de los menores, y de la circunstancia de que fue este 
el depositante del semen para el procedimiento de inseminación 
artificial, lo cual tampoco es excluyente de la buena fe contractual, 
en ultimas las dos tesis universales imperantes en esta materia.

En efecto, esta suficiente probado al proceso que era manifestar la 
voluntad del señor Teódulo Vaca y su compañera de tener descen-
dencia y justamente con tal fin y por los problemas de infertilidad 
de esta última se procuraran con el tratamiento que comenzara 
con laparoscopia, prosiguiera con el tratamiento de fertilización in 
vitro con transferencia embrionaria y concluyera finalmente con el 
nacimiento de quienes hoy pretenden su paternidad; igualmente 
probado se encuentra, con el depósito y conservación científica 
de su semen, para su utilización con destino a la fecundación de 
su compañera, a través del Centro Colombiano de Fertilidad y Es-
terilidad CECOLFES, el consentimiento expreso de su paternidad; 
e igualmente probado y sobre lo cual no existe duda ni cuestio-
namiento alguno sino por el contrario certeza total, que el semen 
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utilizado provenía de quien lo consigna y para los fines precita-
dos. Así se desprende con absoluta claridad de la historia clínica 
misma, cuya síntesis, fuera allegada al proceso y de la inspección 
judicial practicada por el fallador de instancia, como por la amplia 
e inequívoca declaración del científico responsable del procedi-
miento, doctor Elkin Emilio Lucena Quevedo.

La tendencia actual en varios países del mundo, tratándose de la 
inseminación artificial, para la definición de paternidad, es partir 
de la presunción consciente en que cuando una se ha sometido a 
un procedimiento de fertilización ha contado con el consentimien-
to de su cónyuge o compañero estable y sobre la base de ese con-
sentimiento se presume también que es este y no otro el padre de 
la criatura nacida como consecuencia de inseminación artificial.

En síntesis, pues, los sistemas reseñados, y por ello se dice que no 
son excluyentes, privilegian el consentimiento para la práctica de 
una determinada operación destinada a la génesis de un ser hu-
mano, a efecto de determinar las relaciones propias de la filiación, 
a diferencia de la procreación natural en la cual la gestación se 
anexa a la relación sexual, de modo que las relaciones parentales 
creadas en virtud de ese procedimiento de génesis artificial son 
exactamente las buscadas. A esta conclusión ya había llegado la 
doctrina latinoamericana, entre ellos el maestro Valencia Zea, po-
niendo de presente la necesidad de reconocer el consentimiento 
como la base de la filiación y la legitimidad del hijo nacido como 
consecuencia de un procedimiento de inseminación o gestación 
extrauterina, todo sobre la base de la buena fe, denominada ‘’Vo-
luntad procreacional. (República de Colombia, Tribunal superior 
del distrito judicial de Bogotá, sala de Familia, 2 de agosto de 1994).

El argumento principal en que se fundó el Tribunal para declarar la filia-
ción extramatrimonial, está sustentado en el consentimiento que dio 
Teódulo Vaca, para la utilización de su esperma, hasta el punto que el 
Tribunal le otorgo a dicho consentimiento, la calidad de presunción de 
paternidad. 

COLOMBIA. CASO MARIA Y ANTONIO4. (Caso aún sin resolver).

 Si naciera, el bebé de María Romero estaría destinado a ser el hijo 
de un muerto. A pesar de que Antonio, su esposo, falleció hace un 
año, María sigue soñando con tener un hijo suyo. Con la ciencia 
disponible actualmente podría lograrlo a través de una práctica 
conocida como inseminación post mortem, ya que hay muestras 
congeladas del semen de Antonio. Pero la clínica que las tiene se 

4 Nombres cambiados para proteger la identidad real de los involucrados.
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niega a hacerla y a entregar el esperma. Por eso, desde hace más 
de un año, esta mujer comenzó una batalla legal que por ahora va 
perdiendo.

Ella, una profesora barranquillera de preescolar, y Antonio, empre-
sario español 20 años mayor, se conocieron en 2004 a través de 
Internet. Comenzaron una relación sentimental que se volvió tan 
seria, que él no tenía problema en hacer el viaje trasatlántico cada 
tanto para visitarla. En 2005 se casaron y se fueron a vivir a Espa-
ña, en donde decidieron conformar una familia. Debido a que An-
tonio se había hecho la vasectomía tiempo atrás, después de tener 
dos hijos en su primer matrimonio, la única opción era un embara-
zo asistido. Por eso, el año pasado decidieron volver a Colombia, en 
donde saldría más barato.

En la Clínica Procrear de Barranquilla les hablaron de la inyección 
intracitoplasmática de espermatozoides (Icsi, por su sigla en in-
glés), un procedimiento de reproducción asistida usado en situa-
ciones como esta. En febrero, el semen de Antonio fue extraído a 
través de una biopsia testicular y a María se le inició la estimula-
ción ovárica con drogas para desarrollar óvulos maduros.

Concentrados en traer una nueva vida al mundo, nunca se imagi-
naron la desgracia que les ocurriría. A tan sólo dos días de que a 
María le extrajeran los óvulos para fertilizarlos, Antonio murió a 
causa de un tromboembolismo pulmonar. Ese fue sólo el comienzo 
del drama. Después de enterrar a su esposo en España, volvió al 
país y tomó la decisión de seguir con el tratamiento y tener ese hijo 
que tanto anhelaba.

En Barranquilla, María les dijo a sus doctores que tenía la intención 
de seguir adelante y usar el semen de su esposo. Sin embargo, 
el comité de ética de Procrear decidió no continuar el tratamiento 
porque tenía dudas sobre la legalidad de una inseminación post 
mortem. Además, el consentimiento informado que le hizo firmar 
la clínica a la pareja no preveía un caso de muerte. Aunque una 
institución de Bogotá se ofreció a terminar el tratamiento, la clínica 
barranquillera decidió no entregar las muestras hasta que hubiera 
una orden judicial, porque, además, los dos hijos mayores y here-
deros de Antonio se oponían al proceso. 

María instauró una acción de tutela invocando los derechos al libre 
desarrollo de la personalidad y a conformar una familia. Esta fue 
rechazada en dos oportunidades por juzgados de Barranquilla y la 
Corte Constitucional no la escogió para revisión. Hoy las muestras 
siguen en el hospital en Barranquilla, congeladas, sin que nadie 
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pueda hacer nada y sin que esté claro quién tiene derecho sobre 
ellas. En: revista Semana.com [en línea]. 14 de junio de 2008. [Con-
sultado 5 dic. 2009]. Disponible en http://www.semana.com/vi-
damoderna/lucha-hijo-postumo/112651-3.aspx

Es evidente observar que por la falta de regulación para prácticas de 
inseminación post-mortem, todavía no ha sido resuelto el caso anterior-
mente mencionado, por lo que vemos un claro ejemplo de denegación 
de justicia. Además vemos que en la actualidad el hospital Procrear de 
Barranquilla tiene en su poder las muestras del semen del fallecido, lo 
que implicaría que por la falta de normatividad, no se sabe quién es el 
titular del depósito obtenido.

Luego de expuestos los anteriores casos paradigmáticos es comprensi-
ble que se generen una serie de cuestionamientos, que si bien la ciencia 
médica podría responder, es claro que la ciencia jurídica no estaría en 
capacidad de hacerlo; inicialmente el caso de gran Bretaña se siente le-
jano pero contrastado con la realidad del caso Colombiano, tan cercano, 
genera en todo lector una serie de preguntas y argumentos para sus-
tentar lo que cada uno consideraría desde su sentir que es la respuesta 
correcta.

Es preciso advertir que en el caso de Gran Bretaña, si bien los jueces ini-
cialmente rechazaron la inseminación, la Corte de Apelación, en febrero 
de 1997(un año después) resolvió que la señora Blood podía llevarse el 
semen de su marido premuerto y efectuar el tratamiento en otro país, y 
así lo hace, naciendo así su hijo Liam en 1999 y luego en el 2002 de la 
misma muestra de semen de su marido muerto nace su segundo hijo 
Joel. 

Es frustrante que en el caso Colombiano, luego de siete años de ocu-
rrido, no se tenga una decisión de fondo en dicho caso, pero indiscu-
tiblemente nos evidencia que en Colombia es una realidad innegable 
la ausencia de claridad conceptual, práctica y legislativa, en temáticas 
que de allí se derivan como son: consentimiento expreso o presunto, 
indeterminación de la filiación, incertidumbres sucesorales, y descono-
cimiento de derechos y obligaciones, los que se realizó en otro artículo 
denominado Reflexión crítica sobre la fecundación post-mortem en el 
ordenamiento jurídico colombiano y su incidencia en el ámbito filial y 
sucesoral , al cual recomendamos remitirse en caso de interés.

CONCLUSIONES

En relación con el tema de la ausencia de regulación de estos temas en 
el Código Civil Colombiano podemos concluir que es comprensible el 
por qué nuestro Código Civil no contempló, ni vislumbró las respuestas 



442

U
n

a 
m

ir
ad

a 
ca

su
ís

ti
ca

 d
e 

la
 in

se
m

in
ac

ió
n

 p
o

st
m

o
rt

em
 e

n
 C

o
lo

m
b

ia
 y

 e
n

 e
l m

u
n

d
o

.

jurídicas a los problemas que están generando las prácticas médicas y 
biotecnológicas en la sociedad, dado que para la época en que fue re-
dactado, aun eran impensables o se avizoraba una gran distancia, entre 
el momento de su redacción y el momento en el cual se convertirían en 
realidades.( Moadie, 2012).

Se obtuvo un listado representativo de la casuística sobre inseminación 
post mortem en Colombia y a nivel mundial, de tal manera que se pudie-
ron observar los hechos característicos de cada caso analizando la de-
cisión impartida en la resolución de los mismos, que nos permitirá ana-
lizar -con más rigor en la siguiente etapa de la investigación- si existe 
legislación (normas, principios, jurisprudencia) vigente para la solución 
de los mismos o si ante la ausencia de legislación se ha planteado por 
medio de los operadores judiciales una forma de solucionar cada caso 
o si estamos en caso de denegación de justicia.

Justificado el porqué de la ausencia de regulación inicial en el Código 
Civil de la fecundación post-mortem, no se exime al legislador de la mi-
sión que tiene en la actualidad, aunque sin lugar a dudas no es tarea 
fácil legislar en esta materia. Indiscutiblemente lo complejo de algunas 
práctica médicas, sus implicaciones y las controversias morales, socia-
les, éticas y legales que suscitan, hacen dividir la opinión de los juristas 
y las legislaciones en el mundo.
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Los conceptos de ruptura estática y ruptura 
1

2

Resumen

Partiendo de la experiencia de los procesos de protesta social que han tenido lugar tanto 
en los países árabes como en los del sur de Europa desde finales de 2010 y las diferentes 
consecuencias que han tenido a uno y otro lado del Mediterráneo, el presente texto 
expone los diferentes elementos que dan lugar a una revolución (aquí llamada ruptura 
dinámica), el fenómeno que se produce al darse algunos pero no todos estos elementos 
(aquí llamado ruptura estática) y las consecuencias de ambos procesos en el desarrollo 
político de los países donde acontezcan. Los tres elementos básicos necesarios para 
que se produzca una revolución se identifican con la crisis de la representación, la crisis 
económica y la existencia de una ideología alternativa. La presencia de todos explicaría 
que la protesta social derivara en revoluciones en los ejemplos árabes. La ausencia de 
la ideología alternativa (así como la menos grave crisis de la representación y de la crisis 
económica) explicaría la metabolización pacífica de la protesta en los países europeos.

Palabras clave
Revolución, ruptura, dinámica, estática, crisis.

Introducción1

La presente ponencia supone una exposición resumida de algunos de 
los avances producidos dentro del proyecto de investigación en curso 
Transformaciones Democráticas y Democracia participativa. El objetivo 
principal de este proyecto es doble: elaborar una teoría general del 
desarrollo de la democracia en los países occidentales válido para las 
próximas décadas y evaluar las potencialidades que la democracia 
participativa puede tener en dicho marco de desarrollo político. Esta 
ponencia se centra en el primero de los objetivos del proyecto de 
investigación (proponer una teoría acerca del futuro de la democracia) 
y trata de darle satisfacción exponiendo los resultados obtenidos y ya 
publicados tanto en un libro como en un artículo jurídico productos de 
este proyecto y que, alrededor del concepto de revolución y de la pregunta 
de investigación de qué elementos son necesarios para que la misma se 
produzca, plantea cuál puede ser el futuro inmediato de las democracias 
occidentales. La metodología utilizada a lo largo del proyecto ha sido 
en todo momento la inductivo-deductiva. Esto es, partiendo de una 
serie de evidencias particulares, tanto legislativas, como de teoría y 
doctrina constitucional y política, como, en menor medida, económicas, 
históricas y sociológicas, se han desarrollado una serie de conclusiones 

1 Como resumen de los progresos de un proyecto de investigación, esta ponencia parte de los contenidos de 
dos productos publicados como fruto de dicho proyecto. El libro Ramírez Nárdiz, A. (2014) El grito de Casandra: 
Ensayo sobre el futuro político occidental, Barcelona: J.M. Bosch Editores. ISBN 978-84-9423-853-6. El artículo 
Ramírez Nárdiz, A. (2014): Crisis de la representación, crisis económica e ideología alternativa: los conceptos de 
ruptura estática y ruptura dinámica, Estudios de Deusto, Vol. 62/1, Universidad de Deusto, Bilbao, 235-259. ISSN 
0423-4847.

Alfredo Ramírez Nárdiz

dinámica: la revolución y su ausencia

2 Doctor en Derecho por la Universidad de Alicante, España. Profesor de Derecho de la Universidad Libre, 
Seccional Barraquilla. Email: aramirez@unilibrebaq.edu.co
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generales que posteriormente han sido aplicadas a casos concretos. Es 
decir, en lo que respecta a la materia objeto de esta ponencia, desde 
la doctrina internacional más destacada, desde el conocimiento de la 
regulación internacional y a la vista de la práctica político-económica de 
las últimas décadas se ha elaborado una propuesta de teoría general 
sobre el futuro de la democracia que, posteriormente, se ha aplicado 
a los casos concretos de distintos países para así calcular cuáles son 
los diferentes marcos probables de desarrollo que les esperan a sus 
democracias en los próximos años.

Justificación del problema de investigación. Reseña sobre las 
conclusiones parciales

¿Qué es necesario para que se produzca una revolución? Si se observa 
el desarrollo de los acontecimientos a ambos lados del Mediterráneo 
en el periodo de protesta social que comienza en 2011  (finales de 
2010) y que en muchos aspectos aún continúa, es posible comprobar 
cómo en la orilla sur del Mediterráneo, esto es, en los países árabes, 
las protestas derivaron en procesos revolucionarios que en varios 
casos (Túnez, Libia, Egipto, Siria…) cambiaron el régimen político2 
-Túnez-, descabalgaron del poder a gobernantes que se mantenían en 
él durante décadas –Libia, Egipto-, o abrieron la puerta a un proceso 
de transformación aun en marcha –Siria, Libia-. Sin embargo, en la 
orilla norte, en los países de la Europa Meridional, los procesos de 
protesta social o bien fueron reconducidos a la pacífica confrontación 
parlamentaria (Syriza en Grecia, Movimiento 5 Estrellas en Italia, 
Podemos en España…) sin suponer modificaciones sustanciales del 
régimen político, o bien desaparecieron sin generar mayores efectos. 
¿Por qué siendo las circunstancias aparentemente similares –grandes 
concentraciones públicas de ciudadanos, especialmente jóvenes, 
defraudados con sus gobernantes, utilización masiva de los nuevos 
medios de comunicación, etc.- los resultados fueron tan diferentes? 
Evidentemente, porque las circunstancias no eran tan similares 
como podían parecer. Lo que se produjo en el sur (revoluciones) no 
se produjo en el norte porque los elementos necesarios para que se 
produzca una revolución se daban en los países árabes, pero no en los 
europeos. Saber cuáles son estos elementos resulta trascendental para 
comprender cuál puede ser el futuro de las democracias occidentales, 
pues, si los mismos se dan (como en no pocas ocasiones se escucha 
decir a los nuevos partidos que canalizan la indignación popular), 
la revolución ha de ser por necesidad inminente. Pero si no se dan 
todos, sino sólo algunos, los efectos en el futuro de las democracias 
occidentales han por necesidad de ser distintos. En esta ponencia se 

2 Se sigue aquí la definición de régimen político y las clasificaciones establecidas por García Cuadrado, A.M. 
(2013). Siguiendo a este autor, los regímenes políticos se dividen en dos categorías básicas: las democracias y 
las autocracias.
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expondrá que los tres elementos esenciales que determinan que se 
produzca o no una revolución son: que exista una intensa crisis de 
la representación; que se produzca una grave crisis económica; que 
aparezca una ideología alternativa. Si los tres elementos tienen lugar 
simultáneamente se podrá producir una revolución, esto es, lo que 
en estas líneas se definirá como una ruptura dinámica. Si no se dan 
todos los elementos, especialmente si se dan los dos primeros, pero 
no el tercero, no habrá revolución alguna,3 pero sí que tendrá lugar un 
proceso de desestructuración y disgregación de la sociedad, lo que 
en estas líneas se definirá como una ruptura estática. Si bien en los 
países árabes en el periodo que comienza en 2011 coinciden los tres 
elementos, no sucede así en los países europeos, donde la ideología 
alternativa no aparece y donde las dos crisis (de la representación y 
económica) son de una sustancial menor entidad. Por ello, en el sur 
del Mediterráneo se han producido (y se producen aún) distintas 
modalidades de ruptura dinámica, esto es, revoluciones; mientras 
que en el norte del Mediterráneo son las rupturas estáticas, esto es, la 
fragmentación y quiebra de la sociedad vista como un todo, como una 
única comunidad humana, lo que abunda. ¿Cuál es, por tanto, el futuro 
de la democracia en los países occidentales? Más que probablemente, 
y a la vista del ejemplo europeo, la ruptura estática, la ruptura del 
modelo social tal y como en el presente aún se entiende.

Metodología

En el proyecto de investigación del cual esta ponencia es avance 
de resultados parciales se ha seguido y se sigue un método de 
investigación esencialmente inductivo-deductivo mediante el cual 
se parte del conocimiento tanto de la doctrina, como de la legislación 
internacional más destacada para desde ella elaborar una teoría 
general que pueda ser aplicada a casos nacionales concretos. La 
particularidad de este proyecto de investigación es que, si bien se 
encuadra en términos generales dentro de la teoría constitucional, parte 
de amplio rango de fuentes de carácter multidisciplinar que abarcan no 
sólo lo constitucional o siquiera lo jurídico, sino también lo económico, 
sociológico e histórico. Esta pluralidad de orígenes en la información se 
debe a la consideración de que una aproximación estrictamente jurídica 
sería escasa para comprender en su totalidad las motivaciones que hay 
detrás de los cambios sociales (ya detrás de una revolución, ya detrás 
de una ruptura de la convivencia ciudadana), los cuales, sin embargo, 
sí que afectan tanto a la Constitución, como al resto de normas del 
ordenamiento jurídico. Es por ello que, si bien las conclusiones a las que 
se llegue buscan esencialmente dar respuestas a cuestiones jurídicas, 
las fuentes de las mismas no pueden ser solamente jurídicas, a riesgo de 

3 Bien indicaba Berlin que «si no se revisten de ideas, las fuerzas sociales quedan ciegas y faltas de dirección.» 
Berlin, I. (2001, p. 45-46).
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que, si lo fueran, el análisis resultaría limitado y carente de la necesaria 
perspectiva general.

Avances, resultados, discusión

A la vista de los procesos de protesta social que se han producido tanto 
en la orilla norte como en la sur del Mediterráneo desde el año 2011 y las 
diferentes consecuencias de los mismos, dando lugar a revoluciones 
y a cambios de régimen en los países árabes (la llamada “Primavera 
árabe”4), pero no en los países del sur de Europa (caso del movimiento 
15M que en 2011 llenó la Puerta del Sol de Madrid durante semanas para 
después diluirse en diversos movimientos y plataformas ciudadanas5), 
es posible plantearse por qué en unos lugares hubo un revolución 
y en otros no. Esto es, ¿qué es necesario para que se produzca una 
revolución? Y de la respuesta obtenida extraer una hipótesis acerca de 
cuál puede ser el futuro inmediato de las democracias occidentales en 
función de que en ellas se produzca o no tal revolución o sólo se den 
algunos de los elementos motores de la misma, pero no todos. A modo 
de propuesta, tres son los elementos que se pueden considerar como 
necesarios para que se produzca una revolución: que exista una intensa 
crisis de la representación, que tenga lugar una grave crisis económica, 
que exista una ideología alternativa.

1. La crisis de la representación: Si bien es posible indicar que desde 
que existe representación existe crisis de la representación (Fernández-
Miranda Campoamor, 2003), en el presente, la crisis de la representación 
se suele centrar habitualmente en el papel de los gobernantes y de los 
partidos políticos como sujetos cada vez más desconectados de la 
sociedad y de sus necesidades; como elementos constitutivos de una 
élite social (la clase o “casta” política) más preocupada por sus intereses 
como élite, que por los intereses de la sociedad a la que representa. Es 
posible encontrar la enunciación de esta crítica en múltiples autores. 
Así, Touraine (1994, pp. 122-123) indica que esta «independencia 
creciente de los partidos políticos respecto a las fuerzas sociales» lleva 
a los ciudadanos a sentirse excluidos de «una sociedad en la que ya 
no se sienten participar por razones económicas, políticas, étnicas o 
culturales.» O Habermas (1998, p. 460) apunta que los partidos políticos 
no ven ya a los individuos como ciudadanos, sino como «una población 
reducida a masa.» Este modelo de la llamada crisis de la representación 
tiene, básicamente, sólo un foco o causante de la misma cual es el rol 
o papel actual de la élite política. Sería una modelo que podría llamarse 
de “llama única”. Frente a este modelo explicativo de la crisis de la 
representación, se puede plantear otro distinto que busque las razones 
4 Para ampliar información sobre las causas, motivos, consecuencias e implicaciones de la “Primavera árabe” 
vide Blanco Navarro, J. M. (2011).

5 Para mayor información sobre el 15M se recomienda consultar el blog del “Movimiento 15M” (movimiento15m.
org) y la web de “¡Democracia Real: Ya!” (democraciarealya.es).
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de esta desconexión entre los ciudadanos y la sociedad no en una 
única causa, sino en varias. Sería un modelo que podría llamarse de 
“fogata”. ¿Cuáles serían estas múltiples causas de la desconexión entre 
ciudadanos y sociedad? Es posible proponer varias:

a) El mal funcionamiento de la organización institucional y de los 
partidos políticos: Que se materializa en diversos aspectos: Como ya se 
ha indicado, es habitual la reflexión que considera que las élites políticas 
tienden a defender sus propios intereses en mayor medida que los de 
los ciudadanos a los que representan. Para algunos autores,6 estas élites 
actúan en muchos casos como una “elite extractiva”: capturan rentas 
sin crear riqueza; impiden un sistema institucional inclusivo; abominan 
de toda innovación económica que cree nuevos núcleos de poder. 
Igualmente, y como la experiencia comparada parece querer demostrar, 
los partidos desconfían del desarrollo de la Democracia Participativa 
por considerar que “saca la representación a la calle”.7 Impidiendo 
con ello el fortalecimiento de la democracia representativa mediante 
la introducción en la misma de instrumentos participativos, idea que 
es posible encontrar desde el periodo de entreguerras (Kelsen, 1977). 
Se acusa también a los partidos políticos con ambición de alcanzar el 
Gobierno de tener tendencia a sufrir una «transformación de partido de 
tipo ideológico a partido de tipo populista». Dienel y Harms (2000, p. 51). 
Y del mismo modo, se les acusa de invadir la sociedad civil y el Estado 
dando lugar al «reino de los partidos». Touraine (1994, pp. 22-23).

b) El debilitamiento de los derechos sociales y, derivado de esto, de los 
derechos civiles: Ya desde el final de los “Treinta Prodigiosos” (finales 
de los ‘70), ya desde la “Caída del Muro” (finales de los ‘80), en Europa 
Occidental se vive un debilitamiento y desaparición progresiva de los 
derechos sociales. Y el debilitamiento y desaparición de los derechos 
sociales implica a medio plazo el debilitamiento de los derechos civiles 
(ej. si un ciudadano está excluido económicamente, es más improbable 
que participe políticamente que si no está excluido). En palabras de 
Sen (2000, p. 25): «la falta de libertad económica, en forma de extrema 
pobreza, puede hacer de una persona una víctima indefensa de la 
violación de otros tipos de libertad.» El debilitamiento de los derechos 
sociales (y de los civiles como consecuencia) provoca la desconexión 
de los ciudadanos de la sociedad. La relación entre derechos civiles 
y derechos sociales, entre unos mínimos estándares sociales y la 
pervivencia de la democracia es una materia bien conocida y estudiada. 
Así, Bobbio (1986, p. 27) indica que «el desmantelamiento del Estado 
benefactor que ha necesitado de un aparato burocrático que nunca 
antes se había conocido, esconde el propósito no digo de desmantelar 
sino de reducir, bajo límites bien precisos, el poder democrático.»

6 Acemoglu, D. y Robinson, J. (2012)

7 Vide Ramírez Nárdiz, A. (2009)
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c) La naturaleza humana y el cálculo de valor sobre los derechos 
propios: Un ser humano estándar tiende a valorar sus derechos en 
función de su cercanía/intensidad de relación con ellos. A menos se 
relaciona con un derecho, menos lo valora (ej. se suele valorar más el 
derecho de propiedad que el derecho de participación política). Debido 
a la escasa participación que fomenta el actual sistema de Democracia 
Representativa, apenas el ejercicio del voto cada varios años, el 
ciudadano se relaciona poco con su derecho a la participación política, 
por ello lo valora escasamente. Dado que el ciudadano medio valora 
escasamente su derecho de participación política, y debido a que este 
es el esencial instrumento de conexión del ciudadano con la sociedad, 
el ciudadano, particularmente aquel económicamente deprimido que 
no considera que su voz ni sus intereses vayan a ser tenidos en cuenta, 
tiende a la desconexión social.8 

Estos tres elementos unidos permiten tener una perspectiva mucho más 
amplia de la actual formulación de la crisis de la representación y de la 
desconexión de los ciudadanos y la sociedad. Los ciudadanos acaban 
por no sentirse parte de la sociedad en la que habitan, acaban por no 
sentirse representados por las instituciones representativas, siendo por 
ello presa fácil de movimientos populistas y demagógicos (ej. partidos 
políticos que buscan establecer una relación directa entre el líder y el 
pueblo debilitando el entramado institucional representativo). Con ello 
se facilita el camino para el debilitamiento e incluso la destrucción de la 
Democracia.

2. La crisis económica: Pero si la situación descrita era un fuego 
encendido… ¿qué es lo peor que le puede pasar a un fuego? Que le 
echen aceite. La crisis económica es el aceite. La crisis económica 
potencia los tres factores analizados (hace crecer el fuego): fomenta 
la desconexión entre los ciudadanos y los partidos políticos, al 
habitualmente tener tendencia los ciudadanos a considerar que la clase 
política privilegia sus propios intereses sobre los de los ciudadanos en 
situaciones de crisis, debilita aún más los derechos sociales9 y hace 
que los ciudadanos valoren menos todavía su derecho de participación 
política, que consideran cada vez más inútil y carente de relevancia al 
verse más pobres y marginados y al pensar que su participación no será 
relevante o, de un modo u otro, acabará legitimando no a representantes 
que velan por sus intereses, sino a los privilegiados y aquellos que 
dominan la sociedad. Tanto en el sur como en el norte del Mediterráneo 
había intensas crisis económicas en 2011. En los países europeos fue 

8 Vide Schumpeter, J. A. (1971). Especialmente sus conceptos de “esfera de responsabilidad directa” y “esfera de 
responsabilidad indirecta.”

9 En abril de 2012, y como medida para tratar de paliar la crisis económica española, el Gobierno español anunció 
una reducción de 10.000 millones de euros en el presupuesto dedicado por el Estado a los dos derechos sociales 
por excelencia: la educación y la sanidad públicas. Esta cifra supuso una reducción del 10% el gasto total en 
sanidad y se vino a sumar a recortes anteriores por valor de más de 27.000 millones y que implicaban recortes 
del 21.2% en educación y del 13.7% en sanidad. Garea, F. (2012, abril 9).
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la crisis del euro, en los árabes una súbita escasez de pan que disparó 
los precios. En ambos casos la consecuencia fue que poblaciones 
insatisfechas ante el régimen político tuvieran un motivo mucho más 
palpable que la mera reflexión política para salir a la calle a protestar: el 
hambre. ¿Podría el fuego transformarse en incendio? ¿Podría la crisis 
de la representación unida a la crisis económica provocar un cambio del 
modelo político que existe en el presente? Sólo si un elemento externo 
hace crecer las llamas lo suficiente. ¿Y qué hace crecer las llamas? El 
viento. Es decir, la aparición de una ideología alternativa.

3. La ideología alternativa: a lo largo de la Historia ha sido siempre la 
aparición de una ideología alternativa a la dominante la que ha ejercido 
de nuevo espíritu de los tiempos dando un destino y focalizando un 
futuro basado en ella a alcanzar por los descontentos con el modelo 
político previo. Así, las revoluciones inglesa, americana o francesa 
de finales del XVII y del XVIII tuvieron el Liberalismo detrás de ellas. 
La rusa del siglo xx tuvo el socialismo. E incluso en los años veinte 
y treinta fue el totalitarismo fascista el motor de los cambios políticos 
en Italia o Alemania. Siempre y en cualquier caso debe haber una idea 
que mueva a los revolucionarios, que les haga vislumbrar un mundo 
nuevo por el que merezca recurrir incluso a la violencia para eliminar el 
viejo. Si hay ideología puede haber revolución. Pero, si no hay ideología, 
por grande que sean la crisis de la representación y la crisis económica 
no habrá revolución. Siguiendo con el ejemplo dado anteriormente, el 
fuego no puede moverse del sitio en el que nace si no hay un viento que 
lo agite. Sin viento, el fuego devora aquello que queme y se extingue sin 
extenderse más allá.

El cambio revolucionario de la sociedad, es lo que en estas líneas se 
llama ruptura dinámica, pues una revolución implica hasta en su propio 
nombre el movimiento, el dinamismo que rompe el pasado y abre el 
futuro. La ruptura estática, por su parte, es aquella situación en la que se 
produce una fuerte crisis tanto política como económica, en la que los 
ciudadanos empobrecidos pierden la fe en un modelo político al que 
retiran gran parte o incluso toda legitimidad, pero donde no hay una 
ideología alternativa a la dominante que canalice el cambio. El modelo 
de ruptura dinámica es bien conocido. Supone el cambio de un régimen 
político por otro. No necesariamente para bien. Se puede pasar de un 
régimen autocrático a uno democrático. O al revés. Nada ni nadie puede 
asegurar que la democracia haya de ser necesariamente el destino final. 
Puede no serlo. Puede argumentarse que no ha de serlo inevitablemente 
pues siempre puede producirse un caso en el que no lo sea. La ruptura 
dinámica no garantiza la resolución de la crisis económica y no siempre 
supondrá el fin de la crisis de la representación. De hecho, la única 
garantía es que cambiará la ideología dominante. El modelo de ruptura 
estática supone una quiebra “hacia dentro” de la sociedad. No se 
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produce el movimiento de ruptura “hacia afuera” que es la revolución, 
sino que la sociedad quiebra sobre sí misma. Los ciudadanos pierden 
toda confianza en sus gobernantes (crisis de la representación). Cada 
vez más empobrecidos (crisis económica) se arrojan en manos de 
partidos y líderes populistas que con mensajes sencillos, reactivos y 
generalmente basados en el odio al otro, se hacen con el poder 
debilitando las instituciones representativas en las que ellos mismos 
tampoco confían ya. La pérdida de fe en la idea motriz de la sociedad 
(hoy en día la democracia liberal) y la no aparición de otra idea-fuerza 
que les permita aglutinarse y construir su sociedad alrededor de ella 
lleva a que los individuos dejen de verse unos a otros como parte de un 
todo y se identifiquen con núcleos humanos mucho más pequeños, ya 
territoriales, ya raciales, ya religiosos, ya económicos. En este modelo, la 
sociedad democrática tal y como se la entiende en el presente muere 
progresivamente. Visto esto, corresponde volver a la pregunta original: 
¿por qué triunfaron las protestas en los países árabes, pero no en los 
europeos? En ambos casos había una crisis de la representación y una 
crisis económica (mucho más intensa en los primeros que en los 
segundos). Sin embargo, en los países árabes existían ideologías 
alternativas, mientras que en los europeos no. Todos los procesos de 
protesta social que se produjeron en el sur de Europa desde 2011 (al 
igual que el acontecido en EEUU, Occupy Wall Street) no pedían que 
cambiara el régimen político, lo que pedían era corregir los que 
consideraban defectos y degeneraciones del mismo, pero no cambiarlo. 
Nunca se pidió (salvo algunos casos extremos y aislados cercanos a los 
grupos antisistema y anarquistas) substituir la democracia por ningún 
otro régimen, sino mejorarlo. Pedían recuperar derechos sociales que 
consideraban se estaban perdiendo, pedían más participación, 
protestaban contra la corrupción y contra una forma de organización y 
práctica institucional que consideraban que beneficiaba a las élites 
económicas frente a una ciudadanía cada vez más depauperada, pero 
en ningún momento pidieron la desaparición de la democracia, sino 
mejor democracia. No es ya que no existiera una ideología alternativa, 
es que los manifestantes exigían que no se siguiera pervirtiendo la 
existente. ¿Y por qué en el presente en occidente no hay ideologías 
alternativas?10 Porque las ideologías necesitan de individualidades que 
las creen (Marx es el ejemplo prototípico) y las individualidades requieren 
de marcos socio-culturales propicios, ya sea sociedades aristocráticas 
donde determinados individuos se dediquen exclusivamente a pensar 
–ej. la Atenas clásica, la Francia del siglo XVIII-, o sociedades en conflicto 
donde la confrontación social favorezca la aparición de alternativas al 
modelo imperante –ej. el siglo xIx y el primer tercio del xx-, pero, ¿qué 
puede surgir de una sociedad como la occidental del presente donde la 

10 Asumiendo que, salvo algunas veleidades socialistas pseudo-revolucionarias y/o neo-fascistas, no hay 
grandes opciones alternativas serias en el presente al modelo demócrata-liberal en lo político y al capitalista 
mundializado en lo económico.
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democracia representativa liberal en lo político y el capitalismo 
mundializado en lo económico se han impuesto apabullantemente a 
cualquier otra opción hasta el punto de proclamarse como verdades 
evidentes en sí mismas sus postulados políticos y económicos que se 
asumen como inevitabilidades y no como meras opciones humanas? Y, 
por otra parte, ¿qué puede esperarse de una sociedad que ha convertido 
la cultura en un objeto de consumo y ha nivelado por lo bajo cualquier 
manifestación artística o de pensamiento sometiendo a los criterios de 
la mayoría (del mercado) lo que no dejan de ser –las ideologías- el frágil 
fruto de individualidades? En palabras de Stuart-Mill (2000, p. 139): «Es 
verdad que los hombres de genio son, y probablemente siempre lo 
serán, una pequeña minoría; pero para tenerlos es necesario cuidar el 
suelo en el cual crecen.» Frente a esta situación occidental, en los países 
árabes sí existían ideologías alternativas a los regímenes autocráticos 
previos a las protestas. Eran esencialmente dos: Democracia e 
Islamismo. Posiblemente desde occidente se focalizó en un primer 
momento la atención en la menos relevante de las dos (Democracia) y 
no en la que, salvo virtuosas excepciones (Túnez), ha acabado siendo la 
dominante (Islamismo). Respondida la pregunta acerca de por qué hubo 
revoluciones en un sitio sí, pero en el otro no, corresponde plantearse 
cómo puede esta respuesta ayudar a comprender el futuro de las 
democracias occidentales, esto es, el primer objetivo fundamental del 
proyecto de investigación del cual esta ponencia es avance de resultados 
parciales. Hay que acudir al concepto de ruptura estática para resolver 
esta cuestión. Si en las democracias occidentales no existe en el 
presente ninguna ideología alternativa a la democracia liberal como 
ideología política dominante, pues incluso los movimientos 
potencialmente revolucionarios lo que solicitan es precisamente 
fortalecer el modelo e impedir su degeneración, ¿cuál ha de ser el futuro 
de las democracias occidentales cuando es posible observar –y las 
protestas comenzadas en 2011 son prueba de ello- que lo que sí existe 
es una cada vez más intensa crisis de la representación materializada 
en una pérdida de legitimidad de las instituciones representativas –
particularmente de sus actores principales, los partidos políticos- entre 
unos ciudadanos cada vez más empobrecidos por sucesivas crisis 
económicas que inevitablemente llevan a la pérdida de poder adquisitivo 
y al debilitamiento de los derechos sociales? La ruptura estática es el 
futuro de las democracias occidentales. Ya es posible ver en Europa, de 
unos pocos años a esta parte, la aparición de multitud de partidos 
populistas (Podemos en España, Frente Nacional en Francia, Syriza y 
Aurora Dorada en Grecia, UKIP en el Reino Unido, Movimiento 5 Estrellas 
en Italia, Pégida en Alemania…) que, ya sea su ideología concreta una u 
otra, de izquierdas o de derechas, en todos los casos apelan a discursos 
reactivos, disgregadores, polarizadores, de confrontación entre los 
distintos grupos sociales, las regiones de los países o los propios países 
entre ellos. Partidos muchos de ellos con aspiraciones de gobierno o ya 
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en el gobierno (Syriza en Grecia) que construyen una crítica frontal al 
modelo democrático representativo –pero con el que, sin embargo, se 
mimetizan al llegar al poder- y que apelan siempre a un modelo social 
basado en la oposición: élites-pueblo (Podemos, Syriza, Movimiento 5 
Estrellas), nacionales-extranjeros (Frente Nacional, Pégida, Aurora 
Dorada), etc. Modelo en el cual las instituciones representativas pierden 
su utilidad al dejar de ser vista la ciudadanía como algo plural, pues no 
es ya a los ciudadanos, sino al pueblo, entendido como un todo uniforme, 
a lo que se apela. A quien apela el líder que establece una relación 
directa y carismática con él y para quien las instituciones representativas 
y los controles y limitaciones que estas suponen –incluyendo los 
derechos civiles- no son otra cosa más allá que instrumentos del 
arrumbado modelo representativo para impedir el objetivo populista de 
identificación total del líder y su pueblo. No es este proceso nuevo, como 
resulta evidente. No es la primera vez que sucede en la Historia. Y, 
aunque esta ponencia focalice su atención en Europa, tampoco es 
exclusivo del viejo continente. Siendo el futuro de las democracias 
occidentales la ruptura estática, es posible esperar que la fácilmente 
observable degeneración de la democracia que se percibe 
particularmente en Europa y en los EEUU (fácil de observar por producirse 
una pérdida de estándares sociales y de calidad democrática desde un 
punto de partida generalmente más elevado que los existentes en otras 
regiones del mundo) continúe su desarrollo. Así, el futuro de la 
democracia, siempre que no aparezca una ideología alternativa que 
lleve a procesos de ruptura dinámica, o se corrija la crisis de la 
representación y se eviten o minimicen las sucesivas crisis económicas, 
aparece como un futuro ciertamente oscuro.11

Conclusiones

¿Por qué hubo una revolución en Egipto, en Libia o en Túnez y no en 
Grecia, Italia o España? ¿Por qué en los países árabes triunfaron 
los movimientos que pedían un cambio de régimen político y en los 
países del sur de Europa se organizaron en partidos políticos que, 
aun y denunciando su degeneración y perversión, se integraron en la 
democracia representativa imperante? Fundamentalmente porque en 
los primeros existían ideologías alternativas (islamismo y democracia) 
que oponer a los regímenes autocráticos que gobernaban dichos países, 
mientras que en los segundos no existía tal alternativa ideológica. En 
menor medida, porque tanto la crisis política (de representación), como 
económica eran mucho más graves en los países árabes, que en los del 
sur de Europa. Pues una revolución tiene lugar cuando coindicen crisis de 

11 Especialmente si se reflexiona un poco más y se concluye que tal vez el populismo es la nueva ideología 
alternativa que se abre camino en Europa, siendo su destino ser catalizador de la revolución (no necesariamente 
violenta) y con ella de la desaparición tal vez no formal, pero sí práctica, de la democracia representativa liberal.
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la representación, crisis económica y existencia de ideología alternativa; 
mientras que no tiene lugar cuando falla alguno de los tres elementos, 
particularmente, en el presente y en las democracias occidentales, 
cuando no hay ninguna ideología alternativa al modelo democrático 
liberal imperante hoy en día. En este marco resulta interesante proponer 
los conceptos de ruptura dinámica y ruptura estática. La ruptura dinámica 
es la revolución. Un cambio de régimen político en el que, una ideología se 
impone a otra y genera un nuevo régimen político para la sociedad. Una 
ruptura estática tiene lugar cuando no existe tal alternancia ideológica, 
pero sí importantes crisis tanto política, como económica, que quiebran 
la sociedad vista como todo. La ruptura estática es el hundimiento 
progresivo de una sociedad, esto es, la pérdida de la identidad colectiva, 
su compartimentación en departamentos estancos en los que los 
ciudadanos se integran por sus circunstancias personales (dinero, raza, 
nacionalidad, religión, etc.) rompiendo la necesaria homogeneidad social 
mínima y desestructurando profundamente la comunidad, la cual deja 
de ser vista como un todo y aparece como un amalgama de pequeñas 
células fácilmente captables y manipulables por partidos populistas que, 
apelando a las diferencias y a las oposiciones entre ellas, ganen cuotas 
de poder potenciando aún más la fragmentación de la sociedad. Si bien 
los procesos de ruptura dinámica son y serán escasos, al no haber en 
occidente ideologías alternativas al modelo “democracia representativa-
capitalismo” dominante en la actualidad (y en el caso de haberlas son tan 
minoritarias que hoy por hoy no suponen alternativa real), las rupturas 
estáticas quedarán esencialmente limitadas a los ámbitos territoriales 
ajenos al occidental, posiblemente a los países musulmanes que 
caigan en manos del islamismo y a algunas dictaduras que dejen de 
serlo (¿China?), mientras que en occidente abundarán, como de hecho 
ya abundan, los procesos de ruptura estática que romperán la unidad 
de las sociedades, permitiendo el ascenso de partidos populistas y 
extremistas (xenófobos, racistas, etc.) que contribuirán a la progresiva 
decadencia de la democracia tal como se la entiende en el presente. 
Paradójicamente, y desde esta teoría, el total triunfo del capitalismo 
democrático aparentemente producido tras la caída del Muro de Berlín 
será y ya es sucedido por su decadencia y perversión. El futuro político 
occidental, por tanto, se presenta (salvo que aparezca una nueva ideología 
-¿la democracia participativa podría considerarse una?12- y que esta 
contribuya a regenerar o mejorar la democracia) no ya incierto, como se 
suele concluir en estos casos, sino manifiestamente negativo. Aunque, 
siempre se puede concluir con Bobbio (1986, p. 13), respecto del porvenir 
de la democracia, que «en el supuesto caso de que lo tenga, les respondo 
tranquilamente que no lo sé.»

12 Vide Ramírez Nárdiz, A. (2014).
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Acercamiento a las condiciones de acceso al trabajo 
de la población transgenerista domiciliada en 

Cartagena
Aura Ballestas

 Dickson Barrios Jiménez
Carlos Andrés Pereira

Nina Ferrer Araujo

Resumen

El proyecto “Ejercicio del derecho al trabajo de la población transgenerista de la ciudad 
de Cartagena: análisis de las condiciones laborales de los transgéneristas frente a los es-
tándares de trabajo digno”, adelantado por el semillero de Derechos Humanos “Humana 
Iuris” del programa de Derecho de la Fundación Universitaria Tecnológico Comfenal-
co, en el primer periodo de 2015, del cual es producto parcial el presente artículo, tiene 
como objetivo principal determinar los principales obstáculos que enfrenta la población 
transgénerista para ejercer el derecho al trabajo en la ciudad de Cartagena, lo anterior 
en el entendido que, es la población trans la que sufre mayor discriminación al interior 
del grupo LGBTI.

Palabras Clave
Derecho al trabajo, derecho de la población transgenerista, trabajo digno, enfoque de 
derechos.

Introducción

En este texto se presentan parte de los resultados del Trabajo de campo 
directo con la población transgénero, no sin antes aclarar que la gene-
ralización del estudio se dificulta en primera medida porque no se tiene 
claridad de la totalidad de la población, es decir no existe un censo claro 
del número de personas trans que habitan la ciudad de Cartagena, en 
segunda medida porque tampoco era el interés de la investigación, que 
pretende un acercamiento desde el activismo y el dicho de quienes son 
líderes en la ciudad en el tema.

A continuación se presentan los resultados de una encuesta realizada 
a 20 personas transgénero de la ciudad, datos que se analizan de ma-
nera cruzada con: 1. Entrevista a activista LGBTI. 2. Entrevista a activista 
transgénero. 3. Entrevista a Juez Laboral de la ciudad de Cartagena. 4. 
Resultado de Derechos de Petición presentado ante Juzgados Labora-
les de la ciudad. 5. Resultados de Derecho de Petición presentado a la 
Alcaldía Distrital 6. Resultado de Observación en radicadores Judiciales.

4 Abogada, especialista en Derecho Comercial, Candidata a Magister en Género Sociedad y Política de la facultad 
Latinoamericana de ciencias sociales – FLACSO. Docente de la Fundación Universitaria tecnológico Comfenal-
co, adscrita al Grupo de Investigaciones Sociales y Jurídicas del Programa de Derecho. Coordinadora del Semil-
lero de Investigación “Humana Iuris”. Perteneciente a la Junta directiva de LIMPAL _COLOMBIA. Email: nferrer@
tecnologicocomfenalco.edu.co y almash7@hotmail.com.
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Justificación

El Derecho al Trabajo constituye una manifestación de las capacidades 
creativas del ser humano en beneficio no sólo de su individualidad sino 
también de la dimensión social, en el marco de un Estado Social de De-
recho el trabajo trasciende a los fenómenos económicos, sociales y cul-
turales. Normalmente, es entendido como el derecho de toda persona 
a ganarse la vida mediante el trabajo libremente escogido o aceptado 
(Pacto Internacional de los Derechos Económicos, Sociales y Cultura-
les).   No obstante, no se encuentra plenamente garantizado a toda la 
población, dentro de la población excluida la transgénero es realmente 
relevante por un panorama general de dicriminación que termina afec-
tando cada uno de los ámbitos de su vida. 

Si bien, se ha indagado anteriormente, por un lado las condiciones ju-
rídicas de la población LGBTI y la manera como han logrado o no in-
clusión y reconocimiento; por otro lado se ha afrontado el tema de la 
prostitución en la ciudad; pero no se ha realizado una investigación que 
de manera específica se concentre en primera instancia en el reconoci-
miento de unos nichos laborales para la población, y en segunda medi-
da se preocupe por las condiciones de ejercicio del trabajo digno, con la 
intención de realizar no sólo un diagnóstico cercano a la realidad; sino 
también de aportar a la construcción de Políticas de Equidad laboral, 
màxime si se tiene en cuenta que la discriminación laboral es una de 
las más grandes manifestaciones de la exclusión social de la población 
transgenerista de la ciudad de Cartagena.

Por todo lo anterior, el Semillero de Investigación Humana Iuris del Pro-
grama de Derecho de la Fundación Universitaria Tecnológico de Comfen-
alco, ha considerado que es necesario y actual preguntarse : ¿Cuáles son 
los principales obstáculos que enfrentan la población de transgenerista 
de la ciudad de Cartagena para lograr el pleno ejercicio y protección del 
derecho al trabajo?, con la intención de generar un material diagnóstico 
útil para la elaboración de Políticas Públicas de igualdad de oportuni-
dades de esta población, similar a aquella que viene en marcha en el 
Distrito de Bogotá. 

Metodología

La presente es una investigación socio jurídica, de alcance descriptivo y 
enfoque mixto, que plantea un análisis desde diferentes tipos de fuen-
tes y aplicación de técnicas de recolección de información tanto cuan-
titativas como cualitativas. Particularmente el texto que se desarrollará 
es fruto del análisis de información cuantitativa que ha sido cruzada 
con la información cualitativa.
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El Derecho al Trabajo de la Población transgenerista en Colombia

La homofobia como situación generadora de discriminación que tras-
ciende del campo social al ordenamiento jurídico, pero que al mismo 
tiempo se afianza en este último justificando la prácticas social, no sólo 
constituye una flagrante violación al postulado de igualdad sino que 
impide a un grupo importante de seres humanos ejercer sus derechos, 
no obstante por efectos de extensión en esto texto sólo nos concentra-
remos en analizar como la homofobia (como causa de discriminación) 
dificulta el ejercicio del derecho al trabajo digno por parte de la pobla-
ción trangenerista. 

Al respecto, el informe Trabajo: Un Ámbito de Discriminación, Exclusión 
y Pocas Oportunidades Para La Comunidad LGBTI, realizado por la Es-
cuela Sindical y la Secretaría Distrital de Desarrollo Económico de Bo-
gotá publicado en junio 28 de 2013, estableció que el Derecho al Trabajo 
es uno de los más vulnerados a la población LGBTI en el país, ya que si 
bien todos los aspectos de la vida social resultan escenarios de discri-
minación, el ámbito laboral de manera especial lo permite, de hecho el 
66% de los miembros de la comunidad LGBTI han sido maltratados en 
su lugar de trabajo y el 79% han trabajado en contextos discriminatorios 
(Escuela Sindical, 2013). 

Cómo es sabido la población LGBTI es sumamente diversa, a pesar que 
la discriminación en razón de su orientación sexual aplica para todos/
as, la población transgénero es aquella mayormente discriminada, en 
consideración a que su orientación sexual es mucho más notoria en la 
realidad física, incluso el antes destacado informe, establece que tan 
sólo el 5,3% de la población transexual en Colombia ha firmado contrato 
laboral formal. Luego es necesario que el Estado en procura del cumpli-
miento de los compromisos adquiridos con la Progresividad del dere-
cho al Trabajo, en especial en el Sistema Interamericano de Protección 
de Derechos, diseñe y ejecute políticas que con contenido diferencial 
garanticen el acceso igualitario de esta población a al mercado laboral 
en condiciones dignas y justas como lo establece la Constitución Po-
lítica Colombiana, de hecho actualmente en la ciudad de Bogotá en el 
marco del Plan de Desarrollo 2012-2016 denominado Bogotá Humana y 
de la Política de Trabajo Decente se impulsan acciones para tales fines.

Sin embargo, aunque la protección del derecho al trabajo de la pobla-
ción LGBTI en Colombia y en especial lo referente a la población Trans-
génerista es muy escasa, poco a poco se ha ido avanzando en el proce-
so de lucha por el reconocimiento de sus derechos, y un aspecto impor-
tante ha sido el pronunciamiento de la Corte Constitucional mediante 
sentencia T- 476 de 2014 mediante la cual se elimina el requisito de la 
libreta militar para acceder a un trabajo en el caso de una mujer trans-
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genero, exhortando a su vez al congreso a legislar al respecto. La Corte 
consideró que estas mujeres no se les puede exigir libreta militar para 
obtener un trabajo, toda vez que esta exigencia va contra las garantías 
otorgadas por la Constitución de 1991; por tanto no se puede descono-
cer el derecho a la identidad de género que hace parte de la autonomía 
de cada persona, de la facultad que tiene todo ser humano para tomar 
sus propias decisiones y actuar como mejor le parezca siempre y cuan-
do no afecte normas de orden jurídico.

Además de esto la Corte analizó lo expuesto en el artículo 25 constitu-
cional y consideró que luego de la Constitución de 1991, el derecho al 
trabajo debe ser considerado como un derecho y un deber que además 
va íntimamente relacionado con la dignidad humana, como principio y 
mandato impuesto por la misma Constitución. En relación a esto, la Cor-
te recuerda que este derecho goza de especial protección por parte del 
estado y más aún cuando se trata de personas de especial protección.

Con fundamento en lo anterior la Corte consideró que si a una mujer 
transgenero se le exige la libreta militar se le está vulnerando su dere-
cho al trabajo, pues como lo deja claro esta Corporación le es requisito 
toda vez que con fundamente al derecho de identidad de género ellas 
desean que todas las personas del conglomerado social las vean como 
mujer, como lo que ellas se consideran y se sienten, en tal sentido eso 
resulta imperativo para todos en aras de respetar sus derechos funda-
mentales, además se debe recordar que Colombia es un estado plura-
lista, donde impera el respeto por la diferencia y la protección por las 
minorías.

Aproximación a la situación laboral de la población transgénero en Car-
tagena

Con el propósito de establecer un panorama cercano de las condiciones 
laborales de la población transgenerista en la ciudad de Cartagena, se 
realizó un trabajo de campo, abordando distintas fuentes de informa-
ción; no obstante dado que con anterioridad se han presentado resulta-
dos parciales, se concentrará en el abordaje de los resultados de la en-
cuesta realizada a la población transgénero en ejercicio hermenéutico 
cruzado con los resultados de los derechos de petición a autoridades 
locales, la información obtenida a partir de la entrevista a dos activistas 
de derechos de la población LGBTI y la entrevista a juez laboral. 

De los hallazgos significativos del proceso de investigación se desta-
can distintas categorías que permiten conocer de manera descriptiva 
las condiciones laborales de la población transgénero de la ciudad. Es-
tas categorías son básicamente: primero la relación entre la situación 
familiar y las condiciones de discriminación; segundo el indiscutible 
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enlace entre discriminación escolar y la falta de oportunidades labora-
les y finalmente el contexto ocupacional y las condiciones dignas de la 
ciudadanía transgénero de Cartagena. 

Relaciones familiares, discriminación a temprana edad y repercusiones 
en la edad adulta

De las 20 personas encuestadas2 un 55% manifestó que su relación fa-
miliar no era muy satisfactoria y un 25% expresa que definitivamente 
es mala, lo que quiere decir que un alto margen de 80% de población 
transgénero que participó del proceso de investigación, manifiesta in-
conformidades en su seno familiar, lo que debe ser interpretado al uní-
sono con el hecho que el 40% considera fue discriminado al interior de 
su núcleo familiar seno. Es particular que, el 25% se sintió discriminado 
por sus padres y un 15% por sus hermanos.

Así las cosas, aunque no se puede inferir una relación directa entre la 
identidad de género y la discriminación al interior de la familia, esta si 
influye, en el sentido que a raíz de esto muchas mujeres transgénero se 
ven obligadas a dejar sus hogares a temprana edad y dedicarse a tra-
bajar para poder subsistir, principalmente en la prostitución, tal y como 
lo plantea la activista Transgénero María al manifestar que “desde los 
13 o 14 las votan de su casa entonces se tienen que refugiar en la calle o 
buscar un sitio donde poder vivir, o se prostituyen para sobrevivir, des-
pués que vivan de la prostitución no se van a meter en la escuela porque 
de que van a sobrevivir”, (Entrevista realizada a María y Pedro el 6 de 
junio de 2013) aspecto que lleva a pensar que existe poco respeto por 
el derecho de toda persona a escoger su estilo de vida, en los términos 
que lo plantea el artículo 16 Constitucional al establecer que “Todas las 
personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad sin más 
limitaciones que las que imponen los derechos de los demás y el orden 
jurídico”, y con lo preceptuado en la Declaración Universal de Derechos 
Humanos Dispone en el artículo 29 1, al expresar que “Toda persona 
tiene deberes respecto a la comunidad, puesto que sólo en ella puede 
desarrollar libre y plenamente su personalidad”. 

Discriminación en cuanto al Derecho a la Educación

Además de la discriminación familiar, en la esfera educativa también 
se reproducen conductas discriminatorias que afectan las condiciones 
laborales de la población en estudio, de las personas encuestadas un 
57,1% encontró que las oportunidades con las que ha contado para acce-
der a la educación en condiciones igualitaria son insuficientes, además 
un elevado 85,7% fue víctima de alguna acción de discriminación en su 
etapa escolar, consistentes básicamente en burlas (71,4%) e incluso gol-
2 Las encuestas se realizaron a 20 mujeres transgénero de la ciudad abordadas en sus lugares de trabajo.
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pes (28,6%). Es llamativo que, dos de las personas encuestadas fueron 
discriminados por sus docentes y una por directivas de la escuela.

En cuanto a esta situación es pertinente analizar la modificación del 
criterio de la Corte Constitucional Colombiana, en los últimos 20 años, 
teniendo como punto de partida la Sentencia T 569 de 1994 y el reciente 
caso de Kim Zuluaga, la estudiante que en el año 2014 obtuvo la razón 
de la Corte Constitucional Colombiana que ordenó su retorno al colegio 
INEM de Medellín. En el primer caso, la Corte Constitucional consideró 
que el hecho que el menor asistiera maquillado y con uso de tacones 
a la escuela violaba el Manual de convivencia, además que el derecho 
al libre desarrollo de la personalidad encontraba un límite en el bien co-
mún. Por el contrario en el caso de Kim Zuluaga se comprende en mayor 
integralidad el significado de la expresión de la diversidad sexual del 
individuo, ordenando que se recibiera al estudiante “vestido de mujer” 
en la medida que es parte de su identidad (Semana, 2014).

En relación con esta situación explica María en su entrevista:

lo que pasa es no hay una política sobre LGBTI , donde ellas pue-
dan acceder a la educación q es lo primordial… después que vivan 
dela prostitución no se van a meter en la escuela porque de que 
van a sobrevivir , esa es la problemática número uno , tras de eso 
no tienen educación llegan hasta quinto , sexto ,octavo muchas 
veces no terminan el bachillerato , el trabajo que ejercen es la pe-
luquería es que siempre hay una travesti mayor que la llaman ma-
dre que es la que les enseña que las adiestra los truquitos como 
maquilarse que les terminan cobrando impuesto, ósea de los que 
ellas trabajan les dan 10 mil pesos ellas no la ven como proxene-
tas , pero si no le dan el dinero les pega pero no lo ven de mala 
manera por que surgen relaciones fraternales de amistades y el 
dolor q sienten lo terminan reciclando y la ven como hermana , 
prima (María, 6 de junio 2013) 

Contexto laboral: A la sombra de empleos precarios y pocas oportunidades

De la misma forma que entre hombres y mujeres existe una división 
sexual de trabajo (Pateman,2002), se reproducen esquemas segrega-
cionistas que circunscriben a las mujeres y hombres transgénero a es-
pacios laborales específicos. De hecho, al preguntarse en las encuestas 
acerca de la profesión u ocupación, se obtuvo que el 60% son Estilistas, 
el 30% ejercen la prostitución y 10% son estudiantes, lo que confirma 
lo dicho por la activista Transgénero en el aparte de la entrevista antes 
citado, en el entendido que por haber salido de sus hogares a temprana 
edad no tienen la posibilidad de capacitarse y poder acceder a empleos 
con mayores garantías y respeto por las condiciones de trabajo digno, 
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quedando relegados a un nicho de trabajo reducido y que en muchas 
ocasiones puede no ser lo que ellas o ellos esperan. (Entrevista a María, 
6 de junio de 2013)

Respecto al lugar de trabajo donde desempeñan su labor, un 45% res-
pondió que lo hacía en el Centro Histórico de la ciudad de Cartagena 
de Indias, el 5% en los Cuatro Vientos, el 20% en Escallonvilla y 30% en 
la Plazuela; lo anterior se explica en relación con la pregunta anterior, 
en la medida que los espacios geográficos descritos coinciden con las 
labores que desempeñan. En cuanto al grupo de mujeres transgénero 
que se dedican a la prostitución se agrupan en sectores del Centro de 
la ciudad y cercanos a la Plaza de Toros y el Estadio “Jaime Morón” así 
como aledaños de la bomba del Amparo, ya que si bien el ejercicio de 
su labor puede darse en cualquier parte de la ciudad de Cartagena es-
tos son estratégicos en razón a la oscuridad y clandestinidad, lo que en 
principio parece ayudar a permanecer ocultas, arma de doble filo porque 
puede significar también peligro de agresión.

Adicional a lo anterior de la entrevista realizada a los activistas de De-
rechos LGBTI se obtuvo que, también tienen como lugares de trabajo 
otros sitios de la ciudad como son los Ejecutivos, Bocagrande y que 
especialmente muchas prefieren el centro histórico por la cantidad de 
turistas y de hombres que transitan por el lugar:

Es muy fácil prostituirse en el centro y más para una chica trans 
por que el turista, yo me doy cuenta de la dinámica ellas se ubican 
en los alrededores de la torre del reloj, en la calle larga, el principio 
de la iglesia de la tercera orden por esos lados transita mucho 
hombre, ellas siempre están ahí puesta para cualquier show time, 
bajo la lógica de la madre, ellas la ligan, pero se hacen una buena 
jornada de trabajo (…) (Pedro, 2013) 

No obstante es importante hacer referencia a la entrevista realizada a 
una empleadora, propietaria de una empresa de alimentos de la ciudad 
de Cartagena3, en la que se le pidió indicara que dentro de las activida-
des que sus empleados realizan en el trabajo, en cual podría desem-
peñarse una persona transgénero en caso de solicitarle trabajo, ante 
esto manifestó que “en el caso de mi empresa, puede desempeñarse en 
todas las tareas ya que estas las hacen mujeres como hombres, enton-
ces en todos los quehaceres pueden ser realizados por un transgénero”, 
situación que demuestra que existen otras actividades a las cuales se 
pueden vincular, y que hay algunos empleadores que estarían dispues-
tos a brindarles la oportunidad de ingresar a trabajar, pero se encuentra 
entonces con el obstáculo de la capacitación y cualificación.

3 El nombre de la empleadora se mantendrá en reserva, mantendremos esta forma de identificación. La 
entrevista fue concedida en junio de 2014.
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En cuanto a la verificación de las condiciones de trabajo en las que se 
desempeñan y la aproximación de las mismas a las condiciones de tra-
bajo digno planteadas por la Corte Constitucional y de trabajo decente 
abordado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, entendi-
das como: Acceso al trabajo en igualdad de oportunidades, Libre elec-
ción del oficio y/o empleo digno, Remuneración Justa, Estabilidad Labo-
ral, seguridad social y prestaciones sociales adicionales, se formularon 
varias preguntas en la encuesta, además en la materia es realmente 
descriptiva la posición del juez laboral. 

Solo el 13% manifestaron estar afiliadas a salud, el 9% a pensiones, 4% a 
riesgos laborales, un elevado 74% no se encontraba afiliado a ninguna 
de las anteriores, lo que indica que no se están cumpliendo ni siquiera 
en un mínimo porcentaje, el estándar de trabajo decente referente a la 
seguridad social.

De acuerdo a la pregunta sobre el nivel de ingreso mensual, El 50% de 
las encuestadas gana más de un salario mínimo, el 30% menos de un 
salario Mínimo, el 20% mayor a dos salarios mínimos, es decir, tienen 
ingresos relativamente buenos y que de alguna manera les permitirían 
estar afiliados a seguridad social, sin embargo, la situación de no afilia-
ción se puede explicar en el sentido que las actividades que realizan, 
son llevadas a cabo en su gran mayoría dentro del margen de la infor-
malidad, por ejemplo, en las peluquerías se gana por lo que se haga por 
día, igual sucede con la prostitución, donde “en un show time se pueden 
ganar 150” (Entrevista a María y Pedro el 6 de junio de 2013).

De lo anterior se puede concluir que aunque reciben ingresos men-
suales que no son especialmente bajos , por el tema de la informalidad 
no les es garantizado el estándar de trabajo decente referente a la 
seguridad social, y no estar vinculadas a un empleo formal se debe en 
gran medida a la falta de educación inclusiva, como se mencionó en 
párrafos anteriores, y al rechazo que reciben una vez deciden aplicar a 
un empleo formal, incluso cuando logran ingresar a uno, por su misma 
apariencia física, ya que para muchos es inadmisible que un hombre 
se vista y se comporte como una mujer, o por las inconsistencias entre 
la identidad de género adoptada por ellas y los datos que aparecen en 
la cedula, tal y como sucedió con el caso de una de ellas que ingresó 
a trabajar a una entidad estatal y aunque conocían su identidad, de un 
momento a otro dejaron de reconocerla como transgénero, en pala-
bras de Pedro: 

“saben su identidad de género la contrataron como chica trans 
cuando va a firmar el contrato, le dicen que firmara con su nombre 
jurídico, a las 2 semanas le dicen que tiene que ir como lo que es 
biológicamente por que ellos contrataron a un hombre no a una 
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travesti, (…), la sacaron volando por la condición en la que estaba , 
cuando entró a la entidad comenzó a ver una represión contra ella 
tu preguntabas por Camila y te decían que era José, fue más allá 
del contrato no estaban reconociendo como chica trans” (Entre-
vista a María y Pedro el 6 de junio de 2013).

Otra pregunta que le fue formulada al grupo encuestado para identificar 
el cumplimiento de los estándares de trabajo decente, fue acerca del 
horario de trabajo, ante lo cual respondieron, el 55% que de 8am-8pm, el 
5% de 8am-12pm, el 5% de 2pm-6pm y el 35% variado dependiendo del 
cliente; situación que demuestra que en el mayor porcentaje no se está 
respetando la jornada de trabajo máxima que consagra el Código Sus-
tantivo del Trabajo Colombiano, debido que al calcular las horas diarias 
laboradas se está sobrepasando el máximo semanal que de acuerdo al 
artículo 161 del CST es de 48 horas semanales.

Dadas las condiciones era apenas necesario indagar si se encontraban 
satisfechas con las condiciones laborales, un 45% manifestó no estarlo, 
mientras que 55% se consideraban regularmente satisfecha, la totalidad 
de la encuesta se encuentra inconforme con las condiciones que tenían 
en su trabajo.

Estos resultados cobran mayor sentido si se tiene en cuenta que el 60% 
manifestó que se sentía discriminada en su espacio laboral, frente a un 
40% minoritario que no. Generalmente los actos de discriminación se 
manifiestan en conductas que, consciente o inconscientemente, tienen 
como intención anular, dominar o ignorar a la persona por su orienta-
ción sexual, la situación es tan difícil que puede provocar el ocultamien-
to de la identidad como estrategia para mantener su trabajo. 

Esta posición es también reafirmada por la empleadora quien expresa 
que en caso de contar con personas transgénero en su nómina de tra-
bajadores sería muy importante la manera como logre manejar la situa-
ción para evitar que se discriminado por sus compañeros: “Bueno allí 
jugaría un papel importante la tolerancia y nosotros como patrones a 
inducirlo a que eso no tiene nada que ver con el trabajo ni con el des-
empeño laboral, no creo que hubiera algún problema”. Resta aclarar que 
más que tolerancia, es reconocimiento y respeto como sujetos indivi-
duales de derechos en condiciones de igualdad lo que debe garantizar-
se a la población trans. 

El 60% de los encuestados manifestaron que la discriminación más ha-
bitual y constante proviene de la misma sociedad, pues esta última no 
acepta que personas cambien su orientación sexual, desde actividades 
tan sencillas como pasear por la calle los hace objeto de burlas y risas. 
La mayor parte del tiempo en su vida cotidiana se ve enfrentada a la ex-
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clusión y discriminación en la sociedad, que apoyándose en falsos ar-
gumentos “morales y éticos” no toleran que estas personas manifiesten 
otra identidad de género y transgredan los cánones sexuales formulados.
Además, en cuanto a la percepción de las oportunidades laborales que 
se habían recibido el 55% expresaron que las consideraban mediana-
mente insuficiente y el 45% medianamente suficientes, nadie estuvo 
completamente conforme. Tal situación se encuentra relacionada con 
los obstáculos que se le presentan tanto al momento de acceder como 
de permanecer en el empleo, que el 30% señalaron se originan en la 
discriminación por la orientación sexual de ellas, el 30% en razón a su 
apariencia física, el 5% por la falta de la libreta militar, el 20% por su ves-
tuario y el 15% achaca la situación a asuntos legales indefinidos como 
por ejemplo el cambio de nombre, sexo en la cedula etc.

En ese orden de ideas, uno de los hallazgos más impactantes de la in-
vestigación se obtiene de la entrevista a Pedro: 

hay una chica trans que trabajaba en la alcaldía es Victoria tie-
ne un problema ella saben su identidad de género la contrataron 
como chica trans cuando va a firmar el contrato , le dicen que fir-
mara con su nombre jurídico, a las 2 semanas le dicen que tiene 
que ir como lo que es biológicamente porque ellos contrataron a un 
hombre no a una travesti, su nombre jurídico es Ricardo, no podían 
cambias las condiciones ya dadas es una pelea que se tiene que 
dar por el hecho de que no me cambie el nombre jurídico quiero 
que me llamen de determinada forma es mi nombre con el que me 
siento identificado, ella es mujer totalmente” (Pedro, 2013). 

Así mismo el Juez Laboral entrevistado4 consideró que si bien no cono-
ce un caso laboral en el que se discuta ante los Tribunales la situación 
laboral de un integrante de la población transgénero, tal como fue co-
rroborado por el rastreo realizado en juzgados laborales del circuito, no 
existen garantías para el ejercicio de un empleo digno:

En el caso de la población transgénero, es evidente la resistencia 
de la misma sociedad a la inclusión y participación de estos “nue-
vos” actores, sin que el Estado otorgue o ejecute medidas eficaces 
con el fin de evitar la discriminación por razones de orientación 
sexual.

La ausencia de garantías se evidencia tanto (i) en el acceso al em-
pleo como (ii) en la conservación del mismo. En efecto, no existen 
disposiciones normativas que contengan acciones afirmativas 
con las que se procure promover la vinculación laboral de esta po-
blación; tampoco existe en Colombia ninguna normatividad que 

4 La identidad del Juez será sometida a reserva, la entrevista se realizó el 24 de junio de 2014. 
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consagre sanciones por la discriminación en el acceso al empleo, 
como sí ocurre v.gr. en Estados Unidos con la Civil Rights Act de 
1991, en la que se consagró el derecho a las personas discrimina-
das de reclamar la reparación o indemnización de daños compen-
satorios y punitivos.

Y tampoco hay garantías para la conservación del empleo, pues-
to que no hay medidas normativas desarrolladas que le impidan 
concretamente a un empleador despedir a un trabajador transgé-
nero. Es innegable que una lectura del artículo 13 de la Constitu-
ción Nacional sería suficiente para considerar que un despido por 
esa razón específica sería injusto, pero de ahí a que exista una 
especial protección regulada en estatutos o demás normas del 
sistema jurídico, hay mucha distancia.

La política pública que se debe: el verdadero enfoque diferencial

Dada las circunstancias encontradas en el estudio y que varios partici-
pantes mencionaran la ausencia de una Política Pública: “no hay polí-
ticas claras respecto a las necesidades de ellas por eso se sienten tan 
vulneradas porque no saben de derecho” (María, 2013) se presentó de-
recho de petición a la Alcaldía Distrital de Cartagena a fin de obtener 
información acerca de la existencia o no de una Política Pública de in-
clusión de Población Transgénero, quienes el día 25 de junio de 2014 
expresamente manifestaron:

- Con relación al punto No. 1 de su petición le informamos lo siguien-
te; En Cartagena de Indias actualmente existe ausencia de una po-
lítica pública pertinente que apoye las iniciativas de la población 
Transgenerista, la cual hace parte de la comunidad LGBTI.

No obstante explicaron que el Plan de Desarrollo Ahora Sí, Carta-
gena 2013-2015, está conformado por cuatro ejes entre el que se 
encuentra Inclusión Social, que tiene como principal fundamento la 
reivindicación de los derechos de todos los grupos poblacionales, 
entres estos grupos aparece el sector de las personas Lesbianas, 
Gays, Bisexuales, Transgeneristas e Intersexuales con ACCIONES 
AFIRMATIVAS claras encaminadas a construir una cultura de res-
peto a los derechos de la población LGTBI. Expresó además que 
estas acciones debían ser ejecutadas por la Secretaría de Partici-
pación y Desarrollo Social. Debe aclarase que todas las acciones 
previstas en el eje en mención, se diseñaron desde la totalización 
del grupo LGBTI, sin tenerse en cuenta las necesidades diferencia-
das de las mujeres trans, además tampoco se pensaron específicas 
para la inclusión laboral. 
Es esta unificación de las necesidades de la población LGBTI, una 
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de las temáticas que se hicieron presente de manera reiterativa en 
la entrevista a los activistas LGBTI:

La idea es sincronizarnos un poco pero es muy difícil en esa esta-
mos vamos en esa lucha de construir un poco más de ciudadanía y 
un discurso que pueda ser transmitido antes no teníamos a Tania 
ósea Tania tiene 1 año y media más o menos, nosotros hacíamos 
todo por las trans pero no habían trans, osea no habían trans ha-
blando de lo trans, yo no soy trans es una problemática distinta es 
que una trans no se puede montar en una buseta , yo por mas gay 
que sea no siento lo mismo, entonces apenas estamos comenzan-
do esto es un punto de paso a paso , sin política pública esto es 
muy cruel, con los procesos políticos que tiene la ciudad es peor , 
pero es la única manera de apoyar las peleas de ellas el cambio de 
nombre, la libreta militar. (Pedro, 2013)

Insisten los activistas que una verdadera Política Pública incluyente: 

Debe ver las cosas desde una perspectiva desde un enfoque di-
ferenciado eso tiene que estar muy claro con lo que ha pasado 
por que las mujeres trans tenemos condiciones diferentes lógi-
cas diferentes nos manejamos diferentes, desde el ente de salud 
porque es un problema q se notó con la chica victoria que fue al 
médico y la trataron como un hombre y ellas no se sienten hombre 
eso es sencillo y se tiene que hablar así, el tema de la libreta mili-
tar, caracterizar a la población no todas las chicas trans piensan lo 
mismo es una cuestión que tenemos que ver (María, 2013).

Finalmente para el juez laboral entrevistado, las autoridades administra-
tivas locales se encuentran en deuda con la población transgenerista: 

Aún se espera por las políticas públicas LGBTI que vienen sien-
do pregonadas desde el año 2008 y que es un asunto de res-
ponsabilidad del Ministerio del Interior. De todos modos, no hay 
que desconocer que el Distrito de Bogotá sí se ha preocupado por 
adoptar una política pública para la garantía plena de las personas 
transgeneristas, como lo hizo mediante el Decreto 062 de 2014, 
en el que fijó reglas concretas para la generación de ambientes 
laborales inclusivos a través del diseño y aplicación de instrumen-
tos efectivos (Juez Laboral, 2014)

CONCLUSIONES

La situación Laboral de la población transgénero intervenida, domicilia-
da en la ciudad de Cartagena, no se encuentra acorde con los estánda-
res de trabajo digno establecidos por la Corte Constitucional en torno al 



468

A
ce

rc
am

ie
n

to
 a

 la
s 

co
n

d
ic

io
n

es
 d

e 
ac

ce
so

 a
l t

ra
b

aj
o

 d
e 

la
 p

o
b

la
ci

ó
n

 t
ra

n
sg

en
er

is
ta

 d
o

m
ic

ili
ad

a 
en

 C
ar

ta
g

en
a

Trabajo Digno, desde el punto de vista objetivo no poseen un trabajo o 
empleo formal con las garantías laborales de remuneración, vinculación 
al sistema de seguridad social, jornada laboral máxima de 48 horas, 
desde el punto de vista subjetivo tampoco satisface las expectativas de 
la población, contribuye a su etiquetamiento y marginalización, repitien-
do patrones de exclusión social e incluso reduciendo las posibilidades 
de elegir de manera libre la profesión u oficio.

Lo anterior debido a diversos obstáculos relacionados todos con la dis-
criminación estructural en razón a su condición sexual diversa, que in-
cluso son diferenciales en relación con el resto de la población LGBTI, 
por ejemplo asuntos tales como el cambio de nombre, la persistencia 
en la exigencia de la libreta militar, su aspecto físico y formas de vestir. 
Algunos de estos aspectos se ven agravados por la escasa formación 
y cualificación de la población, dada las difíciles relaciones que man-
tienen con el sistema educativo, también plagado de estereotipos y de 
discriminación. 

Acompasando la problemática en el Distrito se hecha de menso una 
Polìtica Pública verdaderamente inclusiva de la Población trangénero, 
construida desde las necesidades diferenciales, ya que tal como se ana-
lizó, tal no existe y las acciones que son desarrolladas se han diseñado 
desde u contexto de uniformidad de la población LGBTI, desconociendo 
sus especificidades, así como tampoco considerando de manera expre-
sa la variable del acceso al trabajo en condiciones dignas.
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El Derecho a la Memoria en Contextos de Violencia 
Urbana. Acercamiento desde el Diálogo Sostenido. 
Caso Pandillas “Los del 20” y “Corazón de Jesús” - 

Barrio Pozón de Cartagena

Fernando José Matute Romero
 

Resumen
La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha desarrollado e instituido la memoria 
como un derecho de dos dimensiones; individual y colectiva, y es deber del Estado ga-
rantizarlo. A partir de ese marco normativo, en el siguiente texto se comparten algunas 
reflexiones que ponen en contexto el derecho a la memoria colectiva en espacios de 
violencia urbana, y frente a situaciones de cese de aquella, cómo la memoria colectiva, 
permite no sólo una mirada compartida de la verdad sobre acontecimientos del con-
flicto, sino además, facilita escenarios de reconciliación y convivencia desde el diálogo 
sostenido, como una estrategia frente a conflictos profundamente arraigados. 

PALABRAS CLAVE
Memoria colectiva, derecho, deber, diálogo sostenido, violencia urbana, pandillas verdad.

Introducción

La historia del conflicto colombiano está marcada por encuentros vio-
lentos a raíz de grandes diferencias ideológicas, políticas, económicas 
y administrativas –con respecto a la formación del Estado-. Por lo ge-
neral, tendemos a ver el conflicto colombiano como enfrentamiento de 
grupos armados al margen de la ley, sobre todo en escenarios rurales, 
directamente relacionados con el narcotráfico y el manejo de rutas es-
tratégicas para el comercio de la droga y con incidencia directa sobre las 
instituciones del Estado. En efecto, aquellas representan características 
esenciales del mismo. No obstante, el conflicto en Colombia ha supe-
rado el enfrentamiento armado de grupos organizados con incidencia 
política1, y se ha extendido a otros escenarios con otros actores, relacio-
nados con el manejo y acceso a recursos naturales, derechos colectivos 
sobre los territorios, acceso a la justicia, limitación o no garantía de los 
derechos a las minorías, conflictos relacionados con visiones de desa-
rrollo y progreso y –entre otros- escalamiento de la violencia urbana, 
con grupos armados específicos, pero con características de operación, 
recursos y organización completamente diferente a las guerrillas de de-
recha o izquierda.

La violencia urbana supone hoy uno de los retos a la política pública 
de seguridad y convivencia de las grandes ciudades. En Estados con 

2 Superado en el sentido comprensivo, es decir, comprende el enfrentamiento armado entre grupos organizados 
con vastos recursos para el ejercicio de sus operaciones, pero además, identifica como parte de ese conflicto 
violento, otros enfrentamientos con características propias. Lo anterior no supone que estén divorciados, se da 
incluso influencia y relación. 

1 Polit   logo. Candidato a Magister en Conflicto Social y Construcci   n de Paz. Asesor en democracia deliberativa
y D.D.H.H.

          ó                                                                                                                               ó
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conflicto armado social y político con las dimensiones como las que 
ha adquirido en Colombia, existe una influencia directa desde aquellos 
nichos de poder a las urbes, como una prolongación de la exclusión y la 
criminalidad. Sin embargo, los contextos de violencia urbana suponen 
dificultades que no están relacionadas con el conflicto tradicional. El 
fenómeno de las pandillas existe con lógica propia y en Cartagena de 
Indias ha adquirido dimensión importante, por los retos que plantean 
para la seguridad ciudadana, movilización, turismo y mercado por un 
lado, y acceso y garantías de derechos económicos, sociales y cultura-
les orientados a la reducción de la exclusión e inequidad a la que se ven 
sometidos sectores de la ciudad, por el otro.

Es importante destacar que frente a las pandillas en Cartagena, han 
sido varios los proyectos orientados a abordar su solución. Uno de ellos, 
liderado por la Universidad de Cartagena es el proyecto “bonche”, cuya 
finalidad es permitir que jóvenes pertenecientes a estos grupos dejen 
a un lado miedos y temores, y hagan parte integral y política de sus 
comunidades, generando espacios de trabajo conjunto y decisión. Esta 
presentación pretende abordar cómo en esa finalidad, guiada desde el 
diálogo sostenido, se generan espacios de construcción de memoria 
colectiva que facilitan la reconciliación y la convivencia, tanto como lle-
gar a acuerdos sostenibles. Por otro lado, plantea que la memoria debe 
ser garantizada por el Estado como derecho reconocido por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos en todas las entidades territoriales 
donde se generen los conflictos en mención. 

Metodología 

El diseño metodológico del proyecto es de tipo cualitativo. Específica-
mente, Investigación Acción Participativa, puesto que no sólo los acto-
res sociales son sujetos de investigación, sino actores de su realidad 
frente a la cual están constantemente proponiendo cambios y son par-
ticipes contribuyentes de su transformación (Ander-Egg, 1990). En ese 
sentido, la técnica de investigación es el diálogo sostenido que nos per-
mitirá ir descubriendo cómo se va construyendo memoria a partir de 
los recuerdos colectivos e individuales. El diálogo sostenido refleja a su 
vez las experiencias significativas de los sujetos puestas en contexto 
colectivo. Complementaremos con entrevistas a profundidad que den 
cuenta de las reflexiones de los actores sobre su origen, sobre el recuer-
do individual del pasado. 

Los sujetos de la investigación, son los jóvenes pertenecientes a las 
pandillas de Cartagena de Indias, quienes activamente participan de las 
rutinas y respetan las reglas del grupo. Para efectos de la presente po-
nencia, hemos elegido a las pandillas Los del 20 y Sagrado Corazón, 
dos de las pandillas más activas del barrio El Pozón. 
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La estructura de la ponencia se ha organizado en tres partes, inicia con 
una referencia a las consecuencias del conflicto colombiano en las ciu-
dades, y cómo se reacciona a ello desde los barrios. En un segundo mo-
mento trataré sobre el concepto de la memoria y la construcción desde 
el diálogo sostenido, por último, la tercera parte se refiere al derecho a la 
memoria instituido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y 
cómo la concibe hoy el Estado Colombiano, con una invitación a que se 
garantice desde las diversas entidades territoriales. 

Informe de avance

Del Campo a la Urbe. Violencia Estructural.

Colombia es un país marcado por el enfrentamiento, por los antagonis-
mos irreconciliables y por la eliminación del diferente. El primer derra-
mamiento de sangre en combate civil entre neogranadinos del que se 
tiene dato en la historia ocurrió en 1811 realizado por las fuerzas armadas 
de la capital de provincia de Cartagena tratando de obligar a Mompox 
que regresara a su dominio (Bushnell, 1994, p. 66). A partir de allí, la his-
toria de Colombia –con algunos espacios de tiempo relativamente pa-
cíficos- es la historia de la eliminación del diferente. Posteriormente, en 
el país empieza una organización estructural a raíz de la independencia. 
Desde los inicios republicanos en el Congreso de Angostura, la Repúbli-
ca de Colombia planteo retos diversos al ejercicio del poder en relación 
con la organización de un territorio geográficamente indefinido, agreste 
y desconocido y en relación con el ejercicio de la democracia. Discusio-
nes alrededor de la mejor forma de Estado, del modelo de educación, 
de la esclavitud, de las prerrogativas de la Iglesia, de los derechos de 
los indígenas (resguardos) fueron centro de encendidos debates y de 
enfrentamientos violentos propiciados por los líderes políticos. 

Las discusiones federelismo-centralismo, las diferentes guerras civiles 
-9 guerras civiles desde 1811 hasta la guerra de los mil días en 1899-, 
marcadas por una profunda diferencia política partidista, sumado a una 
población esencialmente rural con condiciones socioeconómicas insa-
tisfechas, permitieron un escalamiento de la violencia desde 1948 hasta 
su evolución en el conflicto armado actual. Aunado a ello, la estrategia 
para limitar las consecuencias de la Violencia partidista consistió en un 
pacto orientado a la pacificación. “El Frente Nacional se constituyó un 
mecanismo de exclusión –no sólo contra las fuerzas extra FN, sino con-
tra aquellos que no estaban incorporados a las maquinarias partidistas 
o simplemente a la política activa, lo que implicaba el gravísimo peligro 
de divorcio entre la política y la opinión” (Gutierrez, 2007, p.91). Esto ge-
neró un Estado en constante regresión, una distancia entre el centro y 
la periferia y por ende, ejercicios de modernización diferenciados. Mien-
tras que las ciudades crecían en infraestructura, acceso competitivo al 
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mercado y goce de derechos con sus respectivas garantías, las regiones 
se quedaban rezagadas sometidas a los cacicazgos o gamonales regio-
nales, herencia de la encomienda y la hacienda (Guillen, 1979).

En ese sentido, la dinámica del conflicto en Colombia generó procesos 
de organización y modernización en algunas zonas del país, en otras 
no. Varios territorios del Estado quedaron por fuera o alejados del po-
der central, y distanciados del monopolio de la violencia –protección 
armada- y el monopolio de la producción del derecho. Frente a ello, se 
generó un proceso de construcción de poderes regionales al margen del 
Estado central, lo que llevó consigo la “conformación de órdenes socia-
les propios en el plano local, que desafiaron los principios y normas de 
las sociedades liberal-democráticas y las economías del libre mercado” 
(Duncan, 2006, p.27). Desde las regiones con poderes para-estatales, 
las condiciones de vivienda, “convivencia”, resolución de conflictos, co-
mercio, acceso a los factores productivos entre otros, no fueron regula-
das desde la ley, sino desde la fuerza y un conjunto de rutas y rutinas 
impuestos por aquellos grupos. En relación, indica Duncan (2006):

Las sociedades desarrolladas exigen como punto de partida unas 
premisas básicas como igualdad ante la ley de todos los ciudada-
nos, respeto de los derechos de la propiedad, acceso abierto a los 
factores productivos, garantías políticas, claridad jurídica, etc., que 
no están dadas en las sociedades controladas por los señores de 
la guerra por la propia naturaleza de su regulación de la economía, 
del control territorial y de su interés patrimonialista (p. 27).

Cuando esos puntos de partida no están dados en un ejercicio iguali-
tario, las condiciones de violencia están garantizadas. Al respecto, “la 
violencia está presente cuando los seres humanos se ven influidos de 
tal manera que sus realizaciones efectivas, somáticas y mentales, están 
por debajo de sus realizaciones potenciales” (Galtung, 1969, p.168), de 
tal forma que la violencia aparecería cuando ni somos ni tenemos lo 
que podríamos ser y tener respectivamente, frente a ello, el Estado y el 
derecho adquieren importancia vital, puesto que ninguna libertad puede 
ser ejercida sin la debida protección y garantía de los derechos econó-
micos, sociales y culturales de la población. La política pública desde un 
Estado Social de Derecho tiene que estar orientada a garantizar el goce 
efectivo de los mismos en las poblaciones vulnerables, discriminadas, 
desprotegidas, desplazadas y marginadas por el conflicto con el objeti-
vo de reducir la distancia entre las realizaciones potenciales y las reali-
zaciones efectivas, evitando que surjan nuevos escenarios de violencia. 
Esta mirada desde un ejercicio del derecho y la política implica tomar 
decisiones en escenarios donde la exclusión y el crimen son factores 
generadores de conflicto violento.
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Cabe destacar que dadas las diferencias centro-periferia y la intensi-
dad del conflicto violento en las regiones, la dinámica permanente de 
desplazamiento en Colombia se agudizó, especialmente desde 1985. 
Según el registro único de población desplazada (RUPD) manejado por 
el Departamento para la Prosperidad Social (DPS) en Colombia se han 
desplazado 3.390.000 personas que involucran a su vez alrededor de 
774.500 hogares que en su mayoría, se han visto obligados a estable-
cerse en las urbes y ciudades del país o en las principales ciudades de 
los países vecinos (Venezuela, Panamá y Ecuador principalmente). Es-
pecíficamente, según COHDES 2012, desde 1999 hasta 2012, Cartagena 
ha recibido 76.280 desplazados, asentados en los diferentes barrios y 
localidades del Distrito de Cartagena de Indias.

Ahora, en estudios internacionales, cabe destacar la relación entre la 
pobreza urbana y el aumento de las migraciones, ello porque dadas 
unas condiciones socioeconómicas desfavorables, habitantes de zonas 
rezagadas o vulnerables buscan mejorar esas condiciones (Chen, Gu & 
Wu, 2006). La dificultad reside en que la mayoría se asienta en cinturo-
nes de pobreza y aunque representan una cosmovisión valorable, mu-
chos traen consigo recuerdos de inmenso dolor, desarraigo, dificultad 
de adaptación, entre otras que deben asumir en un medio urbano ajeno 
al propio. Por otro lado, el informe psicosocial del proyecto “Bonche” 
reveló entre los antecedentes de la población sujeto del proyecto, que 
gran parte de los jóvenes provenían de familias desplazadas o en rela-
ción y conocimiento de la violencia armada, de familias monoparentales 
y sin goce efectivo de derechos como la educación con enfoque laboral 
o salud.

Además, los grupos criminales, cuyas actividades estaban centradas 
en la periferia o en zonas rurales, con poco acceso e influencia en las 
urbes, reconocieron las ventajas potenciales del “mercado” de drogas 
y extorsión en la ciudad garantizado a través del manejo de territorios 
en la urbe y establecimiento de límites invisibles al interior de la misma. 
Dadas las condiciones, aparece en Cartagena el fenómeno de la violen-
cia urbana, por medio del pandillismo y del crimen organizado, con con-
secuencias directas sobre la seguridad de los barrios y una afectación 
de más de 1000 jóvenes en el distrito. 

Frente a esta situación, además de la garantía de derechos económicos, 
sociales y culturales a través de políticas públicas que debe asegurar el 
Estado en cabeza del Distrito de Cartagena, se hace necesario un ejerci-
cio de gobernanza vinculada, que aúne esfuerzo entre el sector privado, 
el sector público, la academia estratégica y ciudadanos comprometidos 
a través de ejercicios desde la cotidianidad. “El reto que se nos presenta 
es el de llegar a sustituir la violencia instrumental por el poder comu-
nicativo mediante una propuesta intercultural. Se trata también de de-
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sarrollar los medios de acción no violentos que permitan comunicar y 
presionar eficazmente, sin tener que recurrir a la violencia como último 
recurso” (Fisas, 1998, p. 25).

Memoria en el diálogo sostenido. Estrategia de reconciliación en contex-
tos de Violencia Urbana.

Existe la necesidad de un reconocimiento amplio del conflicto. La lu-
cha armada, es una manifestación violenta del conflicto en Colombia, 
entre muchas más. El conflicto colombiano adquiere dimensión social, 
política, económica, cultural y ambiental. Por lo tanto, el tratamiento al 
mismo exige estrategias diversas que complementen un cese al fuego 
o una decisión orientada al desarme o desmonte de la lucha armada, 
sobre todo, en escenarios donde el conflicto, si bien puede ser armado, 
adquiere características propias. En ese orden de ideas, las urbes y ciu-
dades suponen nuevos retos en materia de seguridad y convivencia. En 
el caso de Cartagena de Indias, una de las mayores fuentes de criminali-
dad está reflejada en las pandillas. Más de 1000 jóvenes distribuidos en 
80 pandillas se enfrentan a diario entre ellos, generando dinámicas de 
desplazamiento al interior de los barrios, homicidios, luchas armadas, 
entre otros, con la diferencia de que los nuevos espacios son las calles 
de la ciudad. Al respecto señala Wacquant (1999):

El final del siglo XX presencia una trascendental transformación 
de las raíces, la composición y las consecuencias de la pobreza 
urbana en la sociedad occidental. Junto con la modernización eco-
nómica acelerada, provocada por la reestructuración global del 
capitalismo, la cristalización de una nueva división internacional 
del trabajo (fomentada por la velocidad frenética de los flujos fi-
nancieros y los trabajadores a través de fronteras nacionales po-
rosas) y el desarrollo de nuevas industrias de uso intensivo del 
conocimiento, basadas en revolucionarias tecnologías de la infor-
mación y generadoras de una estructura ocupacional dual, se ha 
producido la modernización de la miseria: el ascenso de un nuevo 
régimen de desigualdad y marginalidad urbanas (p. 168). 

Régimen que entra a ser fortalecido por la disminución o achicamiento 
del Estado de Bienestar en los espacios urbanos. La desarticulación y 
desmonte del mismo, reflejan la “irrelevancia del Estado Nacional” fren-
te a los regímenes de marginalidad. Sin embargo, “los Estados marcan 
efectivamente una diferencia cuando se preocupan por hacerlo. Por lo 
tanto es imperativo volver a situarlos en el epicentro de la sociología 
comparativa de la marginalidad como instituciones tanto generadoras 
como reparadoras” (Wacquant, 1999, p. 178). De tal forma que frente a 
grupos urbanos armados como las pandillas, la criminalización como 
forma de contención a un grupo marginado no puede ser la estrategia 
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primigenia, mucho menos cuando manifiestan interés en buscar una 
salida negociada a sus enfrentamientos constantes. En ese orden de 
ideas, la estrategia esencial apunta a “una construcción fundamental 
del Estado de Bienestar, que adapte su estructura y políticas a las con-
diciones económicas y sociales emergentes” (Wacquant, 1999, p. 178). 
También, todo esfuerzo debe estar orientado a la construcción de la 
identidad política desde las propias subjetividades. Ello implica poder 
reconocer en el enemigo a un sujeto en las condiciones en que me auto 
reconozco, poder realizar una construcción colectiva de la verdad, del 
porqué de las acciones, para trazar nuevas líneas de acción. 

Generar espacios de convivencia y reconciliación que dé paso a agen-
das de decisión y estrategias de deliberación frente a los conflictos, y 
no a enfrentamientos violentos en comunidades con conflictos de esa 
naturaleza, profundamente arraigados, implica un encuentro frente a la 
verdad y el recuerdo entre quienes participaron y sufrieron directamente 
los horrores de la guerra. La reconciliación entre las partes posiblemen-
te permita el trabajo conjunto, la recuperación de la identidad política, la 
posibilidad de ejercer la ciudadanía de forma activa -sobre todo cuando 
las partes se encuentran ante la disyuntiva de verse las caras y compar-
tir los espacios que normalmente transcurren-, una vez haya claridad 
sobre los acontecimientos de la guerra, cuando la verdad se vea con-
trastada con el recuerdo de ambos lados en un proceso por recuperar la 
memoria del enfrentamiento violento y valorar los sucesos del pasado 
frente a las pretensiones del futuro.

La construcción de memoria colectiva no es un proceso de construcción 
historiográfico, incluso, la verdad se ve cuestionada por la no lineali-
dad del recuerdo – en el que participan además aspectos emocionales 
y subjetivos- pero al ser construida colectivamente implica una clari-
dad que la mayoría acepta con efectos reparadores, entre otras cosas, 
porque todos los participantes construyen el recuerdo, el hecho sufrido, 
vivencian y exteriorizan sus pormenores. La memoria surge de la nece-
sidad de aclarar el pasado, de acceder a la fidelidad de los hechos, de 
interpretarlos en el presente con el objetivo de controlar el futuro. En el 
control del futuro estará presente la existencia de una sociedad con-
flictiva permanentemente, silenciosa y temerosa del ayer, o una socie-
dad que busca construir su tejido social, ‘superar su pasado’ en cuanto 
momento doloroso, pero entenderlo y conocerlo. La consciencia activa 
sobre el pasado será fundamental en la redundancia de la venganza 
como acción social o la eliminación de ella, será fundamental para la 
construcción del futuro, para la superación de la culpa y para la expia-
ción del dolor.

Ese ejercicio por la construcción de la memoria colectiva en contextos 
de violencia urbana refleja según Pilar Riaño (2006)
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Las complejidades de la vida diaria en medio de esta realidad, 
las cambiantes posiciones de los jóvenes como dolientes de la 
pérdida de sus bienamados o de amigos cercanos, como perpe-
tradores de agresión, como portadores de odio y sentimientos de 
venganza, como colaboradores activos de propuestas democrá-
ticas, como testigos del terror o como partícipes de movimientos 
sociales y expresiones contraculturales (p. 17).

La construcción colectiva en un esfuerzo por identificar al otro como 
igual en medio del enfrentamiento, pone sobre la mesa dinámicas de 
participación y posibilidades de construcción de ciudadanías en los ba-
rrios en los que se desarrollan los enfrentamientos.

Por otro lado, los conflictos y las tensiones profundamente enraizadas, 
dónde el temor, el odio, el desconocimiento del por qué, representan 
enormes dificultades para generar un proceso profundo de reconcilia-
ción. La mediación, negociación o referendo no son las aproximaciones 
que permitan conocer la verdad –requerimiento principal- y redimen-
sionar los hechos de tal forma que el proceso devengue en una acción 
reparadora. Ante éstos, se requieren cambiar las relaciones conflictivas 
que han perdurado en el tiempo. Para llegar a espacios de reconciliación 
y convivencia es necesario que los participantes exploren las dinámicas 
de las relaciones más destructivas y construyan progresivamente la ca-
pacidad conjunta de diseñar los pasos para el cambio de las relaciones 
conflictivas (Saunders & Slim). La herramienta principal que nos permite 
desarrollar y cambiar las relaciones es el diálogo sostenido.

El diálogo sostenido implica una decisión del colectivo cuyas relacio-
nes están en conflicto, los participantes deciden conversar “haciendo 
un mapa de los elementos del problema y de las relaciones que son 
responsables de la creación de esos problemas y de las formas en las 
que se pueden lidiar con ellos.”(Saunders & Slim). A partir de allí sigue 
un proceso de 4 etapas no lineales en el que los participantes luego de 
haber decidido participar, de vencer la resistencia al diálogo, buscan: 
2. Mapear las relaciones en forma conjunta, es decir, hacen una figu-
ra mental de toda la complejidad de las relaciones involucradas en los 
problemas principales que se encuentran encarando los participantes 
(Saunders & Slim); 3. Explorar las dinámicas de las relaciones, es decir, 
“generar el deseo dentro de las partes para cambiar las relaciones con-
flictivas de manera que se lidia con los problemas que se están enca-
rando” (Saunders & Slim), 4. Vivir las relaciones y construir escenarios, 
lo que implica una reconstrucción de la identidad política, aquí los par-
ticipantes llegan punto de pensar en forma conjunta acerca de cómo 
generar los cambios que ellos quieren que ocurran., y 5. Actuar juntos, 
cuyo propósito es desarrollar de una manera práctica los escenarios 
que pudieran ser puestos en acción. (Saunders & Slim).
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Todo el proceso del diálogo sostenido implica una construcción colecti-
va de la memoria, implica un viaje al recuerdo, pues dicha construcción 
es vital para recomponer la relación en conflicto. Si no hay una dimen-
sión de la verdad, el diálogo sostenido será un proceso infructuoso. Así 
las cosas, al final del diálogo y como producto final se da un producto 
tangible de memoria orientado a la generación de convivencia y recon-
ciliación. He allí la pretensión de este trabajo. En los procesos de diálo-
go sostenido si bien está un recurrir al recuerdo, éste es obviado por el 
efecto primordial de recomponer una relación dañada, de tal forma que 
busco demostrar que ambos ejercicios pueden llevarse a cabo sin que 
esto suponga una dificultad al proceso, sino en cambio un plus en el 
conocimiento de la verdad, pero no esa verdad historiográfica o jurídica, 
sino aquella que surge del recuerdo de las partes, aquella que es cons-
truida colectivamente, aquella a la que se llega desde el presente con 
una visión al futuro: superar el horror sin olvidar.

En este proceso, cabe destacar la importancia que la Comisión Nacional 
de Reparación y Reconciliación en su momento dio, a una visión de tra-
bajo a largo plazo soportada en los intereses y alcances propios de los 
sujetos sociales en la manera de reconocerse, identificarse y aceptarse 
en un entorno compartido (Vera, 2010:118). Este componente de cons-
trucción de nuevas relaciones de convivencia y participación da cuenta 
de la búsqueda de reconciliación política y está enmarcado dentro de 
la edificación colectiva de una nueva base de relaciones políticas ap-
tas para la democratización del sistema político, “entre cuyos objetivos 
esenciales está el identificar y romper con los legados discriminatorios 
o autoritarios del pasado violento, impulsando transformaciones dis-
cursivas, simbólicas, culturales e institucionales” (Barahona, Aguilar y 
González, 2002:44-49).

Al romper con los legados discriminatorios o autoritarios de ese pasado, 
los participantes hacen una construcción del futuro desde su momento 
en el presente pero con el recuerdo y el impulso de las transformacio-
nes de los hechos del pasado. Esa dinámica de los tiempos en pro de 
evitar un abuso de la memoria, o la imposición del recuerdo por parte 
del Estado o de otro, es clara en el proceso de construcción de memoria 
colectiva. Cabe aclarar además que la memoria no se opone en absolu-
to al olvido. Los dos términos para contrastar son la supresión (el olvido) 
y la conservación; la memoria es, en todo momento y necesariamente, 
una interacción de ambos. El restablecimiento integral del pasado es 
algo por supuesto imposible y, por otra parte, espantoso; la memoria, 
como tal, es forzosamente una selección: algunos rasgos del suceso 
serán conservados, otros inmediata o progresivamente marginados, y 
luego olvidados. “Por ello resulta profundamente desconcertante cuan-
do se oye llamar “memoria” a la capacidad que tienen los ordenadores 
para conservar la información: a esta última operación le falta un rasgo 
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constitutivo de la memoria, esto es, la selección” (Todorov, 2000: 13). El 
proceso de selección pasa por todo el diálogo sostenido e implica ade-
más un proceso político que no sólo permite recomponer relaciones da-
ñadas y acceder a una verdad construida colectivamente, sino además, 
reconstruir una identidad política. El diálogo implica decidir, ponderar, 
eliminar, tolerar, ceder o no hacerlo, es un ejercicio político de acción 
conjunta entre ‘contrarios’ que lleva a que los ciudadanos participantes 
tomen el futuro en sus manos. En el proceso, la decisión de involucrar-
se lleva a una convocatoria conjunta, las partes son las que convocan, 
nadie puede fijarle condiciones previas a la asistencia del otro, cada 
asistente se representa sólo a sí mismo, todos deben aceptar que en la 
reunión más que llegar a acuerdos, se busca identificar posibilidades y 
nuevas ideas (Mathews, 2004:130).

Ahora, si bien es cierto que la dinámica en el diálogo sostenido las po-
nen las partes, es necesaria además la participación del facilitador que 
colabora con las partes en conflicto para ayudarlas a modificar las diná-
micas de la situación conflictiva utilizando el diálogo como mecanismo 
de colaboración mutua (De la Rua, 2010:33) que ayude en la identifica-
ción de los problemas y de las posibilidades, en la mejor forma de acce-
der al recuerdo, y en todo caso, en evitar el enfrentamiento permanente.

El recuerdo, la identificación de problemas, tratar de entender los he-
chos son dinámicas expresadas en narrativas, en lecturas más fáciles 
de entender por los demás. La narración constituye un instrumento cog-
nitivo primario de los seres humanos; una alternativa para transformar 
las experiencias vividas o imaginadas en significación, para sacarlas del 
límite reducido de lo individual y hacerlas comprensibles para los otros. 
Eso quiere decir que la narrativa, es decir, lo narrado, puede concebirse 
como una categoría organizadora del pensamiento y del discurso, que 
permite crear significados, con funciones para remendar la realidad, re-
ferirse a ella y, en cierta medida, para darle forma (Cruz, 2008:13).

En el proceso de construcción de la memoria colectiva, éste no puede 
ser impuesto ni resultado de la presión. “La memoria… es una facultad 
fundamental, pero caprichosa, inconstante y voluble. El ser humano 
pierde el sentido sin ella, pero también con ella cuando se le impone de 
forma objetiva y tiránica.” (Aguilar, 2008:29). Cabe destacar los estudios 
de Aguilar por entender la memoria cuando surge en la dinámica misma 
del proceso. Acción que no se caracteriza por ser exacta o por ser una 
copia fiel de los hechos sino por su carácter intersubjetivo, en ese sen-
tido, la verdad de la memoria no radica tanto en la exactitud de los he-
chos (res factae) como en el relato y la interpretación de ellos (res fictae). 
La memoria es una relación intersubjetiva, elaborada en comunicación 
con otros y en determinado entorno social. En consecuencia, “sólo exis-
te en plural. La pluralidad de memorias conforman un campo de batalla 
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en que se lucha por el sentido del presente en orden a delimitar los ma-
teriales con los que construir el futuro” (Lechner & Guel, 1998:1). 

Los estudios de Lechner y Guel por responder a la verdad no lineal de 
la memoria colectiva son fundamentales para la realización de este pro-
yecto. También es importante resaltar los estudios de Legoff al respec-
to. Legoff resalta el valor y la importancia de que las sociedades cons-
truyan su memoria colectiva. Señala Legoff (1991):

La memoria, pública o privada, es un elemento esencial de lo que 
hoy se estila llamar la identidad, individual o colectiva, cuya bús-
queda es una de las actividades fundamentales de los individuos 
y de las sociedades de hoy…La memoria colectiva, sin embargo, 
no es sólo una conquista: es un instrumento y una mira de poder. 
Las sociedades en las cuales la memoria social es principalmente 
oral o las que están constituyéndose una memoria colectiva escri-
ta permiten entender mejor esta lucha por el dominio del recuerdo 
y de la tradición” (p. 181-182).

También es importante aclarar que la memoria puede servir a diversos 
propósitos, y en ese sentido, es importante tener cuidado en el proce-
so colectivo de construcción. “Podemos recuperar la memoria para que 
algo no vuelva a ocurrir (50 aniversario del holocausto nazi); olvidar 
parar posibilitar una trasformación (pactos de silencio, leyes de punto 
final, leyes de obediencia debida); revisar para negar (los campos de 
concentración eran sitios de esparcimiento); omitir para desmemoriar…” 
(Vázquez, 2001, 50-51).

Todo este trabajo viene desarrollándose dentro del marco del proyecto 
“Bonche” con las pandillas de Cartagena. Para efectos de la ponencia, 
he decidido especificar en el proceso realizado con las pandillas “Los 
del 20” y “Corazón de Jesús” del barrio el Pozón en Cartagena de Indias. 
Se destaca de la relación, el conflicto permanente y existente entre am-
bas. Las pandillas en cuestión viven en zonas vecinas del mismo barrio 
y se enfrentan por un mejor acceso al territorio y a los beneficios que 
ello conlleva. Se destaca además, que pese a su enfrentamiento, han 
decidido combatir a una pandilla del barrio contiguo en Flor del Campo, 
pero los acuerdos logrados para enfrentar aquella pandilla, no eliminan 
la situación de enfrentamiento entre éstos últimos. 

En el proceso de diálogo las partes han decidido sentarse a conversar 
– en una dinámica de enfrentamientos, expiación del dolor, silencios o 
recriminación rabiosa-, pero se han sostenido en la mesa de diálogo. 
En ella han mapeado todas sus relaciones, por qué inició el enfrenta-
miento, si eran o no enemigos de nacimiento, cómo se sienten ante la 
posibilidad de la muerte, hasta que en la dinámica de la conversación, 
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un miembro de la pandilla Corazón de Jesús expresó su deseo de no 
seguir siempre ante la incertidumbre de la vida. Ello marcó el inicio de 
la tercera etapa, es decir, explorar la dinámica de la relación evaluando 
la posibilidad de generar un cambio. Esta última fase se vio interrum-
pida por intimidación de bandas criminales que amenazaron a varios 
miembros del grupo, pero dejó como logró un acuerdo de no agresión y 
el compromiso de iniciar un campeonato de futbol, además de los com-
promisos del SENA por brindar facilidad de formación.

El diálogo ha ido acompañado de incentivos orientados a satisfacción 
de necesidades, no en el sentido asistencialista, sino desde la gene-
ración proactiva de ideas. Así, inició una idea de negocio, se ha dado 
el acompañamiento del SENA brindando facilidades para la formación 
–dado que ha sido una de las mayores insistencias de los jóvenes- y el 
incentivo del deporte, que siempre ha animado a los miembros de los 
grupos a participar.

Hoy, el proceso de diálogo avanza, la construcción del recuerdo ha sido 
fundamental en la generación de cordialidad entre las partes. Se ob-
serva un reconocimiento del otro en la medida en que es aceptado en 
una mesa de diálogo y la concordancia desde la selección de recuerdos, 
sobre algunos aspectos comunes que los han puesto a ambos en esce-
narios de enfrentamiento. 

El Derecho a La Memoria – CIDH - Colombia.

“Una cosa es conocer, pero reconocer es un fenómeno 
social muy diferente. Llegar a admitir después de escu-
char las historias de los demás da validez a la experiencia 
y los sentimientos, y representa el primer paso hacia la 
recuperación de la persona y de la relación”

(Juan Pablo Lederach, 
Reconciliación sostenible en sociedades divididas 1998)

Hablar de la memoria como derecho implica una doble reivindicación, 
por un lado, el derecho a la memoria de quien por abuso del poder, se 
ha visto vulnerada o violada en sus derechos como persona y en los 
valores de la democracia y desconoce toda verdad y toda historia al res-
pecto, por el otro, la puesta en marcha de dispositivos que aseguren su 
garantía, y en ese sentido, las consecuencias jurídicas que se deriven 
del establecimiento de esa verdad (Millard, 2014). Se construye enton-
ces una doble configuración de la memoria como 

un derecho de la memoria, que corresponde al conjunto de normas 
y políticas públicas destinadas, especialmente en sociedades que 
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establecen una forma democrática de gobierno y adhieren a los 
derechos de la persona humana, a dar cuenta de las violaciones a 
los derechos humanos que han precedido y un derecho a la me-
moria, concebido como un derecho subjetivo de las víctimas a ver 
las violaciones que ellas han sufrido reparadas en el nuevo orden 
jurídico-político, y a sus autores condenados (p. 148).

La reparación contenida en el derecho a la memoria deberá permitir, 
facilitar y garantizar espacios de construcción colectiva del recuerdo y 
de los hechos, no sólo orientada a unas consecuencias jurídicas espe-
cíficas, sino, además, a la oportunidad de generar espacios de recon-
ciliación y sana convivencia, además de superación del dolor desde la 
narración. Por otro lado, este debe ser un derecho de toda la ciudadanía, 
garantizado en situaciones de conflicto, violación de derechos, desco-
nocimiento de la verdad, interés por generar espacios de sana conviven-
cia, entre otros.

Las garantías del derecho a la memoria no sólo se verán reflejadas en la 
posibilidad de acudir a instancias judiciales para que jueces y tribunales 
establezcan las medidas de reparación, sino también en la posibilidad, 
de que grupos interesados en trabajar sobre sus conflictos diversos, o 
sobre situaciones que le imposibilitan vivir juntos, puedan exigir al Esta-
do, los recursos humanos y tecnológicos que permitan construir memo-
ria y a partir de allí, dialogar sobre su pasado con miras al futuro. 

Cabe resaltar que los pueblos y los sujetos organizados en grupos so-
ciales, incluso sin necesidad de reconocimiento del derecho, se encuen-
tran constantemente frente a ejercicios de construcción de su pasado. 
Las imágenes de los hechos pasados persisten como imágenes confir-
madas en el espíritu, y además, confirmadas en la sociedad, es decir, allí 
encontramos “todas las indicaciones necesarias para reconstruir esas 
parte de nuestro pasado que concebimos de forma incompleta o indis-
tinta o que incluso creemos enteramente salidas de nuestra memoria” 
(Hallbswachs, 1968, p. 210). Un ejercicio de ciudadanía activa puede 
propiciar estos escenarios, pero cuando hay espacios de conflictos di-
versos, o cuando la construcción colectiva del recuerdo es antagónica 
con una supuesta verdad hegemónica, el derecho a la memoria facilita 
trabajar sobre el conflicto, o cuestionar las hegemonías. 

Al respecto, la Corte IDH en su jurisprudencia2 ha ordenado a los Esta-
dos establecer medidas para preservar la memoria de las víctimas, des-
de un ejercicio de reparación, y también ha ordenado medidas para la 
preservación de la memoria histórica. En ese ejercicio, ha establecido 

2 Corte IDH, Caso Radilla Pacheco vs. México. Sentencia de 23 de Noviembre de 2009. Caso Anzualdo Castro vs. 
Perú. Sentencia de 22 de septiembre de 2009. Caso Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala. Sentencia de 24 de 
noviembre de 2009. Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia. Sentencia de 26 de mayo de 2010, entre otros. 
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una dimensión individual y una dimensión colectiva del derecho a la 
memoria, la dimensión individual está orientada a la reparación de la 
víctima, o de quienes actúan en un conflicto, en una relación dialógica 
con la memoria construida colectivamente3. La dimensión colectiva del 
derecho a la memoria está orientada a la preservación de la memoria 
histórica, a la publicidad de la verdad y en general, como garantía de no 
repetición. 

Con ese marco normativo, en Colombia la ley 1408 de 2010 reconoce 
por vez primera la memoria como un derecho y en la ley 1448 de 2011 se 
establece una relación intrínseca entre el derecho a la memoria y la re-
paración de las víctimas, sobre todo con el establecimiento de medidas 
de satisfacción. No obstante, no hay un marco normativo que busque la 
garantía del derecho a la memoria en otros escenarios de conflicto, ni 
mucho menos en contextos de violencia urbana. Una de las pretensio-
nes del presente texto está orientada a que el Estado garantice el dere-
cho a memoria cuando desde las comunidades y grupos sociales éste 
sirva a la generación de reconciliación y socialización, acompañando 
los procesos con apoyo en recursos económicos, técnicos, de espacios 
adecuados y profesional. La memoria colectiva es ante todo un proceso 
de narración emancipadora con el poder para resinificar la realidad y el 
Estado debe garantizarlo como derecho de toda la ciudadanía. 

BIBLIOGRAFÍA

AGUILAR, , P. (2008). Políticas de la memoria y memorias de la Política. Madrid: Alianza 
Editorial

ANDER-EGG, E. (1990). Repensando la investigación-acción participativa. Comentarios, 
críticas y sugerencias, Dirección de Bienestar Social. Gobierno Vasco: Vitoria-Gas-
teiz. 

BARAHONA, G. (2002). Las políticas hacia el pasado: juicios, depuraciones, perdón y 
olvido en las nuevas democracias. Madrid: Istmo. 

BUSHNELL. D. (1994). Colombia una nación a pesar de sí misma (19 ed.). Bogotá: Planeta. 

CHEN, G.; GU, C.; WU, F. (2006). “Urban Poverty in the transitional economy: a case of 
Nanjing, China”, en Habitat International, núm. 30, pp. 1-26.

CRUZ, Artunduaga (2008). Cultura de Paz y Reconciliación. Bogotá: Gernika Gogoratuz.

DE LA RUA, Eugenio Diana (2010). Mediación Comunitaria. Desafíos y alternativas para 
la resolución de conflictos en la sociedad, Buenos Aires: AbeledoPerrot. 

DUNCAN. G. (2006). Los Señores de la Guerra. Bogotá: Planeta & Seguridad & Demo-
cracia. 

3 Diferencie construcción colectiva de la memoria o memoria colectiva de dimensión colectiva del derecho a la 
memoria. 



483

F
ern

an
d

o
 Jo

sé M
atu

te R
o

m
ero

FISAS, V. (1998/2006). Cultura de Paz y Gestión de Conflictos (5ta. Reimpresión). Barce-
lona: Icaria & Unesco.

GALTUNG, J. (1969). Violence, Peace and Peace Research. Journal of Peace Research, Vol. 
6, No. 3 (1969), pp. 167-191. 

GUILLEN, F. (1979/2006). El Poder Político en Colombia (4ta Edición). Bogotá: Planeta. 

GUTIÉRREZ, F. (2007). Lo que el viento se llevó. Bogotá: Norma

HALLBSWACHS, M. (1968). Memoria Colectiva y Memoria Histórica. Amparo Lasén 
Díaz, traducción de un fragmento del capítulo II de La mémoire collective, Paris: PUF. 
En REIS, pp. 209-219. 

LECHNER, N. & Guel, P. (1998, noviembre). Construcción social de las memorias en la 
transición chilena. Ponencia presentada al taller del Social Science Research Coun-
cil: “Memorias colectivas de la represión en el Cono Sur”, Montevideo, Uruguay.

LEDERACH, J. (1998). Construyendo la Paz, reconciliación sostenible en “sociedades divi-
didas. Bilbao: Bakeaz – Gernika Gogoratuz. 

LE GOFF, J. (1991). El orden de la memoria. El tiempo como imaginario. Barcelona: Paidós.

MATHEWS, D. (2004). Política para la gente, Dayton: Kettering Foundation, DIKE. 

MILLARD, E. (2014). “¿Por qué un derecho a la memoria?”, Derecho del Estado n. 32., pp. 
145-156. Bogotá: Universidad externado de Colombia.

RIAñO, P. (2006). Jóvenes, memoria y violencia en Medellín: una antropología del recuer-
do y el olvido. Medellín: Universidad de Antioquia.

SAUNDERS, H. & SLIM, R.. Dialogo Sostenido para cambiar las relaciones Conflictivas. 
Conceptualización de más de una década de diálogo entre norteamericanos y sovié-
ticos en la Conferencia Regional de Dartmouth, grupo de trabajo auspiciado por la 
Fundacion Kettering, y entre israelíes y palestinos.

TODOROV, Tzvetan (2000). Los Abusos de la memoria, Barcelona: Paidos, pp. 11-60. 

VERA, Diego Felipe. (2010). “El camino hacia la reconciliación nacional en Colombia: 
avances y retos entre paradojas políticas”. En Pastrana, Jost, Márquez. Más allá de la 
seguridad democrática. Agenda hacia nuevos horizontes (pp. 115-127). Bogotá: Kon-
rad Adenauer Stiftung, Editorial Pontifica Universidad Javeriana, Red de Editoriales 
Universitarias de AUSJAL, Universidad Santiago de Cali, Universidad Tecnológica de 
Bolívar, Universidad Sergio Arboleda. 

WACQUANT, L. (1999/2001). Parias Urbanos: Marginalidad urbana en el próximo mile-
nio. Traducción al Castellano de Hugo Pons. Buenos Aires: Manantial SRL.



484

Ju
st

ic
ia

 t
ra

n
si

ci
o

n
al

 e
n

 C
o

lo
m

b
ia

: p
er

d
ó

n
 y

 ju
st

ic
ia

 e
n

 la
 le

g
is

la
ci

ó
n

 p
o

st
 c

o
n

fl
ic

to
Justicia transicional en Colombia: perdón y justicia 

en la legislación post conflicto

Cheryl Morris Rada
Duván González Beleño

 Laura Morelo Castro
 Sara Palencia Suarez

Resumen

El conflicto armado en Colombia es una de las confrontaciones de mayor duración en 
la historia, superada sólo por India y Pakistán y Palestina e Israel (Pecaut, 2003). La 
historia de la violencia en Colombia, que formalmente inicia con el homicidio del líder 
populista liberal Jorge Eliecer Gaitán, el 9 de abril de 1948, está rodeada por diversos 
sentimientos, muchos contrapuestos, que generan emociones colectivas en una nación 
devastada, sedienta de Justicia, de Paz, de Verdad y seguramente de Perdón. 

El avance de investigación que se presenta, es parte de una propuesta que busca deter-
minar las características que debe contener el marco jurídico del post conflicto de ma-
nera que armonice con el ordenamiento jurídico actual, los estándares internacionales 
de atención y reparación a las víctimas y la soberanía popular; y que garantice el éxito 
de las negociaciones con los actores en armas y la Paz.

Palabras claves
Justicia Transicional, Paz, Mecanismo de participación popular, Grupos al margen de la 
ley.

Introducción

En Colombia las políticas de Justicia Transicional, han mostrado una 
gran preocupación por lograr acuerdos con los grupos al margen de la 
Ley y el tratamiento privilegiado de éstos, sin manifestar un compromiso 
claro con las víctimas; hasta 2011, con la Ley 1448, existía en Colombia 
una insipiente legislación en materia de reparación a víctimas del Con-
flicto armado, se promulgó en el país la Ley 418 de 1997 que propiciaba 
un escenario para la negociación con las guerrillas como grupo político 
al margen de la Ley, que reconoció la existencia del conflicto armado 
interno y de las víctimas de éste, pero sólo dictó medidas de carácter 
asistencial para esta población.

Posteriormente esta ley fue prorrogada en gran parte de su articulado, 
por la Ley 782 de 2002, que posibilitó la negociación de la desmovili-
zación paramilitar, a los cuales se les otorgó la calidad de delincuentes 
políticos, reafirmando esta política Estatal con la expedición de Ley 975 
de 2005, que establecía el procedimiento a seguir para el juzgamien-
to de los paramilitares que fueran sometidos a la Justicia ordinaria, y 
establecía esta vía como el escenario natural para que las víctimas del 
conflicto pudieran recibir reparación.
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Ambas leyes fueron fuertemente criticadas, entre otras, por ser dirigidas 
principalmente a los victimarios y porque su diseño no permitía la ob-
tención de justicia, verdad y reparación.

Con este panorama de fondo y teniendo en cuenta que desde 2011 con-
tamos con una ley que (al menos desde la forma) se ha preocupado 
verdaderamente de la atención y reparación de las víctimas en el país; 
las actuales negociaciones de Paz que se están llevando en la Habana, 
entre el gobierno nacional y las guerrillas de las FARC, parecieran tener 
que responder a las preguntas: ¿qué se debe hacer con los actores que 
dejen sus armas para darle paso a la paz? y ¿cómo armonizar las deci-
siones con el ordenamiento jurídico actual y las directrices internacio-
nales de atención y reparación a las víctimas?

Las respuestas a estas preguntas, varían y al parecer todos están de 
acuerdo en desear y promover la cultura de la paz pero difieren en las 
perspectivas a cerca del tipo de Justicia Transicional que debe adoptar-
se para conseguirla, por lo que nos encontramos con los impulsores y 
detractores de los planteamientos que están resultando de la Habana: 
por un lado tenemos a los que podrían llamarse Defensores del Perdón, 
quienes serán los Pacificadores, y quienes han acordado que existen 
mecanismos jurídicos con los cuales se alcanzaría la reparación integral 
de las víctimas, la desmovilización y cese total del fuego por parte de 
los grupos armados. Éstos, proponen que los instrumentos legales que 
se adopten procuren la extinción de penas para algunos victimarios y la 
participación política de grupos insurgentes;

 Por el otro lado, se encuentran a los Voceros de Justicia, denominación 
de aquellos quienes no admiten el perdón y excluyen cualquier tipo de 
iniciativa política brindada a los victimarios, defienden una postura radi-
cal acerca de las penas que deben recibir los grupos armados. 

De conformidad con lo anterior, creemos que las iniciativas legislativas 
para la consecución de la Paz, deben tener en cuenta tanto los derechos 
de las víctimas como la situación de los que entreguen las armas, en 
una perspectiva que armonice con los distintos sectores de la Nación 
y recoja los estándares internacionales que han resultado de las expe-
riencias de otros procesos transicionales, por ello se debe responder a 
la pregunta: ¿Qué tipo de justicia Transicional admite el ordenamiento 
jurídico colombiano y cómo adecuar ésta a la voluntad popular?, que se 
traduce en Examinar el tipo de Justicia transicional que admite el orde-
namiento jurídico colombiano y su adecuación a la voluntad popular.

A fin de conseguir este objetivo, es necesario que podamos: (i) identifi-
car los modelos de Justicia Transicional descritos por la doctrina nacional 
e internacional; (II) Analizar el marco normativo en materia de Justicia 
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Transicional en Colombia; (III) Determinar el (los) modelo (s) de Justicia 
Transicional admisible por el ordenamiento jurídico colombiano; y (IV) 
Establecer el mecanismo de participación idóneo que permita adecuar 
a la voluntad popular, el modelo de Justicia Transicional admitido por el 
ordenamiento jurídico colombiano.

Para ello el grupo ha usado la revisión bibliográfica, la hermenéutica jurídi-
ca, el análisis jurisprudencial, el método histórico – dialéctico y crítico, por lo 
que debe considerarse que es una investigación jurídica, iusfilosófica e ius-
política, con un alcance exploratorio, descriptivo, explicativo y correlacional.

Justificación

Los resultados finales que arroje la investigación permitirán la construc-
ción de una teoría sólida que justifique la adopción de un determinado 
tipo de Justicia Transicional en Colombia, que tenga en cuenta tanto las 
medidas para la garantía de los derechos de las víctimas, como el trata-
miento que debe dársele a los grupos al margen de la Ley que lleguen 
a acuerdos de Paz.

Así mismo, éstos resultados deben posibilitar la creación de lo que he-
mos denominado “fórmulas” para la participación de la ciudadanía en la 
construcción de ese marco jurídico post-conflicto, que indudablemente 
ha de ser de gran interés para el gobierno actual y para los distintos 
estamentos de la Nación.

La revisión teórica preliminar y el avance desarrollado a la fecha nos 
permite concluir que existiendo 4 tipos de Justicia Transicional que se 
han aplicado a lo largo de la Historia de la Humanidad en los distintos 
procesos Transicionales (justicia impuesta, autoamnistías, perdones re-
cíprocos, transiciones democráticamente legitimadas) (Betegón, 2014), 
sólo dos podrían ser admisibles en Colombia: Perdones recíprocos y 
Transiciones democráticamente legitimadas; a la luz del ordenamiento 
jurídico interno, de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos y de las directrices dadas por ésta a Colombia, así como 
de los distintos instrumentos jurídicos internacionales.

Así las cosas, el reto de la investigación es encontrar una justificación 
teórica robusta para la adopción de una de esos dos tipos de Justicia 
Transicional y encontrar el mecanismo jurídico más idóneo para que la 
ciudadanía pueda participar en la adopción del ordenamiento de Tran-
sición y su voluntad sea realmente expresada en él, ya que coincidimos 
con Harry Mika en que “los constructores locales de paz se pueden en-
contrar en comunidades organizadas, organizaciones de base, organi-
zaciones sociales y de víctimas, autoridades locales y organizaciones 
de excombatientes comprometidos con la paz” (p.227) 
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Metodología

Para este avance, se ha realizado una revisión teórica preliminar, así 
como una revisión general de la legislación actual de Transición sin pro-
fundizar en ella, y se ha utilizado el método histórico-dialéctico que nos 
permitiera, por un lado, desarrollar el contexto histórico del conflicto ar-
mado en Colombia, causas y consecuencias, y por el otro, identificar los 
tipo de Justicia Transicional que se han aplicado a lo largo de la historia 
en el mundo.

De acuerdo con lo anterior, hemos dividido este avance en dos partes 
fundamentalmente: (I) contexto histórico del conflicto armado en Colom-
bia y (II) Justicia Transicional: delimitación conceptual y tipos aplicados 
en el mundo.

En el primer aparte se observará el surgimiento y desarrollo del conflic-
to armado en Colombia y algunos intentos fallidos de negociación de 
acuerdos de Paz. Por su parte, en la segunda sección, se hará un barrido 
por algunas definiciones que se le ha dado al término Justicia Transi-
cional y se propondrá una definición que armonice con éstas y con el 
contexto geográfico en que se aplicará, es decir, Colombia. 

Avances, resultados, Discusión

I. Contexto histórico del conflicto armado en Colombia.

El conflicto armado en Colombia ha tenido un proceso histórico-políti-
co a partir de la segunda mitad del siglo xx, fecha que es considerada 
como el punto de partida de la época de la Violencia, la cual surge a 
raíz de la muerte de líder político Jorge Eliécer Gaitán en el año de 1948, 
como consecuencia de la pugna constante entre los partidos Conserva-
dor y Liberal, que se vio profundizada con este acontecimiento, propi-
ciando una guerra civil no declarada entre estos dos partidos.

Este suceso desencadenó un período de incertidumbre y terror en zo-
nas rurales y ciudades del país, dando lugar al surgimiento de guerrillas 
de ideologías comunistas y liberales, y años más tarde al nacimiento de 
grupos paramilitares que defendían los intereses de empresarios, gana-
deros y políticos. Paralelamente surgieron opositores del Gobierno que 
posteriormente se convirtieron en grupos guerrilleros como las FARC, 
ELN, EPL, M—19, ente otros. 

En este contexto que atravesaba el país, se constituye la ANAPO (Alian-
za Nacional Popular), liderada por el general Gustavo Rojas Pinilla quien 
tras un golpe de Estado asume la presidencia en 1953, período en el 
cual se desarrolla el primer proceso de amnistía donde cientos de cam-
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pesinos liberales, liderados por Guadalupe Salcedo, hicieron entrega de 
armas. 

La guerrilla campesina se reorganiza militar y políticamente, quienes lu-
chaban por una reforma agraria, por lo que bajo el mando de Guillermo 
León Valencia, en 1964 se dio una fuerte persecución de éstos.

En estas condiciones, ante la incapacidad del Estado para resolver los 
problemas de orden público y los conflictos sociales, se promulga, en 
1965, el Decreto 3398, que obliga a los colombianos a contribuir en la 
Defensa Civil Nacional, con el cual el Estado legitima, de alguna manera, 
los ya nacidos grupos paramilitares.

Esta dinámica de conflicto, explica por qué fueron los sectores más vul-
nerables de la sociedad los que han cargado con el mayor peso del con-
flicto, ya que por un lado, debían soportar los ataques de la guerrilla y 
por el otro de los paramilitares quienes proporcionaban defensa sólo a 
quienes pudieran pagarla estando al servicio de grandes terratenientes 
y ganaderos, y posteriormente de narcotraficantes (Rivas y Rey, 2008).

Las décadas siguientes de la Historia de la violencia en Colombia, están 
marcadas por el fortalecimiento tanto de las guerrillas como del para-
militarismo.

Es para el año 1982, bajo la presidencia de Belisario Betancourt, que 
surge un nuevo intento de Paz, se crea la Comisión de Paz encargada de 
impulsar el proyecto de amnistía que pronto se convertiría en ley, para 
así lograr la desmovilización de grupos al margen de la ley. Para ese en-
tonces en el Municipio de La Uribe (Meta) se suscribe el primer acuerdo 
de cese al fuego con las FARC, este convenio tuvo como fin el fortaleci-
miento de las instituciones y la posibilidad de participación política de 
la guerrilla, lo que tuvo como fruto el nacimiento de la UNIóN PATRIO-
TICA, un partido político organizado por las FARC, en el cual participan 
indígenas, estudiantes, comunistas, entre otros. 

Entre tanto, otros grupos de oposición e insurgentes como el EPL y el 
M-19 decidieron establecer negociaciones con el gobierno de manera 
conjunta logrando la desmovilización con el programa “Iniciativa para la 
paz” en 1990. Ese mismo año llega a la presidencia Cesar Gaviria, quien 
a través de una Asamblea Nacional Constituyente facilita nuevos diálo-
gos con la guerrilla, especialmente con el Partido Revolucionario de los 
Trabajadores (PRT) y Movimiento Indígena Armado Quintín Lame, por 
su parte las FARC y el ELN continuaron con su lucha armada. 

Con la llegada a la presidencia de Andrés Pastrana, en 1998, se estableció 
el Proceso de Paz del Caguán, en el cual se llegó a un acuerdo formal con 
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las FARC, creándose una zona de despeje en los departamentos de Meta 
y Caquetá, enmarcadas en una Política de paz para el cambio, cuya agen-
da contenía diez puntos acerca de diversos temas, entre ellos reformas 
políticas y agrarias. No obstante, este proceso tuvo muchas irregularida-
des por falta de organización e improvisación del Estado, incrementándo-
se los ataques a la población civil, secuestros y extorsiones. 

Ya se había promulgado la Ley 418 de 1997, que reconocía la existencia 
de un conflicto armado interno y la condición de víctimas a “aquellas 
personas de la población civil que sufren perjuicios en su vida, grave 
deterioro en su integridad personal y/o bienes, por razón de actos que 
se susciten en el marco del conflicto armado interno, tales como aten-
tados terroristas, combates, ataques y masacres entre otros” (Artículo 4, 
Ley 418 de 1997), la cual adoptaría medidas de asistencia humanitaria 
en favor de la población marginada en virtud del principio de solidaridad 
(Artículo 4, Ley 418 de 1997), pero sin un reconocimiento expreso de la 
responsabilidad Estatal frente a esta reparación.

En dicha ley sólo se dedica el título II de la primera parte, para abordar 
el tema de las víctimas y el último título (título VI) de la segunda parte, 
a la reserva y adjudicación de territorios baldíos a favor de la Nación 
por parte del Instituto Colombiano de Reforma Agraria (INCORA). Es-
tas últimas posibilitaron tanto importantes adjudicaciones para familias 
campesinas y población vulnerable, como muchísimas adjudicaciones 
irregulares, ejemplo de ellas son las efectuadas a paramilitares como 
resultado de la negociación de la desmovilización paramilitar, en el go-
bierno de Álvaro Uribe Vélez, con la prórroga de esta sección de Ley, en 
el año 2002 a través de la Ley 782. 

Muchas de estas adjudicaciones se encuentran hoy en investigación y 
existe un fallo de la Corte Suprema de Justicia, de 19 de enero de 2011, 
donde ordena la devolución de 36 predios en el Departamento del Mag-
dalena a los cuales, en el año 2003, se les revocó la adjudicación hecha 
a los campesinos por parte del INCORA con la finalidad de readjudicar 
estos títulos a paramilitares que habían sido liderados por Jorge 401.

Este importante instrumento fue desaprovechado por el país para reali-
zar una verdadera reforma Agraria, que abriera caminos a la transición 
de conflicto a la paz.

Por otro lado, el resto del texto legal se encarga de ofrecer un marco 
normativo para negociaciones con los grupos al margen de la ley que 
puedan considerarse políticos, sin embargo, estas negociaciones con 
las guerrillas en el gobierno de Andrés Pastrana, finalmente fallaron.

1Al respecto, muchas irregularidades fueron noticia en el país, incluida la referida a los predios adjudicados al 
personal del paramilitar, Alias Jorge 40, que el 19 de enero de 2011, le fue ordenado al INCODER devolver.
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Para el gobierno de Álvaro Uribe, como se mencionó, se genera una 
nueva forma de negociación que se caracterizó por los acuerdos de paz 
suscritos con paramilitares y la aparente desmovilización de éstos bajo 
el mando del Alto comisionado para la paz de ese entonces. Se emplea-
ron estrategias legislativas a fin de instaurar una política de Seguridad 
Democrática, expidiendo de la Ley 782 de 2002, que como se dijo, pro-
rroga la vigencia de la Ley 418 de 1997, con la que se les da la calidad 
de delincuentes políticos al margen de la ley cuando en la práctica su 
surgimiento no permita un tratamiento de este tipo. Esto viabilizó su 
desmovilización con el Decreto Reglamentario 128 de 2003. Este pro-
ceso trajo muchas ventajas a los desmovilizados, beneficios en materia 
de seguridad social, trámites judiciales sin investigación (parecidos a la 
amnistía), entre otros.

En ese contexto de negociación con el paramilitarismo, se creó la Ley 
975 de 2005, que según sus fines, a la vez que propiciaría un escenario 
para la paz, posibilitaría a las víctimas la consecución de la verdad y de 
la justicia (y reconocía el derecho a la reparación y no de simples “medi-
das de asistencia humanitaria”). Sin embargo, esta ley ha sido muy cri-
ticada por la forma en que se concibió y la aplicación que se le dio, que 
para muchos sectores políticos de la nación significó verdadera fuente 
de impunidad. 

Todo indica que la ley 975 de 2005 fue mal diseñada, de modo tal que 
contuviera defectos, contradicciones (zonas grises) adecuadas a un 
cierto grado de impunidad, estableciendo por ejemplo, débilmente los 
derechos de las víctimas, sugiriendo su “promoción” y no realización; 
con un procedimiento oral que tiene como fundamento la “versión” del 
victimario y no la investigación de la fiscalía (Quinche, 2014). Así mismo 
no se garantizó ni la verdad ni la justicia, entre otras razones porque al 
basarse en la versión libre del victimario, la cual no podría ser contro-
vertida por la (s) víctima (s), no hubo esclarecimiento de los hechos ni 
juzgamiento por todos los delitos que ciertamente hubieran cometido 
los victimarios; igualmente el derecho a la reparación de las víctimas, 
en esta Ley, estaba sujeta a este largo proceso judicial, lo que la ha 
obstaculizado, teniendo a más de 300.000 víctimas en espera de su 
reparación. (Chaparro, 2014).

Adicionalmente, Colombia fue condenado por el Sistema Interamerica-
no de Derechos Humanos en los casos de: 1. Caballero Delgado y Santa-
na (08 de Dic 1995) 2. Las palmeras (02 de Dic. 2001) 3. 19 Comerciantes 
(05 Julio 2004) 4. Wilson Gutiérrez Soler (12 Sept. 2005) 5. Masacre de 
Mapiripán (10 sept. 2005) 6. Masacre de Pueblo Bello (31 Ener. 2006) 
7. Masacres de Ituango (01 Jul. 2007) 8. Masacre la Rochela (11 Mayo 
2007) 9. Germán Escué Zapata (04 Jul. 2007) 10. Jesús María Valle (27 
Nov. 2008) 11. Manuel Cepeda (26 May. 2010) 12. Carlos Vélez Restrepo 
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y Familiares (3 Sep. 2012) 13. Comunidades Afrodecendientes despla-
zadas de la cuenca del rio cacarica (Operación Génesis), 14. Rodríguez 
Vera y otros (Desaparecidos del palacio de Justicia) (14 Nov. 2014), casos 
en los cuales se reconoce la responsabilidad Estatal en la violación de 
derechos humanos de la víctimas del conflicto y su responsabilidad en 
el fortalecimiento de los grupos paramilitares (Quinche, 2014)

Como resultado de ello y de las directrices internacionales de atención y 
reparación a víctimas, en Colombia se creó la Ley 1448 de 2011 o Ley de 
víctimas que responde a estas directrices y supera, desde la teoría, los 
grandes errores de la legislación anterior, reconociendo que la historia 
del conflicto ha afectado principalmente a población vulnerable, no obs-
tante poseer serias dificultades en su aplicación.

Paralelo a la compleja aplicación de esta ley, nos encontramos actual-
mente en un nuevo proceso de negociación de cese al conflicto que 
pone sobre la mesa nuevamente la necesidad de que se lleguen a 
acuerdos que respeten los derechos de las víctimas y a la vez garanti-
cen el éxito de las negociaciones.

II. Justicia Transicional: delimitación conceptual y tipos aplicados en el 
mundo.

Teniendo claridad sobre el desarrollo del Conflicto armado en Colom-
bia, cuáles han sido sus causas, consecuencias y cuáles las medidas 
adoptadas por diferentes gobiernos para contrarrestar este fenómeno, 
es importante que se comprenda qué se entiende por Justicia Transicio-
nal y cuáles son los tipos de Justicia Transicional que ha identificado la 
doctrina universal.

Así, la corte Constitucional, en su sentencia C-052 de 2012 la definió así: 

“Puede entenderse por justicia transicional una institución jurídi-
ca a través de la cual se pretende integrar diversos esfuerzos, que 
aplican las sociedades para enfrentar las consecuencias de viola-
ciones masivas y abusos generalizados o sistemáticos en materia 
de derechos humanos, sufridos en un conflicto, hacia una etapa 
constructiva de paz, respeto, reconciliación y consolidación de la 
democracia, situaciones de excepción frente a lo que resultaría de 
la aplicación de las instituciones penales corrientes”.

Para el DPLF, organización dedicada a promover los derechos humanos 
en América Latina, la justicia transicional comprende un conjunto de 
medidas judiciales y no judiciales que son implementadas luego de go-
biernos autoritarios o conflictos armados internos que se caracterizan 
por la comisión masiva de graves violaciones de derechos humanos y 
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crímenes internacionales como genocidio, crímenes de lesa humani-
dad, crímenes de guerra, tortura, ejecuciones extrajudiciales y desapa-
riciones forzadas. Estas medidas contribuyen a restablecer la paz en 
un período de transición hacia la democracia e incluyen la persecución 
penal de los responsables de estos hechos, la creación de comisiones 
de la verdad, la reparación a las víctimas, la preservación de la memoria 
y la reforma de instituciones como la policía y el ejército.

Por su parte, El Centro Internacional para la Justicia Transicional define 
la Justicia transicional como el conjunto de medidas judiciales y polí-
ticas que diversos países han utilizado como reparación por las viola-
ciones masivas de derechos humanos. Entre ellas figuran las acciones 
penales, las comisiones de la verdad, los programas de reparación y di-
versas reformas institucionales.

Como corolario de estas definiciones el grupo entenderá, por Justicia 
Transicional: el marco jurídico que se implementa “excepcionalmente” 
en aras de terminar un conflicto interno o un gobierno antidemocrático 
que afectó y lesionó los derechos humanos incurriendo en crímenes de 
lesa humanidad.

A la par de esta definición se considerará la perspectiva de Justicia Tran-
sicional, propuesta por el Dr. Harry Mika, consistente en “el rescate de la 
agencia de personas y organizaciones que son ordinariamente situadas 
en la base de las pirámides sociales” (p.227), esto es, que sean ellas jun-
to con la institucionalidad las constructoras de ese marco jurídico que 
propicie la terminación del Conflicto en Colombia y permita la construc-
ción de la Paz.

Por otra parte, en relación con los tipos de Justicia Transicional que se 
han identificado por la doctrina universal, Rodrigo Uprimmy plantea cua-
tro modelos, así: I. Justicia impuesta, caracterizado por la imposición de 
la justicia por un soberano o por la parte victoriosa en un conflicto con 
el fin de castigar unilateralmente a los infractores de derechos humanos 
e imponer un nuevo orden democrático fundado en su respeto, II. Au-
toamnistías, en donde los victimarios se otorgan a sí mismos amnistías, 
como condición para permitir la transición, lo que desemboca en la im-
punidad de los crímenes de guerra y de lesa humanidad cometidos por 
los victimarios, a fin de que éstos permitan que la transición a la demo-
cracia tenga lugar. III. Perdones “reciprocos”, mediante la cual los acto-
res armados de una guerra civil se conceden perdones recíprocamente, 
como consecuencia de un acuerdo de paz logrado entre ellos en tanto 
que los actores armados conceden perdón a los otros actores armados, 
a cambio de ser perdonados en pro de la reconciliación nacional, y IV. 
Transiciones democráticamente legitimadas, en el que a través de ne-
gociaciones de paz entre los actores armados, de discusiones sociales 
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más amplias e incluso de formas de consulta a la ciudadanía, se alcanza 
la transición garantizando la participación activa de la sociedad civil en 
general, y de las víctimas en particular, en el proceso transicional, a fin 
de dotarlo de legitimidad democrática.

Conclusiones

La revisión histórica y teórica realizada nos permitió dar cumplimiento 
al primer objetivo trazado en la investigación y posibilita la formulación 
de la hipótesis en torno al tipo de Justicia Transicional admisible por 
nuestro ordenamiento jurídico. Esto es, para los autores, de acuerdo 
con los resultados obtenidos, en Colombia se puede adoptar un tipo de 
Justicia Transicional ya sea de Perdones “recíprocos” o de Transiciones 
democráticamente legitimadas.

No obstante, también creemos que el modelo de Justicia Transicional 
que mejor se adecua a nuestro ordenamiento, a los estándares interna-
cionales y a los consensos a los que ya ha llegado el debate Colombia-
no en materia de atención y reparación a víctimas, es el modelo de Tran-
siciones democráticamente legitimadas, pero consideramos necesario 
que tenga elementos del modelo perdones “recíprocos”.

Así las cosas, el propósito final de la investigación es robustecer y jus-
tificar la adopción de una normatividad post conflicto que agrupe, pre-
ponderantemente, el modelo de Transiciones democráticamente legi-
timadas y adicione ingredientes del modelo perdones “recíprocos”, es 
decir, elementos de justicia y de perdón, que puedan ser debidamente, 
no sólo consultados con la voluntad popular, sino construidos por ésta.
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Tensión entre la paz y la justicia en el escenario del 
posconflicto colombiano

Mario Echeverría Acuña1

Enmanuel David González Martínez2

Cleyderman Meléndez Señas3

RESUMEN
El presente proyecto busca generar un conocimiento crítico frente a escenarios posi-
bles en nuestro país, donde pretendemos aportar apoyo estratégico al gobierno en el 
proceso de posconflicto, para ello es necesario trabajar dos aspectos fundamentales 
los cuales son: 1. Analizar comparativamente los escenarios del posconflicto en América 
Latina para proyectar dicho escenario en Colombia; 2. Establecer una posición teórica 
alternativa sobre la paz en Colombia a partir de la propuesta Kantiana plasmada en la 
paz perpetua. Realizaremos un análisis bibliográfico, frente a este conflicto colombiano 
ya caracterizado, para presentar una propuesta alternativa desde la cual podamos mi-
rar este escenario de posconflicto frente a nuestros paradigmas actuales de Derecho y 
Justicia. En este orden de ideas lo esencial es ampliar los límites del derecho objetivo y 
generar el espacio de un nuevo derecho restaurativo, conciliatorio, donde existan alter-
nativas de sanción diferente a la cual estamos acostumbrados.

Palabras claves: Conflicto, posconflicto, paz, justicia, derecho.

INTRODUCCIÓN

El conflicto en Colombia existió, existe y trataremos que no siga exis-
tiendo. Este conflicto ha sido desgarrador y de carácter heterogéneo 
tanto en sus actores como en sus víctimas. Su repertorio histórico ha 
hecho de Colombia un país de conflicto sin negociación más antiguo, 
llegando a tener un reconocimiento a nivel mundial con mayores proce-
sos violentos internos.

Los Colombianos están bañados de historia, su sangre es de líderes, 
están en busca de una mejor sociedad, donde no le teman a la calle, y 
tengan la seguridad de que sus familias no se les será arrebatada, quie-
ren un mejor país, pero la paz no solo consiste en tener el nombre, si 
no en aportar y aplicarlo desde el lugar más pequeño que conozcamos 
para que luego se expanda.

Colombia atraviesa por un conflicto de orden público interno, donde to-
dos anhelan la paz. El conflicto es una de las formas principales de las 
relaciones entre las sociedades; la de 1958 fue la primera, y con seguri-
dad la de ayer fue la última.

1 Abogado, Especialista en Derecho Administrativo y Derecho Constitucional, Magister en Derecho, candidato a 
Doctor en Ciencias Sociales. Docente de media jornada en la Universidad Libre, Sede Cartagena. Email: mario.
echeverria@unilibrectg.edu.co

2 Estudiante de Cuarto Año de Derecho de la Universidad Libre, Sede Cartagena. Integrante del semillero Post-
conflicto y Justicia. Email: enmanuel_gonzalez@unilibrectg.edu.co

3 Estudiante de Cuarto Año de Derecho de la Universidad Libre, Sede Cartagena. Integrante del semillero Post-
conflicto y Justicia. Email: cleyderman_melendez@unilibrectg.edu.co
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Logrando los objetivos planteados en relación con el posconflicto, este 
proyecto busca con el impulso de sus semilleristas, aportarle al análi-
sis, debate y construcción en el escenario de las negociaciones de paz 
con las FARC de la construcción y logro del cometido que constitucio-
nalmente reza: “La paz es un derecho y un deber de obligatorio cum-
plimiento”, para ello resulta necesario reflexionar sobre los diferentes 
aspectos que debe tener en cuenta el Estado Colombiano en la fase 
de posconflicto o posguerra, para acometer la construcción de la paz, y 
reconstruir el tejido social conviviente roto por la violencia.

Colombia tiene casi 50 años de confrontación desde que las FARC –EP se 
organizaron como guerrilla con el firme propósito de imponer a la fuerza un 
ideario político así contravenga con las normas y el régimen jurídico polí-
tico cuya protección está a cargo del Estado Colombiano. Sin embargo en 
el año 2012 inician los diálogos o negociaciones de paz entre el gobierno 
de Juan Manuel Santos y las FARC con lo cual se ha dado un importante 
paso en el camino hacia la finalización de conflicto con las FARC. El inicio 
del dialogo reconoce el conflicto armado y abre la puerta para la discusión 
en torno a los factores determinantes del mismo. En esta coyuntura resulta 
relevante y necesario aclarar los conceptos de paz y justicia, así como los 
alcances del dialogo para abordar iniciáticas para el posconflicto.

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, el planteamiento del 
problema que orientara esta investigación es el siguiente: ¿Qué ele-
mentos deben ser tenidos en cuenta por el Estado Colombiano para 
resolver la tensión entre el acuerdo de paz y la justicia en el escenario 
del posconflicto Colombiano?.

Los objetivos propuestos de acuerdo a este problema son: Generales. 
Analizar desde la dimensión socio jurídica la tensión entre el acuerdo 
de paz y la justicia en el escenario del posconflicto en Colombia. Es-
pecíficos Describir la evolución y desarrollo del derecho a la paz como 
valor en la Constitución Colombiana. Identificar el valor y principio de la 
justicia que consienten los colombianos en el posconflicto. Establecer 
una posición teórica alternativa sobre la paz en Colombia a partir de la 
propuesta kantiana plasmada en la paz perpetua. Analizar comparativa-
mente los escenarios de posconflicto en américa latina para proyectar 
dicho escenario en Colombia. Caracterizar la evolución de la violencia y 
del conflicto armado en Colombia en los siglos XIX y XX. Proponer polí-
ticas públicas que permitan resolver la tensión entre la paz y la justicia 
en el escenario del posconflico Colombiano. 
 
JUSTIFICACIÓN

La Universidad Libre seccional Cali de la mano del Rector Dr. Libardo 
Orejuela Díaz lidera un proyecto de investigación macro sobre el pos-
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conflicto en Colombia, apostándole al análisis, debate y construcción 
en el escenario de las negociaciones de paz con las FARC de la cons-
trucción y logro del cometido que constitucionalmente reza: “La paz es 
un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento”, para ello resulta 
necesario reflexionar sobre los diferentes aspectos que debe tener en 
cuenta el Estado Colombiano en la fase de posconflicto o posguerra, 
para acometer la construcción de la paz, y reconstruir el tejido social 
conviviente roto por la violencia. A este proyecto por su importancia e 
interés se sumara la sede Cartagena con un análisis de las tensiones 
que naturalmente producirán estos acuerdos en relación a los concep-
tos de justicia y paz. 

Colombia tiene casi 50 años de confrontación desde que las FARC –EP 
se organiz   como guerrilla con el frme propósito de imponer a la fuerza 
un ideario político así contravenga con las normas y el régimen jurídico 
político cuya protección está a cargo del Estado Colombiano. Sin em-
bargo en el año 2012 inician los diálogos o negociaciones de paz entre 
el gobierno de Juan Manuel Santos y las FARC con lo cual se ha dado un 
importante paso en el camino hacia la finalización de conflicto con las 
FARC. El inicio del dialogo reconoce el conflicto armado y abre la puerta 
para la discusión en torno a los factores determinantes del mismo. En 
esta coyuntura resulta relevante y necesario aclarar los conceptos de 
paz y justicia, así como los alcances del dialogo para abordar iniciáticas 
para el posconflicto. 

METODOLOGÍA

Para desarrollar los objetivos que motivan este articulo de reflexión 
como avance de la investigación se optó por el análisis documental te-
mático con base en los referentes teóricos e históricos del tema. En esta 
aproximación teórica se analizaron mediante una confrontación analí-
tica y descriptiva la evolución del conflicto armado, y la vinculación con 
el inicio de los diálogos o negociaciones de paz entre el gobierno y las 
FARC para la terminación del conflicto, lo cual permitió establecer de 
manera crítica algunos planteamientos sobre los escenarios de poscon-
flicto y las tensiones entre el acuerdo de paz y la justicia.

RESULTADOS 

El conflicto armado en Colombia tiene sus orígenes aproximadamen-
te en 1958 con la violencia bipartidista liberales vs conservadores, no 
desconociendo que el detonante principal para el inicio de la violencia 
bipartidista fue el homicidio de Jorge Eliécer Gaitán líder liberal y candi-
dato presidencial de la época. 

ó
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Hasta nuestros días el conflicto armado en Colombia lo podemos dividir 
en 4 periodos donde se han surgido una variedad de actores esto quiere 
decir que nuestro conflicto ha sido heterogéneo.

El primer periodo (1958-1982) marca la transición de la violencia biparti-
dista a la subversiva, caracterizada por la proliferación de las guerrillas 
que contrasta con el auge de la movilización social y la marginalidad del 
conflicto armado.

El segundo periodo (1982-1996) se distingue por la proyección política, 
expansión territorial y crecimiento militar de las guerrillas, el surgimien-
to de los grupos paramilitares, la crisis y el colapso parcial del Estado, la 
irrupción y propagación del narcotráfico, el auge y declive de la Guerra 
Fría junto con el posicionamiento del narcotráfico en la agenda global, la 
nueva Constitución Política de 1991, y los procesos de paz y las reformas 
democráticas con resultados parciales y ambiguos. 

El tercer periodo (1996-2005) marca el umbral de recrudecimiento del 
conflicto armado. Se distingue por las expansiones simultáneas de las 
guerrillas y de los grupos paramilitares, la crisis y la recomposición del 
Estado en medio del conflicto armado y la radicalización política de la 
opinión pública hacia una solución militar del conflicto armado. La lucha 
contra el narcotráfico y su imbricación con la lucha contra el terrorismo re-
nuevan las presiones internacionales que alimentan el conflicto armado, 
aunado a la expansión del narcotráfico y los cambios en su organización. 

El cuarto periodo (2005-2012) marca el reacomodo del conflicto arma-
do. Se distingue por una ofensiva militar del Estado que alcanzó su 
máximo grado de eficiencia en la acción contrainsurgente, debilitando 
pero no doblegando la guerrilla, que incluso se reacomodó militarmen-
te. Paralelamente se produce el fracaso de la negociación política con 
los grupos paramilitares, lo cual deriva en un rearme que viene acom-
pañado de un violento reacomodo interno entre estructuras altamente 
fragmentadas, volátiles y cambiantes, fuertemente permeadas por el 
narcotráfico, más pragmáticas en su accionar criminal y más desafian-
tes frente al Estado4.

CONCLUSIONES
 
En el año 2012 inician los diálogos o negociaciones de paz entre el go-
bierno de Juan Manuel Santos y las FARC con la firma de un acuerdo 
general para la terminación del conflicto y la construcción de una paz 
estable y duradera, este hecho se ha constituido en un importante paso 

4 Informe General, Centro Nacional de Memoria Historia; Basta ya Colombia: Memorias de Guerra y Dignidad, 
Cap. II, Pág. 110 a 195, 2014. Informe General, Centro Nacional de Memoria Historia; Basta ya Colombia: Memorias 
de Guerra y Dignidad, Cap. II, Pág. 110 a 195, 2014.
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en el camino hacia la finalización de conflicto con las FARC. En este 
Acuerdo se resalta: 

“La construcción de la paz es asunto de la sociedad en su con-
junto que requiere de la participación de todos, sin distinción, in-
cluidas otras organizaciones guerrilleras a las que invitamos a 
unirse a este propósito; El respeto de los derechos humanos en 
todos los confines del territorio nacional, es un fin del Estado que 
debe promoverse; El desarrollo económico con justicia social y en 
armonía con el medio ambiente, es garantía de paz y progreso; El 
desarrollo social con equidad y bienestar, incluyendo las grandes 
mayorías, permite crecer como país; Una Colombia en paz juga-
rá un papel activo y soberano en la paz y el . desarrollo regional 
y mundial; Es importante ampliar la democracia como condición 
para lograr bases sólidas de la paz; Con la disposición total del 
Gobierno Nacional y de las FARC-EP de llegar a un acuerdo, y la 
invitación a toda la sociedad colombiana, así como a los orga-
nismos de integración regional y a la comunidad internacional, a 
acompañar este proceso”.5

Sin embargo, las medidas que deberán implementar la sociedad y el 
Estado colombiano para la superación democrática del conflicto ar-
mado son múltiples y complejas. Incluyen procesos de transformación 
democrática sobre el uso y tenencia de la tierra, apertura de espacios 
reales de participación política y ciudadana, satisfacción efectiva de 
los derechos de millones de víctimas y la reintegración de varios miles 
de combatientes, entre otras medidas. Además, Colombia enfrenta la 
paradójica situación de tener que lidiar con la implementación de una 
serie de medidas de justicia transicional que llevan ya casi diez años 
de vigencia, mientras que, al mismo tiempo, negocia y diseña otra serie 
de medidas que permitan la negociación de paz con la guerrilla de las 
FARC (Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia), la más grande 
y antigua del país. Múltiples dudas han suscitado estas negociaciones. 

Más allá de la desconfianza propia de estos escenarios conflictuales 
polarizados, distintas dudas jurídicas se han levantado sobre los diá-
logos, particularmente sobre la fórmula jurídica que se debería aplicar 
a los futuros guerrilleros desmovilizados, y sobre los mecanismos de 
refrendación democrática de los acuerdos (Uprimy, 2013).

Teniendo en cuenta el proceso evolutivo que ha tenido el conflicto ar-
mado en Colombia, es necesario empezar a pensar en la tensión que 
generaría la firma de la paz en la habana y lo que sucederá después del 

5 Acuerdo General para la terminación del conflicto y la construcción de una paz estable y duradera, suscrito el 
26 de agosto de 2012 en la Habana, Cuba por los representantes del Gobierno de la República de Colombia y por 
las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia
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fin del conflicto, es por ello que consideramos necesario analizar la di-
mensión socio jurídica de la tensión entre el acuerdo de paz y la justicia 
en el escenario del posconflicto. Hemos trazado un objetivó especifico 
fundamental que es lo que permitirá que exista un verdadero poscon-
flicto en Colombia el cual es, plantear políticas públicas que permitan 
resolver la tensión entre la paz y la justicia en el escenario del poscon-
flicto Colombiano.
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Derecho Internacional Humanitario y Derechos 
Humanos: Un Desafío Permanente 

Mayra J. Sánchez Rodríguez1

Yucelis Garrido Ochoa2

Nina Ferrer Araujo3

Resumen

Las constantes violaciones a los Derechos Humanos (DDHH) y al Derecho Internacional 
Humanitario (DIH), han llevado a los Estados y a las organizaciones internacionales a 
adoptar medidas para garantizar la justicia, a través de los tribunales de justicia, comi-
siones de la verdad y en la actualidad la Corte Penal Internacional, esta última com-
petente para combatir la impunidad por los actos de genocidio, crímenes de lesa hu-
manidad, de guerra y de agresión, que afectan no sólo un Estado, sino a la comunidad 
internacional en su conjunto.

La situación actual de Colombia, en relación a los diálogos que se están llevando a cabo 
en la Habana han inspirado el proyecto de investigación adelantado en la Fundación 
Universitaria Tecnológico de Comfenalco Cartagena con miras a examinar los diferen-
tes experiencias internacionales en materia de justicia transicional, cuyas experiencias 
sirven para analizar un posible escenario de post conflicto en Colombia y los aportes 
que desde la comunidad académica se puedan realizar.

Palabras clave
Derecho internacional, víctimas, justicia, verdad, reconciliación, reparación.

Justificación del problema de investigación

Referirse a diálogos conduce a la idea de discutir un tema determinado 
a través de la no violencia, es concluir una situación específica de la 
mejor manera, esta es la idea que ha propuesto el Gobierno Colombiano 
para terminar un conflicto que lleva más de seis décadas, donde el paso 
atroz de la guerra no ha dejado ganadores ni perdedores, sólo un dolor 
en la memoria del pueblo colombiano. La sociedad colombiana ha vivi-
do la desolación de muchas familias que se han visto afectadas por el 
conflicto, que han tenido que dejar sus tierras, el secuestro, entre otros. 
Colombia se encuentra inmersa en un Conflicto Armado Interno, el cual 

1 Abogada de la Universidad Externado de Colombia, Magister en Derechos Humanos de la Universidad Paris 
x – Francia, Especialista en Cooperación Internacional para el Desarrollo de la ELACID - Universidad de San 
Buenaventura seccional Cartagena en Convenio con la Universidad de Pavía – Italia. Actualmente se desempe  a 
como Docente Investigadora del Programa de Derecho- Fundación Universitaria Tecnológico de Comfenalco 
Cartagena y Grupo de Investigaciones Sociales y Jurídicas de la misma Universidad. Email: sanchezrm@
tecnocomfenalco.edu.co: mayrajsanchezr@gmail.com, 

2 Abogada de la Universidad de Cartagena, Candidata a Magister en Derecho, integrante del grupo de 
Investigaciones Sociales y Jurídicas de la Fundación Universitaria Tecnológico Comfenalco, en convenio con 
la Universidad de Medellín, Docente de Sociología Jurídica de la Misma Universidad. Joven Investigadora de 
Colciencias, beneficiada con la beca Pasantía del Programa. Email: ygarrido@tecnologicocomfenalco.edu.co.

3 Abogada, especialista en Derecho Comercial, Candidata a Magister en Género Sociedad y Política de la Facultad 
Latinoamericana de Ciencias Sociales – FLACSO. Docente de la Fundaci  n Universitaria tecnol  gico Comfenalco, 
adscrita al Grupo de Investigaciones Sociales y Jurídicas del Programa de Derecho. Coordinadora del Semillero 
de Investigación “Humana Iuris”. Perteneciente a la Junta directiva de LIMPAL _COLOMBIA. Email: nferrer@
tecnologicocomfenalco.edu.co y almash7@hotmail.com.
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se puede identificar como uno de los más largos de la historia, como 
solución a ello, se presenta una gran oportunidad de poner fin al mis-
mo dado que desde el año 2013 se dio inicio la mesa de negociación 
entre el Gobierno Colombiano y los dirigentes de las FARC. Es por ello 
que surge la necesidad de determinar sí la comunidad académica de la 
fundación universitaria tecnológico Comfenalco conoce e identifica las 
diferentes posturas, tanto del gobierno como de las FARC en torno al 
proceso de paz actual, específicamente en las negociaciones que se es-
tán llevando a cabo en la Habana y las consecuencias de las decisiones 
que de ello resulten.

Diseño metodológico

El objeto de investigación de proyecto es socio jurídico el cual se rea-
lizará mediante un diseño metodológico con enfoque predominante-
mente cualitativo, cuya población-muestra se centrará en la comunidad 
académica de la Fundación Universitaria Tecnológico de Comfenalco 
Cartagena, las técnicas de recolección de datos: documental, entrevis-
tas y encuestas.

Introducción

El vasto número de normas que conforman el Derecho Internacional 
Humanitario (DIH) protege, de un lado, a las víctimas de los conflictos 
armados y, de otro, limita los medios y métodos de combate, es decir, 
busca proteger la dignidad e integridad de las personas en el marco de 
los enfrentamientos armados. Como estableció la Comisión de Esclare-
cimiento Histórico de Guatemala, El derecho Internacional Humanita-
rio procura el respeto de derechos mínimos o inderogables en caso de 
conflicto armado, intenta civilizarlo mediante la aplicación de principios 
tales como el respeto de la población civil, la atención y cura de heridos, 
el trato digno a las personas prisioneras y la protección de los bienes 
indispensables para la supervivencia. Esta normativa crea un espacio 
de neutralidad en la medida en que pretende disminuir las hostilidades, 
minimiza sus efectos sobre la población civil y sus bienes y busca un 
trato humanitario para los combatientes heridos en combate. (Salmon 
Elizabeth, 2004).

Múltiples sucesos nefastos en la historia de la humanidad tales como 
guerras mundiales, guerras civiles, genocidios, y tantos más han llevado 
no solo a los diferentes Estados a asumir una posición drástica y pre-
ventiva para juzgar, y esclarecer los hechos que enlutan a los pueblos, 
sino a que la misma sociedad civil tome parte activa de esta realidad y 
juegue un rol fundamental en el desarrollo del DIH. Como ejemplo em-
blemático de lo anterior, encontramos a Henry Dunant quien motivado 
por su experiencia en la Batalla en Solferino tomó la iniciativa de reunir 
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a varias personas en Suiza y empezar lo que actualmente se conoce 
como el CICR. Actualmente diferentes organizaciones de la sociedad 
civil comienzan a tener una incidencia en el desarrollo de los DDHH y 
el DIH, Colombia no es la excepción, dada la coyuntura actual del país, 
donde se está a la expectativa de un posible acuerdo entre el Gobier-
no y las FARC, se hace necesario realizar un recorrido por diferentes 
experiencias de justicia transicional y así comprender los desafíos que 
tienen la sociedad colombiana en el marco de un post conflicto. 

El progreso del Derecho Internacional Humanitario

El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) define el DIH como “El 
derecho internacional aplicable a los conflictos armados significa las re-
glas internacionales, establecidas por tratados o costumbres, las cuales 
están dirigidas específicamente a resolver directamente los problemas 
humanitarios que surgen en los conflictos armados internacionales o 
no internacionales, y las cuales, por razones humanitarias, limitan el de-
rechos de las partes en un conflicto a utilizar métodos y medios de gue-
rra de su elección o a proteger personas y propiedades que son o pue-
den resultar afectados por el conflicto”. (Camargo Pedro Pablo, 2008).

Las violaciones al DIH han dado origen a diferentes tribunales interna-
cionales, los cuales han tenido como finalidad primordial la no impuni-
dad de los hechos acaecidos, entre ellos encontramos, los tribunales 
de Nuremberg, Sierra Leona, Ruanda, Cambodga, Líbano, tribunal penal 
para la ex Yugoslavia, entre otros. Hacemos referencia a estas experien-
cias a fin de ilustrar el panorama internacional y los ejemplos que sirven 
a Colombia en el marco de un postconflicto y de justicia transicional.

Lo que caracteriza a la jurisdicción de los tribunales citados anterior-
mente es su finalidad de promover la paz, además de reprimir las más 
graves violaciones del DIH. La creación de estos dos tribunales son la 
respuesta a las atrocidades que se llevaron a cabo en los conflictos ar-
mados de Bosnia-Herzegovina, ex Yugoeslavia y Ruanda. Por su parte, 
el Tribunal de Nuremberg fue creado al termino de la segunda guerra 
mundial por las potencias vencedoras, las críticas se centran princi-
palmente en que este fue constituido después que los hechos habían 
ocurrido (ex post facto), y que no hubo independencia, ni imparcialidad 
debido a que fue integrado por jueces que venían de las potencias ven-
cedoras. Sin embargo se destaca que este tribunal creó y definió los 
crímenes internacionales contra la paz, contra la guerra y crímenes con-
tra la humanidad, y los cuales fueron adoptados por los tribunales para 
Ruanda (TPIR) y la ex – Yugoslavia (TPIY). 

El TPIY y el TPIR fueron creados bajo la idea de restablecer la paz y la 
seguridad internacional según el capítulo VII de la carta de Naciones 
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Unidas, fueron habilitados para juzgar crímenes de guerra, en nombre 
de la comunidad internacional que no acepta tales acontecimientos, de-
terminado en las resoluciones 808 y 827 del Consejo de seguridad de 
Naciones Unidas (ONU) otorgándoles competencia para juzgar críme-
nes guerra, genocidio y de lesa humanidad, los cuales ya estaban con-
signados en tratados, en el derecho consuetudinario, en el estatuto del 
tribunal de Núremberg y consagrados en las convenciones de derecho 
internacional humanitario.

Estos tribunales también han sido cuestionados, por diferentes razo-
nes, citamos entonces a Danilo Zolo quien considera que el tema cen-
tral es la relación entre la calidad de la justicia administrada y de las 
penas aplicadas, por una parte, y por la otra, los objetivos específicos de 
la pacificación de las poblaciones involucradas y de la promoción de la 
paz en general. (Zolo D, 2007)

Por lo tanto el autor considera que los tres puntos siguientes merecen 
una indagación critica; la ejemplaridad, La impunidad, la retribución, la 
primera entendida como un atributo de la condena penal , característico 
de los sistemas pre modernos pero que en nada garantiza que tales 
conductas y acciones se vuelvan a repetir, frente a la retribución consi-
dera que se puede aun sostener que la justicia penal internacional no se 
ha mostrado hasta el momento capaz de dar remedio al fenómeno de 
la difundida impunidad sino en medida exigua y no sin ambigüedades 
normativas, y respecto a la retribución se deriva de la idea “retributiva” 
según la cual la justicia humana debe imponer al reo un sufrimiento 
proporcional a “la gravedad” de su culpa, gravedad que se considera 
objetiva al ser medida sobre la base de absolutos, de naturaleza éti-
co-teológica.

Pese a las diferentes críticas que se encuentran en relación a los tri-
bunales mencionados, no se puede negar su importancia y su aporte 
al desarrollo del Derecho Internacional siendo estas un preámbulo a la 
idea ya concebida de crear un Tribunal Penal Internacional. 

Así como se han conformado diferentes tribunales para esclarecer di-
ferentes crímenes cometidos en distintos lugares del mundo, se han 
constituido comisiones de la verdad a través de las cuales se busca co-
nocer las causas de la violencia, identificar los elementos en conflicto, 
investigar los hechos más graves de violación de los derechos humanos 
y establecer las responsabilidades jurídicas correspondientes, el trabajo 
de investigación de las comisiones de la verdad abre la posibilidad de 
reivindicar la memoria de las víctimas, proponer una política de repara-
ción del daño , e impedir que aquellos que participaron en la violación 
de los derechos humanos, sigan cumpliendo con sus funciones públi-
cas burlándose del Estado de derecho. (Méndez, J 1996) 
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En el interés de esclarecer los hechos y conocer la verdad en los ca-
sos de violaciones graves a los DDHH y DIH, encontramos lo que se 
ha denominado las comisiones de la verdad, para Latinoamérica fueron 
constituidas en Chile, Argentina, El Salvador, Guatemala, Perú, Brasil y 
Bolivia.

En cuanto al derecho a la verdad, la Comisión interamericana de de-
rechos humanos ha dicho que “toda la sociedad tiene el irrenunciable 
derecho de conocer la verdad de lo ocurrido, así como las razones y 
circunstancias en las que aberrantes delitos llegaron a cometerse, a fin 
de evitar que esos hechos vuelvan a ocurrir en el futuro. A la vez, nada 
puede impedir a los familiares de las victimas conocer lo que aconteció 
con sus seres más cercanos. Tal acceso a la verdad supone no coartar la 
libertad de expresión; la formación de comisiones investigadoras cuya 
integración y competencia habrán de ser determinadas conforme al co-
rrespondiente al derecho interno de cada país y el otorgamiento de los 
medios necesarios para que sea el propio poder judicial el que pueda 
emprender las investigaciones que sean necesarias”. (Portilla, A, 2003).

En relación al derecho a la justicia, en el contexto internacional ha sido 
visto como el pilar de las reivindicaciones sociales, como una forma de 
ejercer la soberanía de los Estados, y como una de las más efectivas 
muestras de respeto por las obligaciones de los Estados en relación con 
el respeto a los derechos humanos y al derecho humanitario. (Cuellar, 
B 1996) 

El derecho a obtener reparación en el derecho internacional entraña 
medidas individuales y de alcance general o colectivo. En el ámbito in-
dividual, puede darse el caso de víctimas directas o de familiares o per-
sonas a su cargo, a este respecto los Estados deberán disponer de un 
recurso judicial efectivo. Esto se logra haciendo que los procedimientos 
aplicables sean objeto de la más amplia publicidad posible. Además el 
derecho a obtener reparación deberá abarcar todos los daños y perjui-
cios sufridos por la víctima. (Boven Van, Theo. 1996).

La Corte Penal Internacional

Otro Gran esfuerzo de la comunidad internacional para dar una efectiva 
aplicación al DIH, fue la creación de la Corte Penal Internacional (CPI) 
como resultado del consenso de los Estados en la conferencia diplomá-
tica llevada a cabo entre el 15 junio y el 17 de julio de 1998 que tuvo lugar 
en Roma, para debatir sobre diferentes temas, cuya entrada en vigor fue 
el 1 de julio de 2002, marcando así un nuevo espacio en la lucha contra 
los crímenes más graves que afectan a la comunidad internacional. La 
CPI es un órgano que lucha contra la impunidad, juzga los crímenes de 
genocidio, los crímenes de guerra, los crímenes contra la humanidad y 
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los crímenes de agresión esperando que para este último se encuentre 
una definición aceptada de manera general. 

El Estatuto de Roma, es un tratado internacional multilateral, el cual ins-
tituye por primera vez la CPI, de carácter permanente, con facultades 
para “ejercer su jurisdicción sobre personas respecto de los crímenes 
más graves”, y complementario de las jurisdicciones penales naciona-
les (Artículo 1 del Estatuto de Roma). La Corte tiene personalidad jurídica 
internacional y puede ejercer sus funciones y atribuciones en el territo-
rio de cualquier Estado parte, y por acuerdo especial, en el territorio de 
cualquier otro Estado (Artículo 4 del Estatuto de Roma), y no tiene com-
petencia para investigar y juzgar a los Estados, solo a las personas que 
hayan cometido los crímenes contemplados en el artículo 5 del Estatu-
to, no incluye personas jurídicas. Hay dos principios relevantes, el pri-
mero es que nada de lo previsto en el Estatuto deberá entenderse en el 
sentido de que autorice a un Estado parte a intervenir en una situación 
de conflicto armado en los asuntos de otro Estado (No Intervención) y 
que la CPI es complementaria, no sustitutiva de las jurisdicciones pena-
les internacionales. 

En virtud del artículo 12 del Estatuto de Roma, la CPI es competente para 
juzgar los crímenes cometidos por un Estado parte o por un ciudadano 
de ese Estado, de igual manera si un crimen cometido en un Estado que 
no es parte puede firmar un acuerdo reconociendo la competencia de 
la CPI. 

Colombia y la CPI

En Colombia, la CPI se vislumbraba como un instrumento ideal para 
combatir la impunidad reinante en el país, pero el gobierno colombia-
no optó por acudir al artículo 124 del Estatuto y la explicación oficial 
del ministerio de relaciones exteriores era la de no cerrar la puerta a un 
eventual proceso de paz con los grupos alzados en armas, (especial-
mente en lo tocante a la amnistía) en aquel momento, la administración 
de presidente Pastrana (1998-2002) adelantaba un proceso de paz con 
las FARC, caracterizado por los pocos avances en materias esenciales 
como el cese al fuego y de hostilidades, por la formulación, desde di-
versos sectores de la sociedad, de duras críticas al modelo de negocia-
ción en medio del conflicto y, en definitiva, por una creciente pérdida 
de credibilidad sobre el devenir del proceso de diálogo. (Ramelli Artea-
ga, Alejandro, 2003). Y Por ello, Colombia en el momento de ratificar el 
estatuto en virtud del artículo 124 del Estatuto optó por suspender la 
competencia de la CPI por un periodo de 7 años en lo que se refiere a 
los crímenes de guerra (artículo 8 del Estatuto de Roma) cometidos en 
el territorio colombiano.
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Tal articulo fue promovido por algunos países como Francia y Estados 
Unidos al final de la conferencia que redactó el tratado en 1998, ante 
lo cual los expertos consideran que el sentido de esta posibilidad de 
excepción era ayudar a los países con conflicto vigentes para adherir a 
un instrumento de cooperación internacional que se considera de gran 
trascendencia, sin someter a sus actores en el corto plazo. Se trata de 
una especie de régimen de transición. Hasta el momento, los únicos 
dos países que han invocado esa facultad son Colombia y Francia pero 
este ultimo por un periodo más corto. 

En su momento varias voces de desilusión frente a la decisión del go-
bierno se hicieron sentir entre ella las del director de la Comisión Colom-
biana de Juristas, Gustavo Gallón, quien descalificó tal decisión: “Esto es 
un engaño, porque el Gobierno le dijo al país que había ratificado el es-
tatuto de la Corte y le hizo creer que Colombia entraba de lleno a la CPI”.

La corte constitucional colombiana en su revisión constitucional de la 
ley que aprobó el estatuto, señaló que, ninguna de las disposiciones 
del Estatuto de Roma sobre el ejercicio de las competencias de la Corte 
Penal Internacional impide la concesión de amnistías, indultos, o per-
dones judiciales por delitos políticos por parte del Estado colombiano, 
siempre y cuando dicha concesión se efectué de conformidad con la 
Constitución política y los principios y normas de derecho internacional 
aceptadas por Colombia. Por lo tanto deja sin justificación la explicación 
dada por el ministerio de relaciones exteriores. (Corte constitucional co-
lombiana, sentencia 30 de julio de 2002)

En el marco del conflicto armado colombiano las infracciones al dere-
cho internacional humanitario por medio de acciones u omisiones con-
trarias al artículo 3 común a los convenios de Ginebra del 12 de agosto 
de 1949 y el protocolo adicional II, al derecho penal internacional y al 
derecho consuetudinario, llegan a constituirse en crímenes contra la 
humanidad, siendo ahora posible la competencia de la CPI. Es por ello 
que es importante continuar en el frente ya que no han sido suficientes 
los esfuerzos hasta hoy realizados, y muy posiblemente tardaran unos 
años más en que se vea consolidado el sistema penal internacional, so-
bre todo si no existe la voluntad de los Estados de otorgar a un órgano 
supranacional legalmente constituido la facultad de juzgar en los casos 
previamente determinados. 

 Para el caso Colombiano, ahora que ya se han superado los siete años 
previstos en la reserva realizada por Colombia al tratado de Roma en 
relación a los crímenes de guerra ocurridos en el territorio colombiano. 
Compartiendo la idea del profesor Jairo Agudelo, quien considera que 
no es posible pensar en una paz y una seguridad mundial si no se ga-
rantiza un mínimo humano de justicias nacionales y de justicia interna-
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cional que se complementen mutuamente (Agudelo, J 2007), porque la 
cooperación entre los Estados es fundamental, a fin de obtener mejo-
res resultados en el camino hacia la garantía efectiva de los derechos 
internacionalmente reconocidos, de lo contrario simplemente se están 
acumulando documentos que van perdiendo su vigencia a causa de su 
falta de aplicación. 

Desafíos para Colombia en el marco de un postconflicto

Así que son muchos los desafíos que tiene el Estado Colombiano frente 
a la efectiva aplicación del DIH y los DDHH, así como el esfuerzo de la 
sociedad civil es fundamental para que esto se lleve a cabo, una partici-
pación activa y comprometida que permitan la culminación de procesos 
donde la verdad, la justicia y la reparación sean los principales protago-
nistas.

La comunidad académica tiene en sus manos una gran responsabilidad 
en el marco del postconflicto colombiano, toda vez que debe estar a la 
vanguardia de los conceptos del Derecho Internacional y en la prepa-
ración de profesionales en las diferentes áreas del conocimiento para 
responder a las necesidades que desde lo sociológico, lo jurídico, lo psi-
cológico, y lo que se requiera, para poder acercarnos a la tan anhelada 
paz entendiendo que se debe trabajar mancomunadamente para obte-
ner los objetivos trazados. 
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El giro naturalista en el realismo jurídico 
norteamericano: aproximación al pensamiento de 

Brian Leiter1.

Daniel E. Florez Muñoz2 
Yezid Carrillo de la Rosa3

David Mercado Pérez4

Resumen
El presente trabajo corresponde al resultado final del proyecto de investigación “Apor-
tes de Brian Leiter al Realismo Jurídico Contemporáneo”, el cual tiene por objeto la pre-
sentación de las principales tesis que conforman el pensamiento iusteórico del autor, 
precisando los aportes y novedades que el mismo incorpora, así como las críticas que 
desde los presupuestos epistemológicos y metodológicos de la propuesta de Leiter, es 
posible extender a otras apuestas iusteóricas relevantes en el debate contemporáneo. 
Lo anterior, supone que la presente investigación es analítica y documental, tiene por 
finalidad sistematizar y desarrollar los principales postulados que desde el derecho, la 
filosofía, la epistemología y la metaética sostienen la tesis de la teoría jurídica naturali-
zada como forma acabada de realismo jurídico.

Palabras Claves
Naturalismo, Realismo jurídico, Brian Leiter, Positivismo Jurídico.

1. INTRODUCCIÓN

En el presente texto abordaremos algunos de los principales aportes 
que supone la propuesta iusteórica que en la actualidad adelanta Brian 
Leiter  en el marco de su defensa del Realismo Jurídico norteamericano. 
Dicha defensa apunta a la vinculación que hace de éste con la agenda 
epistemológica y metodológica propia del Giro Naturalista en la Teoría 
del Derecho (Leiter, 2012); estrategia teórica que le permitirá sostener 
una lectura del Realismo Jurídico como Teoría Jurídica Naturalizada. 

Buena parte de los esfuerzos teóricos de Brian Leiter apuntan a la re-
construcción y rehabilitación del iusrealismo norteamericano5, a partir 
de la consideración de la agenda iusrealista como un enfoque funda-
1 La presente ponencia corresponde a un resumen del Informe Final del Proyecto de Investigación “APORTES 
DE BRIAN LEITER AL REALISMO JURíDICO CONTEMPORÁNEO” desarrollada al interior de los Grupos de 
Investigación “Derecho en Contexto” de UNICOLOMBO, “Teoría del Derecho, Derecho Internacional y Problemas 
Jurídicos Contemporáneos”, y “Filosofía del Derecho y Derecho Constitucional”, ambos de la Universidad de 
Cartagena. El mismo inició en el mes de septiembre de 2014 y finalizó en el mes de marzo del año 2015. Los 
autores de la presente ponencia, participaron en calidad de co-investigadores de la misma, la cual fue financiada 
por recursos propios.

2 Docente Investigador. Programa de Derecho, UNICOLOMBO. Director del Grupo de Investigación Derecho en 
Contexto (Categoría D, COLCIENCIAS). Email: daniel.florez@hotmail.es

3 Docente Investigador, Programa de Derecho, UNIVERSIDAD DE CARTAGENA. Director del Grupo de 
Investigación Teoría del Derecho, Derecho Internacional y Problemas Jurídicos Contemporáneos (Categoría D, 
COLCIENCIAS). Email: yezidcarrillo@hotmail.com

 4 Docente Investigador, Programa de Derecho, UNIVERSIDAD DE CARTAGENA. Director del  Grupo 
 Filosofía del Derecho y Derecho Constitucional. Email: davidmercadoperez@yahoo.com

5 Movimiento iusteórico norteamericano en el que se inscriben autores como Karl Lewllyn, Jerome Frank, 
Underhill Moore, Felix Cohen, Leon Green, Herman Oliphant, Walter Wheeler Cook, y Marx Radin. Una 
excelente reconstrucción teórica del movimiento, puede verse en el clásico trabajo de G. Tarrello (1962). Email: 
davidmercadoperez@yahoo.com
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mentalmente empírico de la teoría de la adjudicación que encontraría 
un preciso correlato al interior de las consideraciones aducidas por el 
filósofo norteamericano Willard Van Orman Quine (1908-2000) en su 
conocida propuesta dirigida a naturalizar la epistemología (Leiter, 2012: 
39). 

Para desarrollar los objetivos del presente trabajo, utilizaremos una me-
todología bibliográfica, a partir de la lectura de fuentes primarias y revi-
sión crítica de las fuentes segundarias. En relación a la estructura del 
presente texto, en un primer momento se abordará la forma en la que 
Leiter plantea la defensa del realismo jurídico a partir de una relectura y 
permanente esclarecimiento de los principales objetivos que direcciona-
ron el trabajo académico de sus más connotados autores, puntualizan-
do las bases epistemológicas que soportaron cada una de sus agendas 
investigativas, y cómo a partir de ellas es posible reconstruir el legado 
del realismo jurídico soportado en una particular forma de hacer teoría 
del derecho en permanente contacto con las ciencias sociales y natu-
rales. Dicho esclarecimiento le permitirá ir desmintiendo los infundados 
prejuicios que han hecho carrera a lo largo de los círculos académicos, 
tanto europeos como americanos, que encuentran en la influyente obra 
de Hart (1963: 155-192) y en algunas consideraciones de Dworkin (1986) 
las principales fuentes de los errores de comprensión de la propuesta 
teórica iusrealista. Finalmente, se abordará la forma en la que este autor 
concibe las relaciones entre Positivismo Jurídico y Realismo, precisando 
los aspectos en los que se aparta de algunos de los presupuestos meto-
dológicos del positivismo a la Hart. De esta forma, esperamos presentar 
–por razones de espacio, muy propedéuticamente- los que serían los 
ejes principales a partir de los cuales poder identificar los desarrollos de 
la obra de Brian Leiter en el escenario iusteórico contemporáneo.

2. JUSTIFICACIÓN

A pesar de la novedad y rigor académico del pensamiento de Brian Lei-
ter, en la actualidad sus planteamientos no cuentan con mayor sociali-
zación al interior de la literatura especializada en lengua española. Sin 
embargo, algo que ha sido evidenciado por la mayoría de los trabajos 
académicos en castellano se han ocupado de describir, desarrollar o cri-
ticar alguna de sus tesis, es la proximidad de su postura teórica con al-
gunas aproximaciones al estudio del derecho que en actualidad se vie-
nen adelantando desde Europa y América Latina; precisamente, es esta 
afinidad teórica la que desmarca el pensamiento de Leiter de la tradi-
cional teoría del derecho anglófona, llevándolo a ser en la actualidad el 
único positivista norteamericano que aboga por una concepción escép-
tica de la interpretación jurídica muy de cerca a las conclusiones soste-
nidas a partir de las propuestas teóricas de la escuela jurídica genovesa 
, sin embargo, no es éste el único rasgo en común entre el pensamiento 
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de Leiter y los desarrollos contemporáneos de la tradición continental. 
Para el norteamericano –al igual que para los herederos de Tarello-- el 
positivismo jurídico lejos de ser una teoría del derecho opuesta al realis-
mo jurídico, constituye un marco metodológico de importantes insumos 
para el desarrollo de su agenda investigativa, puntualmente dirigida a la 
descripción de la decisión judicial.

Finalmente, es posible encontrar otra profunda similitud entre su pro-
yecto y la agenda tanto de los genoveses como de algunos teóricos 
latinoamericanos, en lo referente a una erudita inclinación por la tra-
ducción de las más importantes disputas iusteóricas a un plano me-
taetico (Núñez, 2011: 439), en ese sentido, tanto Leiter como los Geno-
veses, entablarán una rigurosa defensa de una postura no-cognitivista 
(Ratti, 2012: 12), que les permitirá identificar justo en el punto en el que 
la mayoría encuentra el consenso en el reino de las verdades morales, 
una retórica más a los metafísicos e irracionales rezagos de particulares 
ideologías políticas.

Por las razones expuestas, es necesario normalizar los debates iusteó-
ricos locales a partir de la presentación de los argumentos y tesis de 
autores que en la actualidad vienen desarrollando estrategias condu-
centes a controvertir algunos de los considerados lugares comunes de 
la disciplina. 

3. METODOLOGÍA

Ésta investigación será un estudio de carácter documental y analítico. 
Será documental, en tanto, se realizará en su gran mayoría a través de 
consulta directa —como fuente primaria— a los textos de Brian Leiter en 
lo referente a su pensamiento iusfilosófico y los demás aspectos me-
todológicos que lo determinan; igualmente, se hará referencia a otros 
escritos adicionales que delimitarán un marco de referencia sobre los 
que se verificarán todos los objetivos específicos propuestos.

Por otro lado, la investigación tiene un carácter analítico, dada su inclina-
ción hacia el desarrollo de un contraste particularizado que recae sobre 
las ideas del autor y las propias de la corriente de pensamiento de la que 
hace parte, proyectando un trabajo de ardua  clasificación. Se realiza un 
estudio a profundidad de dichos constructos, buscando así, la apreciada 
evaluación de la innovación o continuidad de tal pensamiento del autor 
norteamericano dentro del marco conceptual de la Filosofía del Derecho 
contemporánea, de allí, que se hará un estudio de las múltiples categorías 
y variables. 

El método de investigación que se utilizará será el inductivo-deductivo, 
bajo la modalidad de investigación documental, de acuerdo con lo seña-
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lado por Botero: “Este tipo de investigación comparte tanto los métodos 
inductivos, como los deductivos, nutriéndolo con su principal fuente: la 
hermenéutica”. Primero, se identificarán, analizarán y correlacionarán 
las ideas generales del pensamiento del autor y, posteriormente, se 
compararán con un análisis generado desde los lineamientos del rea-
lismo jurídico.  

En cuanto a las fuentes y técnicas de recolección de información, se 
han empleado fuentes tanto primarias como secundarias. En las prima-
rias se incluyeron las obras de contenido iusfilosófico escritas por el 
profesor Leiter como fuente documental; mientras que en las fuentes 
secundarias, se acudió a documentación adicional de soporte como re-
vistas y libros para generar el encuadre deseado con el debate actual 
del realismo jurídico.

4. RESULTADOS

a. La Reivindicación del Realismo Jurídico propuesta por Brian Leiter 

Para Leiter, el realismo jurídico norteamericano puede ser considerado 
como el más “importante hito intelectual del siglo xx por lo que con-
cierne a la práctica y la doctrina jurídica” (Leiter, 2012: 33), sin embar-
go, es llamativamente preocupante el silencio que ha acompañado a 
los relevantes aportes que desde el realismo jurídico se tributaron en 
la consolidación y desarrollo de los principales debates iusfilosóficos 
en el pensamiento jurídico anglófono. Esta invisibilización del iusrea-
lismo al interior de los más significativos desarrollos teórico-jurídicos 
contemporáneos, ha venido respaldada por un permanente descredito 
proveniente de los círculos académicos de formación filosófica, los cua-
les, malinterpretando de forma sistemática el tipo de problemáticas a 
las cuales el realismo jurídico pretendía responder, han concluido con la 
poca relevancia teórica y las múltiples imprecisiones conceptuales, de 
los cuales, a su juicio, el realismo jurídico norteamericano podría adole-
cer. Esta situación, ha conllevado a que los pocos trabajos doctrinales 
que tienen por objeto esta escuela de pensamiento jurídico, se concen-
tren principalmente en abordajes de tipo histórico y biográfico, más que 
en un esclarecimiento profundo de sus bases epistemológicas y sus 
posibles implicaciones teórico-jurídicas. 

Al interior del pensamiento iusteórico latinoamericano, las preocupacio-
nes sostenidas por Leiter son de enorme pertinencia, en virtud que dicho 
silenciamiento sería ampliamente ratificado por la experiencia propia de 
las agendas académicas imperantes en América Latina, al interior de las 
cuales (por fuera de contadas excepciones) el iusrealismo ha sido per-
cibido, bien sea, como una forma perversa de desdibujar los contornos 
de la epistemología jurídica a partir de una apresurada subsunción de 
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la misma al interior de las ideológicas formas políticas, (lectura derivada 
principalmente de la influencia de sus presuntos herederos asociados 
con los Crítical Legal Studies), o bien, siendo percibidos un ingenuo mo-
vimiento teórico al interior del cual los juristas creyeron poder predecir 
la actividad judicial, concluyendo en respuestas tan particulares como 
irrisorias (lectura especialmente derivada de la recepción de la obra de 
Ronald Dworkin en América Latina). 

Pues bien, en Norteamérica o en América Latina, de una u otra forma, 
el iusrealismo ha hecho carrera al interior de los círculos académicos 
como un nostálgico momento de una etapa intelectual ya superada y, 
por tanto, merecidamente olvidada. Quedando en el imaginario jurídi-
co general una visión pobre y distorsionada de sus principales tesis 
(Núñez, 2011: 439), absolutamente ajena a los postulados derivados de 
las sensibilidades filosóficas de sus principales referentes y sus signifi-
cativas agendas investigativas. 

Leiter identifica como el primer responsable de éste marginamiento en 
cuestión, la tradición filosófica fundada en una 

concepción de la filosofía endeudada con el método del análisis 
conceptual, por medio de una apelación a intuiciones comunes 
(como se manifiestan, por ejemplo, en el lenguaje ordinario): mé-
todo que corría el riesgo de volverse un objeto de interés arqueo-
lógico en el contexto de la revolución naturalista de la filosofía de 
finales del siglo XX. (2012: 36). 

Dicho modelo de filosofía estructurado bajo la rúbrica del lenguaje 
como principal objeto de estudio filosófico –el mismo que influenció de 
forma determinante los trabajos de H. A. L. Hart como referente estruc-
tural de la importante tradición adscrita a la jurisprudencia analítica- ha 
dejado de contar con la certeza con la que aparentemente marchaba a 
inicios del siglo xx. Dicha certeza desaparece ante el cuestionamiento 
que vino adelantado por un tipo de escepticismo que apuntaba a poner 
en cuestión las relaciones entre las prácticas lingüísticas generales y 
los contenidos de verdad o sabiduría, que justificaban tanto el estudio 
como esclarecimiento de las primeras.

Es al interior de este contexto en el que las críticas de Quine6 tienen 
lugar. Para el norteamericano es necesario replantear tanto el objeto 
de la filosofía como sus relaciones con las demás ciencias, a juicio de 
Quine es fácil reconocer que ha habido un giro naturalista al interior de 
la filosofía anglófona, el cual consistiría básicamente en el entendido de 

6  En el segundo a parte del presente trabajo nos detendremos puntualmente en las consideraciones 
y críticas de Quine a la filosofía analítica, precisando igualmente los tipos de naturalismos filosóficos y las 
implicaciones de los mismos al interior del estudio del derecho. 
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que para “iluminar las cuestiones filosóficas acerca del conocimiento, 
la mente y las motivaciones morales […], es necesario que la filosofía se 
acompañe de las ciencias, actuando como rama abstracta, reflexiva y 
sintética de las ciencias empíricas” (Leiter, 2007: 37).

En ese orden de ideas, es posible comprender que una vez minados 
los supuestos que soportan el modelo de filosofía que –a juicio de Lei-
ter- había condenado al realismo jurídico norteamericano al ostracismo 
académico (filosofía analítica), era posible identificar al aliado intelectual 
de cuya mano avanzar para poder restaurar el horizonte epistemológico 
y metodológico que el realismo jurídico debía reencontrar para ganar 
nuevamente un lugar al interior de la academia jurídica norteamericana 
(naturalismo). Esta tarea no sólo tiene una dimensión prospectiva, sino 
también –y esencialmente- una dimensión retrospectiva, en el entendi-
do de que no basta con crear un nuevo realismo próximo al naturalismo 
a la Quine, sino, por el contrario, reconocer en la agenda y el proyecto re-
alista originario los aspectos más relevantes del naturalismo que ahora 
se impondría como plataforma filosófica ideal para el proyecto teórico 
jurídico sostenido por Leiter. 

En otras palabras, de lo que se trata es de demostrar que los realistas 
jurídicos clásicos ya habían puesto los fundamentos para una teoría del 
derecho vinculada con los compromisos filosóficos del naturalismo y 
del pragmatismo, lo cual nos permitiría concluir que, “una teoría del de-
recho naturalizada basada en un punto de vista pragmatista […] resulta-
rá ser el legado iusrealista en la filosofía del derecho” (Leiter, 2007: 56). 

b. El Realismo Jurídico como Teoría del Derecho Naturalizada 

Sin embargo, esta relectura del realismo jurídico -que como se seña-
ló anteriormente, permitiría reconstruir la tradición al interior de la cual 
Leiter propone inscribir su proyecto teórico- supondría inicialmente una 
crítica frontal a la lectura tradicional o “concepción estándar” que se 
sostienen al interior de los círculos académicos en relación al realismo 
jurídico. Leiter dirigirá sus esfuerzos a desmentir las principales tesis 
que configuran la imagen que del realismo jurídico se sostiene sobre 
la imaginación de los juristas, identificando cuatro tesis como las pre-
ponderantes en la concepción popular del mismo, señalando que en 
buena medida las interpretaciones de las tales tesis desconocen el nú-
cleo esencial del proyecto realista, aunque algunas de ellas respondan 
con cierta fidelidad a particulares planteamientos sugeridos por autores 
asociados con el realismo jurídico. En ese orden de ideas, la concepción 
estándar del realismo jurídico consistiría fundamentalmente en: 

1) Una teoría descriptiva acerca de la naturaleza de la decisión 
judicial, según la cual, 2) los jueces ejercen una discrecionalidad 
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irrestricta, a los efectos de 3) obtener resultados basados en sus 
gustos y valores personales, que 4) ellos proceden luego a racio-
nalizar ex post facto mediante las reglas y las razones jurídicas 
apropiadas. (Leiter, 2012: 50).

Dichas tesis a menudo han sido interpretadas como consideraciones 
que apuntan, bien sea a describir o en el peor de los casos a justificar, 
afirmaciones asociadas con la posibilidad de que los jueces ejerzan una 
discrecionalidad “irrestricta” o que hagan elecciones motivadas exclusi-
vamente en valores o gustos personales, dicha visión del realismo pro-
movida por autores como Dworkin especialmente, quienes llegarán al 
absurdo de afirmar que según los realistas jurídicos, los jueces fallaban 
en conformidad a lo que desayunaran la mañana del juicio (jurispruden-
cia digestiva) (Núñez, 2011: 440).  Otro foco de confusiones vino moti-
vado por el famoso capítulo VII del libro El Concepto de Derecho (1963) 
en el que Hart, yerra en sus consideraciones sobre el iusrealismo, prin-
cipalmente por presuponer que éstos tenían las mismas preocupacio-
nes filosóficas que el análisis conceptual le imponía como teóricamente 
pertinentes a él; preguntas, por ejemplo, por el significado de algunas 
categorías como “obligación” o “derechos”. Claramente el realismo jurí-
dico tenía otro tipo de preocupaciones derivadas de presupuestos filo-
sóficos que problematizaban otros aspectos de la realidad jurídica, en 
concreto del momento de la decisión judicial. 

En contraposición a las tesis anteriormente señaladas, Leiter propon-
drá un núcleo duro del realismo jurídico, núcleo alrededor del cual la 
totalidad de los autores asociados con el iusrealismo se encontrarían 
referenciados, derribando así, al mismo tiempo, un segundo mito gene-
ralizado que sostenía la presunta pluralidad de enfoques que impedía 
una comprensión unívoca del realismo jurídico norteamericano, en rela-
ción a éste punto, Leiter considerará que por el contrario al lugar común 
que sostiene la heterogeneidad del movimiento, si se lee a los realistas 
resulta que es verdad lo contrario, en virtud que todos los autores del 
realismo jurídico compartían un mismo interés por entender el proce-
so de toma de decisiones judiciales y, en particular, compartían ciertas 
tesis sustantivas acerca de cómo funciona en realidad la adjudicación 
(2007: 101). 

Antes de precisar la tesis nuclear del realismo jurídico, conviene dete-
nernos en el análisis de la concepción estándar, según dicha concep-
ción (resumidas en las 4 tesis anteriormente referenciadas) el realismo 
jurídico abogaría por dos consideraciones cuyo resultado sería extraña-
mente contrario a lo sostenido por la misma concepción, en ese orden 
de ideas, el realismo estaría vinculado: primero, con una tesis fuerte de 
la voluntad judicial, conforme a la cual los jueces cuentan con una dis-
crecionalidad ilimitada a la hora de elegir el resultado de la problemática 
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jurídica llamado a resolver; segundo, con una consideración fuerte de la 
peculiaridad judicial, que entendería que la elección discrecionalmente 
asumida respondería en principio a los gustos o preferencias persona-
les del operador judicial. Sin embargo, sostener tal tesis supone pensar 
que el realismo jurídico renunciaría desde un inicio a otra de sus particu-
laridades, que es la vocación predictiva de la teoría jurídica en relación a 
la decisión judicial. Si el acto de adjudicación no depende más que del 
arbitrio del juez condicionado por sus particulares gustos personales, 
por supuesto que no podrá haber una teoría que pueda establecer un 
margen si quiera aproximado de predicción, en virtud del profundo rela-
tivismo de la amplitud de variables determinantes en el objeto estudia-
do (los gustos de la totalidad de los jueces). Dicha lectura del realismo 
vendría dada, sin embargo, por la radicalización y posterior generaliza-
ción de algunas tesis de uno de sus autores, se trataría del autor de Law 
and the Modern Mind (1930), Jerome Frank, quien, sin embargo, pronto 
reconoció (en el prefacio a la sexta edición del libro referenciado) que en 
su obra no se defiende la idea que entiende que el juez no está sujeto a 
los límites que imponen los textos normativos y el lenguaje de los mis-
mos, ni tampoco que las reglas sean algo irreal o inútil como algunos de 
sus intérpretes pretendieron sostener a partir de él, “la creación judicial 
del derecho que su teoría trata de sacar a la luz es una creación subordi-
nada que confía en las reglas como significativas y aptas para influir en 
la psicología del juez” (Jiménez, 2008: 158). En todo caso, es un hecho 
conocido que las tesis de Frank no eran compartidas por la totalidad de 
los realistas, por el contrario, fueron poco compartidas, lo cual lo conlle-
vó a replantear algunas de sus consideraciones posteriormente.   

Para Leiter, el realismo jurídico comparte el compromiso con la tesis de 
que los jueces al decidir los casos responden primariamente al estímulo 
de los hechos del caso7, dicha tesis será considerada la tesis nuclear del 
realismo jurídico alrededor de la cual girarían la totalidad de la produc-
ción iusteóricas de los autores adscritos al movimiento. Sin embargo, 
conviene tenerse en consideración dos aspectos en relación a la mane-
ra en que la tesis nuclear del realismo jurídico fue formulada:

En primer lugar, la concepción opuesta –usualmente llamada “for-
malismo jurídico- está comprometida con la tesis descriptiva de 
que los jueces responden primariamente (en realidad, quizás ex-
clusivamente) a las exigencias racionales de las reglas jurídicas 
aplicables y de los tipos de razonamiento jurídico. Podemos inter-
pretar la tesis descriptiva de los formalistas de la manera siguien-
te: los jueces reaccionan (principalmente) a reglas; mientras que 

7 “The paradigmatic Realist inquiries of the 1920s, 1930s and after […] consisted in careful scrutiny of underlying 
facts of lines of cases, bringing out the gap between the official “doctrinal” explanation for the decision and the 
actual sotto voce norms of “decency” and the “felt sense” of “the right on the facts of the case and situation” that 
seemed to be at work in the judge’s thinking. The goal was to discover the non-legal norms that made best sense 
to the court’s response to recurring “situation-type”.” (Leiter, 2013: 8) 
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los realistas mantienen que los jueces reaccionan (principalmen-
te) a hechos. Esta interpretación, en cierto sentido, es engañosa. 
Lo que los formalistas descriptivos sostienen en realidad es que 
los jueces responden (principalmente) a razones jurídicas, mien-
tras que los realistas sostienen que los jueces responden (prin-
cipalmente a razones no-jurídicas […] cuando un juez reacciona 
a los hechos que subyacen al caso, lo que estamos diciendo es 
que el juez tiene razones no-jurídicas (por ejemplo “pienso que no 
sería justo castigar al demandado”) para decidir del modo en que 
lo hace. (Leiter, 2007: 59)

No obstante, es importante matizar con mayor cuidado la tesis nuclear 
para identificar las diferencias con la concepción estándar, dado que los 
realistas americanos efectivamente pensaban que las decisiones judi-
ciales no están determinadas por lo enunciados normativos –siguiendo 
a Núñez Vaquero (2011) debemos aclarar que no obstante- éstos tam-
bién creían que las decisiones judiciales dependían de factores más o 
menos estables y generales, por lo que dichas decisiones eran prede-
cibles (441). Al respecto, en primer lugar, la elección debe estar anclada, 
es decir, responder a un “tipo de situación” que constituiría un compor-
tamiento normal asociado con el campo de desarrollo del conflicto en 
cuestión (tesis del determinismo); y en segundo lugar, lo anclajes de la 
decisión deben ser los suficientemente compartidos como para poder 
establecer juicios predictivos a partir de su análisis y descripción (tesis 
de la generalidad).

Todos los realistas mantuvieron la siguiente tesis descriptiva 
acerca de la adjudicación: al decidir los casos, los jueces reaccio-
nan principalmente a los hechos que subyacen al caso, más que 
a las reglas y las razones jurídicas aplicables (que son utilizadas 
como medios para ofrecer justificaciones ex post de las decisio-
nes alcanzadas sobre otras bases). Sin embargo, los realistas dis-
crepaban acerca de cómo los jueces reaccionan a los hechos de 
un caso. Una minora –como Frank y Hutcheson- pensaban que 
las idiosincrasias de la personalidad del juez determinan su deci-
sión (aunque ninguno de los dos jamás sostuvo, como narra la le-
yenda popular, que “lo que el juez comió en el desayuno” determi-
nará el resultado). En consecuencia, predecir cómo decidirán los 
tribunales los casos es imposible para estos realistas. La mayoría 
de los realistas (que reconocían que los juristas pueden predecir 
y predicen muy a menudo las decisiones judiciales) optaron por 
una tesis distinta. Las decisiones judiciales –arguyeron estos rea-
listas- pueden subsumirse en patrones (patterns) discernibles (lo 
que hace posible la predicción), aunque dichos patrones no sean 
los que uno se podría esperar a partir de las reglas jurídicas exis-
tentes. Más bien, las decisiones se subsumen en patrones corre-
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lacionados con las situaciones fácticas que subyacen a la disputa 
en cuestión: es la respuesta judicial al “tipo de situación” –o sea 
a un modelo fáctico característico- que determina la solución del 
caso. (Leiter, 2007: 102).

En este punto, resulta pertinente recordar que la tradición del realismo 
jurídico emerge como una frontal crítica a los supuestos del formalismo 
jurídico, teoría jurídica según la cual,  el juez sólo tendría un papel cog-
noscitivo de las normas jurídicas vigentes. Siguiendo a Roberto Jiménez 
Cano (2008), en su excelente defensa del positivismo jurídico excluyen-
te a partir de una lectura muy próxima a la teoría jurídica naturalizada de 
Leiter, podemos precisar que a juicio del formalismo jurídico las decisio-
nes judiciales eran meras aplicaciones de las consecuencias jurídicas 
de la norma una vez subsumido el caso concreto en el caso genérico de 
la misma. 

El resultado de esta operación era una única respuesta (Guasti-
ni, 1999: 3-14). En este punto se abrió una nueva discusión, ahora 
entre el formalismo, por un lado, y la escuela del derecho libre y el 
realismo jurídico americano, por otro (Bobbio, 1965: 27-28). Para 
el movimiento del derecho toda decisión judicial era una tarea 
jurídico-creadora donde el juez decidía, partiendo de la tradición 
jurídica, de la forma más recta posible. La tarea decisoria no era 
una simple deducción lógica –una labor cognoscitiva- sino que 
requería de procesos volitivos y de expresión del sentimiento jurí-
dico (Larenz, 1979: 81-85). Si para el movimiento del derecho libre 
la decisión correcta era expresión de la tradición y del sentimiento 
jurídico, para los realistas norteamericanos era fruto de sus “in-
tuiciones” o “corazonadas” acerca de lo que resulta ser socioe-
conómicamente mejor una vez vistos los hechos del caso. Estas 
“intuiciones” remiten a la propia experiencia de los jueces y res-
ponden primordialmente a los estímulos que los hechos concre-
tos les producen en lugar de quedar persuadidos por las genera-
lizaciones y abstracciones de los tratados y manuales jurídicos 
(Oliphant, 1928: 75 y 159; Hutcheson, 1929: 285). Ahora bien, tales 
“intuiciones” son más bien unas situaciones-tipo mentales, es 
decir, una serie de situaciones estándar de aquellos sucesos que 
el juez ha venido experimentando regularmente a los largo de su 
vida como ciudadano y como jurista y que le hacen ver la solución 
como “obvia”. (Jiménez, 2008: 153-154).

Por supuesto que admitir que las normas jurídicas no serían suficientes 
para explicar el razonamiento conducente a la decisión judicial, supone 
admitir en contraposición a lo sostenido por el formalismo jurídico que 
el derecho ni es pleno ni mucho menos determinado (Jiménez, 2008: 
155), y que la única forma de comprender la dinámica judicial es a partir 
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de un modelo basado ya no en las aspiraciones silogísticas puramente 
jurídicas, sino más bien, en estudios de casos a partir de trabajo de cam-
po, es decir, aproximaciones empíricas que posibiliten la reconstrucción 
de las razones preponderante en el proceso de la decisión judicial.  

c. Empirismo y Teoría del Derecho: Los Compromisos de los nuevos y los 
viejos Iusrealismos 

El realismo jurídico en tanto teoría de fundamentación empírica con vo-
cación predictiva de la decisión judicial, estaría caracterizado por dos 
compromisos filosóficos claros, a saber: por una parte, con el naturalis-
mo; y por la otra, con el pragmatismo –siguiendo a Ratti (2012) podría-
mos considerar que- ambos resultan articulados de la siguiente mane-
ra: para predecir de un modo confiable lo que harán los tribunales se 
debe conocer lo que causa sus decisiones; estas causas, a su vez, están 
disponibles solamente para el tipo de investigación empírica modelada 
según cánones de las ciencias sociales y naturales, que los realistas 
propugnan; por consiguiente, necesitamos una teoría naturalista de la 
adjudicación para producir una teoría pragmáticamente valiosa para los 
juristas, es decir, una teoría que les permita predecir lo que harán los 
tribunales (13-14). Esa dimensión pragmática del iusrealismo norteame-
ricano, permite entender sus aportes teóricos como una propuesta idó-
nea para el jurista y el practicante del derecho, más que para el filósofo 
del derecho y sus pomposos afanes de erudición abstracta, el realismo 
jurídico en ese sentido no es una teoría sobre el concepto de derecho, 
sino una teoría sobre “cómo el derecho es usualmente pensado por los 
abogados que debían aconsejar a sus clientes qué hacer ante la proba-
ble conducta de los tribunales” (Jiménez, 2008: 162). 

Para Núñez Vaquero (2011), las consideraciones aducidas por Leiter en 
este punto dejan entrever cómo el proyecto de realismo jurídico reivindi-
cado por el norteamericano a partir de las bases del naturalismo de Qui-
ne, presupone una adopción de los postulados propios del positivismo 
metodológico en su variante excluyente (439) adopción que el mismo 
autor hace explícita en diversos momentos a partir de una particular 
defensa del positivismo jurídico sostenido por Joseph Raz, hecho que 
permitirá superar la aparente disociación entre realismo y positivismo, 
la confusión se derivaría –en principio- del hecho de que Hart habría 
malinterpretado el concepto de predictivista de derecho, pues, en rea-
lidad, éste no sería el concepto de derecho asumido por el realismo ju-
rídico. Al contrario, los realistas –dada su teoría de la indeterminación 
jurídica local- estarían necesariamente presuponiendo un concepto de 
derecho propio del positivismo jurídico excluyente a la Raz (443), el cual 
sería compatible con la diferenciación sostenida por el realismo jurídi-
co entre normas jurídicas y no-jurídicas a la hora de describir la deci-
sión judicial, en tanto asociaría las primeras con las normas dotadas de 
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pedigrí derivadas de las fuentes formales del derecho. La proximidad 
del realismo con el positivismo jurídico, se revela con mayor claridad 
cuando se asume a este último como una metodología de estudio del 
derecho8, soportado por un afán de aproximación científica al estudio 
del fenómeno jurídico, que entendería como rasgos particulares una 
marcada vocación por la elaboración de una teoría general y descrip-
tiva del mismo; bajo este supuesto, el realismo jurídico “pretende ser 
general en cuanto considera que los resultados o las conclusiones de la 
investigación, esto es, la predicción de cómo actuarán los jueces, pue-
den predicarse del comportamiento general futuro de la judicatura ante 
los casos con hechos subyacentes similares” (Jiménez, 2008: 159). Por 
otra parte, el realismo puede caracterizarse como una teoría descriptiva, 
bajo el entendido de que renunciaría de forma frontal a afirmaciones de 
tipo normativas al asumir los hechos (lo realmente existente) como su 
único objeto de estudio (Jiménez, 2008: 160)9. 

En un trabajo publicado en el 2013 por la Valparaiso Law Review, Brian 
Leiter establece una contraposición entre el viejo y el nuevo realismo ju-
rídico. Inicia indagando por los aspectos comunes entre el realismo ju-
rídico norteamericano y el escandinavo, precisando que probablemente 
adoptaron la denominación de “realistas” por razones teóricas diferen-
tes, derivadas de sus respectivos contextos académicos; así mismo, se-
ñala la diferencia que supone que mientras los realistas europeos eran 
formados principalmente en filosofía, sus análogos americanos era más 
bien formados en la práctica jurídica; sin embargo: 

There remains, though, one thin sense in which the Americans 
and the Scandinavians do share something: namely, they are 
both skeptical that the legal doctrine the judges invoke in their 
opinions explains their decisions. Indeed, I shall take this idea –
namely, skepticism about the causal efficacy of legal doctrine (the 
“Skeptical Doctrine” in short)- to be the central thesis of realist in 
all their many varieties. The Scandinavians, as I  understand them, 
actually hold the more far-reaching version of this doctrine, since 
their  skepticism is directed at the idea that an abstract object like 
a legal norm or doctrine can figure in an explanation of behavior, 
without reference to the psychological states of persons (such as 
their “feeling bound”). Thus, their skepticism is not confined to the 
causal efficacy of legal norms, but all norms. By contrast, the Ame-
rican Realist, the Italian Realists, the contemporary political scien-
tist who study the judicial process, and many others, all subscribe 
to the more mundane understanding of the Skeptical Doctrine: the 
rule and principles the judges recite in their opinions do not reveal 

8 Siguiendo a Jiménez Cano (2008), esta sería la única forma de entenderlo si lo que se busca es establecer una 
perspectiva unitaria del mismo.

9 En el segundo aparte del presente trabajo se establecerán los aspectos referentes a la metodología del 
iusrealismo en contraposición a la metodología positivista. 
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the real reasons and motives for their decision, or reveal them only 
incompletely. (6-7)

Precisando más adelante en relación a los nuevos realismos, aquellos 
que sin creerlo o sin saberlo, siguen y han seguido el legado realista a 
partir de enfoque metodológico soportado en las ciencias (sociales y 
empíricas) y la desconfianza propia de quien admite la plausibilidad de 
la Skeptical Doctrine, la misma que lo lleva a mirar con cierto recelo las 
afirmaciones tendientes a justificar las decisiones judiciales en térmi-
nos causales y racionales a partir de una lectura pacífica de los textos 
normativos. En ellos y en sus trabajos siguen vivos los ideales básicos 
del denominado old realism. 

A “new legal realism”, which many scholars now champion, would 
continue the paradigm of scholarship established by the old legal 
realists, namely, contrasting what courts say they’re doing with 
what they actually do. “We are all realists now” because this is 
what so many legal scholars do, including those who know no-
thing of social science (like Laycock) and don’t even self-identi-
ty as realists (like Posner in the 1970s). None of this is to deny 
the value of sound empirical work on law and the legal system. 
Such work might even illuminate the gap between what the courts 
say they’re doing and what they’re actually doing. It is only to say 
that the newer forms of legal realism, though they presuppose the 
Skeptical Doctrine of the old legal realism, have rather little to do 
with the “old legal realism” of the Americans which had such a sig-
nificant impact on American law and legal scholarship and essen-
tially nothing to do with that of the Scandinavians which was con-
cerned, fundamentally, with philosophical questions about where 
to locate the phenomenon of a system of legal norms in a world 
naturalistically conceived. It is a testament to the impact of the old 
Realists that so many newcomers, with little in common and often 
diverse agendas, want to claim their mantle (Leiter, 2013: 17).

El proyecto de Leiter, visto de forma panorámica, permite comprender 
que el gran objetivo del mismo es brindarle un lugar para la filosofía 
naturalista en la teoría del derecho; para tal fin presenta a los realistas 
americanos como protonaturalistas y pragmatistas, y a partir de aquí 
deriva algunas importantes tesis para la teoría del derecho. La primera 
y más importante es la necesidad de naturalizar la teoría de la adjudica-
ción judicial (Núñez, 2011: 447).

CONCLUSIONES

Una de las principales implicaciones del giro naturalista propuesto por 
Leiter, es la firme convicción de garantizar las aspiraciones centrales 
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del modelo positivista de hacer teoría jurídica, asociadas con el afán de 
asegurar el mayor grado de generalidad e imparcialidad descriptiva en 
sus argumentaciones, lo cual supondría un abordaje al derecho epis-
témicamente más valioso, en tanto, el mismo sería más próximo a los 
modelos explicativos propios de la ciencia naturales y sociales que han 
logrado un importante nivel de reconocimiento social y una indiscuti-
ble autoridad académica. Sin embargo, antes de asegurar la prelación 
del enfoque naturalista sobre el método filosófico analítico propio de 
la teoría jurídica positivista a partir de Hart, Leiter debe dar respuesta 
a un conjunto de influyentes críticas que se sostuvieron en contra el 
realismo jurídico y que datan de la publicación de la obra El Concepto 
de Derecho de Hart, en concreto se referirá a las críticas desarrolladas 
en el capítulo VII de dicha obra. En este punto, la estrategia de Leiter 
consistirá en identificar el lugar de los errores interpretativos de Hart, 
aduciendo posibles causas para dichas confusiones, para luego entrar 
a sostener -en clave naturalista- los privilegios teóricos de su propuesta 
de teoría jurídica sobre el “código hartiano”, entendido como propuesta 
metodológica para la teoría del derecho. 

Sin embargo, serán más los elementos que acerquen a Leiter al positi-
vismo jurídico que aquellos que sugieran una ruptura o desacuerdo es-
tructural. Él mismo se entiende heredero de una tradición en la que se 
defienden y valoran los principales aportes del positivismo a la teoría del 
derecho, pero dicho reconocimiento no lo priva para reconocer también, 
las posibles vías de mejoramiento teórico, en concreto, referidas a la com-
prensión del proceso de decisión judicial. Dicho mejoramiento vendría 
dado -a juicio de Leiter- a partir de un acercamiento más fructífero entre 
la teoría del derecho y el discurso científico exitoso. En pocas palabras, 
para Leiter el principal déficit del positivismo jurídico (especialmente refe-
rido al proceso de adjudicación) se deriva de la falta de material empírico 
que le posibilite un juicio descriptivo mucho más sólido, déficit que sería 
ampliamente superado de la mano de una metodología y epistemología 
naturalizada como la sugerida W. O. Quine en el campo filosófico.
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Finalidad de los principios en la
constitución colombiana de 1886.

Naturalismo o positivismo

Nayibe Del C. Flórez Hernández

RESUMEN

El presente trabajo se propone revisar la existencia de los principios en la constitución 
Colombiana de 1886, buscando determinar si cuando Colombia asume una estructura 
de República unitaria las corrientes naturalistas logran permear nuestra carta magna. 
Abordando primero la diferencia entre principios y reglas, planteadas por las corrientes 
positivistas y naturalistas; para posteriormente determinar, si estos principios fueron 
consagrados en la carta como normas orientadoras del actuar judicial.

PALABRAS CLAVES
Principios, naturalismo, derecho natural, positivismo, constitución

INTRODUCCIÓN

Es un anhelo del hombre descubrir y como ser social vivir en comunidad. 
Desde las primeras comunidades primitivas, la regulación ha sido 
necesaria; ¿El cómo? ¿Por qué? ¿Quiénes?, encontraron respuesta en 
el medio natural, la convivencia y los retos por afrontarla, permitiendo 
descubrir las primeras normas. Cuando las ciudades Estados se vuelven 
complejas, el pensamiento humano requiere respuesta; ¿Quiénes 
tiene la potestad de regularnos? ¿Qué finalidad tiene la regulación? 
Estas incógnitas, han surgido de esa capacidad de percibir el mundo 
exterior que nos rodea, racionalizarlo y transformarlo. La razón, el libre 
albedrío para elegir con libertad nos ha permitido diversas e ingeniosas 
repuestas a un problema tan complejo y tan evidente a veces.

1. JUSTIFICACIÓN

Esta vaguedad en cuanto a la comprensión de lo que constituye 
derecho, en un momento determinado, es una larga discusión entre 
las corrientes positivistas y naturalistas del derecho. Cada corriente 
aporta un criterio diferenciador al fenómeno jurídico: Es así como el 
positivismo, analiza la validez extrínseca de la norma, que responda 
a las reglas de reconocimiento, que guarde congruencia con la norma 
de rango superior y proceda de las fuentes formales; el naturalismo 
busca la validez intrínseca del derecho, es decir, su justicia o injusticia, 
en una clara relación entre derecho y moral. De modo que, le interesan 
los principios morales universalmente válidos y asequibles a la razón 
humana.

1

1 Abogada. Especialista en Derecho Aduanero. Candidata a Magister en Derecho. Docente de la Fundaci   n 
tecnológico Comfenalco Cartagena. Adscrita al grupo de Investigaciones Sociales y Jurídicas. Email:
nflorez@tecnologicoComfenalco.edu.co
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Colombia como Estado independiente de España; requirió organización. 
No solo política, sino regulaciones justas, que permitieran a una 
población diversa y un contexto social convulsionado encontrar el 
equilibrio. ¿A que respondieron estas?, una posición positivista radical, 
sumiendo a las autoridades en la aplicación del derecho como simple 
regla, o el pensamiento naturalista permeó las regulaciones internas 
en búsqueda de una práctica del derecho con un fin. ¿Se regularon en 
las constituciones principios orientadores del actuar de los órganos 
públicos? 

En el proceso de consolidación del Estado Colombiano como República, 
desde el primer acto de independencia en 1810 hasta consolidarse en 
un Estado, la insipiente República atravesó múltiples procesos; guerras 
civiles, la autonomía absoluta de las provincias, para finalmente lograr 
un consenso nacional frente a la idea de regir sus destinos como una 
nación Unitaria, liberal y democrática. Dado que el problema planteado 
es determinar si la constitución Colombiana de 1886, regulo o no los 
principios, continuaremos la exploración de lo que constituye “derecho” 
para cada una de las corrientes y la importancia y obligatoriedad de 
los principios dentro del sistema jurídico a la hora de decidir en un 
caso concreto, para luego adentrarnos en la regulación constitucional 
Colombiana de finales del siglo XIX, más concretamente la constitución 
de 1886.

2. OBJETIVO GENERAL

Determinar la existencia o no de principios del derecho natural en las 
constituciones de la República de Colombia desde 1832 a 1886.

2.1 OBJETIVOS ESPECÍFICOS

- Revisar la legislación Constitucional Nacional desde 1832 a 1886.
- Determinar la existencia en la regulación constitucional de 

principios del derecho natural.
- Inferir a partir de los resultados consolidados la existencia o no 

de principios en las constituciones y la orientación positivista o 
naturalista en los mandatos constitucionales.

3- METODOLOGÍA

La metodología abordada en el presente trabajo se sustenta: primero en 
un rastreo de la normatividad constitucional colombiana desde 1832 a 
1886, en relación a la consagración de principios del derecho natural en 
el texto constitucional. En segundo lugar se procede a un análisis de los 
resultados a la luz de las corrientes positivista y naturalista del derecho, 
para finalmente llegar a concluir si en las constituciones colombianas 
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desde 1832 a 1886, se consagraron principios y a que corriente del 
derecho responden.

4-PRINCIPIOS 

1.1 En el derecho natural 

Desde luego que, una visión de principios desde el naturalismo, hace 
necesario entender el concepto de derecho natural. La variedad de 
concepciones del derecho natural, tienen su fundamento en los distintos 
sentidos que le dan a la palabra “naturaleza” los teóricos; coincidiendo 
solo en la existencia de dos ordenamientos, uno natural y otro de 
creación del hombre(Garcia,1990). Para empezar, si el fundamento del 
derecho es la naturaleza; ¿cómo hay que entender ese vocablo? … ¿se 
trata de la naturaleza en un sentido físico?... ¿de la naturaleza racional 
del hombre?... ¿la validez del orden natural dependen de la índole peculiar 
de su contenido?...(Garcia,1990)

Conviene precisar que cada teórico ha dado respuesta diversa a estos 
interrogantes: para Sócrates este vocablo tiene su referencia en la 
voluntad divina, considerándolo como inmutable y distinguiéndolo del 
derecho humano como norma escrita; Igualmente desde una visión 
sociológica, este encuentra su fundamento en los atributos del hombre 
como “animal político”1, entendido como la sociabilidad natural del ser 
humano; el derecho natural clásico referencia la naturaleza con el ser 
humano, del descubrimiento de sus rasgos constantes se deducen los 
principios universales, inmutables y validos del derecho natural; en la 
edad media, el significado teológico del derecho natural es evidente, 
desde el prólogo de su obra la suma teológica – parte I II, nos demuestra 
Santo Tomas de Aquino, con gran significación, que el hombre es imagen 
de Dios, y que es un ser con inteligencia, libre albedrio para tomar sus 
decisiones, en las cuales utiliza la razón y su voluntad. Cuando expresa. 
…“Nos queda estudiar su imagen, es decir, el hombre, como principio que 
es también de sus propias acciones por tener libre albedrio y dominio de 
sus actos”(De Aquino, MCMLXXXIX).

Vamos a recordar, una vez más, que los principios como ideales del ser 
humano, existen y hacen parte del derecho natural, sin que requieran 
creación. Heinrich Ahrens (2007), “conceptualiza el derecho natural, como 
la ciencia que expone los primeros principios del derecho, concebidos por 
la razón y fundados sobre la naturaleza del humano, considerados en sí 
mismo y en sus relaciones con el orden universal de las cosas. Para el 
derecho natural los principios emanan de la naturaleza humana, no son 
creación del derecho positivo, por lo tanto, el derecho se convierte en un 

1 Para Aristóteles el hombre es un "animal político" por naturaleza. Sólo los animales y los dioses pueden vivir 
aislados. La fuerza natural hacia la reproducción y la conservación inclina a los hombres a vivir unidos,
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medio y no en el fin. Siendo universales y a disposición de los juristas 
y de los jueces, para ser usados en la argumentación, dando solución 
justa de los casos concretos (Portela, 2009). 

1.2 En el constitucionalismo

El positivismo jurídico radical negó la existencia de los principios 
jurídicos, siendo esta postura duramente controvertida por Dworkin 
(1987), frente a la llamadas “laguna abierta”, del sistema para dar 
solución a los casos difíciles no regulados en la normas.

Para Dworkin (1987) los principios son “estándares exigidos por la 
justicia, la equidad u otra dimensión de la moralidad“. Los mismos deben 
respetarse, acatarse y perseguirse su efectividad en las decisiones 
judiciales; como fines ideales del ser humano, su cumplimiento no se 
justifica en ideales políticos, económicos o sociales de una colectividad 
específica en un momento determinado (Dworkin, 1987.p 72).
 
Sin duda alguna los principios se diferencian para Dworkin (1987) 
de las normas; si bien ambos deben ser tenidos en cuenta frente a 
las obligaciones jurídicas en un caso concreto, se diferencian en la 
orientación que dan: Las reglas son disyuntivas, lo que implica que deben 
aplicarse o no dependiendo si el supuesto de hecho del caso concreto se 
subsume plenamente en el supuesto jurídico de la norma; los principios 
no operan de manera disyuntiva, no establecen consecuencias que se 
generen una vez dadas las condiciones previstas. Cuando el principio 
hace parte del ordenamiento jurídico, el fallador debe tenerlo en cuenta, 
como criterio que le guíe a tomar posición en un sentido u otro. 

Otro aspecto diferenciador de los principios y normas, es la forma como 
se resuelven los conflicto presentados: Cuando surge un conflicto entre 
principios, el juez debe considerar la dimensión de peso o importancia 
de cada principio frente al caso. El principio no aplicado no desaparece 
del ordenamiento jurídico, sigue existiendo; cuando una regla está en 
conflicto con otra una de ellas no es válida, por lo tanto, la norma aplicada 
elimina a la otra. Cada Estado determina unos estándares propios para 
resolver estos conflictos, que pueden consistir; en que prevalezca la 
norma por autoridad superior, la posterior o la especial (Dworkin, 1987). 
Cabe entonces preguntarse, ¿qué papel de importancia juegan los 
principios dentro del concepto de obligaciones jurídicas?, cuando deban 
tomarse determinadas decisiones. Según Dworkin (1987) podríamos dar 
a los principios el mismo trato que a las normas, es decir que serían 
obligatorios y tenidos en cuenta por los juristas al tomar decisiones. 
“el derecho” incluiría los principios como vinculantes para el juez; o 
negar que los principios tienen obligatoriedad y frente a la solución de 
casos no regulados, el fallador iría más allá de las normas que debe 
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aplicar, en busca de principios, es decir, por fuera del derecho, aplicando 
discrecionalidad. 

Cabe señalar que para Dworkin (1987) la inclusión y obligatoriedad de 
los principios en el concepto de derecho es evidente, por lo tanto, una 
obligación jurídica puede ser impuesta con fundamento tanto en una 
regla preestablecida, como por una constelación de principios por el 
juez.

Puede afirmarse que, con el imperio del neo constitucionalismo, 
la inclusión de principios protectores de los derechos humanos, la 
libertad, la justicia y la dignidad humana, es una realidad en los Estados 
contemporáneos, con legislaciones constitucionales protectoras de 
principios, y control a través de sus tribunales constitucionales. 

4.3. En el positivismo

En su proceso evolutivo desde finales del siglo XIX y en clara 
contraposición al naturalismo, distintos doctrinantes han defendido 
esta corriente, presentándose primordialmente dos posiciones, una 
radical y otra moderada: Sostuvo el positivismo radical que el derecho 
natural es simplemente una ideología, que puede debilitar el derecho 
positivo, pretendiendo dar objetividad a valoraciones subjetivas; para 
los que sostienen una posición moderada, solo es “derecho” el derecho 
positivo independiente del ordenamiento jurídico del derecho natural, 
pero aceptando su existencia de forma complementaria.

El positivismo como sistema filosófico; rechaza todo conocimiento a 
priori, todo concepto universal o absoluto, aceptando solo el método 
de conocimiento experimental. Para el positivismo jurídico radical 
el “derecho” es como es y no como debe ser, de acuerdo con ello, se 
sustrae de todo enfoque ético o axiológico, es norma, entendida como 
juicio lógico. El derecho responde a un aspecto formal, para que una 
acción tenga valor jurídico, no requiere un juicio sobre su contenido 
justo, injusto o su finalidad.

Dworkin (1987) criticando al positivismo nos dice, que este concibe el 
“derecho” como un conjunto de normas especiales que la comunidad 
usa, para determinar que conductas serán castigadas o sometidas a 
coerción por los poderes públicos. La forma de distinguir estas normas 
de otras usadas por la comunidad, no se relaciona con su contenido 
sino con su origen, esta prueba de origen permitirá distinguir las normas 
validas de las espurias y de las otras reglas sociales que siguen, pero 
que no se imponen mediante la fuerza. Concibiéndose pues, el derecho 
valido con el impuesto por la autoridad imperante en el Estado en un 
momento determinado, al respecto nos dice (García, 1990).
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Llamamos orden jurídico vigente al conjunto de normas imperativo-
atributivas que en una cierta época y en un país determinado la 
autoridad política declara obligatoria (García, 1990).

De lo anterior podemos deducir, que la norma tendrá validez en el 
ordenamiento jurídico, cuando es emitidas por autoridad competente 
y cumpliendo con los procedimientos preestablecidos en una norma. 
La vigencia se sustenta en una serie de supuestos; que pueden variar 
con cada legislación, un orden jurídico vigente puede estar constituido 
no sólo por leyes, sino por reglas consuetudinarias, jurisprudencia 
obligatoria y normas individualizadas, estas siempre dependerán de la 
validez otorgada por el sistema, una vez reconocidas por la autoridad 
y con el procedimiento extrínseco preestablecido por una norma del 
mismo sistema.

Dado que la validez depende de normas superiores, que le dan sustento, 
y esta escala no puede ser infinita, requiere de una norma fundamental 
que le de validez a todo el sistema, ¿Cómo determinamos esta norma 
fundamental? Para Kelsen (citado García 1990) esta norma fundante del 
sistema, es el poder, la fuerza exterior al derecho, identificando el Estado 
con el derecho. “Una regla de conducta sólo asume carácter obligatorio 
cuando representa una manifestación de la voluntad del Estado”.

Para Hart (citado Carrio 2011), el que una persona tenga una obligación 
jurídica quiere decir que existe una regla que prevé la obligación. Por 
otra parte, establece distinción entre reglas primarias y secundarias: las 
primarias imponen deberes positivos o negativos y aseguran derechos a 
los miembros de una comunidad. Por ejemplo, son reglas primarias las 
que establecen obligaciones de los padres para con los hijos; las reglas 
secundarias otorgan potestades, al señalar el cómo y quiénes pueden 
formar, reconocer y modificar las normas primarias. Son ejemplo de estas, 
las que establecen como se forman y funcionan los órganos del Estado.

De otro lado, concibe Hart (citado Carrio 2011) que el derecho se 
distingue mediante criterios que se pueden establecer en una regla, 
la cual denomina “regla de reconocimiento”. Dado que esta, le otorga 
valides al sistema, no requiere procesos de validez, en sí misma, ya 
que es la instancia decisiva en el sistema jurídico, su fuerza obligatoria 
depende de su aceptación y se identifica porque su jurisdicción es el 
funcionamiento del aparato gubernamental.

Dado que, para el positivismo el “derecho” se agota en las normas; frente 
a una situación concreta no regulada en ellas, el juez deberá decidir 
aplicando su discrecionalidad, yendo más allá de la ley, aplicando otros 
estándares, ya existentes o creando uno nuevo. Cuando el juez decide 
bajo el criterio de su discreción no aplica derecho jurídico.
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4.-PRINCIPIOS EN LA CONSTITUCIÒN COLOMBIANA DE 1886

 La constitución Colombina de 1886, tiene sus orígenes en un ambiente 
de división política e ideológica. La expedición de la constitución de 
Rionegro en 1863, generó en el país guerras civiles y una gran división 
territorial y política, la fórmula del poder federal, con autonomía para las 
provincias, no trajo paz ni reconciliación, ahondándose las diferencias 
entre liberales y conservadores, en este clima de división, surge el 
movimiento del partido liberal, denominados “Los Independientes”, 
teniendo como líder a Rafael Núñez, que al llegar a la presidencia en 
1880 y por segunda vez en 1884, dio impulso a sus ideas de reformas 
fundamentales, impulsadas desde sus campañas políticas con el lema, 
“ Regeneración o catástrofe”. En noviembre 11 de 1885, es instalado por 
Núñez, el Consejo Nacional de Delegatarios, compuesto por delegados 
de los Estados independientes del cual surgiría la constitución de 
1886. En el mensaje de instalación Núñez plasmo las ideas políticas 
defendidas por él y que servirían de orientación a la constitución.

“…En esa nueva constitución, para que satisfaga la expectativa 
general, debe en absoluto prescindir de la índole y tendencias 
características de la que ha desaparecido dejando tras de sí 
prolongada estela de desgracias. El particularismo enervante 
debe ser remplazado por la vigorosa generalidad. Los códigos 
que funden y definan el derecho deben ser nacionales; y lo mismo 
la administración pública encargada de hacerlos efectivos”. “… 
Si aspiramos a ser libres es preciso que comencemos por ser 
justos.”… . (Pombo, citado Pérez, 2004).

Naturalmente en este nuevo ambiente, superadas las diferencias 
políticas entre los partidos, el país inicia su proceso de unidad nacional, 
estableciendo desde el preámbulo el fin de alcanzar la justicia, libertad 
y la paz, consagrando…”Y con el fin de afianzar la unidad nacional y 
asegurar los bienes de la justicia, la libertad y la paz, hemos venido en 
decretar, como decretamos, la siguiente” (Resalto nuestro) (constitución 
Colombiana 1886)

Por otra parte, se fortalece el principio de autoridad, para mantener 
la unidad y la paz, concentrando el poder en el centro y otorgando 
libertades administrativas, controladas a los departamentos; conocida 
como la centralización política y la descentralización administrativa, 
que hasta hoy se mantiene. Las libertades individuales, los derechos 
y principios son regulados en el título III, reconociéndose los derechos 
naturales, civiles y garantías sociales, cómo inherente a la persona por el 
solo hecho de existir. Y consagrado un mandato para las autoridades de 
hacerlos cumplir, estableciendo en el art 19:
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Las autoridades de la República están instituidas para proteger 
a todas las personas residentes en Colombia, en sus vidas, 
honra y bienes, y asegurar el respeto recíproco de los derechos 
naturales, previniendo y castigando los delitos. (Resalto nuestro) 
(Constitución Colombiana 1886).

CONCLUSIÓN

Podemos concluir que Colombia en 1886, fiel a las tendencias imperantes 
de las revoluciones francesas e inglesas, estableció un ordenamiento 
jurídico con miras a proteger las bases del pensamiento liberal, cómo 
la libertad e igualdad, limitando la arbitrariedad y la sumisión de los 
gobernados y gobernantes al imperio de la ley.

Habría que decir también, que no desconoció la influencia de la moral 
y del derecho natural, consagrando expresamente en su artículo 19. 
“Las autoridades de la República están instituidas para proteger a todas 
las personas residentes en Colombia, en sus vidas, honra y bienes, y 
asegurar el respeto recíproco de los derechos naturales, previniendo 
y castigando los delitos. (Resalto nuestro)”, haciendo evidente un 
mandato para las autoridades de garantizar de forma recíproca para 
ambas partes la protección de sus derechos naturales. Encontrado una 
positivización de principios a través de la legislación constitucional, 
que debía permear todas las áreas del derecho. Queda pendiente, al 
no ser objeto de la presente exploración, si los jueces en su decisiones, 
ponderaron principios.
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Justificación externa del derecho: aporte para
 una aplicación judicial democrática

Joe Caballero Hernandez
Alfonso Carrillo Velasquez

Yezid Carrillo De La Rosa

RESUMEN

Este artículo  desarrolla un acercamiento al método de aplicación de la justificación del 
derecho por parte de los jueces, desde el punto de vista iusfilosofico, en lo que actual-
mente se ha implementado en el sistema jurídico occidental como el Neoconstitucio-
nalismo. Además de esto, pretende presentar un aporte constructivo para mejorar este 
método de justificación de forma más democrática. A tal punto, que se perfeccione la 
aplicación de la dogmática jurídica en las decisiones judiciales mediante el desarrollo 
del concepto de razonabilidad y el concepto de participación pertinente en la justificación 
externa del derecho.1

PALABRAS CLAVES
Neoconstitucionalismo, Dogmática Jurídica, Razonable, Consenso, Participación Perti-
nente.

JUSTIFICACIÓN

Esta investigación es el producto finalizado del proyecto “avances de la 
filosofía del derecho y la filosofía política para la justicia en occidente”, 
el cual procuró estudiar los aportes teóricos de la filosofía política y de 
la filosofía del derecho, con el ánimo de perfeccionar cada vez más el 
papel del derecho constitucional en la construcción de la democracia 
en los países denominados occidentales, y en este caso en particular un 
aporte para la República de Colombia.

Este artículo precisamente concluye con una teoría sobre la justifica-
ción externa del derecho en la aplicación de la dogmática jurídica, que 
puede llegar a mejorar las decisiones judiciales, acorde con la acepta-
bilidad social de las normas del Estado Colombiano. Todo esto con el 
propósito de estructurar un mejor sistema judicial ad portas de la paz y 
de la democracia incluyente en Colombia.

METODOLOGÍA DE INVESTIGACIÓN

Esta investigación de forma iusfilosofica utilizo un método y tipo de in-
vestigación analítico y descriptivo. Ya que se expone un estudio minu-
cioso de diferentes textos de la temática referida y se explica su posi-
ción frente al tema en particular, describiendo los puntos teóricos de 
relevancia en el desarrollo de la teoría.

1 Abogado de la Universidad De Cartagena, Candidato a Magister en Derecho de la Universidad de Cartgaena.
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También se utilizó el método deductivo de desarrollo retorico, para ex-
plicar la posición del autor hasta detallar el punto más importante de 
su tesis. Con fuentes secundarias y terciarias de investigación por los 
muchos autores estudiados, y la técnica de análisis textuales en cada 
uno de los libros estudiados.

INTRODUCCIÓN

Los estudios constitucionales de la postguerra nos han dilucidado un 
cambio emblemático del derecho constitucional por la crisis iusfiloso-
fica que creo el positivismo jurídico con el Estado Nacional Socialista 
de Alemania. Por ello, es evidente la proliferación de escritos sobre el 
denominado neoconstitucionalismo, o derecho constitucional de occi-
dente. Esto con el fin, de desarrollar o perfeccionar constantemente una 
teoría pragmática de aplicación judicial que sería más justa a la hora de 
evaluar los casos particulares que se presenten en la sociedad.

Aunque, si bien es cierto, la comunidad jurídica occidental está dividida 
en dos sistemas jurídicos distintos; el common law o Derecho anglosa-
jón que iusfilosoficamente hablando, es de aplicación más iusnaturalis-
ta que positivo. Apegado a la justicia mediante la retórica del caso en 
particular y los precedentes judiciales de lo evaluado (KENNEDY, 2002), 
llegando a estudiarse el caso de forma más subjetiva que normativa; y 
el Derecho romano-germánico o Derecho continental, de corte positi-
vista, el cual elabora la sentencia de los casos mediante un silogismo 
jurídico, en donde se realiza una subsunción entre la norma y el caso 
en particular, esperando un resultado matemático del silogismo. Siendo 
este procedimiento demasiado objetivo para evaluar los problemas pe-
culiares que se presentan en la sociedad.

Esta misma diferencia de culturas jurídicas fue lo que genero la discu-
sión iusfilosofica entre los juristas de mediados del siglo xx hasta la 
actualidad. Esta discusión se generó, con el ánimo de crear un sistema 
de aplicación jurídica ni tan objetivo, ni tan subjetivo, sino que pudiera 
estar en un estado intermedio siendo racional y justo.

Precisamente para crear el contexto ideal de consolidación del neo-
constitucionalismo, se desarrolló el modelo del Estado Social de Dere-
cho, basado en el Derecho formal burgués enmarcado en el principio de 
legalidad, y el Estado Social democrático enmarcado en el socialismo 
(HABERMAS, 2005).

En donde se decidió de igual forma, cambiar el modelo de justicia. Este 
nuevo modelo no estaría teóricamente desarrollado como una teoría del 
contrato (desde la perspectiva positivista) como sucedía con anteriori-
dad, sino como una teoría del discurso. Este generalmente se encami-
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naría a regirse por principios constitucionales y derechos fundamenta-
les que se definen en abstracto (perspectiva iusnaturalista). Pero que 
de manera discursiva según el caso, podrían amoldarse al contexto con 
la finalidad de impartir justicia (HABERMAS, 2005).Estos principios y 
derechos constitucionales a nivel simbólico cultural, quedarían encar-
nados en instituciones públicas y procesos políticos, como filosofía de-
mocrática del Estado Social de Derecho. 

Entonces la teoría del derecho o filosofía del derecho tendría la labor 
de desarrollar el método de aplicación de justicia en dos ejes centrales 
iufilosoficos: la teoría del discurso (o argumentación jurídica) y la teoría 
de aplicación de principios del estado de derecho (HABERMAS, 2005).

Pero con el nuevo modelo de Estado y el desarrollo teórico de aplicación 
pragmática jurídica, se generaría otro problema para el sistema jurídico. 
El juez empezaría a utilizar un modelo de interpretación distinta, donde 
se pondrá en juego su pre comprensión hermética de forma evaluativa, 
entre la norma y el estado de cosas que acontezcan. Como si fuera un 
estado intermedio entre el positivismo y el iusnaturalismo, o como lo 
diría HEGEL entre lo objetivo y lo subjetivo del estudio del derecho (HE-
GEL, 1968).

Dicha pre comprensión hermética del juez, estará basada en los topois 
tradicionales que ha aprendido durante su vida o sea su ethos, que hará 
parte de la administración de justicia. Pero debido a la condición natural 
de los humanos, la discrecionalidad judicial podría ser muy permisiva a 
la hora de evaluar un caso en particular, ya que debemos tener en cuen-
ta, que el ethos del operador jurídico puede ser perjudicial a la hora de 
impartir justicia. Los jueces estarían dejándose llevar por su concepción 
política (ZAGREBELSKY, 2007) y no por el caso en particular acorde a 
lo justo e imparcial. 

Por esto, es importante para los filósofos del derecho, realizar un es-
tudio profundo del método de aplicación de la dogmática jurídica y su 
justificación racional. Esta investigación está enmarcada en estudiar 
precisamente el método de justificación racional de los jueces en el 
neoconstitucionalismo.

1. LA JUSTIFICACIóN DEL DERECHO

Para analizar minuciosamente todo el bosquejo teórico, que se ha de-
sarrollado a partir de la finalidad de justificación de los casos jurídicos, 
como forma de solución en las decisiones judiciales. Es perentorio rea-
lizar una explicación de los tipos de justificación existentes, para desa-
rrollar el que explicaremos en este artículo.
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Para el autor AULIS AARNIO, en el sistema jurídico neoconstitucional 
se detallan dos tipos de justificación en la toma de decisiones judicia-
les, por parte del operador jurídico.

La primera es la justificación interna; la cual está basada en el ethos es-
pecifico que contenga el juez que pretenda evaluar un caso determina-
do. Este ethos, está desarrollado en el interior del funcionario con todos 
sus valores morales y éticos, y también por sus estudios y formación 
como jurista. A partir de ello, podemos afirmar como dijimos con ante-
rioridad, que esta justificación denominada “discrecional”, puede causar 
problemas jurídicos, debido a que estaríamos ligados a lo que su ideolo-
gía determine y no a una justificación racional neutral. 

Sería muy difícil dejar que esto suceda en la práctica jurídica, ya que al 
permitir este tipo de justificación, no solo sería injusto al resolver los ca-
sos en particular. Sino que también, crearía un colapso en todo el sistema 
jurídico, ya que la supuesta “discrecionalidad”, eliminaría el propósito del 
derecho. El cual es, mantener una seguridad jurídica a la hora de resolver 
los casos que se presenten.  Además tampoco se daría una corrección 
eficiente a la hora de entender el sistema jurídico. Este estaría exacerba-
do de líneas jurisprudenciales inconsistentes y discordantes entre sí. Esta 
posición conllevaría a una pérdida de credibilidad a la rama judicial.

Por eso, este artículo propone el análisis de otro tipo de justificación ju-
rídica. La justificación externa; la cual está basada en los valores éticos 
y morales de la comunidad jurídica en la que se encuentre el operador 
judicial. Enmarcado obviamente en la Constitución Política del Estado,  
y también en las normas del sistema, pero sobre todo se tiene que eva-
luar la moral social como propósito de resolución de conflictos jurídicos.
Precisamente este tipo de justificación, es la que se busca, a la hora de 
mejorar el sistema jurídico, ya que los problemas centrales del derecho 
están basados en atender con mayor vehemencia la justificación exter-
na en la sociedad.

1.1. La Justificación Externa del Derecho

Existe una teoría que resuelve la problemática de aplicación de la dog-
mática jurídica para la resolución de casos mediante la justificación ex-
terna. Esta teoría es la del autor ILKKA NIINILUOTO, que pertenece a la 
corriente del realismo jurídico.

La teoría del autor expone que las proposiciones normativas, es decir, 
las interpretaciones o dogmas que se hagan de las normas. Responden 
directamente a manera de correspondencia con la aceptación social 
que se tenga de esa descripción normativa (NIINILUOTO, 1997). Ade-
más esta aceptación tiene que crear un consenso razonable entre el len-
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guaje jurídico de la norma y los juegos del lenguaje de la realidad social 
(WITTGENSTEIN, 2000). 

En otras palabras, el lenguaje técnico jurídico que utilizara el juez será 
similar a los juegos del lenguaje que utilicen los ciudadanos, y que se 
debe crear un consenso con la sociedad de los dos lenguajes. Con esto, 
la mayoría de los miembros de la comunidad jurídica, deben aceptar 
que están de acuerdo a lo descrito en esa norma jurídica. Y desde esta 
perspectiva, irán acorde a la carga axiológica que acepte la sociedad 
y se podrán resolver con mayor validez jurídica los conflictos jurídicos 
(NIINILUOTO, 1997).

NIINILUOTO explica que esto se puede ejercer en la sociedad sí 1) se 
crea la aceptación general en la sociedad con la finalidad de crear un 
consenso razonable. 2) tiene que existir un compromiso con la acepta-
ción de la norma acorde con la comunidad lingüística. 3) Y para que esta 
teoría del consenso razonable resulte, tenemos que poseer un lenguaje 
común. (AARNIO, 1991)

Con respecto a la teoría de NIINILUOTO, se podría hacer una analogía 
elocuente para explicar de mejor forma su teoría del consenso razona-
ble. Esta misma teoría se debate también en el campo de la filosofía 
política, donde se busca lograr una comunidad política unida, a pesar de 
las diferentes ideologías existentes. Los filósofos políticos como JOHN 
RAWLS proponen la teoría del consenso entrecruzado razonable, quien 
en contra de la teoría de HABERMAS sobre el uso del argumento más 
fuerte en las discusiones políticas, RAWLS expone que se pueden in-
tegrar puntos de vista similares, para llegar a consensos políticos en 
temas de disparidad ideología (RAWLS, 1998). 

Se denota con esto, que RAWLS lo que propone en filosofía política para 
resolver las discusiones políticas, es lo mismo que NIINILUOTO propo-
ne en la filosofía del derecho sobre la justificación externa para resolver 
los casos acorde con la sociedad, un consenso del lenguaje y de puntos 
de vista similares. 

Obviamente, en el caso de la dogmática jurídica se trataría de consenso 
entre norma y aceptación social de la norma, con el afán de adquirir una 
validez verdadera en el sistema jurídico. Aunque AULIS AARNIO está 
de acuerdo con NIINILUOTO con la teoría del consenso razonable. Pero 
la teoría de la correspondencia de las proposiciones normativas no la 
acepta. Ya que, no existe una justificación valida de estas proposiciones 
con lo que acepte la sociedad. Es decir, existiría un problema epistemo-
lógico de cómo darle una justificación a esas proposiciones para enten-
der la norma a manera de consenso. Y desde esta perspectiva es impor-
tante buscar este modelo epistémico, para justificar coherentemente 
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una norma aceptable en la sociedad, sin que el juez en la valoración del 
caso utilice la arbitrariedad en su justificación.

Para esto es preciso buscar un método que sea epistemológico, y que 
se adecue a la dogmática jurídica con la teoría del consenso razonable, 
a la hora de interpretar la norma y su aceptabilidad con la realidad o 
hechos sociales. Y en esa búsqueda es donde se puede precisar la crea-
ción del concepto de razonabilidad de AULIS AARNIO.

2. PROCEDIMIENTO DE JUSTIFICACION EXTERNA DEL CONSENSO 
RAZONABLE

2.1. El concepto de racionalidad

Para enfocarnos en la búsqueda de este método epistemológico que se 
requiere para evaluar los casos por parte de los jueces, es preciso enfa-
tizar primero en el concepto de racionalidad, con la cual, los operadores 
jurídicos sentencian los conflictos existentes. 

Según YEZID CARRILLO el concepto de racionalidad es un método de 
discusión con finalidad persuasiva o ideológica (CARRILLO, 2009). Pero 
además de ello se puede considerar, que busca impregnar una verdad o 
una certeza, desde un punto de vista íntimamente subjetivo de la perso-
na que expone su ideología, de ahí proviene el carácter de persuasión. 
Desde esta perspectiva podemos identificar que la racionalidad contie-
ne una connotación muy egoísta, ya que espera que el punto de vista 
del argumentador sea aceptado.

Con respecto a la racionalidad jurídica según AARNIO basándose en la 
explicación del autor HELMUT SCHELSKY, esta tipo racionalidad es la 
usada como paradigma de la dogmática jurídica (AARNIO, 1991), para-
digma desde la perspectiva del uso de la comunidad científica jurídica 
(KUHN, 1998). Según SCHELSKY la racionalidad en el campo del dere-
cho, se denomina jurídica instrumental, ya que cumple con el fin justifi-
catorio del instrumento de poder normativo.

Por otra parte MAx WEBER distingue entre dos tipos de racionalidades; 
la racionalidad con arreglo a fines, y la racionalidad con arreglo a valores; 
la primera pretende que la acción se realiza como un medio para alcan-
zar un fin ponderado.

“el comportamiento es racional si el medio elegido tiene sentido 
desde el punto de vista del fin propuesto. La realidad objetiva y la 
sociedad son sólo condiciones del comportamiento o medios para 
la persona que actúa.” (AARNIO, 1991).
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El objeto de esta finalidad es la eficiencia, por la cual se utilizan unos 
medios para conseguir el fin propuesto.

La racionalidad con arreglo a valores, está basada en la creencia consien-
te que la persona que actúa en la sociedad, se está comportando de for-
ma valiosa, a pesar de las consecuencias que genera su comportamiento. 
Es decir, la persona actúa no con la finalidad de utilizar unos medios para 
llegar a fines. Sino que actúa según sus propios valores sin analizar los 
fines a conseguir o consecuencias perjudiciales (CARRILLO, 2009).

Según lo expuesto, WEBER argumenta que la sociedad actual, está in-
mersa es la solución de conflictos mediante la justicia formal, y debido a 
esto se utiliza la racionalidad por medio de fines. Con lo cual, la moral ha 
sido descartada desde todo ámbito judicial, y la finalidad del estudio del 
derecho tiene que estar basado en la carga axiológica social, en donde 
ha sido olvidada.

Desde esta perspectiva podríamos insinuar que WEBER  lo que preten-
de decir es que esta racionalidad de acuerdo a fines es lo que se deno-
mina; el positivismo jurídico mediante el silogismo lógico. Y su objetivi-
dad desgarradora, logra eliminar los valores de la sociedad. Con ello, se 
está olvidando que el estudio del derecho es algo más profundo que el 
procedimiento lógico matemático del silogismo.

Por otra parte, existe una propuesta parecida a la de NIINILUOTO, pero 
con el afán de buscar un método racional que esté acorde con el consen-
so razonable. JURGUEN HABERMAS, explica que debe existir una acción 
comunicativa funcional, en donde se comprenda mutuamente la socie-
dad con el fin de crear un verdadero consenso, pero siempre dejando pre-
valecer la libre discusión sin permitir que individuos con poder, manipu-
len e induzcan al error a los que discuten libremente, y buscando siempre 
que este consenso se efectué con el poder del mejor argumento.

2.2. El concepto de lo razonable

Con respecto a lo argumentado por AARNIO, se debe evaluar otro con-
cepto, para conseguir el consenso que se necesita en la discusión racio-
nal de la sociedad. Este concepto es el concepto de lo razonable. 

AARNIO afirma que si lo racional está basado en argumento o puntos 
de vistas egoístas, y la sociedad lo acepta ya sea por persuasión o ideo-
logía afín. Puede que otros argumentos en la discusión no sean acepta-
dos por el poder del mayor argumento (HABERMAS, 2005). 

Debido a ello el concepto de razonable o como también le denomina; 
la aceptabilidad racional, está basada, no en argumentos egoístas, sino 
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en la posibilidad de participación de otros en la argumentación racional. 
Y este concepto si permitirá que la discusión racional de HABERMAS 
pueda efectuar de manera procedimental un consenso verdadero.

Es más, AARNIO  lo expone como una salida aceptable para la creación 
de la metodología jurídica, para el estudio de la dogmática jurídica en 
la evaluación y resolución de los casos difíciles. Ya que agregaría en la 
discusión razonable del caso, la carga axiológica que se necesita de la 
sociedad, para justificar la aceptabilidad de los enunciados normativos 
que resuelvan el caso en concreto.

AARNIO define el concepto de razonabilidad o aceptabilidad racional 
de esta manera:

“La aceptabilidad racional es una propiedad del resultado final del proce-
dimiento de justificación jurídica. Por consiguiente, se habla de la acepta-
bilidad racional de los puntos de vista interpretativos. A su vez, por lo que 
respecta a su naturaleza, la interpretación jurídica es un diálogo, es decir, 
en este sentido, una forma de la comunicación humana.” (AARNIO, 1991)
En esta comunicación humana que afirma el autor es donde se apoyan 
JURGUEN HABERMAS y ROBERT ALExY, para desarrollar la teoría pro-
cedimental del discurso racional. 

2.3. La teoría del auditorio para la discusión razonable

También podemos ingresar al campo de la discusión otros conceptos 
importantes, que nos ayuden a comprender existencialmente como se 
puede debatir en el procedimiento epistemológico propio de la dogmá-
tica jurídica. Por ello la teoría del auditorio de PERELMAN nos sirve de 
mucha ayuda para entender el uso de la razón práctica.

PERELMAN al realizar un estudio del libro crítica de la razón pura de IN-
MANUEL KANT, tomó los conceptos de persuasión y convencimiento, 
que KANT utiliza como juicios de verdad.

En el juicio de KANT sobre la persuasión, explica que es una verdad que 
está ligado íntimamente con la persona que emite el juicio, es decir, que 
la persuasión solamente tiene un alcance individual. Por otro lado la 
convicción para el autor  está sometida a la verdad de su objeto. Por con-
siguiente, puede ser explicada de manera racional a todos los seres hu-
manos. Es hasta aplicable, por si sola, a la realidad. (PERELMAN, 1989)

Desde esta perspectiva PERELMAN traslada estas concepciones KAN-
TIANAS para la creación del discurso racional. Y en la teoría del audito-
rio se atreve a explicar, que la persuasión se puede aplicar a un auditorio 
particular y la convicción es viable aplicarla a un auditorio universal.
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Aunque el mismo PERELMAN expone, que posiblemente esta teoría del 
auditorio se suprima por sí solo, ya que al momento de interpelar un in-
dividuo en un auditorio ya sea universal o particular, puede que necesite 
conseguir otro propósito que no siga precisamente lo expuesto por su teo-
ría. (PERELMAN, 1989).A partir de esto, AARNIO expone que la audiencia 
particular y general de PERELMAN al unirse generan; la audiencia ideal. 

En este peculiar tipo de audiencia, se busca el convencimiento del au-
ditorio de un tema en específico. En la cual todas las personas sociales, 
son consideradas racionalmente aceptables a la hora de interpelar o 
aseverar en una discusión jurídica. Claro que el juez, según el caso, debe 
poner límites al número de personas que participan, porque pueden re-
caer en discusiones superfluas o tautologías temáticas (AARNIO, 1991), 
pero aun así todos tienen la facultad de participar en la discusión y crear 
el consenso razonable que expuso NIINILUOTO. Al cual AARNIO está 
de acuerdo y HABERMAS lo ratifica con el uso práctico de la racionali-
dad en la acción comunicativa de los individuos sociales.

3. APLICACIÓN DE LA JUSTIFICACIÓN RACIONAL

3.1. Aporte teórico práctico a la teoría del consenso razonable

Acorde con lo expuesto con anterioridad la forma como se desarrollaría 
el consenso razonable y la participación de la comunidad jurídica en 
donde se encuentra el caso, sería con la participación pertinente en la 
discusión jurídica de las asociaciones y personas individuales interesa-
das en la temática del caso en particular. 

Esta participación pertinente no disminuye la importancia de las partes 
en su Litis principal, sino que pretende que el juez reciba argumentos 
válidos de la temática y los recepte como oviter dictas para su conclu-
sión resolutiva del problema en cuestión.

De esta forma el método epistemológico de la dogmática jurídica se 
complementaría con la inclusión del consenso razonable con la parti-
cipación pertinente en el caso en concreto como si se tratara de una 
discusión del auditorio ideal y lograr consolidar la aceptabilidad racional 
de la sociedad.

Entonces este método de argumentación constructiva y de un conte-
nido basado en la teoría de derechos con construcción razonable del 
derecho vigente, genera la idea central  de utilizar reglas y principios en 
una interpretación constructiva (ALExY, 2002) y argumentos de partici-
pación pertinente. Esto le garantizaría a cada miembro de la comunidad 
igual consideración y respeto por parte de la rama judicial (CABALLE-
RO, 2011).
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Este procedimiento dogmático jurídico se realiza con una mezcla evolu-
tiva entre el realismo, la hermenéutica (iusnaturalismo) y el positivismo 
(DWORKIN, 1989) con la aceptabilidad racional y moral de la sociedad 
(AARNIO, 1991). Con la finalidad de garantizar también la seguridad y 
la corrección jurídicas a la hora de sentenciar racionalmente los casos; 
Aceptando el estado real de la comunidad jurídica existente, Reafirman-
do el positivismo como base para que se tomen decisiones correctas 
con principios constitucionales, y por último, en la interpretación de di-
chos principios que le sirven de ayuda para resolver el caso, mientras su 
justificación sea racional (DWORKIN, 1989).

CONCLUSIONES

Es importante precisar, que con las indicaciones teóricas expuestas en 
esta investigación, se crear un método epistemológico de resolución de 
casos jurídicos más incluyente y democrático en la dogmática jurídica. 
Propicio para los cambios actuales de la sociedad colombiana inmersa 
en un proceso de paz. En el cual, lo que se pretende construir después 
de muchos años de guerra, es la consolidación de una verdadera demo-
cracia para el desarrollo equitativo del país.

REFERENCIAS BIBLIOGRÁFICAS

AARNIO, A. (1991). LO RACIONAL COMO RAZONABLE. MADRID: CENTRO DE ESTU-
DIOS CONSTITUCIONALES.

AARNIO, A. (1995). DERECHO, RACIONALIDAD Y COMUNICACION SOCIAL. MExICO: 
FONTAMARA.

ALExY, R. (2002). TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. MADRID: CENTRO 
DE ESTUDIOS POLITICOS Y CONSTITUCIONALES.

CABALLERO, J. (2011). AVANCES DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO Y LAS DECISIONES 
JUDICIALES PARA LA VERDADERA JUSTICIA EN OCCIDENTE. CONGRESO NA-
CIONAL DE FILOSOFIA DEL DERECHO Y FILOSOFIA SOCIAL, ASOFIDES, 67 - 76.

CARRILLO, Y. (2009). LA INCLUSION DE LA MORAL EN EL DERECHO Y LA ENCRU-
CIJADA ACTUAL DEL POSITIVISMO JURIDICO. DIALOGOS DE SABERES, 213-229.

CARRILLO, Y. (2009). TEORIAS DE LA ARGUMENTACION Y DEL RAZONAMIENTO JU-
RIDICO. BOGOTA: DOCTRINA Y LEY.

DWORKIN, R. (1989). LOS DERECHOS EN SERIO. BARCELONA: ARIEL.

HABERMAS, J. (2005). FACTICIDAD Y VALIDEZ. MADRID: TROTA.

HEGEL, G. W. (1968). FILOSOFIA DEL DERECHO. BUENOS AIRES: CALRIDAD S.A.

KENNEDY, D. (2002). LA CRITICA DE LOS DERECHOS EN LOS CRITICAL LEGAL STU-



548

Ju
st

ifi
ca

ci
ó

n
 e

xt
er

n
a 

d
el

 d
er

ec
h

o
: a

p
o

rt
e 

p
ar

a 
u

n
a 

ap
lic

ac
ió

n
 ju

d
ic

ia
l d

em
o

cr
át

ic
a

DIES. En LEFT LEGALISM/ LEFT CRITIQUE (págs. 47-89). DUKE UNIVERSITY PRESS.

KUHN, T. (1998). ESTRUCTURA DE LAS REVOLUCIONES CIENTIFICAS. BOGOTA: 
NORMA.

MARTINEZ, L. (1994). CURSO DE TEORIA DEL DERECHO Y METODOLOGIA JURIDICA. 
BARCELONA: ARIEL.

NIINILUOTO, I. (1997). SOBRE LA VERDAD DE LAS PROPOSICIONES NORMATIVAS. 
En E. GARZON, LA NORMATIVIDAD DEL DERECHO (COMPS) (págs. 219 - 228). 
BARCELONA: GEDISA.

PERELMAN, C. (1989). TRATADO DE LA ARGUMENTACION, LA NUEVA RETORICA. 
MADRID: GREDOS.

RAWLS, J. (1997). TEORIA DE LA JUSTICIA. MExICO: FONDO DE CULTURA ECONOMICA.

RAWLS, J. (1998). DEBATES SOBRE EL LIBERALISMO POLITICO. BARCELONA: PAIDOS.

WITTGENSTEIN, L. (2000). TRACTATUS LOGICUS PHILOSOPHICUS. ESCUELA DE FI-
LOSOFIA UNIVERSIDAD ARCIS (edicion electronica).

ZAGREBELSKY, G. (2007). EL DERECHO DUCTIL. MADRID: TROTA.



549

Ju
an

 C
arlo

s B
erro

cal D
u

ran

La lúdica como estrategia de esparcimiento 
y aprendizaje. Itinerario con observaciones y 

entrevistas etnográficas

Juan Carlos Berrocal Duran

Resumen.
Del interés particular de la comunidad por brindar a los infantes un espacio en el cual 
tuviesen la oportunidad de socializar sus travesuras y obtener un poco de cuidado 
personal y alimentación, se ha pasado al reconocimiento de la labor que desarrolla el 
Agente Educativo (Madre Comunitaria) a quien se ha encomendado esta misión. Desde 
esta perspectiva, los Agentes Educativos aún desarrollan su labor en medio de situacio-
nes que aún se enmarcan en la tradicionalidad, pese a que se insiste por parte de las 
educadoras comunitarias que se han superado las condiciones anteriores. Durante el 
recorrido que hicieron los investigadores por el sector donde se encuentran los Hogares 
Comunitarios a los cuales asisten los menores (niños y niñas) en el Barrio Siape y San 
Salvador del Distrito de Barranquilla se evidencia tal situación.

Palabras clave
Aprendizaje lúdico, Hogar de bienestar, Agente educativo, Comunidad, 

Introducción

La atención en la Primera Infancia es de tipo integral y se encuentra 
asociada con muchos componentes que conforman una articulada red 
de estrategias cuyo propósito se orienta hacia la formación de personas 
con una visión participativa y comprometida con el desarrollo comunita-
rio. Guardadas las proporciones niños y niñas desde sus primeros años 
aprenden a percibir su entorno, identificar los aspectos vitales de la vida 
comunitaria, y, sin pretender llevarlos en el marco de la educación for-
mal, las Agentes Educativos (en el pasado Madres Comunitarias) les 
orientan en este aprendizaje, mientras se divierten, gozan y disfrutan 
de un ambiente que se presume debe ser adecuado y estimulante de 
su imaginación y creatividad. Sin embargo, las estrategias que se han 
implementado para el logro de los objetivos en cada uno de las com-
ponentes no están exentas de dificultades que culminan con el fracaso 
en el empeño de los Agentes Educativos y la ilusión de las familias. 
Son muchas las dificultades que se presentan en la ejecución de los 
componentes del programa, pero llama la atención la situación que se 
percibe en el aprendizaje de la vida cotidiana por parte de niños y niñas, 
mediante la lúdica. Si bien es cierto su significado se enmarca como 
un ejercicio que proporciona alegría, placer, gozo, satisfacción para la 
ejecución de las actividades, no es menos el ubicar su importancia y la 
trascendencia en el aprendizaje en términos de una dimensión del de-
sarrollo humano que adquiere esta nueva concepción si se le incluye no 
sólo como el tiempo libre, o no es interpretada como juego únicamente.

1 Abogado. Especialista en Derecho Laboral. Administrador Agropecuario. Magíster en Derecho procesal.

1
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En este sentido, utilizada la estrategia como el conjunto de juegos que 
producen diversión, la lúdica en términos de aprendizaje pierde su tras-
cendencia o se diluye su verdadero sentido como dimensión de lo hu-
mano en la medida que no se aprovecha la potencialidad creadora y la 
capacidad de integración de niños y niñas en el compartir, en el interpre-
tar y el soñar posibilidades de mundos distintos y de sana convivencia. 
Esta situación se presenta porque los Agentes Educativos (las Madres 
Comunitarias) aunque han recibido información sobre el particular no 
cuentan con el apoyo institucional suficiente para abordar la implemen-
tación de las estrategias lúdicas para abordar el aprendizaje en térmi-
nos de dimensión del desarrollo humano en los niños y niñas, situación 
que incide en la comprensión y aprendizaje de la vida cotidiana median-
te la lúdica. Aspectos que sobresalen mediante la combinación de dos 
técnicas empleadas durante la visita realizada en los sectores de la in-
vestigación: observación y entrevistas, ambas de carácter etnográficas.

Justificación del problema de investigación

El problema central. La atención en la Primera Infancia es de tipo in-

tegral y se encuentra asociada con muchos componentes que confor-

man una articulada red de estrategias cuyo propósito se orienta hacia 

la formación de personas con una visión participativa y comprometida 

con el desarrollo comunitario. Guardadas las proporciones niños y 

niñas desde sus primeros años aprenden a percibir su entorno, 

identificar los aspectos vitales de la vida comunitaria, y, sin pretender 

llevarlos en el marco de la educación formal, las Madres Comunitarias 

les orientan en este aprendizaje, mientras se divierten, gozan y disfrutan 

de un ambiente que se presume debe ser adecuado y estimulante de su 

imaginación y creatividad. Sin embargo, las estrategias que se han 

implementado para el logro de los objetivos en cada uno de las 

componentes no están exentas de dificultades que culminan con el 

fracaso en el empeño de los Agentes Educativos y la ilusión de las 

familias. Son muchas las dificultades que se presentan en la ejecución de 

los componentes del programa, pero llama la atención la situación que 

se percibe en el aprendizaje de la vida cotidiana por parte de niños y 

niñas, mediante la lúdica. Si bien es cierto su significado se enmarca 

como un ejercicio que proporciona alegría, placer, gozo, satisfacción 

para la ejecución de las actividades, no es menos ubicar su importancia 

y la trascendencia del aprendizaje en términos de una dimensión del 

desarrollo humano que adquiere esta nueva concepción si se le incluye 

no sólo como el tiempo libre, ni interpretada como juego únicamente. En 

este sentido, utilizada como el conjunto de juegos que producen di-

versión, la lúdica en términos de aprendizaje pierde su trascendencia o 

se diluye su verdadero sentido como dimensión de lo humano en la me-

dida que no se aprovecha la potencialidad  creadora  y  la  capacidad  de 
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integración de niños y niñas en el compartir, en el interpretar y el soñar 
posibilidades de mundos distintos y de sana convivencia.

Esta situación se presenta porque los Agentes Educativos (las Madres 
Comunitarias) aunque han recibido información sobre el particular no 
cuentan con el apoyo institucional suficiente para abordar la implemen-
tación de las estrategias lúdicas para abordar el aprendizaje en térmi-
nos de dimensión del desarrollo humano en los niños y niñas, situación 
que incide en la comprensión y aprendizaje de la vida cotidiana median-
te la lúdica. Ello plantea los siguientes interrogante: ¿en qué consiste el 
apoyo institucional para la implementación de estrategias lúdicas en el 
aprendizaje de los niños y niñas del Programa Hogares de Bienestar en 
el barrio Siape de Barranquilla Distrito Especial, Industrial y Portuario?; 
¿qué tipo de apoyo se podría proporcionar a los Hogares de Bienestar 
del barrio Siape de Barranquilla Distrito Especial, Industrial y Portuario? 
En la ejecución de este proyecto se utilizaran técnicas y herramientas 
metodológicas propias de la Investigación-Acción-Participación IAP, 
generadoras de información que simultáneamente es utilizada para la 
implementación de acciones y el desarrollo de actividades con las cua-
les se resuelven las situaciones que en términos de dificultan frenan 
el desarrollo. Lo importante del proyecto está en la participación activa 
de las personas que se encuentran inmersas en la dificultad, al mismo 
tiempo que aprenden, construyendo alternativas de solución y validan-
do estos aprendizajes en la acción. Este proyecto se Justificación por-
que la aplicación de la lúdica desde una opción del desarrollo a escala 
humana proporciona una dimensión diferente de percibir el mundo, no 
solo en los Agentes Educativos, sino en la comunidad que recibe la in-
fluencia de la acción de los Hogares de Bienestar en el barrio Siape de 
Barranquilla Distrito Especial Industrial y Portuario y porque la puesta 
en práctica de las estrategias de aprendizaje en forma lúdica en cada 
uno de los hogares de los niños y niñas generará un ambiente nove-
doso de extensión a la comunidad local y a los sectores vecinos, con 
posibilidad de ser replicado

Metodología

Observación y entrevistas etnográficas constituyeron las técnicas im-
plementadas en el recorrido serán las estrategias que se implementa-
rán en el proyecto y una dinámica de enseñanza-aprendizaje de la in-
vestigación y sus técnicas durante todo el proceso.

La delimitación geográfica que se ha establecido para el estudio, ha 
sido definida para el territorio del Barrio Siape de Barranquilla, Distrito 
Especial, Industrial y Portuario aunque en el Barrio vecino San Salvador, 
funcione la organización que cobija a los dos sectores. En este aspecto 
los Hogares de Bienestar en asocio atienden la modalidad tradicional 
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(0 a 5 años) y la modalidad Madres Lactantes y Gestantes. Para esta 
población, desde el punto de vista conceptual y temático, la orientación 
está referida a la Lúdica como estrategia de aprendizaje. La acción con-
creta que se genera del proyecto en la dinámica de su ejecución y avan-
ce consiste el apoyo para el fortalecimiento de la lúdica como estrategia 
de aprendizaje

Avances, resultados, discusión (Desarrollo de la ponencia) 

El recorrido inicial partió de la base de un reconocimiento por los dos 
sectores mencionados y se encontró que dos entidades son las respon-
sables de apoyar tanto a las Agentes Educativas de uno y otro sector. 
Con las personas encontradas al frente de las actividades se hizo en 
primera instancia, un dialogo que tocó entre los aspectos los siguientes: 
1. Conocimiento sobre el trabajo que se realiza con lúdica en los Hoga-
res de Bienestar. 2. El acompañamiento y la forma como los Hogares de 
Bienestar son apoyados con programas de lúdica. 3. Si no cuenta con 
este acompañamiento y apoyo, en que otra modalidad quiere que se le 
brinde la atención a niños y niñas. 4. Las herramientas de las cuales dis-
pone o está fomentado con su creatividad que puedan ser útiles como 
dinámicas lúdicas en las actividades con los Hogares de Bienestar. 5. 
Que estrategias se han pensado se puede utilizar para replicar el uso 
de nuevas dinámicas de enseñanza con lúdica. 6. Su interés por el tra-
bajo en el Hogar de Bienestar con Investigación Acción-Participación. 
Los elementos en esta conversación han sido consignados en la Matriz 
de Diálogo 1 en la cual las Agentes Educativas del Grupo uno han deja-
do expuestas las apreciaciones que sobre sus propias actividades y la 
forma como las ejecutan, hacen posible el mantenimiento del esparci-
miento, el relax y la diversión de los niños, niñas y Madres Gestantes y 
Lactantes, mientras aprenden de la vida cotidiana los aspectos relevan-
tes y significativos comunitarios y de la vida. Matriz de Diálogo 1. Con-
cepciones sobre la comprensión de la lúdica como aprendizaje Grupo 1.

Los significados La interpretación

La lúdica en el aprendizaje

Se asimila la lúdica como un aprendizaje 
esencial en términos de juegos, danzas, 
cantos fundamentales para que los niños 
y niñas aprendan poco a poco de las cosas 
que le rodean.

Las agentes educativas la han aprendido 
de las diferentes capacitaciones recibidas 
por varias instituciones y por experiencias 
que le has sido transmitidas por otras 
generaciones. 
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El acompañamiento y la forma como los 
Hogares de Bienestar son apoyados con 
programas de lúdica.

Por lo general han sido apoyados con 
capacitación, pero les gustaría que se 
implementaran otras estrategias

Las herramientas de las cuales dispone 
o está fomentado con su creatividad que 
puedan ser útiles como dinámicas lúdicas 
en las actividades con los Hogares de 
Bienestar.

En algunas oportunidades las agentes 
educativos han creados juegos y 
elaborados cantos que son de su 
creatividad

Que estrategias se han pensado se puede 
utilizar para replicar el uso de nuevas 
dinámicas de enseñanza con lúdica.

Con la extensión que en cada Hogar se 
haga, aprovechando las presentaciones 
culturales, se puede divulgar los juegos 
para que otras comunidades y la sociedad 
puedan aprender. 

Como no se dispone de salas de 
informáticas a los niños no se les puede 
hacer llegar las presentaciones culturales. 

Su interés por el trabajo en el Hogar de 
Bienestar con Investigación-Acción-
Participación.

Es interesante porque se tiene mayor 
conocimiento de lo que se hace y porque 
permite reconocer a la persona que ha 
pasado por el Hogar.

El reconocimiento de la persona que ha 
asistido por al Hogar de Bienestar

En algunas oportunidades se logra 
reconocer a quienes han pasado por el 
Hogar de Bienestar, pero no se puede 
lograr con todas, porque algunos son 
desviados.

En las conversaciones con las Agentes Educativas del Grupo dos, con 
iguales elementos citados anteriormente, en la Matriz 2 se han consig-
nado, con los siguientes aspectos resaltados de la Guía de Conversa-
ción, utilizada como instrumento.

Matriz de Diálogo 2. Concepciones sobre la comprensión de la lúdica 
como aprendizaje Grupo 2.

Los significados La interpretación

La lúdica en el aprendizaje

Enfocan su trabajo a enseñar por medio 
de la lúdica,

Manifiestan que este programa se 
desarrolla no por el ICBF si no por el apoyo 
que les brindan las empresas aledañas a 
la vía 40.



554

L
a 

lú
d

ic
a 

co
m

o
 e

st
ra

te
g

ia
 d

e 
es

p
ar

ci
m

ie
n

to
 y

 a
p

re
n

d
iz

aj
e.

 It
in

er
ar

io
 c

o
n

 o
b

se
rv

ac
io

n
es

 y
 e

n
tr

ev
is

ta
s 

et
n

o
g

rá
fic

as

El acompañamiento y la forma como los 
Hogares de Bienestar son apoyados con 
programas de lúdica.

Declaran que la lúdica que utilizan son las 
diferentes dinámicas como juegos, rondas 
infantiles como juguemos en el bosque, 
que pase el rey, la marisola

Esto lo realizan por que quieren rescatar 
las diferentes tradiciones ya que los niños 
y niñas vienen de sus casas cantando el 
serrucho

A través de estos juegos ellas le enseñan 
a los niños y niñas la expresión corporal 
y recrearse cuando les cuentan un cuento 
ya que utilizan todo su cuerpo para leer.

Las  herramientas de las cuales dispone 
o está fomentado con su creatividad que 
puedan ser útiles como dinámicas lúdicas 
en las actividades con los Hogares de 
Bienestar.

El ministerio de cultura les ha llevado 
cursos donde les muestran como pueden 
rescatar la música y la cultura por medio 
de la lúdica.

Con la lúdica explican las docentes 
comunitarias se les enseña las vocales, el 
alfabeto, valores, la cultura, la música etc.

Qué estrategias se han pensado se puede 
utilizar para replicar el uso de nuevas 
dinámicas de enseñanza con lúdica.

Es probable que se hayan aprovechado 
todas estas acciones que se hacen en los 
Hogares para ampliar la cobertura en el 
barrio.  

Su interés por el trabajo en el Hogar de 
Bienestar con Investigación-Acción-
Participación.

Es interesante porque se tiene mayor 
conocimiento de lo que se hace y porque 
permite reconocer a la persona que ha 
pasado por el Hogar.

El reconocimiento de la persona que ha 
asistido por al Hogar de Bienestar

En algunas oportunidades se logra 
reconocer a quienes han pasado por el 
Hogar de Bienestar, pero no se puede 
lograr con todas, porque algunos son 
desviados.

En esta institución comunitaria de nombre Centro Comunitario Integral 
Infancia Feliz se ofrecen los siguientes programas:

-  Niños de 2 a 4 años se atienden los días miércoles de 2 pm a 4 pm 
-  Niños de 6 meses a 11/2 año se atienden los días  viernes de 9 am 

a 11 am
-  Madres gestantes y lactantes entre 0 y 6 meses de nacidos, se 

atienden los días jueves de 9 am a 11 am.
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Una característica de la atención se refiere a que todas las actividades 
o atenciones a la comunidad se realizan en el Centro Comunitario Inte-
gral Infancia Feliz al cual confluye cada grupo adscrito a los programas. 
Las docentes se encuentran vinculadas a la Cooperativa quien asume 
los costos que demandan el trabajo de las docentes, las prestaciones 
sociales y el mantenimiento del Centro.

El otro evento utilizado para el conocimiento de la estructura interior 
del Hogar, el funcionamiento y las estrategias que la Agente Educativa, 
al igual que su acompañante, utilizan fue la Observación. El registro de 
esta actividad fue el siguiente:

INFORME DE OBSERVACIÓN No. 1

AGENTE EDUCATIVO: CATHERINE BARRAGÁN

ASISTENTE EDUCATIVO: LUZ ESTELA MORA

LUGAR DE OBSERVACIÓN: BARRIO SIAPE

FECHA EN QUE SE DESARROLLA LA OSERVACIÓN: OCTUBRE 17 DE 
2014

LO QUE SE PUEDE OBSERVAR: Práctica con lúdica; juegos de los niños 
y niñas; cuentos; danzas; desfiles de los niños y niñas; declamaciones; 
respuestas de los niños y niñas.

LO OBSERVADO: La profesora les dice a los niños y niñas que hay una 
persona que los está visitando y presenta al visitante. Los niños y ni-
ñas contestan en coro al saludo del visitante. Luego le informa que el 
motivo de la visita es observación sobre su comportamiento. Acto se-
guido inicia con un canto, invitando a los niños y niñas a realizar los 
movimientos y los gestos que hace el animal a quien se refiere el canto. 
Terminado el canto los invita a realizar oraciones y luego prosigue con 
nuevos cantos, alabanzas dirigidas a Dios. Al terminar las alabanzas se 
escuchas aplausos por parte de los niños y niñas.

El ejercicio de la ubicación del sol lo hacen mediante un canto en el 
cual los niños van designando el lugar por donde se sale o por donde 
se oculta. La profesora le solicita a los niños y niñas que ellos mismos 
expresen lo que quieren hacer. Siguen cantando. Luego hacen historias 
sobre animales en forma de cánticos. La profesora pasa a lista y los ni-
ños y niñas contestan ha llamado con un presente. Faltaron seis niños 
de los 30 que tiene el hogar como cobertura.
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Aunque hay dos ventiladores colocados en las columnas, hace calor. La 
profesora les habla del Buen Trato y les da ejemplos con lecturas de ani-
males alusivo al comportamiento de las personas. Los niños y las niñas 
escuchan con atención, se escuchan risas y luego se dan respuestas a 
lo que profesora pregunta cobre la lectura hecha. Mientras esto sucede, 
la Auxiliar realiza algunas actividades relacionadas con los materiales 
que van a utilizar en el salón.

TIEMPO DE LA ACTIVIDAD DE OBSERVACIÓN: Desde las 8:30 hasta 
las 9:30 a.m.

SITIO DESDE EL CUAL SE HIZO LA OBSERVACIÓN: Desde un extremo 
del Salón.

NOTAS AL MÁRGEN: El Salón en el cual se desarrollan las actividades 
con los niños y niñas se encuentra en el patio de la vivienda, acondicio-
nado en buen estado y permite cierta independencia con respecto al 
resto de la vivienda.

INFORME DE OBSERVACIÓN No. 2

AGENTE EDUCATIVO: LINDA MAINES (MADRE COMUNITARIA TRA-
DICIONAL)

LUGAR DE OBSERVACIÓN: BARRIO SIAPE

DIRECCIÓN: CARRERA 84 Nº 83B – 66 

FECHA EN QUE SE DESARROLLA LA OBSERVACIÓN: OCTUBRE 17 DE 
2014

LO OBSERVADO: Los niños y niñas a la llegada del investigador, corren 
a saludar y abrazar, demuestran mucho afecto a los visitantes es de 
anotar que sus edades oscilan entre 2 y 3 años.

Después del breve saludo el observador toma asiento en el fondo del 
patio, el cual es amplio con buena luz natural con muchas sillas, juegos 
infantiles y mu  ecas.

Los niños y niñas sentados en una mesa redonda junto con la madre 
comunitaria y su asistente les enseña cantos y atreves del canto ellos 
reconocen las partes del cuerpo, en el desarrollo de la lúdica la madre 
comunitaria y su asistente los invita a participar y cada uno sale al cen-
tro de la rueda y canta unos entonan cantos referente al cuerpo luego 
sale otro y este imita a los animales.

ñ
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Luego cambian de actividad y pasan donde cantan y bailan y van apren-
diendo los números junto con las vocales.

INFORME DE OBSERVACIÓN No. 3

AGENTE EDUCATIVO: SONIA CAHUANA

ASISTENTE EDUCATIVO: 

LUGAR DE OBSERVACIÓN: BARRIO SIAPE

DIRECCIÓN: CALLE 83 No. 82-45

FECHA EN QUE SE DESARROLLA LA OBSERVACIÓN: OCTUBRE 17 DE 
2014

LO QUE SE PUEDE OBSERVAR: La dedicación de la profesora; La en-
señanza de las partes del cuerpo humano; La dinámica de los niños y 
niñas.

LO OBSERVADO: La profesora Sonia les pregunta por los días de la se-
mana; les muestra los valores; los medios de comunicación además les 
dice cuando se castiga a los niños, sobre todo si se portan mal y les 
muestra “la silla del pensamiento”. La profesora les coloca un portátil 
con parlantes para que escuchen y bailen la música que mas los di-
vierta. Tiene un botiquín de primeros auxilios en el salón de clases. Se 
aprecia respeto y cariño hacia la profesora, mientras se divierten con 
los juegos y cantos. Los rezos no se hacen esperar, todos en rondas, al 
igual que los buenos modales. Los cantos son alusivos a Dios. Se ob-
serva que la Agente educativo tiene técnicas para que los niños y niñas 
hagan silencio. La profesora les enseña las diferencias que tiene cada 
cosa. En medio de risas y cantos los niños corren como si fueran libres. 

En una tercera oportunidad, cuando se haya sistematizado las conver-
saciones con las Agentes Educativos agrupadas en el Grupo 1, se estará 
elaborando un segundo informe que de cuenta de los fundamentos que 
estas Madres tienen acerca de lo que realizan y las diferentes estrate-
gias que utilizan para desarrollar lúdica con los niños, niñas, Madres 
Lactantes y Gestantes.

CONCLUSIONES

Las actividades y el ejercicio orientado hacia la recolección de informa-
ción de fuente primaria encuentra en la primera parte del estudio, los 
elementos indispensables para conocer internamente lo que los Hoga-
res de Bienestar desarrollan con los niños, niñas y Madres Lactantes y 
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Gestantes en términos de lúdica para el aprendizaje de la vida comuni-
taria han implementado las Agentes Educativos.

Se hace necesario volver a la comunidad para continuar el itinerario es-
tablecido con el propósito de conocer las intimidades de quienes for-
man parte de este proceso, incluyendo a las familias y la comunidad 
que será receptora en un futuro de estos niños y niñas. Los Agentes 
Educativos como pieza fundamental de este engranaje, por su trabajo 
merecen una distinción especial en la medida que ellas son las perso-
nas que en primera instancia gozan de la credibilidad y confianza de las 
familias para depositar a su cuidado parte de la crianza de sus infantes. 
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Psicoanálisis y derecho: elementos para
un abordaje iuspsicoanalítico

Daniel E. Flórez Muñoz1

Resumen: Con la presente investigación se pretende identificar las principales venta-
jas que supone a para Teoría General del Derecho (en adelante TGD) su articulación 
con la teoría psicoanalítica lacaniana, a partir del estudio sistemático de los principales 
autores que han contribuido con su obra a generar puentes teóricos entre ambos cam-
pos disciplinares, para identificar aquellas categorías y conceptos cuya incorporación 
al interior del análisis del derecho permiten una lectura más comprensiva e integral del 
fenómeno jurídico.

Palabras Claves: Psicoanálisis, Teoría Jurídica, Ideología, Goce, Ley, Subjetividad.

1. INTRODUCCIÓN.

Durante buena parte del desarrollo de la teoría jurídica occidental mo-
derna han existido diálogos interdisciplinarios entre la teoría del dere-
cho y el psicoanálisis, los cuales han brindado herramientas teóricas de 
suprema importancia en el proceso de aplicación, conceptualización y 
crítica del orden jurídico. En el plano de la TGD la incorporación de las 
herramientas conceptuales propias del saber analítico han venido de la 
mano del afán de algunos sectores doctrinales en propiciar un diálogo 
mucho más fructífero entre distintas disciplinas orientado a la construc-
ción de un enfoque teórico que dé cuenta de los distintos matices, par-
ticularidades y dimensiones en las que opera el derecho al interior del 
tejido social.

Dicha iniciativa por razones políticas, metodológicas y epistemológicas 
ha estado más próxima a los Estudios Jurídicos Críticos, los Estudios 
de Derecho y Sociedad, la General Jurisprudence y la Teoría del Derecho 
que a otras formas o abordajes de lo jurídico asociado con la separación 
férrea entre campos disciplinares. Hemos asumido un concepto de TGD 
como enfoque omnicomprensivo que subsume las reflexiones particu-
lares desarrolladas en cada una de las escuelas, vertientes o enfoques 
teóricos señalados, constituyendo la categoría analítica a partir de la 
cual sistematizar el conjunto de estudios soportados en el diálogo entre 
las disciplinas en mención y de esta forma poder evidenciar las princi-
pales ventajas que supone la incorporación de categorías psicoanalíti-
cas de corte lacaniano como herramientas teóricas descriptivas, críticas 
y explicativas de algunos fenómenos relevantes para la teorización y la 
práctica del derecho.

El interés por los intercambios entre el derecho y el psicoanálisis, vie-
nen aunados a su vez -y en conformidad con la tradición teórica del au-
1 Docente Investigador. Programa de Derecho, UNICOLOMBO. Director del Grupo de Investigación Derecho en 
Contexto (Categoría D, COLCIENCIAS) . Email: daniel.florez@hotmail.com
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tor- con campos teóricos tan disimiles como teoría política, la práctica 
forense, el análisis crítico del discurso, la práctica analítica y la crítica 
contemporánea de la ideología.

Cada uno de dichos puentes mediadores permite diferenciar las distin-
tas contribuciones que para la TGD trae el diálogo interdisciplinario con 
el psicoanálisis en concreto en su variante lacaniana.

2. JUSTIFICACIÓN.

El diálogo entre derecho y psicoanálisis está lejos de ser pacífico. Al in-
terior del derecho se han priorizado por razones epistemológicas los in-
tercambios teóricos y prácticas periciales con enfoques positivistas de 
la psiquis humana asociados con la psiquiatría, el neoconductivismo, el 
cognitivismo entre otras áreas del saber circundantes al problema de la 
salud mental, las cuales históricamente se han inscrito en aquello que 
en palabras de Foucault es el campo de la “encrucijada entre el saber 
jurídico y el saber psiquiátrico”. Sin embargo, la presente investigación 
propone señalar las contribuciones que desde el psicoanálisis es posi-
ble ofrecer a la TGD a partir de los trabajos académicos de autores como 
Pierre Legendre, Enrique Marí,  Ricardo Entelman, Costas Douzinas, Sla-
voj Zizek, entre otros; que al articular al interior de sus reflexiones ca-
tegorías psicoanalíticas con análisis y enfoques jurídico-políticos han 
brindado una comprensión mucho más cabal de temáticas asociadas 
con las relaciones entre Derecho y Política, el origen y la reproducción 
del orden institucional, los procesos de legitimación de la autoridad, lo 
presupuestos de la identidad colectiva en términos de nación, el dere-
cho como discurso de poder y las relaciones entre ideología y discurso 
jurídico. Razón por la que el presente estudio cobra una evidente impor-
tancia al interior de la academia jurídica hispanohablante y en concre-
to adquiere una considerable novedad al interior del campo académico 
nacional, dentro del cual no existe ningún estudio que desde el Derecho 
asuma la tarea de precisar los principales autores, argumentos y pers-
pectivas teóricas que traen consigo contribuciones desde el campo del 
psicoanálisis al campo de la TGD.

La presente investigación cobra importancia en virtud que en la actua-
lidad el denominado giro Lacaniano al interior de la teoría política y so-
cial ha venido consolidándose como el principal enfoque teórico para 
el análisis de las dinámicas y formas en las que opera la política y lo 
político en el presente. Enfoque que sólo es superado en influencia teó-
rica por el liberalismo analítico. Razón suficiente para propiciar desde 
el derecho un diálogo mucho más normalizado frente a esta tendencia 
que desde la teoría política y social ha consolidado ya un camino de 
relevancia y pertinencia teórica considerable.
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2. METODOLOGÍA.

La presente investigación es de corte cualitativo, la cual para su reali-
zación demandará del método bibliográfico, soportado por las técnicas 
propias del análisis de textos, tiene una finalidad descriptiva derivada 
de la pregunta que direcciona la investigación. Es importante señalar 
que la investigación es de carácter documental y analítico. Documen-
tal, en virtud, que se realizará a través de la consulta directa —como 
fuente primaria— de los textos del psicoanalista francés Jacques Lacan 
y –como fuente secundaria– a los autores que tomando como base la 
teoría del mismo, han asumido procesos de reflexión orientados por la 
necesidad de establecer diálogos entre derecho y psicoanálisis. En ese 
orden de ideas, el objeto de la presente investigación es derivable del 
proceso de análisis de textos.

Se ha optado por el método deductivo-inductivo, articulado con el mo-
delo de investigación documental: “Este tipo de investigación comparte 
tanto los métodos inductivos, como los deductivos, nutriéndolo con su 
principal fuente: la hermenéutica” (Botero, 2003: 113). 

3. RESULTADOS.

Siguiendo a LAPLACHE podemos afirmar que como cualquier otra pro-
fesión o ciencia, el psicoanálisis precisa disponer de términos propios. 
Siendo un método de investigación y de tratamiento, una teoría del fun-
cionamiento normal y patológico del aparato psíquico, ¿cómo habría 
podido formularse la novedad de sus descubrimientos y concepciones 
sin recurrir a palabras nuevas? Es más, puede decirse que todo descu-
brimiento científico se forma, no amoldándose al sentido común, sino 
a pesar o en contra del sentido común; el escándalo provocado por el 
psicoanálisis se debe menos a la importancia que atribuyó a la sexua-
lidad, que a la introducción de la fantasía inconsciente en la teoría del 
funcionamiento mental del hombre en sus relaciones con el mundo y 
consigo mismo; el lenguaje usual carece de palabras para designar las 
estructuras y movimientos psíquicos que, a la luz del sentido común, 
no existe. Se trata de una disciplina fundada por Freud y en la que, con 
él, es posible distinguir tres niveles: A. Un método de investigación que 
consiste esencialmente en evidenciar la significación inconsciente de 
las palabras, actos, producciones imaginarias (sueños, fantasías, deli-
rios) de un individuo. Este método se basa principalmente en las asocia-
ciones libres del sujeto, que garantiza la validez de la interpretación. La 
interpretación psicoanalítica puede extenderse también a producciones 
humanas para las que no se dispone de asociaciones libres. B. Un mé-
todo psicoterápico basado en esta investigación y caracterizado por la 
interpretación controlada de la resistencia, de la transferencia y del de-
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seo. En ese sentido se utiliza la palabra psicoanálisis como sinónimo de 
cura psicoanalítica; ejemplo: emprender un psicoanálisis (o un análisis). 
C. Un conjunto de teorías psicológicas y psicopatológicas en las que se 
sistematizan los datos aportados por el método psicoanalítico de in-
vestigación y de tratamiento. Freud utilizó primeramente los términos 
análisis, análisis psíquico, análisis psicológico, análisis hipnótico, Sólo 
más tarde se introdujo el término Psicoanálisis en un artículo sobre la 
etiología de las neurosis. En alemán, Psychoanalyse figura por primera 
vez en 1896 en Nuevas Observaciones sobre la Psiconeurosis de De-
fensa. El empleo del término “psicoanálisis” consagró el abandono de 
la catarsis, practicada bajo la hipnosis y de la sugestión, y el recurrir a 
la única regla de la asociación libre para obtener el material. Uno de los 
principales momentos de definición concreta del psicoanálisis, tuvo lu-
gar en 1922, con ocasión a la redacción por parte de Freud del artículo de 
la Encyclopédie, en la cual afirma que “Psicoanálisis es el nombre: 1. De 
un método para la investigación de procesos mentales prácticamente 
inaccesibles de otro modo; 2. De un método, basado en esta investiga-
ción para el tratamiento de los trastornos neuróticos; 3. De una serie de 
concepciones psicológicas adquiridas por este medio y que en conjun-
to van en aumento para formar progresivamente una nueva disciplina 
científica” (Laplache & Pontails, 1996).

A juicio de BLEICHMAR y LIEBERMAN, el Psicoanálisis después de 
Freud se constituye como un campo de confluencia de una serie de teo-
rías que inician particularmente antes de la muerte del Padre. Son tres 
los principales nombres que adquieren al interior de la clínica y teoría 
psicoanalítica una mayor relevancia a la hora de determinar el decurso 
que el campo psicoanalítico tendría hasta la actualidad, esos nombres 
son los de Melanie Klein quien lee su primer escrito sobre el duelo en el 
Congreso de Lucerna realizado en 1934; Jacques Lacan, quien en 1936 
presenta en Marieband su teoría del Estadio del Espejo, y finalmente 
Hartmann junto a Anna Freud, quienes en el mismo año publican su 
libro y en el siguiente Hartmann lee su ensayo en la sociedad de Viena. 
Son estos autores, quienes continuando y muchas veces revisando el 
legado freudiano, los que continúan y sirven como punto de referencia 
para los desarrollos contemporáneos del psicoanálisis, constituyéndo-
se en las líneas que surcan el por demás complejo campo del saber 
analítico en la actualidad. El espíritu de la disciplina y sus principios sa-
cros continúan unificados. Pero a partir de allí se abren perspectivas di-
ferentes, tanto en la teoría como en la técnica. En otras oportunidades, 
los mismos problemas teóricos o clínicos son designados con distinta 
nomenclatura o incluidos en nuevas sistematizaciones. El psicoanálisis 
se ha convertido en una Torre de Babel de “lenguajes” y “teorías”. Hay 
tres grandes teorías postfreudianas, son la psicología del yo, la escuela 
de Melaine Klein y, más recientemente, la de Jacques Lacan (Bleichmar 
y Lieberman, 1998). Constituyen las aportaciones más originales y tras-
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cendentes. Las ideas de Freud sufrieron una evolución que correspon-
de esquemáticamente, a tres destinos diferentes: A.) Algunas subsisten 
casi sin modificaciones y son el “núcleo fuerte” de la disciplina: incons-
ciente, transferencia, sexualidad infantil, complejo de Edipo y las bases 
de la técnica psicoanalítica, regla de asociación libre, abstinencia por 
parte del analista, la interpretación como el principal recurso terapéuti-
co. B.) Otras fueron elaboradas, se produjo un deslizamiento de sentido, 
aunque guardan la terminología inicial, su significado profundo cambió, 
o por lo menos se desplazó tanto que tiene poca relación con el original 
de Freud. El narcisismo puede ejemplificar esta situación. Melaine Klein 
y Lacan lo utilizan integrándolo en contextos teóricos diferentes y su 
significación varía. C.) Hay finalmente ideas que Freud valoraba en alto 
grado y actualmente muchos analistas ya no aceptan. Algunos las dis-
cuten críticamente y otros, aunque no lo hagan explícito, en la práctica 
no las tienen en cuenta. A pesar de asistir a una disciplina próxima a 
una Torre de Babel teórica, donde los mismos hechos son significados 
bajo distintos conceptos y categorías, donde los procesos y etapas del 
análisis varían según el enfoque o la línea teórico-clínica del analista, a 
pesar de la pluralidad semántica existen muchos casos de correspon-
dencias, un ejemplo de la misma sería la relación entre la teoría klei-
niana de la envidia y el desarrollo lacaniano del narcisismo anclado en 
la noción de Estadio del Espejo. “Melanie Klein sostuvo en su clásico 
trabajo de 1957 que la envidia es una poderosa fuerza mental que expli-
ca el ataque agresivo contra los objetos buenos internos y externos. En 
otras palabras, se odia no por frustración sino por una diferencia, basa-
da en la comparación establecida entre sujeto y objeto. Lacan propuso 
el estadio del espejo como una fase estructural del psiquismo en que la 
comparación de sujeto a objeto lleva a la asimilación identificadora del 
otro y, simultáneamente, al deseo destructivo. Para este autor la base de 
la agresividad es justamente el deseo de mantener la imagen narcisista 
en comparación con el otro. La proliferación de teorías no debe preo-
cuparnos. Si bien complejiza el campo de observación y teorización, al 
mismo tiempo lo enriquece. Esto también sucede en otras disciplinas y 
es producto del crecimiento (Bleichmar y Lieberman, 1998).

Siguiendo a BLEICHMAR y LIEBERMAN, podemos afirmar que episte-
mológicamente hablando, el psicoanálisis parte del supuesto de que el 
observador es una parte constitutiva del campo de estudio. Uno de los 
grandes progresos en esta dirección fue el uso de la contra-transferen-
cia como instrumento técnico y no sólo como perturbación. Debemos 
preguntarnos si una teoría psicoanalítica es un instrumento de obser-
vación que define el campo en estudio. No hay duda de que cada teoría 
posibilita observar algunos hechos y no otros. La experiencia clínica nos 
permite suponer también que algunas teorías resuelven mejor ciertos 
problemas. Freud pasó del método de la hipnosis al de la asociación 
libre y al psicoanálisis porque se encontró con dificultades que impo-
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nían un viraje, como la reaparición del síntoma o el caso de los sujetos 
no influenciables por sugestión. Preferimos algunas teorías sobre otras 
porque nos parecen superiores en la práctica. La obra de Freud contie-
ne muchos virajes teóricos, dada la heterogeneidad y vastedad de los 
temas que abordó. Es tan freudiana la preocupación de Hartmann por 
las funciones yoicas como la de Klein respecto de los objetos interna-
lizados o la de Lacan sobre la función de la palabra. Se pueden citar El 
Yo y el Ello (1923) en apoyo a Hartmann, Duelo y Melancolía (1917) para 
fundamentar a Klein y varios pasajes de La Interpretación de los Sue-
ños (1900) a favor de Lacan. Las producciones postfreudianas pueden 
dividirse en: A.) las teorías generales que proponen un viraje conceptual 
más o menos radical; B) los modelos que reformulan o desarrollan as-
pectos parciales del sistema psicoanalítico y que por tanto no introdu-
cen cambio en sus ideas; C) Finalmente existen aportes que designan 
de manera diferente hechos ya conocidos. Se trata entonces de nuevas 
denominaciones, es decir de problemas semánticos. El enfoque de La-
can es posicional o estructuralista. Para este autor hay un sistema rela-
cional intersubjetivo que define al sujeto por situación en la estructura 
interpersonal y ante la cultura. El falo como significante primordial y la 
metáfora del nombre del padre dan el lugar y la identidad; sus aportacio-
nes reformulan con un alto nivel de complejidad y sofisticación los fun-
damentos mismos de las categorías psicoanalíticas. La incorporación 
de la lingüística estructuralista, sobretodo de Saussure y la antropología 
estructural le permitieron reconsiderar casi todos los aspectos de la me-
tapsicología y de la práctica psicoanalíticas. Es una obra formidable por 
su envergadura, erudición y originalidad. La teoría tiene un alto nivel de 
formalización, rigurosidad y coherencia interna. Quisiéramos puntuali-
zar, sin embargo, que una vez se supera el deslumbramiento inicial y se 
estudia desapasionadamente la teoría de Lacan, no es ni más coheren-
te ni más completa que las otras. No obstante, resuelve muy bien ciertos 
aspectos esenciales al psicoanálisis tal como el del narcisismo y la rela-
ción entre el sujeto y la cultura y da modelos apropiados para pensar la 
estructura del inconsciente y la conexión entre la base biológica, las re-
presentaciones psíquicas y el ambiente. (Bleichmar y Lieberman, 1989)

Existe un claro consenso en torno a la idea de que no es posible reducir 
al monocausalismo psicológico los fenómenos colectivos que tienen 
lugar al interior del orden social. Las aproximaciones puramente psi-
coanalíticas a problemas sociopolíticos, al interior de los cuales bien 
podríamos incluir los problemas jurídicos, ha conllevado al desprestigio 
de esta disciplina al interior de círculos de historiadores, sociólogos y 
cientistas políticos (Wrong 1994). La cuestión se encuentra planteada 
con toda claridad desde el clásico texto de Emile Durkheim, Les Regles 
de Méthode Sociologique, donde plantea de forma clara la severa ad-
vertencia que “siempre que un fenómeno social es explicado directa-
mente por un fenómeno psicológico, podemos estar seguros de que la 



565

D
an

iel E
. F

lo
rez M

u
ñ

o
z

explicación es falsa” (Stavrakakis, 2007), sin lugar a dudas el momento 
histórico en el que Durkheim escribió dicha consideración estaba moti-
vado por la necesidad de establecer fronteras y límites entre los distin-
tos campos del saber: en la actualidad, que bien podría ser considerada 
una época de trabajo interdisciplinario, buena parte de los afanes posi-
tivistas no cobran mayor relevancia, lo cual está lejos de suponer que lo 
mismo constituye un abandono del rigor y la impune instauración de la 
lógica del “vale todo” como máxima de conducta académica. Quizá la 
primera objeción que surge para un estudio de derecho y psicoanálisis 
es precisamente la reserva que en nombre de la diferenciación entre 
campos de conocimiento, pretende establecer un numerus clausus de 
disciplinas válidas para el abordaje o acompañamiento de la ciencia 
jurídica a la hora de reflexionar o teorizar en torno al derecho. Sin em-
bargo esta reserva no proviene exclusivamente del campo jurídico, una 
objeción similar se dirige muy a menudo desde el campo de los psicoa-
nalistas, “quienes también parecen escépticos acerca de la confluencia 
del psicoanálisis y el análisis jurídico y sociopolítico. “¿Qué tiene para 
decir un psicoanalista estos tópicos?”, pregunta Jacques Alain Miller, y 
dice: “Hay que preguntarse si uno es un despropósito hablar de política 
[y derecho] desde el punto de vista analítico, porque entrar en análi-
sis es un acto sumamente individual”. El análisis, sin embargo, no es 
una teoría aislada, la psicología de un individuo en soledad (Lacan se 
opuso a cualquier forma de psicología atomista), y el analizante no es 
un “vagabundo solitario”: el analizante se convierte en analizante en el 
encuadre analítico al vincularse con otro, con su analista. Esta conexión 
constituye un lazo social en el análisis, lo que Miller denomina lazo so-
cial mínimo. De allí que el “trabajo preliminar de Freud fue mostrar que 
la relación analítica proporciona el núcleo del lazo social. Y eso es lo que 
autoriza nuestro pensamiento en relación a la esfera social [y por tanto 
a la esfera jurídica]” (Miller, 1992: 8) la autorización a la que se refiere 
Miller queda constatada por la misma obra de Freud, el cual muchas ve-
ces abordó problemáticas tomando como punto de análisis la sociedad 
como un todo, a partir de presupuestos y categorías pensadas para el 
orden individual, pero siempre en diálogo y reelaboración a partir de la 
interacción de éste con la sociedad en la que se desenvuelve. Las ca-
tegorías en psicoanálisis, si bien están referidas al orden individual de 
la psiquis humana, parten de la constatación de que la formación de la 
misma es siempre un fenómeno de interacción con la alteridad, por lo 
que todo psicoanálisis brinda tanto una imagen de la verdad que sopor-
ta la subjetividad de un individuo, como una imagen de la verdad que 
soporta la sociedad misma.

Dicha naturaleza esencialmente social del psicoanálisis, es evidencia-
da en la forma y en los presupuestos propios de la obra de Lacan, 
donde se dan cita desde el discurso filosófico (especialmente Platón, 
Aristóteles, Descartes, Kant y Hegel) hasta la topología, pasando por 
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la antropología estructural y la lingüística. El psicoanálisis lacaniano 
en tanto disciplina ha estado abierta al diálogo permanente con otros 
saberes y ciencias, no es casualidad que el mismo Lacan hiciera per-
manente alusión de la satisfacción le brindaba encontrar su auditorio 
nutrido con profesionales y expertos de los más variados campos, de 
igual forma, su enseñanza se vio impactada por una serie de aconteci-
mientos que le obligaron a cambiar permanentemente la sede o lugar 
en el que impartía su seminario, algunos de los cuales fueron dicta-
dos precisamente en la facultad de Derecho del Patheon. Sin embargo, 
como se verá, la forma en la que Freud y Lacan abordan la relación 
entre orden individual (subjetividad) y el colectivo (social) está lejos de 
ser igual. El primero en un texto titulado Psicología de Masas, afirma 
que “la psicología individual es simultáneamente psicología social… 
todos los vínculos que han sido hasta ahora indagados preferente-
mente por el psicoanálisis, tienen derecho a reclamar que los conside-
re fenómenos sociales” (1991: 95) en este orden de ideas, encontramos 
que el psicoanálisis está legitimado para abordar la dimensión social 
en tanto que la individualidad esta siempre anclada en dicha dimen-
sión y por tanto el estudio de una es necesariamente el estudio de 
la otra. Lacan al respecto es mucho menos reduccionista que Freud, 
quien abiertamente considera que es posible reducir la sociología sim-
plemente como una forma de psicología aplicada (1973: 216). Lacan 
asume como propio toda la radicalidad de la observación realizada 
en otra oportunidad por el mismo Freud en torno a los trasplantes de 
categorías censurando la práctica orientada a arrancar los conceptos 
de la esfera en la que han nacido y se han desarrollado para aplicarlos 
a situaciones y contextos ajenos, dicha aseveración lleva a Lacan a 
ser mucho más cuidadoso con este peligro. Precisamente en 1950 se 
refirió al asunto en los siguientes términos: “Porque efectivamente si, 
en razón de la limitación al individuo de la experiencia que constituye, 
no puede el psicoanálisis pretender captar la totalidad de objeto so-
ciológico alguno, ni aun en el conjunto de palancas que actualmente 
mueven nuestra sociedad, sigue en pie que ha descubierto en estas 
tensiones relacionales que parecen desempeñar en toda la sociedad 
una función básica, como si el malestar en la civilización fuese a des-
nudar la articulación misma de la cultura con la naturaleza. Se pueden 
extender sus ecuaciones, con la reserva de efectuar su correcta trans-
formación, a las ciencias del hombre que pueden utilizarlas” (1996: 14)

En relación al  uso del psicoanálisis para comprender fenómenos socia-
les, afirma STAVRAKAKIS que a diferencia de lo planteado por Freud, en 
Lacan -tal como queda evidenciado desde su tesis doctoral (1932)- se 
aboga por un proceso contrario a la hora de establecer la relación y la 
injerencia de los procesos propios del orden individual con aquellos del 
orden social, sugiriendo un movimiento opuesto, donde en principio se 
parte de lo social y el punto de llegada es lo individual, la sociedad esta-
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ría lejos de ser un gran individuo compuesto por la suma de individuo; 
por el contrario, desde Lacan la misma estaría constituyéndose más 
próxima a una gran fábrica de producción de subjetividades, donde para 
comprender las últimas, es necesario comprender la fábrica en tanto tal, 
estamos ante un proceso de análisis que desde un comienzo estaba 
“advertido de un movimiento de doble vía entre el nivel individual y el 
nivel social. A medida que su trabajo evolucionó y se radicalizó su enfo-
que, se vio inducido a deconstruir la entera división esencialista entre 
los dos niveles. Como veremos, consigue esto introduciendo una nove-
dosa concepción de la subjetividad, una concepción “sociopolítica” de 
la subjetividad no reducida a la individualidad, una subjetividad que 
abre un nuevo camino a la comprensión de lo “objetivo”.” Por tal razón, 
buena parte de los enfoques que en la actualidad sostienen la impor-
tancia de Lacan para comprender las dinámicas propias del campo jurí-
dico y político, es decir, el nivel objetivo, fundamentan sus principales 
tesis en la idea de sujeto defendida por el psicoanalista francés. En con-
clusión, el psicoanálisis lacaniano permite, a partir de sus puntos de co-
nexión con otras disciplinas, una verdadera implicación o inter-implica-
ción –no una mera aplicación- entre el psicoanálisis y el análisis so-
cio-político y como sostendremos en el presente trabajo, también entre 
el psicoanálisis y el análisis teórico jurídico.  Más allá de su concepción 
“sociopolítica” de la subjetividad, Lacan articula toda una nueva con-
cepción del nivel objetivo, del nivel de la realidad social, como el nivel 
cuya construcción es en definitiva imposible pero, no obstante necesa-
ria, con respecto a esto la teoría lacaniana es indispensable para de-
mostrar que comprender la realidad social no es equivalente a entender 
qué es la sociedad, sino aquello que le impide ser. Otra objeción a la 
hora de pensar una articulación entre el psicoanálisis y el orden objetivo 
(jurídico, político o social) se deriva precisamente el status propio de la 
teoría lacaniana. Frente a esta reserva es posible diferenciar una serie 
de aspectos relacionados entre sí, el primero de ellos concierne a la na-
turaleza hermética de la teoría lacaniana, lectura sostenida por quienes 
consideran que el estilo barroco de la misma genera la imposibilidad de 
una comprensión cabal y por tanto operativa de la misma. Lacan ha sido 
acusado de ser deliberadamente oscuro en un sagaz intento de evitar la 
evaluación crítica, lo que se pasa por alto es precisamente el sentido 
inscrito en la ausencia del sentido univoco de su enseñanza, la forma en 
la que el mismo desarrollaba su seminarios y redactaba sus escritos, 
nos habla también de aquello que con el lenguaje pretende trasmitir, 
por tal razón y como fidelidad a su propia enseñanza, el mismo Lacan 
diría: “No me sorprende que mi discurso pueda causar un cierto margen 
de malentendido [pero está hecho] con una intención expresa, total-
mente deliberada, la de llevar a cabo este discurso de modo que ofrezca 
la ocasión de no comprenderlo por completo” (Lacan en Samuels, 
1993: 16) en este orden de ideas, el “discurso lacaniano no se presenta 
como un sistema cerrado, coherente, listo para una apropiación y apli-
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cación graduales” estamos ante una forma de enseñanza no académi-
ca (en tanto universitaria), caracterizada por la posibilidad misma de la 
existencia de una escritura ajena al proceso de lectura, una escritura 
no legible, un mensaje cuya recepción varía el sentido del mismo y 
crea retrospectivamente todo un abanico de posibles sentidos. Es un 
lenguaje no susceptible de apropiación y por tal razón es una lengua 
viva, que escapa de los lugares de su propia enunciación y sigue su 
camino impunemente. La forma de enseñanza de Lacan recuerda el 
sentido de su propia enseñanza, ahí cuando la misma fue clara, es 
decir, que con su actitud, su vacilación, su reticencia a la claridad y la 
apropiación de su verdad por parte del interlocutor, Lacan hace papa-
ble la naturaleza misma del inconsciente. Sin embargo, es este oscu-
rantismo propio de la jerga surrealista, “el punto nodal capital en la 
crítica dirigida a la teoría lacaniana”; sin embargo, como se anotó, di-
cha naturaleza del discurso lacaniano supone por una parte la eviden-
te dificultad de su completa comprensión, es un desafío que el lector 
deberá asumir. Y por la otra, supone reconocer el sentido inscrito en la 
ambigüedad misma, la indeterminación que permita hacer desplegar 
el deseo de trabajar con él. El comentarista o simplemente aquel que 
pretenda hacer una presentación de la obra de Lacan, debe en lo posi-
ble no ceder ante el deseo de la idealización transferencial, el cual 
conlleva a reproducir un estilo de escritura ajeno por completo tanto a 
la necesidad misma de texto en elaboración, como del rol del lector y 
escritor frente a la obra misma. Es absolutamente pertinente que quien 
pretenda escribir sobre Lacan, asuma una exposición simple sin caer 
en el simplismo, que abra la obra a uno de sus sentidos dentro del 
abanico de sentidos posibles, que avance gradualmente sobre aquello 
cuya naturaleza fluida impide la petrificación propia de los abordajes 
descriptivos y especialmente que haga manifiesta la lógica inscrita en 
lo que a primera vista carece de toda concatenación coherente. En 
conclusión, y frente a la primera objeción del status de la obra de La-
can, conviene afirmar que cualquiera que escriba sobre la misma, no 
podrá más que presentar una lectura, su propia lectura de una ense-
ñanza cuya naturaleza elude cualquier tipo de apropiación pacífica, 
estable y completa. Cada texto sobre “Maestro Oscuro” es en últimas 
la emergencia de un nuevo Lacan. La otra gran objeción frente al sta-
tus de la teoría psicoanalítica, se deriva del hecho de que la enseñanza 
de Lacan estuvo lejos de ser un desarrollo lineal de un conjunto de 
conceptos establecidos; la misma por el contrario, supuso la perma-
nente re-elaboración de sus propios fundamentos, abriendo las líneas 
de énfasis según la época de su desarrollo a determinadas categorías 
en particular, las cuales redefinían casi por completo el sistema teórico 
en su totalidad, este hecho, es el que ha posibilitado el enfrentamiento 
Lacan contra Lacan, dependiendo del momento en el que se aborde la 
teoría, algunos conceptos tendrán un sentido que luego con el desa-
rrollo y crítica de la misma, tendrán un nuevo significado años más 
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adelante. Una enseñanza dinámica, preñada por múltiples e incluso 
incompatibles definiciones de cada uno de los conceptos y categorías 
contenidas ella, genera en muchos casos una prevención o en los más 
malintencionados una impresión de improvisación, lo cierto es que la 
obra permanentemente estuvo abierto (al igual que la de Freud) a los 
desarrollos propios del campo clínico, permitiendo de esta forma una 
teoría mucho más acorde con la realidad a la que la misma pretendía 
responder.  El reto para todo lector de Lacan es articular su propia lec-
tura, sin reducir la complejidad del pensamiento lacaniano a su parti-
cular sedimentación y sin suturar cierta indeterminación que tiene que 
ser preservada como una huella de lo real sin representación. En tér-
minos simples, “en lugar de imitación necesitamos interpretación, una 
interpretación que no busque al real y definitivo Lacan, y que, para evi-
tar esa seducción de la omnipotencia teórica, elija concentrarse en la 
constitutividad del real lacaniano, el elemento que interactúa con lo 
imaginario y lo simbólico desbaratando las certezas que articulamos 
mediante estos últimos” (Stavrakakis, 2007)

4. CONCLUSIONES.

La teoría psicoanalítica, y en concreto los desarrollos realizados por 
Jacques Lacan, suponen un modelo teórico que asumiendo al sujeto 
como unidad de análisis, comprende las distintas dinámicas simbólicas, 
imaginarias y reales que permiten la emergencia de la subjetividad. Al 
interior de dichas dinámicas de fluidificación de lenguajes y prácticas 
colectivas, el derecho cobra un especial protagonismo en tanto discurso 
que soporta el vínculo social y determina las fronteras y los contenidos 
de los actos emanados de la autoridad, en términos de autoridad pa-
ternal-estatal, lo cual posibilita que el psicoanálisis lacaniano en su ar-
ticulación teórica con la TGD permita la construcción de una propuesta 
teórica crítica y explicativa de las distintas formas en las que el sujeto se 
relaciona con la norma (la norma como excedente y límite del deseo), la 
forma en la que el sujeto asume como válida la autoridad (el fenómeno 
de la legitimidad y su relación con el Goce), la construcción de iden-
tidades colectivas a partir de símbolos compartidos (la Nación como 
afirmación de la jouissance) y especialmente cómo a partir del acto de 
interpelación jurídica el sujeto se construye una imagen de sí mismo 
derivada de la inscripción de su respuesta al interior del orden simbólico 
normativo (el exceso que escapa al momento de identificación del suje-
to con el “sujeto de derecho”). 
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Audiencia Priorizada y Concentrada de Aceptación 
y Formulación de Cargos en la Justicia Transicional: 

desde los patrones de macro-criminalidad y 
macro-victimización aplicados en el desmovilizado 

Frente Resistencia Tayrona que operaba en el 
departamento del Magdalena1

Cristina E. Montalvo Velásquez2

Resumen

Con el nuevo sistema de investigación penal y de gestión de criterios de priorización, 
impartido por la Directiva 01 de octubre 4 de 2012 le corresponde a la Unidad de Análisis 
y Contexto de la Fiscalía General de la Nación y al Comité de Priorización de Situacio-
nes, aprobar los planes de acción que diseñen las distintas Unidades de la Fiscalía para 
aplicar criterios de priorización, como el aprobado el 29 de enero de 2013 para la Unidad 
Nacional de Fiscalías para la Justicia y la Paz, el cual se enfocó en 16 sujetos, entre los 
cuales figura Hernán Giraldo Sierra, ex máximo representante del desmovilizado Frente 
Resistencia Tayrona que operaba en el Departamento del Magdalena; siendo el objetivo 
general de esta investigación describir las variables y tensiones del proceso de Justi-
cia y Paz en los Departamentos de Atlántico y Magdalena, se asistió a las Audiencias 
Concentradas de Formulación y Aceptación de Cargos contra varios ex miembros de 
dicho frente con el objetivo de observar y verificar los ejes temáticos desarrollados que 
permitieron a la Unidad de Justicia y Paz develar la existencia de patrones de macro-cri-
minalidad y macro-victimización masiva en las investigaciones adelantadas.

Palabras Clave
Patrones de Macro-criminalidad, Macro-victimización, priorización, crímenes de siste-
ma, Justicia transicional.

Introducción

Dentro del marco de la Justicia Transicional en Colombia desarrollado 
por la conocida ley de Justicia y Paz o Ley 975 de 2005, modificado por 
la ley 1592 de 2012, se refleja el artículo 66 transitorio de la Carta Política, 
introducido por el Acto Legislativo 01 del 31 de julio de 2012, referente a 
los mecanismos de justicia transicional, que en su cuarto inciso planteó 
que los criterios de priorización como los de selección son inherentes a 
los instrumentos de justicia transicional, los cuales serán determinados 

1 Esta ponencia desarrolla avances de un proyecto de investigación titulado: “Caracterización de las variables 
y tensiones del proceso de Justicia y Paz en los Departamentos de Atlántico y Magdalena” cuyo investigador 
principal es la Dra. Cristina Montalvo Velásquez, quien es la autora de esta ponencia, avalada por la línea de 
Política, Justicia y Derecho Penal del Grupo SOCIUS, categoría C, de la Universidad Libre, Seccional Barranquilla. 
Investigación que inició marzo del año 2013.

2 Magister en Derecho de la Universidad del Norte; Coordinadora del Programa de Maestría en Derecho Penal 
y Criminología de la Universidad Libre de Barranquilla; Docente e Investigadora del Grupo de investigación 
SOCIUS de la Universidad Libre, dentro de la línea de Justicia, Política y Derecho Penal, de la cual es líder. Autora 
de diversos libros resultados de investigación, tales como: Autoría Mediata en estructuras organizadas de poder, 
el autor tras el autor en los procesos de justicia y paz, y Responsabilidad Social y Penal de las empresas en 
Colombia. Email: cmontalvo@unilibrebaq.edu.co 
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por el Fiscal General de la Nación para el ejercicio de la acción penal, 
permitiendo centrar los esfuerzos de investigación en los máximos res-
ponsables de aquellos delitos que adquieren la connotación de críme-
nes de guerra y de lesa humanidad (Acto Legislativo por medio del cual 
se establecen instrumentos jurídicos de justicia transicional en el marco 
del Art. 22 de la Constitución Política, 2012).

En cumplimiento de dicho Acto Legislativo 01 de 2012, se crea en oc-
tubre de 2012, el Comité de Priorización de Situaciones y Casos como 
órgano rector de toda la política, presidido por el Vice fiscal General de 
la Nación y conformado por las directivas más importantes de la FNG, 
con el objetivo de asegurar la transparencia en la aplicación de los cri-
terios de priorización, lo cual ha permitido que se empiece a superar la 
dispersión de las investigaciones penales, y se identifiquen objetivos 
estratégicos que contribuyan al desmantelamiento de organizaciones, 
alianzas y redes criminales (Unidad Nacional de Análisis y Contextos de 
la Fiscalia General de la Nación, 2013).

En desarrollo de los mandamientos constitucionales y legales arriba 
enunciados y acorde a las Directivas emitidas por el Fiscal General 
de la Nación, la Unidad Nacional de Fiscalías para la Justicia y la Paz, 
adoptó las medidas administrativas de rigor para implementar y de-
sarrollar dichas medidas, para lo cual conformó grupos de trabajo de 
asuntos especiales encargados de asumir casos priorizados, según lo 
expresado por la Fiscal 9 para la Justicia y la Paz en desarrollo de la 
Audiencia de formulación y aceptación de cargos concentrada con-
tra varios ex miembros del desmovilizado frente de las autodefensas 
Frente Resistencia Tayrona ante el Tribunal de Distrito Judicial de Ba-
rranquilla en su sala de Justicia y Paz (Audiencia Concentrada y Prio-
rizada de Formulación y Aceptación Cargos de Postulados del Frente 
Resistencia Tayrona, 2014).

Dentro de las medidas administrativas adoptadas por la Unidad Na-
cional de Fiscalías para la Justicia y la Paz, enuncia la Fiscal 9 que se 
destacan la Resolución 044 y el Memorando 033 del 21 de agosto de 
2.013, suscritos por el doctor HINESTROSA VÉLEZ, Jefe de la unidad, 
en el que se establece el marco conceptual para la identificación de pa-
trones de macro-criminalidad, practicas y modus operandi, en el marco 
de las investigaciones de la Unidad Nacional para la Justicia y La Paz, 
las cuales se reflejaron en el plan de acción presentado por dicha uni-
dad, que posteriormente fue aprobado por el Comité de Priorización 
de Situaciones y Casos en sesión del 29 de enero de 2013, donde se 
establecen que los ejes temáticos a priorizar en la unidad de Justicia 
y Paz versaron sobre: Desaparición forzada, Desplazamiento forzado, 
Violencia de género, Reclutamiento ilícito y, casos de connotación; en-
focados inicialmente en 14 sujetos, entre los cuales se selecciona a 
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Hernán Giraldo Serna, alias el patrón, ex máximo representante de uno 
de los frentes de las autodefensas que operó en el departamento del 
Magdalena, circunstancia que llevó al grupo de investigación SOCIUS, 
dentro de la línea de Política, Justicia y Derecho Penal a presenciar 
las denominadas Audiencias Priorizadas y Concentradas en la Justicia 
Transicional, desarrolladas del 14 de enero al 14 de marzo de 2014 ante 
el Tribunal de Justicia y Paz de Barranquilla y a la Audiencia Concen-
trada del Incidente de Afectación celebrada el 21 de julio de 2014 en las 
instalaciones de la Universidad del Magdalena, con el propósito de ob-
servar el desarrollo de las mismas y con el objetivo de verificar una de 
las nuevas tensiones jurídico – sociales de dicho proceso transicional, 
como lo son los denominados patrones de macro-criminalidad, ma-
cro-victimización y priorización aplicados en el desmovilizado Frente 
Resistencia Tayrona, el cual operaba en uno de los dos departamentos 
que fueron desde el inicio seleccionados como parte de la población 
de estudio y análisis de este proyecto.

Justificación del problema de investigación

En la búsqueda de la transparencia, de la racionalidad y control al nue-
vo sistema o modelo de investigación resulta transcendental identificar 
en el marco del proceso transicional a quienes se les responsabiliza de 
la comisión de crímenes de sistema, representados en delitos de lesa 
humanidad y de guerra, motivo por el cual la Secretaria Técnica de la 
Unidad de Análisis y Contextos de la Fiscalía General de la Nación di-
señó unos instructivos para la elaboración de los planes de acción que 
debían elaborar las distintas unidades que integran la Fiscalía General 
de la Nación, señalando que las técnicas a aplicar coinciden con el Test 
de Priorización (Unidad Nacional de Análisis y Contextos de la Fiscalia 
General de la Nación, 2013), contemplado en la Directiva 001 de octubre 
de 2012, como un juicio que permite individualizar la situación que será 
objeto de estudio y, ponderar entre los criterios de priorización esta-
blecidos en dicha Directiva, para recomendarle al Señor Fiscal General 
sobre la priorización de un caso o situación (Nuevo Sistema de Investi-
gación Penal y de Criterios de Priorización de situciones y casos, 2012). 

Por otro lado, el Artículo 18 de la Ley 1592 de 2012 (Modificatorio del artí-
culo 18 de la Ley 975 de 2005), contempla: 

Formulación de imputación. El fiscal delegado para el caso solici-
tará a magistrado que ejerza las funciones de control de garan-
tías la programación de un audiencia preliminar para formulación 
de imputación, cuando de los elementos materiales probatorios, 
evidencia física, información legalmente obtenida, o de la versión 
libre pueda inferirse razonablemente que el desmovilizado es au-
tor o partícipe de uno o varios delitos que se investigan dentro del 
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patrón de macro-criminalidad en el accionar del grupo armado or-
ganizado al margen de la ley que se pretenda esclarecer. 

En esta audiencia, el fiscal hará la imputación fáctica de los car-
gos investigados y solicitará al magistrado disponer la detención 
preventiva del imputado en el centro de reclusión que correspon-
da, según lo dispuesto en la presente ley. Igualmente, solicitará la 
adopción de las medidas cautelares sobre los bienes para efectos 
de la contribución a la reparación integral de las víctimas.

A partir de esta audiencia y dentro de los sesenta (60) días si-
guientes, la Fiscalía General de la Nación, con el apoyo de su 
grupo de policía judicial, adelantará las labores de investigación 
y verificación de los hechos admitidos por el imputado, y todos 
aquellos de los cuales tenga conocimiento dentro del ámbito de 
su competencia. Finalizado el término, o antes si fuere posible, el 
fiscal del caso solicitará a la sala de conocimiento la programa-
ción de una audiencia concentrada de formulación y aceptación 
de cargos. Con la formulación de la imputación se interrumpe la 
prescripción de la acción penal.

Parágrafo. Cuando los hechos por los que se impute al postulado 
hagan parte de un patrón de macro-criminalidad que ya haya sido 
esclarecido por alguna sentencia de justicia y paz de conformi-
dad con los criterios de priorización, y siempre que ya se hayan 
identificado las afectaciones causadas a las víctimas por tal pa-
trón de macro-criminalidad en la respectiva sentencia, el postula-
do podrá aceptar su responsabilidad por las conductas imputadas 
y solicitar la terminación anticipada del proceso. En tales casos 
el magistrado de control de garantías remitirá el expediente a la 
Sala de conocimiento, para que ésta proceda a proferir sentencia 
de conformidad con el artículo 24 de la presente Ley, en un tér-
mino que no podrá exceder los quince (15) días contados a partir 
de la audiencia de formulación de la imputación. La terminación 
anticipada del proceso no supondrá, en ningún caso, el acceso a 
beneficios penales adicionales a la pena alternativa (Ley 1592 de 
2012, 2012).

Atendiendo, lo normado en el artículo 18 de la Ley 1592 de 2012, que mo-
dificó los artículos 18 y 19 de la ley 975 de 2005, y en armonía con lo 
establecido en el artículo 336 de la Ley 906 de 2004, la Fiscalía Novena 
de la Unidad Nacional de Justicia y Paz radicó escrito de acusación ante 
el Tribunal de Barranquilla solicitando a la sala de Justicia y Paz el desa-
rrollo de la audiencia concentrada de formulación y aceptación de cargos 
dentro del proceso de justicia transicional contra Hernán Giraldo Serna, 
José Daniel Mora, Norberto Quiroga, Carmen Rincón, entre otros postula-
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dos, diligencia que efectivamente se adelantó dentro del radicado 11001-
6000-2532-00680000, y donde la Delegada Fiscal 9 en desarrollo de la 
misma, se refirió a los conceptos que nutren ese tipo de diligencias den-
tro de la novedosa metodología investigativa con que se abordan los fe-
nómenos de macro-criminalidad y macro-victimización originados por el 
conflicto armado interno colombiano, específicamente en los lugares de 
injerencia del desmovilizado Frente Resistencia Tayrona. Conceptos que 
en consideración de la investigación que se desarrolla debieron constar 
de varias etapas, que se enuncian en la hoja No. 4 de la Directiva 001 de 
2012 y donde se explica la manera de desarrollar un Test de Priorización 
al momento de seleccionar hechos, victimas, postulados, comunidades, 
etc priorizables, donde se establece que se debe: “-Adelantar un análisis 
criminal que implique una asociación de casos para el hallazgo de patro-
nes y de las situaciones potencialmente priorizables. -Aplicación de los 
criterios de priorización a la situación o caso potencialmente priorizable. 
-Adoptar la recomendación o decisión que se pretende con una amplia 
argumentación” (Directiva 001 de 2012 - Por medio de la cual se adoptan 
unos Criterios de Priorización de situciones y casos, 2012).

En consonancia con lo anteriormente esbozado, resultaba pertinente, 
ilustrar la labor adelantada por la Fiscalía Novena de Justicia y Paz, a 
través del nuevo sistema de investigación penal que permitió la reco-
lección, procesamiento y análisis de la información que contribuyó a 
la construcción de variables generales y específicas que le permitieron 
develar la existencia de patrones de macro-criminalidad, tales como: 
desaparición forzada, violencia basada en género, desplazamiento for-
zado y reclutamiento ilícito, atribuidos al denominado Bloque Resisten-
cia Tayrona de las AUC, en las regiones del país donde tuvo ingerencia 
y durante el tiempo de permanencia en las mismas, con el objetivo de 
verificar las posibles tensiones jurídicas y sociales resultantes de la apli-
cación de la denominada audiencia priorizada y concentrada de formu-
lación y aceptación de cargos, donde se observa principalmente que 
la denominada ilustración del plan criminal presentado por el ente fis-
cal suprimió o obvió la inclusión de EDGAR CORDOBA TRUJILLO, alias 
Virgilio o alias 5.7, en su condición de comandante militar del desmo-
vilizado frente Resistencia Tayrona, quien según diversas entrevistas 
tomadas a dicho desmovilizado y señaladas por la misma Fiscal en el 
transcurso de la audiencia fungió en el accionar delictivo de dicha orga-
nización al margen de la ley como comandante militar, es decir, como 
una de las personas de mayor mando e injerencia en el frente Resisten-
cia Tayrona, junto al priorizado Hernán Giraldo.

Metodología

Esta investigación se ha venido desarrollado desde las perspectivas: 
sociológica, Jurídica y Política, desde hace 24 meses, con el objetivo 
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principal de caracterizar todas las variables y tensiones sociales, jurídi-
cas y políticas que se han presentado en la aplicación de la justicia tran-
sicional en los departamentos de Atlántico y Magdalena, previéndose 
finalizarla en julio de 2015 para publicar resultados de la aplicación de 
esta forma de justicia en sus 10 primeros años.

Se trata de una investigación de naturaleza mixta, de tipo exploratoria 
y descriptiva, en el entendido que se han venido explorando todas las 
tensiones que surgen de este proceso, y al mismo tiempo se van carac-
terizando las variables de cada departamento que se seleccionó como 
muestra, trabajándose con elementos producto de la observación direc-
ta de la realidad, como lo son las audiencias de Justicia y Paz, para dar 
una fiel representación de la aplicación de estos procesos denomina-
dos transicionales.

Asimismo, se ha abordado desde los dos enfoques investigativos, tanto 
el cualitativo, como el cuantitativo; en relación al primero, se ha venido 
entrevistando a mas de 300 víctimas de diferentes frentes del desmo-
vilizado Bloque Norte de las AUC, entre los cuales se tienen Frentes 
José Pablo Díaz que operaba en el Departamento del Atlántico, Grupo 
los Rojas que operaba en Santa Marta, Frente Willian Rivas que operaba 
en Ciénaga, Frente Resistencia Tayrona, entre otros, con el fin de veri-
ficar y describir directamente algunas tensiones sociales. En relación 
al enfoque cuantitativo, se ha venido aplicando en algunos aspectos 
que fueron seleccionados en mayo de 2013 y aplicados a 150 víctimas 
del municipio de Ciénaga Magdalena, para determinar víctimas de orga-
nizaciones políticas, participación de la fuerza pública en crímenes de 
sistema, conocimiento de sus derechos como víctimas, participación en 
el proceso, entre otros aspectos, encuestados a dichas víctimas.

Las técnicas de recolección de la información que hasta al momento se 
han aplicado, pero no todas han sido analizadas e interpretadas: -Revi-
sión bibliográfica, revisión de base de datos de la Unidad de Justicia y 
Paz de la Fiscalía General de la Nación, revisión de documentos elec-
trónicos, estudio dogmático y jurisprudencial de la normatividad sobre 
justicia transicional nacional e internacional. –Observación Directa de 
las audiencias realizadas por la Unidad Nacional para la Justicia y la 
Paz, la Unidad Nacional contra el crimen organizado, de la Fiscalía Ge-
neral de la Nación. Revisión de los informes de gestión de la recien-
te Unidad de Análisis y contexto de la Fiscalía General de la Nación. 
- Análisis de los comunicados, oficios e informes que se han hecho 
públicos en el escenario de los procesos de justicia y paz. - Aplicación 
de 150 encuestas a víctimas del municipio de ciénaga – Magdalena. 
Aplicación de entrevistas a 250 víctimas de la violencia de los departa-
mentos de Atlántico y Magdalena. -Aplicación de 10 entrevistas a pos-
tulados de la ley de justicia y paz, durante el desarrollo de la audiencia 
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concentrada y priorizada de presentación de incidentes de afectación 
de víctimas del Frente Resistencia Tayrona.

Avances 

Los patrones de macro-criminalidad y de macro victimización, para el 
caso del Frente Resistencia Tayrona se señalaron en audiencia prioriza-
da por parte de la Fiscalía Novena de la Unidad de Justicia y Paz, fueron 
construidos en desarrollo del plan de investigación, y la aplicación de 
los criterios de priorización, determinados por la Unidad Nacional de 
Fiscalías para la Justicia y la Paz de la Fiscalía General de la Nación 
(FGN), cuyo objetivo fue develar la existencia de patrones de macro-cri-
minalidad y de victimización masiva, que en el caso particular se atri-
buyen a los desmovilizados del “Bloque Resistencia Tayrona de las 
Autodefensas Unidas de Colombia”, y la responsabilidad que en ellos 
tiene en el marco del proceso de justicia transicional, Hernán Giraldo 
Serna, conocido con los Alias del Patrón, Taladro, Viejo, Señor de la Sie-
rra, en su condición de ex comandante político de esa estructura ilegal 
armada, y los demás ex comandantes que en su condición de máximos 
responsables comparecieron a esa audiencia, como lo fue Carmen Rin-
cón, Adán Rojas, Norberto Quiroga, excluyéndose como se evidenciará 
a quien fungió como comandante militar.

Atendiendo que para la correcta implementación de la Directiva 0001 
de octubre de 2012, se fijaron unos conceptos y fines que orientan la 
aplicación de los denominados patrones de macro-criminalidad y priori-
zación de casos, en su capítulo II, tales como:
 
Caso ilustrativo del Plan criminal. Situación fáctica representativa de los 
patrones de conductas delictivas característicos de determinada orga-
nización criminal. A partir de la priorización del caso ilustrativo se debe-
rá construir el respectivo contexto, acumular las actuaciones a cargo de 
la Fiscalía General de la Nación que evidencien la existencia de la orga-
nización criminal y la ejecución de las conductas ilícitas que le puedan 
ser atribuidas a sus presuntos miembros, se trate o no de la misma cla-
se de delitos; y emplear los esquemas de imputación penal que resulten 
legalmente idóneo para investigar, y acusar a los presuntos máximos 
responsables, colaboradores y financieros (Directiva 001 de 2012 - Por 
medio de la cual se adoptan unos Criterios de Priorización de situciones 
y casos, 2012). 

En desarrollo de la Audiencia concentrada de Formulación y Acepta-
ción de cargos ante el Tribunal de Barranquilla en su sala de Justicia 
y Paz, se ilustró por la Dra. Zenaida López Cuadrado (Fiscal Novena), 
la labor adelantada a través del nuevo sistema de investigación penal 
que permitió la recolección, procesamiento y análisis de la información 
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que contribuyó a la construcción de las referidas variables generales y 
específicas que develaron la existencia de patrones de macro-crimina-
lidad de desaparición forzada, violencia basada en género, desplaza-
miento forzado y reclutamiento ilícito, atribuidos al denominado Bloque 
Resistencia Tayrona de las AUC en las regiones del país donde tuvo 
injerencia, durante el tiempo de permanencia en las mismas, el postula-
do priorizado Hernán Giraldo Serna, alias “El Patrón” o “Taladro”, quien 
ostentó la condición de miembro representante, máximo responsable y 
comandante del desmovilizado frente.

De acuerdo a los fenómenos de macro-criminalidad arriba indicados, 
se ilustró en este caso, a través de una línea de tiempo aspectos que 
debían destacarse de ese postulado y de los otros diez integrantes de 
esa estructura criminal, que se concentraron procesalmente en la mis-
ma diligencia, a saber: José del Carmen Gelves Albarracin, Nodier Giral-
do Giraldo, Norberto Quiroga Poveda, José Daniel mora López, adan ro-
jas Mendoza, Daniel Giraldo contreras, Afranio Manuel reyes Martínez, 
Carmen Rincón, Eduardo Vengoechea mola, Edgar Ochoa ballesteros, a 
quienes se les incorporó en el mismo trámite investigativo, por su con-
dición de ex-comandantes medios y/o autores materiales de los críme-
nes y patrones antes referidos perpetrados por el Bloque, constitutivos 
ellos, de crímenes de guerra y de lesa humanidad que fueron objeto de 
formulación de cargos, conforme el siguiente esquema:

Se pudo constatar que el Frente contaba con una estructura organizada 
al margen de la legalidad, que se consolidó en el año 1996 con la expan-
sión del grupo al departamento de la Guajira, municipios de Riohacha, 
y Dibulla, territorio en el que ya habían efectuado alianzas con los gru-
pos locales, que finalmente terminaron absorbidos por las autodefensas 
de Giraldo, adoptando desde entonces la denominación de AUTO DE-
FENSAS CAMPESINAS DEL MAGDALENA Y LA GUAJIRA, con las siglas 
ACMG, pero se evidenció por parte del ente acusador que en 1997 inicia-
ron un tránsito hacia lo que se conoció como el paramilitarismo, según 
entrevista rendida por EDGAR ARIEL CORDOBA TRUJILLO, alias Virgilio, 
quién expresó:

“Que estando en Valledupar, el 12 de abril de 1.997, fueron a la Sie-
rra Nevada y se entrevistaron con Hernán Giraldo Serna porque 
Mancuso quería instalar un grupo en la Zona Bananera, hablaron 
y GIRALDO aportó siete (7) fusiles con sus respectivos combatien-
tes, se acabó la reunión y antes de irse MANCUSO le dijo a GIRAL-
DO que él era el comandante que iba para la zona bananera y lo 
presento como alias VIRGILIO. El 23 de abril de 1997 le entregaron 
veinticuatro combatientes incluidos los siete de los GIRALDO, el 
segundo al mando era alias AUGUSTO de nombre TOMAS GRE-
GORIO FREILE GUILLEN” (Trujillo, 2010)
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Con la anterior entrevista, la Fiscal demuestra la unión o fusión de dos 
organizaciones al margen de la ley, pero al mismo tiempo se considera 
que con ella evidencia que el grupo de Hernán Giraldo Serna, dejó de 
ser un grupo de Autodefensas netamente campesinas, y pasó a tener 
un grupo entrenado militarmente, con poder para atacar a los grupos 
subversivos que todavía se movían por la Sierra Nevada y con apoyo 
de la fuerza pública, lo que los hacía tildar desde entonces como orga-
nización paramilitar, en el entendido que se señaló: “Que en asocio de 
GAUDENCIO URIEL MORA o EL SARGENTO, miembros del Comando 
del Ejército Nacional del Batallón Córdoba con sede en Santa Mar-
ta y miembros del naciente FRENTE ZONA BANANERA, idearon una 
estrategia que consistió en enviar a prestar servicio militar, en el año 
1.997, a más de treinta (30) jóvenes de la región, en conjunto con los 
Paramilitares bajo el mando de EDGAR CORDOBA TRUJILLO, Alias 5.7 
o VIRGILIO y recibieron instrucción de parte de ese mismo jefe para-
militar (Audiencia Concentrada y Priorizada de Formulación y Acepta-
ción Cargos de Postulados del Frente Resistencia Tayrona, 2014).

Exclusión de Edgar Cordoba Trujillo, alias 5.7 o Virgilio (Ex-Comandante 
Militar del Desmovilizado Frente Resistencia Tayrona) del contexto de si-
tuaciones y casos potencialmente priorizables

Se señala por parte de la Fiscalía Novena de Justicia y Paz, que después 
de intensos combates y conversaciones entre los distintos grupos que 
operaban en la región, surgió el 24 de febrero del 2002 en la vereda Los 
Cocos el denominado frente Resistencia Tayrona, en la cual el Coman-
dante del Bloque Norte de las AUC, RODRIGO TOVAR PUPO, alias JORGE 
40, le indicó a GIRALDO SERNA las consecuencias de la derrota en la 
confrontación sostenida, entre las cuales estaban la fusión de las ACMG 

Figura No. 1. Estructura Criminal del Desmovilizado Bloque de la Autodefensas Frente 
Resistencia Tayrona. (Tomado del escrito de Formulación de cargos radicado por la 
Fiscalía 9 de la Unidad Nacional de Justicia y Paz ante el Tribunal de Barranquilla en 

su Sala de Justicia y Paz).
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con el Bloque Norte, pasando a ser un frente de dicha estructura, en el 
que el comandante político seria GIRALDO SERNA y el comandante mi-
litar EDGAR ARIEL CORDOBA TRUJILLO, hasta entonces conocido con 
el Alias de VIRGILIO, y pasaría a ser SAMUEL RODRíGUEZ, que venía 
del Bloque Norte (Audiencia Concentrada y Priorizada de Formulación y 
Aceptación Cargos de Postulados del Frente Resistencia Tayrona, 2014).

En atención, a la anterior afirmación develada, en relación al cargo fun-
gido por alias 5.7, se debe criticar su no postulación a la ley de justicia 
y paz, pese a múltiples solicitudes al gobierno nacional de postulación 
por parte de él mismo, de las víctimas, de la fiscalía, por tratarse indis-
cutiblemente de uno de los hombres cercanos a alias JORGE 40, por ser 
uno de los desmovilizados que ostentó mayor mando en el Frente y uno 
de los ex paramilitares más señalados por las víctimas de la violencia 
del municipio de ciénaga – Magdalena, durante las encuestas aplicadas 
directamente a las mismas, por los estudiantes semilleros de investiga-
ción del Grupo SOCIUS en mayo de 2013, donde se logró evidenciar que 
dichas víctimas señalan a alias Virgilio o 5.7, como el autor de su hecho 
victimizante, entre los cuales tenemos: 

La Desaparición Forzada en la Vereda la Secreta de Reynel Anto-
nio Rincón Charris, ocurrida el 19 de Octubre 19 de 2004, cuando 
se dirigía hacia la sierra nevada, que escuchó que este hecho fue 
comandado por alias Virgilio contra varias cafeteros de la región, 
pero nunca supo la verdad de lo sucedido, hasta el año 2007 que 
salió publicado en un diario del país que Hernán Giraldo había 
entregado una lista de 118 desaparecidos, el día 21 de septiembre 
del año 2007 y entre esos casos aparecía el nombre y la foto de 
Reynel, expresó Dubis María Sánchez Hernández, compañera del 
desaparecido (Sánchez, 2013).

La Desaparición Forzada en el Corregimiento de Guachaca (Finca la 
María Luisa) de Yolanda Marina Hernández, ocurrida el 8 de Agos-
to de 2003, quien salió a trabajar a las 7 a.m. con un nietecito y 
como a la media hora de estar allá en la finca entro una camioneta 
gris de vidrios oscuros a la finca, y como ella no aparecía y ya eran 
11 de la mañana, la hija de mi hermana salió a preguntar a la finca, 
y a un muchacho de alias flaco le pregunto por su mama, y este 
no respondía, pero días después llego un mensaje que les man-
daba alias Virgilio con un supuesto trabajador de la finca, quien 
les expresó que teníamos que salir de ahí de guachaca y que no 
preguntáramos mas por mi hermana, manifiesta su hermana Gra-
ciela María Corales Hernández, que volvió a saber de esos hechos 
cuando Daniel Giraldo, alias Grillo reconoció su participación en 
este hecho el 24 de junio de 2010 (Corrales, 2013).
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Homicidio en Persona Protegida de Luis Alberto Pizarro Caro, ocu-
rrido en la vía Ciénaga a la Sierra Nevada, el día 28 de Diciembre 
de 2003, siendo que el señor se disponía a ciénaga en una camio-
neta de transporte público, cuando un grupo de hombres armados 
lo bajaron del carro y delante de los pasajeros lo mataron, expresa 
su señora madre Julia Caro Pacheco y su hermano John Jairo Caro 
Pacheco, quienes expresan que conocieron la verdad de esto He-
cho cuando fue reconocido por el postulado JOSE DANIEL MORA 
LóPEZ, quien señaló haber actuado por ordenes de alias 5.7 (Caro, 
2013).

 Como puede observarse, uno de los postulados con mayor mando e 
injerencia en los hechos victimizantes de ese Frente no fue vinculado 
en esa audiencia de priorización porque ni siquiera ha sido postulado a 
la ley de Justicia y Paz, lo cual dificulta la situación fáctica representativa 
de los patrones de conductas delictivas característicos de determinada 
organización criminal, como lo fue el entrenamiento dado a jóvenes que 
prestaban el servicio militar en la segunda brigada de Santa Marta, es 
decir, que los posibles vínculos de los militares o de la fuerza pública 
en general con el frente Resistencia Tayrona pudieron contextualizarse 
con la inclusión de Alias Samuel Rodríguez o Virgilio en estos deno-
minados patrones de macro-criminalidad y macro-victimización, debido 
a que la Directiva 001 de 2012, integra en estos textuales términos el 
concepto de:

Contexto. Marco de referencia contentivo de aspectos esenciales acer-
ca de elementos de orden geográfico político económico histórico y so-
cial en el cual se han perpetrado delitos por parte de grupos criminales. 
La creación del contexto persigue conocer la verdad de lo sucedido, evi-
tar su repetición; establecer la estructura de la organización delictiva, 
determinar el grado de responsabilidad de los integrantes del grupo y 
sus colaboradores; unificar actuaciones al interior de la Fiscalía con el 
fin de lograr esclarecer patrones de conducta, cadena de mando fáctica 
y de iure y emplear esquemas de doble imputación penal (Directiva 001 
de 2012 - Por medio de la cual se adoptan unos Criterios de Priorización 
de situciones y casos, 2012). 

En cumplimiento de esa directriz, lo que si señaló y evidenció la Fiscalía 
fue la existencia en la región del denominado GRUPO DE LOS ROJAS, 
que fue una estructura que de manera paralela a la de GIRALDO surgió 
en el corregimiento de Palmor, en el municipio de Ciénaga (Magdalena), 
con la denominación de Autodefensas de Palmor (ADP), y que adqui-
rieron un gran poder en la zona en la década de los ochenta, al mando 
de ADÁN ROJAS OSPINA, alias “Turpial”, “El Recuerdo”, “El Engaño”, 
“Polizonte” “Cero Siete” o “Carrancho”, lo cual permitió unificar las con-
ductas perpetradas de manera conjunta por estas organizaciones (Di-
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rectiva 001 de 2012 - Por medio de la cual se adoptan unos Criterios de 
Priorización de situciones y casos, 2012).

 De igual forma, en cumplimiento de esa directriz, se evidenció que el 
grupo armado organizado de que se trata este estudio se desmovilizó 
y desmanteló en cumplimiento de acuerdo con el Gobierno nacional, 
donde HERNAN GIRALDO SERNA, voluntariamente junto a 1166 ex in-
tegrantes del FRENTE RESISTENCIA TAYRONA, como consecuencia de 
los diálogos con el Gobierno Nacional, en actos que se llevaron a cabo 
entre el 28 de Enero y el 3 de Febrero del año 2006, en la en la Vere-
da Quebrada del Sol, corregimiento de Guachaca, municipio de Santa 
Marta, en donde se presentaron 1167 entre hombres y mujeres incluido 
él, que hicieron parte de ese Grupo Ilegal, el cual perpetró crímenes de 
sistema debidamente acreditados por la Unidad Nacional de Justicia y 
Paz, los cuales llevaron a su escogencia como sujeto de priorización y 
a la elaboración de los patrones de macro-criminalidad y macro-victi-
mización presentados por la Fiscalía Novena de Justicia y Paz ante el 
Tribunal de Barranquilla en su sala de Justicia y Paz del 14 de enero al 14 
de marzo de 2014.

Conclusiones

Se concluye que desde la vigencia de Ley 1592 de 2012 y en aras de 
materializar el principio de celeridad y alcanzar los fines de la justicia 
transicional, se estipularon significativos cambios, entre los que cabe 
citar la aplicación de criterios de priorización de casos dirigidos a esta-
blecer los patrones de macro-criminalidad y develar los contextos, así 
como la supresión de una de las audiencias preliminares, quedando so-
lamente la de formulación de imputación y la concentrada de formula-
ción y aceptación de cargos, con el respectivo control formal y material 
de dicha aceptación, sin que para esto último se requiera de providencia 
interlocutoria que así lo reconozca. A lo anterior habrá de seguir inme-
diatamente, dentro de la misma audiencia concentrada, la celebración 
del incidente para la identificación de las afectaciones causadas a las 
víctimas, contemplado en el artículo 23 de la misma ley (Ley 1592 de 
2012, 2012). 

En cuanto, a la no inclusión del ex comandante militar de dicho frente 
Tayrona como lo esperaban las víctimas, debe señalarse que en Fallo de 
la Corte Constitucional del 28 de agosto de 2013, que declaró la consti-
tucionalidad del marco jurídico para la paz, se posibilitó una estrategia 
de investigación y juzgamiento diferente a la tradicionalmente utilizada, 
agrupando las graves violaciones de derechos en “macro-procesos” y 
dejando de lado abordar el juzgamiento “caso por caso”, por tratarse de 
un instrumento jurídico, con el que se busca facilitar la terminación del 
conflicto armado interno, adoptando medidas de justicia transicional 
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(Sentencia C-579 de 2013 sobre los Instrumentos juridicos de la Justicia 
Transicional, no sustituye elementos definitorios y estructurales de la 
Costitución Políticao, 2013) como los mecanismos de selección y priori-
zación previstos en la audiencia concentrada de formulación y acepta-
ción de cargos del Frente Resistencia Tayrona.

Finalmente, se destaca que los patrones de macro-criminalidad iden-
tificados por el accionar del Bloque Resistencia Tayrona se evidencia-
ron durante el desarrollo de la audiencia concentrada de formulación y 
aceptación de cargos, teniendo en cuenta:

- Los conceptos de patrón, práctica y modus operandi, y la demostra-
ción de los fenómenos de macro criminalidad correspondientes al 
accionar del paramilitarismo en Colombia, conforme al memorando 
033 del 23 de agosto de 2013. 

- Para explicar los patrones de criminalidad se acudió a la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que si 
bien no ha precisado de manera expresa el concepto de “patrón”, sí 
ha establecido algunos elementos que lo conforman y constituyen. 
Así mismo desde la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos se mencionaron las prácticas y modus operan-
di como elementos integrantes del patrón.

- Para explicar las practicas, se acudió a la doctrina y especialmente 
a la jurisprudencia de la COIDH, que la define en dos sentidos: una, 
constituida por tres elementos: sistemático, generalizado y reitera-
do; y otra como parte constitutiva del patrón.

- Para evidenciar Modus operandi, se basó a la jurisprudencia de la 
Corte IDH, que lo asimila como un elemento integrante de la prácti-
ca, cómo se ejerce la misma, y en la medida que dicha práctica sea 
sistemática y generalizada o reiterada constituirá un patrón. 

- Macro-victimización, lo abordó como una contribución en la labor 
de construcción de verdad exponiendo el resultado del análisis de 
la información recolectada por parte de la FGN, la cual fue entrega-
da para su análisis a expertos de la Universidad Externado de Co-
lombia, cuyo resultado se espera contribuya al esclarecimiento de 
los patrones de macro criminalidad en el accionar de los GAOML, 
así como el contexto, las causas y motivos del mismo, los cuales 
serán incluidos en el fallo acorde a lo normado en el artículo 23 de 
la ley 1592 de 2012.
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Modelos de responsabilidad penal adolescente.
Una aproximación a la cuestión

Heriberto Díaz Arrieta
Boris Zetién Masia

RESUMEN: El debate sobre la responsabilidad penal adolescente siempre ha sido dis-
cusión interminable, se hace necesario conocer la forma en cómo se desarrollaron los 
diversos modelos de responsabilidad adolescente para así entender por qué hoy nues-
tros sistemas están estructurados de determinada manera. Los niños, niñas y adoles-
centes siempre han sido catalogados como seres con una autonomía relativa a la de 
los adultos razón, por la cual, siempre las decisiones que han afectado su lugar en la 
sociedad han sido determinadas sin tener en cuenta su perspectiva de las situaciones 
que los rodean, es por tanto que se debe conocer y analizar de forma crítica todas las 
construcciones sociales que hoy en día lo afectan de manera directa.

PALABRAS CLAVE: protección integral, situación Irregular, justicia restaurativa, respon-
sabilidad penal, caso Gault.

1. INTRODUCCIÓN 

Se hace necesario conocer los orígenes de los modelos de responsa-
bilidad penal adolescente, además entender las formas en cómo estos 
fueron desarrollados y las características que cada uno de estos pre-
sentan, el presente avance investigativo lo que desea es realizar un 
acercamiento a los diversos modelos de justicia penal adolescente que 
han surgido a través de la historia, para así poder entender la situación 
en las que se ven inmerso los jóvenes que han cometido conductas 
punibles en cada una de las diversas épocas de la sociedad moderna. 
Siempre se ha indagado sobre las penurias que pasaron lo adultos al 
ser sometidos al sistema penal en la historia de la sociedad moderna, 
pero de igual forma se tiene que recordar la forma en cómo fueron tra-
tados los adolescentes que eran responsables de conductas punibles 
ya que serían ellos quienes sufrirían de una forma más lesiva de los 
castigos establecidos en las leyes penales, pues su desconocimiento 
histórico en los procesos los llevaría hasta principios del siglo xx a una 
violación de sus garantías fundamentales en los procesos penales en 
los cuales ellos se vieran inmersos como sujetos activo de  conductas 
tipificadas como delito.

El presente avance investigativo tiene como propósito analizar los mo-
delos de responsabilidad penal juvenil que han existido en la sociedad 
moderna, por lo cual este avance investigativo se centra a dar respuesta 
a la siguiente reflexión: ¿Cuáles son los modelos de responsabilidad 
penal adolescente que han existido en la sociedad moderna?

Para dar respuesta a lo anterior este avance investigativo se dividirá en 
varios momentos; el primero tendrá como fin conocer los modelos de 

1

2

1 Estudiante de VIII semestre de Derecho de la Fundaci   n Universitaria Colombo Internacional.  Miembro del

Grupo de Investigaci   n Derecho en conte   to. Email: heribertodiazarrieta@hotmail.com

Grupo de Investigaci   n Derecho en conte   to. Email: boriszetienmasia@gmail.com

ó

ó

2 Estudiante de VIII semestre de Derecho de la Fundaci   n Universitaria Colombo Internacional.  Miembro deló
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responsabilidad penal adolescente de la doctrina de la situación irre-
gular, un segundo momento se encaminara a describir la ruptura entre 
la doctrina Irregular y el paso a la doctrina de la protección Integral, un 
último momento dedicado los modelos de la doctrina de la protección 
Integral.

2. METODOLOGÍA

De acuerdo a la pretensión del objetivo general de la investigación es 
cualitativo puesto que supone la búsqueda de la realidad mediante 
un proceso interpretativo. a partir de la recopilación de diferentes do-
cumentos en los cuales se analizaron los criterios teóricos, que sus-
tentaron a través de la historia a los modelos de responsabilidad penal 
adolescente, exceptuando la medición numérica, haciendo uso de los 
presupuestos metodológicos de la investigación holística y teniendo 
en cuenta los presupuestos teóricos del método cualitativo, el proceso 
de análisis e interpretación de las diversas investigaciones académicas 
cuyo objeto son los diversos modelos de responsabilidad penal, es de-
cir, a partir de la multiplicidad de conceptos y enfoques con que es abor-
dado este tema. De esta forma el enfoque cualitativo permitió describir 
las características principales de los modelos de responsabilidad penal 
y las doctrinas en donde se enmarcan

. En el desarrollo de la investigación también se aplicaron investigacio-
nes de tipo exploratorio, pues el proceso de detectar los fundamentos 
teóricos y conceptuales, sirvieron para delimitar los estudios en torno a 
los diversos modelos de responsabilidad penal adolescente, lo cual per-
mitió brindar herramientas de juicio para analizar el objeto principal de 
estudio (tipo de investigación exploratoria) a sí mismo, el hecho de ca-
racterizar las doctrinas en las cuales se enmarca cada modelo; así como 
el rastreo de sus particularidades supuso una descripción del evento 
estudiado ( investigación descriptiva).

Desde la perspectiva temporal fue Contemporáneo-retrospectivo, pues 
aborda diferentes resultados investigativos en torno al estudio y análi-
sis de los modelos de responsabilidad adolescente. La organización de 
los datos en el diseño fue multi-variable, pues implica la organización de 
los diferentes documentos relacionados con la temática abordada en la 
investigación (tesis, monografías, artículos de investigación, resultados 
finales, libros), el cual mantiene una unidad de estudio en el origen y de-
sarrollo de los modelos surgidos en la historia de la sociedad moderna.
La recolección de datos se llevaron a cabo desde la recopilación de va-
riables, la revisión documental (selección de documentos de acuerdo a 
la pertenecía e injerencia), y el análisis bibliográfico de la fuentes a partir 
de las herramientas analíticas construidas.
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3. RESULTADOS PARCIALES

1.1 ORÍGENES DE LOS MODELOS DE RESPONSABILIDAD PENAL ADO-
LESCENTE

La responsabilidad penal sobre actos cometidos por adolescentes 
siempre ha suscitado álgidos debates en torno a la responsabilidad y 
el castigo a  que estos deberían ser sometidos. La forma en como es 
entendido el adolescente en la sociedad no fue concebida de una forma 
lineal, es decir, en los diferentes contextos históricos el adolescente fue 
entendido de una forma muy diversas; paso de ser comparado como un 
animal al cual no se pe podría imputar ninguna responsabilidad a con-
vertirse en sujeto de derecho y ser responsable de los actos cometidos, 
pero estos cambios no se realizarían de un momento a otro, tendrían 
que pasar muchos años y cambios sociales para que hoy en día se em-
pezara a replantear el lugar que el adolescente ocupaba en la familia y 
la sociedad.

A finales del siglo XVIII en la sociedad no existía la categoría que dife-
renciara a los niños de los adultos, pues los primeros de forma tempra-
na adquirían responsabilidades similares a la de los adultos, además su 
temprana incorporación al mundo laboral invisibilizaba la diferencia, es 
decir, que el niño solo importaba desde el momento en que se convir-
tiera en fuerza de trabajo y pudiera generar ingresos económicos para 
el sostenimiento de la familia, en cuento a la responsabilidad de los ni-
ños, niñas y adolescentes se puede resaltar la doctrina “Parens patrice” 
la cual indicaba que el rey era el padre de la nación y por ende toda 
las conducta consideradas como delitos que fueran cometidas por los 
niños1 tendría que asumir la responsabilidad, el rey como padres res-
ponsable decidiría la forma en como su hijo debería ser castigado, esta 
doctrina compartía la idea de internamiento, supervisión, control sobre 
los niños, nótese la semejanza que esta tendrá con el modelo cautelar 
de finales del siglo XIX, en el cual ya no se entenderá al rey como el pa-
dre, sino al estado.

El siglo xIx traería consigo una serie de cambios radicales en la socie-
dad, que a su vez generarían impactos en la concepción que se tenía 
sobre los niños, dichos cambios sociales serian como menciona (Rivera, 
2013) flujos migratorios, el culto al trabajo, el castigo sobre vagancia y 
ociosidad, surgimiento de fábricas, asilos, orfanatos, manicomios, peni-
tenciarias, serian cambios sociales que de forma directa afectaría a la 
idea que se tenía sobre los niños. Justo a finales del siglo XIX se daría el 
nacimiento de los primeros tribunales para adolescentes “era una corte 
especial creada estatutariamente para determinar la categoría jurídica 
de los niños problema” (Platt, 1997) encontrarían su desarrollo a princi-
1 En esta época se consideró a los niños menores de 7 años como inimputables para los fines del Derecho Penal.
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pios del siglo xx a partir de los congresos penitenciario que se realiza-
ción en esos años y gracias a los fundamentos del positivismo crimino-
lógico que se adoptó por la gran mayoría de académicos de ese tiempo.

3.2. MODELOS DE RESPONSABILIDAD PENAL ADOLESCENTES: MO-
DELOS DE LA DOCTRINA DE SITUACION IRREGULAR 

3.2.1. EL MODELO COMUNAL

Este modelo de responsabilidad penal para adolescentes considera a 
los niños, niñas y adolescentes como inimputables, sujetos de un tra-
tamiento preventivo a través de la conformación de “comités de infan-
cia” a cargo de adultos, quienes se les permitiría el ejercicio de patria 
potestad y tratamiento de los jóvenes que trasgredan la ley penal, cabe 
resaltar que nunca fue implementado en Latinoamérica y todavía es uti-
lizado en algunos países de Asia y áfrica. (Tiffer, 2000) Menciona Algu-
nas de las características más importantes de este modelo de las cuales 
podemos resaltar:

• Las actividades infractoras no se solucionan en el ámbito jurisdic-
cional, sino con un tratamiento de las situaciones y condiciones en 
que se desarrollan los adolescentes infractores.

• Se considera al menor inimputable penalmente.

• En lo que se refera al caso del derecho a la  libertad,  los menores 
pueden ser privados de ella para ser sometidos a un tratamiento 
educativo.

• Los mismos comités de la Infancia, tienen funciones preventivas, 
de juzgamiento y de ejecución de las medidas impuestas.

• Los Consejos o Comités de la Infancia están compuestos por 
miembros de la comunidad sin que sean necesariamente juristas.

Por otro lado (Cid & Andino, 2013), sostienen que  Las infracciones de 
los adolescentes a la ley penal en este modelo, no se solucionan en 
el ámbito jurisdiccional, sino con un tratamiento de las situaciones y 
condiciones en que se desarrollan los adolescentes y que los influyen 
a realizar conductas delictivas, de manera que, objetivamente, no existe 
un proceso, sino que hay una serie de políticas públicas destinadas a 
solucionar este conflicto social que es generado por una conducta de-
lictiva por parte del adolescente.
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3.2.2. EL MODELO TUTELAR:

Con el modelo tutelar surgiría el primer tribunal en chicago, Estado de 
Illinois en 1899, dicho modelo surge a finales del siglo XIX en el am-
biente de sociedad industrial y se prolongaría hasta la segunda guerra 
mundial, construido a partir del enfoque denominado “doctrina de la si-
tuación  irregular2”, siguiendo a (Delgado, 2008) nace debido a la nece-
sidad de buscar una posible solución a la situación de la niñez víctima 
de los conflictos de carácter socioeconómico y para castigar a aquellos 
niños, niñas y adolescentes delincuentes. El modelo tutelar desarrolla-
ría una visión de educación y no de castigo hacia aquellos niños, niñas 
y adolescentes que infringieran la ley penal, al momento de aplicación 
de sanciones e internamiento, este modelo no diferenciaba entre chicos 
en situación de abandono y los que infringían la ley penal, caracterizán-
dose  por utilizar el mismo tratamiento (que en la mayoría de los casos 
era de internamiento) sobre la niñez en situación de pobreza  y aquellos 
que realizaban conductas delictivas.

Otra característica importante del modelo cautelar seria el desconoci-
miento que realizaba sobre las garantías procesales de los niñas, niños 
y adolescentes convirtiéndolos en reos de un proceso inquisitorio, en 
el cual se desconocían todos sus derechos y estaban bajo discrecio-
nalidad absoluta del Juez de “menores” quien decidía si este debería o 
no ser internado. El desconocimiento de las garantías procesales era 
fundamentado en que el Juez actuaba como “Buen Padre” que conoce 
lo que es más beneficioso o no para el desarrollo de su hijo, por tanto 
todas las decisiones que este tome serán favorables para la educación 
y vida de los niños, niñas y adolescentes.

Compartimos lo que sostiene  Cárdenas sobre el modelo tutelar:

Promoviendo una intervención represiva judicial frente al riesgo social. 
Lo que se traduce en un derecho penal juvenil de autor por medio de 
un tratamiento tutelar del problema penal y un tratamiento penal del 
problema tutelar. Asimismo criminaliza la pobreza y el juez es un buen 
padre de familia, con facultades discrecionales y sin control frente a sus 
decisiones (arbitrariedad). Niegan todos los principios del derecho, pues 
los derechos carecen de contexto en una intervención para “beneficiar” 
y no “para castigar” a un niño o adolescente que no es sujeto de de-
rechos sino objeto de protección. Construyen una semántica llena de 
eufemismos que esconde las verdaderas consecuencias en la vida de 
los niños y adolescentes del sistema tutelar (Cardenas, 2009)

2 Aparece con el nacimiento del llamado Derecho de Menores y la proclamación de la Declaración de Ginebra en 
1924 nutriéndose más tarde con la Declaración de los Derechos del Niño en 1959 (Cardenas, 2009)
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No se puede desconocer el cambio que buscaba el modelo tutelar al 
querer diferenciarse del sistema de responsabilidad penal para adultos, 
aunque, tampoco se puede negar el modelo inquisitoria al cual eran so-
metido los niños, niñas y adolescentes al momento de realizarles un 
proceso penal bajo  la perspectiva tutelar; que ponía en práctica un tra-
tamiento pedagógico y curativo que buscaba diferenciarse del sancio-
natorio y represivo (aunque en la realidad no existiera mucha diferencia) 
al implementar una concepción paternalista encaminada a asistir a los 
niñas, niñas y adolescentes infractores curando sus defectos a partir de 
trabajo, educación y la religión como ejes fundamentales, fue esa visión 
paternalista la que configuraría todo el sistema de intervención sobre el 
adolescente en un sistema represivo y que las medidas de intervención 
se convirtieran en medidas punitivas.

3.2.3. EL MODELO EDUCATIVO:

Tiene sus orígenes en Estados Unidos y los países nórdicos después de 
la segunda guerra mundial  hasta el 1975, se caracteriza por contemplar 
el internamiento como última medida sobre los niños, niñas y adoles-
centes pues suponía que al menor debía tratársele  en su propio medio 
sin ser excluido de su entorno social y familiar, “propone una oferta de 
tratamiento de carácter administrativo, de orientación socio-educativa, 
en base al cual se procura evitar la judicialización del conflicto” (Aranda, 
2012)

Este se gestó dentro del estado bienestar social, cuestionándose los 
fundamentos del “modelo tutelar” y postulando nuevas vías frente a 
los menores infractores. De esta forma, surgen propuestas extrajudicia-
les como la mediación bajo el predominio de acciones educativas y el 
abandono de medidas represivas (Díaz, 2002)

Era igual al modelo tutelar que no diferenciaba  entre aquellos jóvenes 
que cometían delitos y aquellos que eran pobres, tampoco respetaba 
las garantías procesales de los niños, niñas y adolescentes que infrin-
gían la ley penal. Su decadencia se daría en los años 70 a partir de que 
se detectara que la gran mayoría de jóvenes infractores eran de los es-
tratos más pobres y carenciados, hechos que pondrían en duda el mo-
delo educativo y por ende “llevando a cuestionar el ideal rehabilitador y 
a propugnar por el respeto a las garantías procesales en la justicia penal 
juvenil” (Delgado, 2008).

3.3. EL HITO DEL CASO GAULT. DE LA DOCTRINA IRREGULAR A LA 
DOTRINA DE PROTECCION INTEGRAL

El hecho que marco el alejamiento del modelo tutelar-educativo a un 
modelo garantista fue el caso “Gault” en 1967, el cual hemos decidido 
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analizar rigurosamente para así poder entender los primeros pasos al 
momento de entender los derechos de niñas, niños y adolescentes que 
estén siendo juzgados por conductas delictivas.

El caso “Gault”  marco gran importancia en los Estados Unidos  y según 
los hechos  trata sobre el arresto y condena a seis años en un estableci-
miento correccional a Gerry Gault en el 1964, por haber realizado llamadas 
obscenas a su vecina quien decide llamar al departamento del alguacil y 
ponerle en conocimiento la situación, el alguacil decide llevarse al ado-
lescente sin ningún aviso a sus padres e interrogarlo por más de cinco 
horas, luego el adolescente es conducido frente a un juez del tribunal de 
adolescentes quien  decide condenarlo por los hechos ocurridos.

La Corte Juvenil del condado de Gila basaría su decisión con fundamen-
to en que el adolescente a diferencia de un adulto no tiene Derecho a la 
libertad,  sino, derecho a la custodia y si los padres fallaban en su tarea 
de custodiarlos el estado tendría derecho a intervenir, es por tanto que 
la intervención estatal no priva al niño de ningún derecho puesto que 
este no tiene ninguno. El otro argumento utilizado por la Corte Juvenil 
para justificar  la violación a las garantías procesales del niño era que el 
tipo de proceso que se adelantaba contra él, no era un proceso enten-
dido como penal sino un proceso de carácter civil  y por lo cual no eran 
sometidos a los requerimientos que exigía el estado para privar de la 
libertad a una persona.

Por apelación de la madre del joven condenado, la corte Suprema de 
Justicia de Estados Unidos entra a analizar el caso y reconoce que exis-
tieron una serie de violaciones a los Derechos del adolescente. Los ar-
gumentos de la Corte Suprema de Justicia serian que la decisión to-
mada por el tribunal penal para adolescentes violaba la décima cuarta 
enmienda de la constitución que reconocía a los adultos el derecho a la 
defensa, al debido proceso, a guardad silencio, a la defensa y el de ape-
lar sentencias judiciales, se declararía inconstitucional el código juvenil 
del Estado de Arizona.

3.4. MODELOS DE LA DOCTRINA DE LA PROTECCIÓN INTEGRAL

3.4.1. MODELO DE JUSTICIA O RESPONSABILIDAD PENAL:

 Hace parte de lo que se denomina “Doctrina de protección integral” 
nace a finales de los años 70 y se afianza en los años 80 en pleno cre-
cimiento de la criminalidad juvenil propia de esa época, la crisis del mo-
delo tutelar y su doctrina de situación irregular. El modelo de Justicia 
como principal fundamento reconocía al niño, niña y adolescente3 la 

3 Como un ser libre, para actuar conforme lo que le señala su razón o hacerlo en sentido contrario, y para ello está 
dotado de voluntad, pudiendo en consecuencia autodeterminarse en el sentido del bien o del mal, de hacer lo 
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capacidad jurídica teniendo en cuenta su nivel de desarrollo, es decir,  
poder ser titular de los mismos derechos que los adultos tales como el 
debido proceso y sus garantías procesales fundamentales a la hora de 
un juicio, así mismo se les reconocería  como sostiene Delgado “su ca-
pacidad para comprender la ilicitud de sus actos (imputabilidad diferen-
ciada) y responder por ellos” (Delgado, 2008) por tanto convirtiéndose 
en sujetos de derecho y obligaciones.

Según este modelo debía quedar rezagado el modelo “paternalista” 
propio del modelo tutelar y educativo, lo que debería establecerse era 
una jurisdicción especial para los niños, niñas y adolescentes con las 
mismas garantías del modelo de responsabilidad penal para adultos, 
que solo conociera de los actos cometidos por jóvenes que infringieran 
la ley penal y sin desconocer la existencia de una serie de principios 
diferenciadores entre el modelo penal para adultos y el modelo penal 
para los adolescentes. 

El juez, ya no es “un buen padre de familia”, sino un juez técnico que 
ejerce funciones jurisdiccionales, abandonándose la utilización de eu-
femismos que otorgaban absoluta discrecionalidad para intervenir en 
cuestiones penales como así también indistintamente asistenciales. 
Es así, como dentro de este ámbito, donde los problemas asistencia-
les, fueron excluidos de las cuestiones justiciables y por tanto surge la 
imperiosa necesidad del trazado de políticas públicas que garanticen la 
satisfacción plena de los derechos de los niños (Cardenas, 2009)

Surgieron los principios que hoy conocemos como interés superior, el 
de especialidad y muchos más, pero el mayor diferenciador era que el 
modelo para adolescentes debería tener un fin pedagógico y no sim-
plemente retributivo. Vemos entonces que con el modelo de Justicia se 
deja atrás la ideología de “Bienestar para el niño4” y surge lo que hoy co-
nocemos como “interés superior”  como una nueva forma de endentar 
el bienestar para los niños, niñas y adolescentes.

La Convención de los Derechos del Niño de 1989 es el pilar de esta doc-
trina. Si bien esta normativa no es la primera en el orden cronológico, tuvo 
el mérito de llamar la atención sobre el manejo arbitrario de la infancia. 
Planteó una percepción radicalmente nueva del menor, al otorgarle una 
precisa categoría jurídica y abandonando el discurso pseudo-proteccio-
nista, que lo tomaba como una vaga categoría social y utilizaba eufemis-
mos para tapar un sistema punitivo sin límites ni garantías (Díaz, 2002)

justo o lo injusto, de acatar libremente el derecho o quebrantarlo. Y precisamente es por eso un ser responsable 
de sus actos. Asume las consecuencias favorables o desfavorables que se deriven, sea en los planos jurídico, 
moral o social (Aranda, 2012)

4 Esta antigua concepción era definida a partir de la posición de quien tenía el poder de definirlo, o sea, el padre, 
el profesor, juez o presidente de la república; todas personas adultas que ocupaban un lugar de poder desde el 
cual determinaban qué era bueno para una persona por ser niño, niña o adolescente de edad.
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3.4.2. MODELO DE LA MÍNIMA INTERVENCIÓN O DE LAS 4D:

Se le denomina 4D por los cuatro principales ejes que fundamentan sus 
objetivos los cuales son: Descriminalizar, Despenalizar, Desjudicializar 
y Desistitucionalizar.  Originada en Estados Unidos se fundamenta en 
la idea del derecho penal mínimo o de la mínima intervención caracteri-
zada por su pragmatismo y utilización de la sanción penal en conductas 
consideradas graves y que tengan un rechazo social generalizado. Se 
hace necesario analizar en concreto cada uno de los ejes que funda-
mentan el modelo de mínima intervención:

• LA DESCRIMINALIZACIÓN: se refiere a la reducción de los tipos 
penales en los que niños, niñas  y adolescentes puedan incurrir 
para así poder dejar de considerar ciertas conductas como delicti-
vas que tienen poca gravedad y rechazo social.

• LA DESPENALIZACIÓN: Busca reducir las sanciones penales y es-
tablecer ciertas alternativas no punitivas en los adolescentes que 
incurran en delitos.

• LA DESJUDICIALIZACIÓN: Se encamina al surgimiento de autori-
dades administrativas e implementación de soluciones no jurisdic-
cionales para ciertas conductas y situaciones de los adolescentes 
hayan realizado conductas delictivas, todo lo anterior con el único 
fin de crear procesos alternativos de tratamientos adecuados sobre 
los adolescentes.

• LA DESISTITUCIONALIZACIÓN: Encaminada a la búsqueda de 
múltiples y diversas maneras de tratar al adolescente en su entor-
no familiar sin separarlo de su contexto social y dejando solo en 
casos especiales el tratamiento en instituciones que lo priven de la 
libertad y su familia.

3.4.3. MODELO DE JUSTICIA RESTAURATIVA UNA NUEVA CONCEP-
CION DE SANCIÓN A LOS ADOLESCENTES

A partir del hito que marco la Convención Interamericana de los Dere-
chos del Niño en 1989,  se empieza a poner en práctica en el proceso so-
bre adolescentes la implementación de mecanismos conocidos como 
“Justicia restaurativa”  en los cuales se enmarcan la mediación, repara-
ción directa o indirecta y el principio de oportunidad, que en un primer 
momento solo se utilizaban  en los procesos para adultos,  lo que se 
busca con este modelo es que el infractor, la víctima y la sociedad bus-
que soluciones pacíficas a los conflictos que se generan. Cabe resaltar 
como lo hace (Beloff, 1999), sosteniendo que es importante comprender 
que en este modelo la alternativa es el internamiento del adolescente y 



596

M
o

d
el

o
s 

d
e 

re
sp

o
n

sa
b

ili
d

ad
 p

en
al

 a
d

o
le

sc
en

te
. U

n
a 

ap
ro

xi
m

ac
ió

n
 a

 la
 c

u
es

ti
ó

n
la regla principal son los mecanismo de sanciones y soluciones que no 
generen la privación de la libertad a los adolescentes. Con este modelo 
se estructura desde el ámbito procesal, un sistema acusatorio que sea 
oral y permita una solución pronta a los conflictos a partir de instancias 
conciliadoras en todo momento del proceso. Como bien lo menciona 
Casas:

La justicia restaurativa es entonces una respuesta a la conducta delicti-
va con la que se pretende resolver el conflicto a partir de la participación 
activa del causante del daño y de las víctimas de tal proceder ilícito. 
Obsérvese que la retribución ya no es el eje central de la respuesta insti-
tucional al delito, sino que lo será el proceso desarrollado por las partes 
en conflicto (Casas, 2010).

4. CONCLUSIONES PARCIALES

El surgimiento de los modelos de responsabilidad adolescente viene 
cargado de una serie de vulneraciones a la dignidad de los jóvenes que 
lo padecieron, al privación de libertad sobre niños, niñas y adolescentes 
por el simple ellos de estar en situación de miseria muestra la forma 
en como este sistema penal iba encaminado a sancionar por el simple 
hecho de considerar la vagancia o la pobreza como un delito, el desco-
nocimiento de garantías procesales la noción paternalista en la cual el 
Estado se considera el padre y como tal tiene la potestad de determinar 
lo más beneficioso para sus hijos permitirían el sometimiento a casti-
gos innecesarios a jóvenes que si bien realizaron conductas punibles, 
el rechazo social no era tan severo.

Si bien se puede sostener que la ruptura de la doctrina de la situación 
Irregular a la doctrina de protección Integral marco un cambio beneficio-
so hacia los jóvenes, no es menos cierto que en esta doctrina aun hoy 
en día se siguen reproduciendo un trato de carácter cautelar que aun-
que bien, se ha podido progresar todavía no borra las ideas paternalista 
del Estado. 

La justicia restaurativa hoy en día abre una posibilidad en lo que se 
refiere a la forma en cómo deberían ser tratados estos conflictos por 
aquellos Estado que busquen la solución pacificas de sus conflictos a 
partir del dialogo entre la víctima y el victimario, acompañados por la so-
ciedad busquen una solución en la cual se subsanes el daño causado, 
conllevando así a un cambio en los modelos de responsabilidad penal, 
que se encamine más a lo restaurativo que a lo represivo.
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La figura de abandono legal en la legislación 
aduanera colombiana viola derechos fundamentales 

a migrantes retornados

Saulo Enrique Ospino Pereira

RESUMEN

Al estudiar el efecto migratorio de los retornados colombianos, es necesario determinar 
la cantidad de migrantes que al volver al país con la esperanza de reiniciar su vida, se 
han encontrado en muchas ocasiones con la perdida de todo su menaje doméstico en 
Aduanas Nacionales, por lo tanto es prioritario analizar profundamente si hay vacíos 
legales o violaciones inconstitucionales que agudizan esta situación y qué medidas se 
están tomando si es el caso. En este sentido es preciso destacar si la figura del abandono 
legal está dando opción a los migrantes a retirar sus pertenencias como propietarios de 
sus menajes, o estos se ven con las manos atadas ante las negativas de las autoridades 
aduaneras de entregarle sus pertenencias por no aparecer como consignatarios de 
las mismas. Esta figura que es de naturaleza pública, debemos determinar por qué 
carece de notificación, siendo esta fundamental para los migrantes contribuyentes que 
quedan sin posibilidad de defensa, por operar el abandono legal OPE LEGIS, es decir, 
por mandato legal, y consumarse por el transcurrir del tiempo y sin notificación a los 
migrantes afectados, pasando estas pertenencias a la Nación.

PALABRAS CLAVE
Abandono legal, ope legis, consignatario, menaje doméstico, legislación aduanera, 
migrante.

INTRODUCCIÓN

La globalización y el crecimiento económico han sido dos factores que 
han permitido que la migración se haya desarrollado de forma elevada 
en las últimas décadas. El ser humano en busca de mejores horizontes 
y calidad de vida ha cruzado y roto las distancias en pos de aquello que 
aumentara sus oportunidades laborales. Los buenos tiempos de una 
economía en auge han hecho que dos décadas atrás el viaje haya sido 
masivo y atravesar esos miles de kilómetros no haya sido tan difícil si el 
horizonte prestaba garantías. Las diferencias culturales no eran proble-
ma si se vislumbraban oportunidades a todos los migrantes aunque los 
trabajos no fueren los mejores. Una población urgida de bienestar en 
países que presentaban pluralidad de oportunidades salía en oleadas 
hacía esos países que abrían las puertas a un mundo mejor. El floreci-
miento cultural fue sinónimo de bienestar y a la vez se vio reflejado en la 
economía de millones de familias. Las informaciones sobre cómo vivían 
los extranjeros en otros países seguían invitando a soñar.

El panorama en la actualidad nos ha mostrado que la cuerda se revienta 
por la parte más débil y los migrantes no son la excepción. Sus opor-
tunidades se eclipsan cada vez más y si miles de ellos hacían caso al 
llamado de esos países desarrollados, ahora las cosas van cambiando 

1

1 Abogado de la Universidad de Barcelona. Especialista en direcci   n y gesti   n medio ambiental y legislaci   n

aplicable. Email: saulo.ospino@usbctg.edu.co

ó óó



601

S
au

lo
 E

n
riq

u
e O

sp
in

o
 P

ereira

y no parece tan clara esa llamada masiva en oleada de lo que antes 
parecía la salvación de sus núcleos familiares. Los empleos en Europa 
son cada día más escasos y caóticos en países como España, Italia y 
Francia, entre otros y la degradante situación en que aflora el fenómeno 
laboral de los inmigrantes no ofrecen buenos vientos. Son muchas las 
familias que vista la situación de desempleo y agotada las prestaciones 
del mismo, decidieron volver a sus países de origen como única alterna-
tiva de salvar parte de lo que les generó y ahora les queda de su trabajo 
en el extranjero. 

Miles de migrantes decidieron regresar antes que hundirse y perder 
todo lo que con tanto esfuerzo consiguieron en el extranjero. Gran can-
tidad de ellos decidieron enviar todo su menaje doméstico para garan-
tizar un nuevo comienzo en su lugar de origen. Esas pertenencias de 
tantos años de trabajo, sus cosas personales, muebles y enceres llenos 
recuerdos de toda una vida se convirtieron en lo único que les quedaba, 
pero muchos de estos menajes domésticos quedaron en las Aduanas 
Nacionales sin poder ser retirados por sus propietarios migrantes, per-
diéndolo todo, convirtiéndose esta situación en un problema más agu-
do que el que antes tenían.

Con este telón de fondo, es evidente que se requiere una investigación 
profunda sobre el por qué los migrantes han salido perjudicados en el 
momento de volver a sus países de origen, perdiendo sus menajes do-
mésticos en las Aduanas Nacionales de retorno. Se deben estudiar, y 
analizar las situaciones que han llevado a los migrantes a ser despoja-
dos de sus pertenencias y saber a cierto modo si se ha actuado por par-
te de la administración bajo los parámetros jurídicos de la legalidad. Se 
hace necesario entonces un estudio descriptivo y analítico que permita 
identificar las normas y jurisprudencia que hay al respecto para a través 
del derecho nacional y comparado establecer diferencias y semejanzas 
que nos ayuden a comprender el fenómeno del abandono legal de me-
naje doméstico. 

Analizando todo desde este punto, se mira el derecho como esa cons-
trucción cultural que refleja los principios de legalidad y proporcionalidad, 
justicia, equidad e igualdad, en pos de los propios ciudadanos y el bien 
común, viéndose favorecido así el Estado. Entonces es incuestionable 
que el mismo estado debe garantizar, o no violentar el proceso de adap-
tación de los migrantes retornados al país, y menos si antes de poder re-
instalarse en Colombia, ya se está actuando de forma ilegítima por parte 
de los entes gubernamentales, como es el caso precisamente de la Dian, 
lesionando derechos fundamentales de ámbito procesal en el cual se 
desconocen normas y principios de la administración para buscar de for-
ma oscura, consciente o inconscientemente favorecer a la Nación, des-
pojando a los migrantes retornados que se encuentran en una posición 
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débil, de todas sus pertenencias, para dejarlas en manos de la Nación, 
que ostenta la posición dominante en estos nefastos casos.

Viendo las circunstancias que rodean el retorno de migrantes colom-
bianos y las afectaciones que estos están padeciendo últimamente, es 
necesario hacerse entonces esta pregunta:

¿Es el Abandono Legal una figura aduanera inconstitucional, que cau-
sa perjuicio a migrantes colombianos retornados, al despojarlos ilegal-
mente de su menaje doméstico, violando sus derechos fundamentales?

En este sentido es preciso destacar si la figura del abandono legal está 
dando opción a los migrantes en la mayoría de los casos a retirar sus 
pertenencias como es obvio, o estos se ven con las manos atadas ante 
las negativas de las autoridades aduaneras de entregarle sus menajes. 
Esta figura que es de naturaleza pública, debemos determinar si carece 
de notificación, siendo esta fundamental para los migrantes contribu-
yentes que quedan sin posibilidades de defensa, por operar el aban-
dono legal OPE LEGIS, por mandato legal, y consumarse por el trans-
currir del tiempo. Debe determinarse si la norma aduanera establece 
garantías para que se informe previamente al propietario que pierde la 
propiedad de su menaje a favor de la nación, o se dote de mecanismos 
eficaces a los migrantes propietarios para ejercer sus derechos legal-
mente, sin tener que acudir a las altas esferas judiciales.

Teniendo en cuenta lo anterior, se pretende Determinar si el Abandono 
Legal Aduanero es una figura inconstitucional en Colombia, Analizando 
los casos en que los migrantes colombianos han perdido sus mena-
jes domésticos, por la figura de abandono legal aduanero en los últi-
mos 3 años., no obstante es necesario comparar la figura de Abandono 
Legal Aduanero con otras legislaciones donde se hubiesen generado 
los mismos perjuicios a migrantes retornados y detectado la ilegalidad 
o posible ilegalidad de la figura de Abandono Legal, también se hace 
determinante indicar los aspectos en que la figura viola principios de 
derecho administrativo y derechos fundamentales de los migrantes 
contribuyentes, para finalmente abordar y concluir sobre la posible in-
constitucionalidad de la norma. 

JUSTIFICACIÓN

Esta investigación se hace pertinente para determinar la responsabilidad 
del estado por la pérdida de la propiedad de los menajes domésticos de 
los migrantes contribuyentes, causada por la figura del abandono legal. 
También para establecer si este es considerado violatorio de los dere-
chos fundamentales de los migrantes, y por otra parte para garantizar el 
derecho de propiedad de los migrantes sobre sus bienes restableciendo 
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el estado de las cosas, así como para solucionar la errada interpretación 
de la norma, que hacen los propios agentes y funcionarios de Aduanas, 
del mismo reglamento aduanero, y en favor de la Nación. 

También se hace necesario analizar si al ser la figura inconstitucional, 
utilizar los medios para alejarla del ordenamiento o que se dote de los 
requisitos que le faltan para no violentar el debido proceso. Colombia 
debe en tal caso ofrecer medidas de respuesta ante los migrantes re-
tornados a los cuales debe garantizar su proceso de integración en la 
mejor forma, debido a una crisis que azota a sus retornados que buscan 
en Colombia empezar sus vidas nuevamente. Este estudio se justifica 
porque servirá de aporte a la comunidad nacional e internacional que 
en vista de lo novedoso del tema por la actualidad de la situación, podrá 
optar en implementar las medidas necesarias para tratar de mejor forma 
a quienes regresan a su país en busca de mejores oportunidades, sin 
ser degradados por la misma administración. Esta investigación resulta 
viable para evitar la incertidumbre de los migrantes que quieran retornar 
en el futuro a sus países y temerosos por la situación actual de perdida 
de menajes domésticos en aduanas de sus tantos coterráneos, se vean 
impedidos de traer sus bienes, por lo tanto es una respuesta evidente 
que obliga a los países implicados, a buscar la seguridad jurídica en el 
tráfico de los menajes.

El presente Proyecto de Investigación denominado “El abandono legal 
aduanero como figura que viola derechos fundamentales en Colombia”, 
nutre directamente a la línea de Investigación “Derecho Público y De-
recho Internacional” del Grupo de Investigaciones DEMOSOPHIA del 
Programa de Derecho de la Universidad San Buenaventura Cartagena.

METODOLOGÍA

La investigación que se viene desarrollando es de tipo socio-jurídico, 
centrándose esta en estudiar los casos en que se han visto los migran-
tes retornados a Colombia, perdiendo sus menajes domésticos por la fi-
gura de Abandono Legal, en las Aduanas Nacionales, también en el es-
tudio de la normativa aduanera y análisis de jurisprudencia del Consejo 
de Estado y sus repercusiones en el Derecho Administrativo colombia-
no, en especial en los migrantes o familias de migrantes perjudicados, y 
que han instaurado procesos contra la Administración por el Abandono 
Legal de sus pertenencias.

Se utiliza el método analítico para la obtención de los resultados de 
estudio, así como bibliografía especializada, normatividad vigente, ju-
risprudencia nacional e internacional, textos especializados y noticias 
relevantes de los casos más relevantes, y como complemento de lo an-
terior se utilizarán fuentes primarias que permitirán complementar la 
parte teórica y hacer una evaluación acerca de la realidad actual de los 
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casos concretos en que se han visto los migrantes retornados perdien-
do sus pertenecías y reposan en expedientes de Aduanas, seccional 
Cartagena. La técnica empleada para la consecución de la meta pro-
puesta la constituye el estudio de textos legales, jurisprudencia, revis-
tas y noticias de periódicos, que hacen referencia al análisis del tema. 

AVANCES, RESULTADOS Y DISCUSIÓN

1. Análisis de los casos en que los migrantes al retornar a Colombia han 
perdido sus menajes domésticos, por la figura de abandono legal en los 
últimos 3 años.

Siempre que se habla de Derecho de migrantes, se está en la esfera de 
un tejido socialmente con necesidad de una protección más eficaz por 
parte del Estado y más si es este Estado el mismo garante de ofrecer 
medidas y mecanismos para que el migrante retornado a Colombia y 
su familia no se encuentren desadaptados en un país que ahora les es 
ajeno por el paso de los años en el extranjero. La misma Corte Constitu-
cional ha entendido la vulnerabilidad de los migrantes yendo aún más 
lejos, en defensa de los emigrantes inclusive fuera de su territorio, y eso 
la ha hecho saber sin aras de discriminación.

El legislador no incurre en una omisión legislativa relativa ni viola el 
derecho a la igualdad de las personas migrantes extranjeras, al haber 
creado un Sistema Nacional de Migraciones, SNM, dirigido únicamente 
a ‘elevar el nivel de calidad de vida de las comunidades colombianas en 
el exterior’, que no aborda las cuestiones referentes a los derechos de 
los migrantes extranjeros, cuando se trata de disposiciones normativas 
que buscan promover el goce efectivo de los derechos fundamentales 
de un grupo de personas vulnerables (los migrantes colombianos en el 
exterior) que son distinguibles de otro grupo de personas, también vul-
nerables (los migrantes extranjeros) con base en un criterio objetivo y 
razonable (encontrarse fuera del territorio colombiano). Esta decisión no 
implica desprotección o desmedro alguno de los derechos fundamenta-
les de los extranjeros en Colombia, que tienen derecho a gozar efectiva-
mente, en los términos amplios en que se encuentran consagrados en el 
orden constitucional vigente y que son objeto de protección mediante la 
acción de tutela. (Corte Constitucional de Colombia, 2014)
 
Viendo esta sentencia, que no es más que el producto de la situación 
actual de los migrantes, y de otras disposiciones en las cuales se ha 
visto la intención estatal para aportar soluciones a la problemática de 
retorno, es claro entonces que los migrantes colombianos retornados, 
deben ver ese reflejo en normativas que garanticen su retorno y adap-
tación al difícil mundo que les toca, Desde tal enfoque el derecho de los 
migrantes retornados en Colombia se enmarca en el eje de la consti-
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tución Colombiana, en cuanto a sus derechos y deberes (Constitución 
Política de Colombia, 1991) por lo tanto es necesario hacer una retros-
pectiva al 31 de julio de 2012, con la ley en favor de los migrantes retor-
nados y los incentivos a los cuales estos tendrían opción, Abriéndose 
así un gran abanico de oportunidades a los colombianos retornados, 
incluyendo como establece esta ley incentivos aduaneros al traer sus 
menajes domésticos.

En consecuencia, los migrantes colombianos empezaron a retornar ma-
sivamente viendo las garantías que el Estado colombiano les ofrecía, 
pero se encontraron con grandes problemas al momento de recoger sus 
pertenencias en las Aduanas Nacionales, debido a que muchas de las 
compañías contratadas realizaron mal el procedimiento de retiro de las 
mismas, quedando estas en abandono y a favor de la nación, creando 
un gran perjuicio a los mismos que antes llegaban con ilusión de em-
pezar una nueva vida en su país de origen. No es ajeno ni desconoci-
do para los medios encontrar noticias de esta índole donde cientos de 
colombianos veían perder todo lo que traían sin posibilidad de rescatar 
sus menajes en Aduanas Nacionales. Resulta interesante esta noticia 
- Hoy son aproximadamente 600 familias que consideran que esto es 
una modalidad del delito de estafa. Los contenedores llegaron a Bogotá 
pero con irregularidades de paquetería. A finales de octubre del año pa-
sado, luego de trámites internos inexplicables, de acuerdo a manuales 
y procedimientos que aún no se sabe quién inventó, el contenedor fue 
declarado “en abandono” por la Dian y transportado a una bodega en 
Cartagena, llamada Almagrario. Allí, Luis Valderrama, encargado de co-
mercialización y abandonos de la Dian, informó a las familias que “esos 
contenedores, eran ya propiedad del Gobierno, que las cosas serían do-
nadas y que por favor pasaran la página”. Los afectados, enviaron el 15 
de enero pasado un derecho de petición a la Dian sin obtener respuesta 
alguna también se comunicó con la entidad y señalaron que aún están 
analizando el caso. Ningún funcionario quiso dar declaraciones pública-
mente sobre este tema. (Pelaez, 2014).

Es por lo tanto necesario establecer donde está la fisura que está perju-
dicando a los migrantes, porque no es uno solo ni diez los perjudicados, 
se habla de aproximadamente 600 familias, y algo debe hacer el estado 
es buscar soluciones y evitar el drama en el que se encuentran someti-
dos los migrantes retornados.

El derecho trasciende las fronteras, pero los principios de las normas 
viajan con el, y es de entender que los migrantes retornados al ser pro-
pietarios de los menajes no carecen de derechos para poder retirarlos en 
aduanas, aunque estos menajes no vinieran a nombre de ellos, ya que 
la misma norma aduanera establece que tanto los consignatarios como 
el interesado podrán retirar el menaje, pero la normativa es mal interpre-
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tada por los funcionarios y agentes aduaneros en favor de la Nación, y 
no deja que los migrantes lo retiren siendo propietarios aduciendo que 
solo pueden hacerlo el Consignatario, causando graves perjuicios y de-
jando en indefensión a los migrantes que han sido despojados de sus 
bienes de forma ilegal. La misma jurisprudencia del Consejo de Estado 
establece en su Sentencia Nº 13001-23-33-000-2014-00205-01(AC) de 
Consejo de Estado - Sección segunda, de 22 de julio de 2014, en criterio 
de esta Sala, si el Decreto 2685 de 19991  le asigna responsabilidades 
aduaneras al propietario de los menajes domésticos no hay justifica-
ción alguna para no dejarlo actuar directamente ante las autoridades 
correspondientes pues la consignación de la mercancía, en esta clase 
de importaciones, a terceros intermediarios no supone de modo algu-
no la transferencia de la propiedad, son solo poseedores o tenedores 
acreditados, cuyas responsabilidades y derechos están limitados a los 
términos previstos en el mencionado Decreto.

Igualmente encuentra la Sala, que el artículo 115 ibídem, no hace distin-
ción alguna ni cualifica al legitimado para interponer la figura del “resca-
te de la mercancía”, ya que esta disposición indica que son los interesa-
dos, siendo el primero de ellos el propietario quien en últimas es directo 
afectado por negligencia propia o la de sus intermediarios por no acudir 
a tiempo a legalizar la carga ubicada por el transportador (Consejo de 
Estado, 2014)

En tal situación, el máximo órgano del Contencioso Administrativo, deja 
clara su posición al respecto, admitiendo que el migrante retornado aún 
sin que su menaje venga a su nombre, se encuentra este legitimado 
para poder retirarlo legalmente, pero aun así la Dian sigue desconocien-
do esta jurisprudencia, violando la misma normativa aduanera en per-
juicio de los migrantes colombianos retornados.

Por otra parte, realizando un viaje por diferentes legislaciones, tratan-
do de encontrar lugares donde se hayan dado casos semejantes, ha 
sido importante ver como en Bolivia esta figura de Abandono ha sido 
cuestionada de gran manera en vista del perjuicio ocasionado a los 
migrantes Bolivianos retornados, inclusive, siendo en gran medida 
demandada por inconstitucional. La demanda prosperó y dio paso a 
que los migrantes retornados tuvieran que ser notificados en caso que 
sus mercancías quedaran en abandono para impedir que se les vio-
lara el debido proceso. Los propietarios o consignatarios de mercan-
cías abandonadas de forma tácita o de hecho podrán pedir el levante, 
dentro de un plazo de 20 días hábiles administrativos, siguientes a la 
fecha en que se haya notificado con la resolución de declaración de 
abandono”, señala el numeral IV del artículo 3 de Modificación a la Ley 
General de Aduanas.
1 Decreto 2685 de 1999, son las normas que tratan sobre la legislación aduanera en Colombia.
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La Sentencia Constitucional Plurinacional 1.911/2013, del 29 de octubre 
de 2013, declaró inconstitucionales “en la forma las disposiciones fina-
les 154, 155 y 156 de la Ley General de Aduanas”.

El artículo 155, el principal de ellos, permitía adjudicar mercaderías de-
claradas en abandono “a título gratuito y exentas del pago de tributos 
aduaneros de importación, al día siguiente hábil de la ejecutoria o firme-
za de resolución, que declare abandono bajo responsabilidad funciona-
ria” a favor del Ministerio de la Presidencia y, si se trataba de medica-
mentos, al Ministerio de Salud. (IBCE data trade, 2014)

CONCLUSIONES

Como vemos, después del desarrollo del planteamiento, es importante 
concluir que el proceso de retorno de migrantes es una situación que 
afecta a nuestros nacionales después de sufrir un cambio económico 
en la mayoría de los casos por la situación financiera mundial que ha 
mermado sus condiciones laborales en el extranjero, y por ende no se 
les puede desmejorar sus condiciones como se viene haciendo en detri-
mento de sus derechos fundamentales por parte de la Dian.

Los agentes aduaneros y funcionarios deberán hacer una interpreta-
ción de las normas a aplicar de una forma más objetiva y menos despro-
porcional al desconocer la figura de propietario del migrante retornado 
sobre sus bienes. También deben respetar y aplicar la jurisprudencia del 
Consejo de Estado, lo cual no están haciendo.

Y podemos concluir diciendo que la figura de abandono legal necesita 
ser mirada de forma más detenida por parte de los legisladores, para do-
tarla de herramientas que la hagan más coherente con la realidad de un 
mundo en constante movimiento, y como figura del derecho administra-
tivo debe contar con principios intrínsecos como el de la publicidad para 
que se vista de transparencia al ser cuestionada, por estar inmersa en la 
normatividad estatal.
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Constitucionalización de la suspensión provisional 
de los actos administrativos

Patricia Morris Bolaño 
Resumen 

Esta investigación está centrada en el análisis de las implicaciones que por efecto del 
fenómeno de constitucionalización se han generado en la institución de suspensión 
provisional de los actos administrativos a través de la Ley 1437 de 2011. Inicialmente, 
aborda la definición, naturaleza, alcance y antecedentes generales de la figura de sus-
pensión provisional de los actos administrativos; seguidamente, analiza en qué consis-
te el fenómeno de constitucionalización del derecho, examinando entre otros aspectos, 
los relacionados con su origen, características y diferencias con el constitucionalismo 
clásico y aplicación en Colombia. En segundo lugar, describe los antecedentes jurídicos 
más relevantes de la referida institución en Colombia antes de la entrada en vigencia de 
la Ley 1437 de 2011 y, finalmente, efectúa un estudio de los cambios más importantes de 
la suspensión provisional de los actos administrativos previstos en la citada ley como 
consecuencia del fenómeno de constitucionalización. En esta última parte, también se 
razona la figura en el contexto del Estado social de derecho y por ende desde la pers-
pectiva de los valores y principios del orden constitucional vigente. 

Palabras clave

Constitucionalización, suspensión provisional, actos administrativos

Introducción 

La suspensión provisional de los actos administrativos es una institu-
ción propia del Derecho Procesal Administrativo, que faculta al juez de 
lo contencioso administrativo para ordenar a la autoridad que lo expidió, 
siempre que medie petición de parte, el cese de sus efectos mientras 
se pronuncia definitivamente a través de sentencia sobre su legalidad.
La esencia de esta Institución o su razón de ser descansa en el carácter 
preservador de los derechos, del orden jurídico y de la igualdad material 
de las partes en el proceso. Esto último se logra en la medida en que 
pone límites al poder ejecutivo que tienen las autoridades administra-
tivas o aquellas que sin serlo ejercen en forma secundaria o transitoria 
función administrativa para materializar directamente las decisiones 
administrativas.

Al respecto Santofimio (1994), sostiene que la suspensión provisional 
del acto administrativo es una medida de estricto orden judicial de ca-
rácter rogado y cautelar, que pretende la cesación temporal de los efec-
tos del acto administrativo como medida previa dentro del proceso con-
tencioso administrativo, con el fin de que el acto impugnado no surta 
efectos jurídicos mientras se resuelve sustancialmente el litigio sobre 
su legalidad.

1

1 Docente Coruniamericana. Magister en Derecho Administrativo Unilibre Bogotá. Especialista en Derecho
Administrativo de la Unilibre Barranquilla. Miembro del grupo: Desarrollo Humano, Sociedad  y Justicia.
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La referida institución fue consagrada en el Artículo 193 de la Constitu-
ción de 1886, precepto que confirió a la Jurisdicción de lo Contencioso 
Administrativo potestad para suspender en forma temporal los efectos 
de los actos administrativos, previo cumplimiento de los requisitos exi-
gidos por la ley.

La medida fue desarrollada en las Leyes 130 de 1913 y 80 de 1935 y tam-
bién fue regulada en el Artículo 94 de la Ley 167 de 1941, que facultó a la 
Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo para suspender los efectos 
de los actos administrativos cuando se cumplieran determinados requisi-
tos. Así, si se trataba de la acción de simple nulidad (hoy medio de control 
de simple nulidad), sería suficiente la violación a norma superior; pero, 
si la acción incoada era diferente de la de simple nulidad, se exigía al 
demandante además del requisito anterior demostrar al menos sumaria-
mente el perjuicio causado por el acto administrativo cuestionado.

Posteriormente, la institución fue desarrollada en el artículo 152 del De-
creto 01 de 1984 (modificado por el artículo 31 del Decreto 2309 de 1989) 
que mantuvo vigentes para su prosperidad fundamentalmente los mis-
mos requisitos a que se hizo referencia en el párrafo inmediatamen-
te anterior, con la connotación consistente en que la contradicción del 
acto administrativo a las normas superiores invocadas en la demanda 
debía ser manifiesta u ostensible.

Ahora bien, la incorporación de la referida institución en el artículo 238 
de la Constitución de 1991 y su posterior regulación por la Ley 1437 de 
2011 le han otorgado una nueva entidad de verdadera garantía por efec-
to del fenómeno de constitucionalización del derecho que nos obliga a 
razonarla en el contexto del Estado social de derecho.

En ese orden de ideas, surge el interrogante en torno a ¿Cuál es el im-
pacto del fenómeno de constitucionalización en la suspensión provisio-
nal de los actos administrativos?

Coherente con el aludido planteamiento, esta investigación se propone 
como objetivo general establecer el impacto del fenómeno de constitu-
cionalización en la suspensión provisional de los actos administrativos 
y como objetivos específicos los siguientes: analizar en qué consiste 
tal fenómeno, describir los antecedentes jurídicos más relevantes de la 
suspensión provisional de los actos administrativos antes de la Consti-
tución de 1991 y de Ley 1437 de 2011 y, finalmente, estudiar los cambios 
más importantes de la suspensión provisional de los actos administra-
tivos, previstos en la Ley 1437 de 2011 por efecto del fenómeno de cons-
titucionalización
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En razón a los objetivos propuestos, la metodología utilizada en la pre-
sente investigación es de naturaleza jurídica, de enfoque cualitativo y 
para su desarrollo, se ha recurrido a la revisión bibliográfica de auto-
res nacionales y extranjeros, al examen de la normativa constitucional 
y legal y a la jurisprudencia emanada de la Corte Constitucional y del 
Consejo de Estado.

Justificación

Establecer el impacto del fenómeno de constitucionalización en la sus-
pensión provisional de los actos administrativos a través de su consa-
gración en los artículos 238 de la Carta Política y 231 de la Ley 1437 de 
2011, configura una temática de suma relevancia para el Derecho Pro-
cesal Administrativo, que al abordarla comporta el análisis de la figu-
ra en su evolución normativa, lo cual ha permitido concretar tanto las 
connotaciones de su alcance bajo la vigencia del Estado de derecho 
consagrado en la Constitución de 1886, como aquellas que envuelve en 
el contexto del Estado social de derecho, fin político previsto en el nuevo 
orden constitucional.

Así, la transformación a un Estado social de derecho nos ha permitido 
ascender a un superior escaño jurídico (de la legalidad a la constitucio-
nalidad), generando un cambio de paradigma en la institución de sus-
pensión provisional de los actos administrativos, que ha permitido eri-
girla hoy en una medida más óptima en el ámbito de protección de los 
derechos y al mismo tiempo dotada de mayor potencialidad para limitar 
el imperio ejecutorio de las decisiones administrativas.

Dado que hay que presumir la legalidad del acto que se impugna, la sus-
pensión procede cuando exista una manifestación, ostensible, es decir, 
a simple vista, que surja de la confrontación del texto de las disposicio-
nes invocadas como fundamento de la misma, con el contenido y los 
efectos del acto o mediante documentos públicos aducidos con la soli-
citud, sin que sea necesario acudir a razonamientos complejos ni a silo-
gismos jurídicos, ni a disquisiciones profundas que permitan evidenciar 
la disparidad o contradicción entre aquellas y éste (Carbonell, 2010)

 En el párrafo transcrito, el ex magistrado de la Corte Constitucional, con 
fundamento en la jurisprudencia del Consejo de Estado, describe como 
operó la suspensión provisional de los actos administrativos antes de 
la expedición de la Ley 1437 de 2011, lo cual denota que para su prospe-
ridad la infracción de tales decisiones a las normas superiores debía ser 
extremadamente manifiesta. 

Varias son las modificaciones incorporadas a la medida cautelar de sus-
pensión provisional de los actos administrativos, de conformidad con el 
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artículo 231 del nuevo Código de Procedimiento Administrativo y de lo 
Contencioso Administrativo – Ley 1437/2011- y se sintetizan así: para 
su prosperidad hoy no se exige que la contradicción entre el acto ad-
ministrativo cuestionado y la normatividad superior sea ostensible, ella 
puede ser simple; existe la posibilidad de solicitar la medida en cual-
quier momento procesal, aún durante la segunda instancia; el ejerci-
cio de confrontación judicial entre el acto administrativo cuestionado 
y el bloque de legalidad, es hoy más amplio, habida consideración de 
no circunscribirse únicamente a los preceptos jurídicos invocados en 
la solicitud de suspensión como infringidos, sino de hacerse extensivo 
incluso a aquellos que han sido relacionados en el libelo introductorio 
con el carácter de normas violadas por parte de la decisión administra-
tiva demandada.

Las modificaciones descritas otorgan una nueva entidad a la institución, 
perfilándola en una garantía procesal más óptima y eficaz en el amparo 
de los derechos, que, además, busca conjurar la situación de desigual-
dad procesal que enfrenta el accionante en sede judicial por efecto de 
la presunción de legalidad que recae sobre el acto administrativo de-
mandado, implicaciones que la hacen más coherente con los derechos 
fundamentales de prevalencia del derecho sustancial y de acceso a la 
justicia, pilares fundamentales del derecho a una tutela judicial efectiva. 

En ese sentido Ramírez (2010), sostiene que la prevalencia del derecho 
sustancial, entonces, como puente de acceso a la justicia material, de-
bería entenderse como la protección de la tutela judicial efectiva frente 
a estructuras formalistas rígidas.

Metodología

La presente investigación atinente a la Constitucionalización de la sus-
pensión provisional de los actos administrativos, es de naturaleza jurí-
dica y de tipo descriptiva, se desarrolla bajo el enfoque de investigación 
cualitativa. Como técnica para la recolección de la información, se ha 
recurrido a la revisión bibliográfica de autores nacionales y extranjeros, 
expertos en el ámbito del Derecho Constitucional y Derecho Procesal 
Administrativo; también, al análisis de la normativa que en torno a la 
referida institución ha sido expedida antes y después de la entrada en 
vigencia de la Constitución de 1991, así como a la interpretación jurispru-
dencial emanada de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado en 
relación con el tema.

Avances de investigación 

A fin de alcanzar el objetivo central de la presente investigación, en ella 
se abordan sus avances en el siguiente orden: Generalidades de la insti-
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tución de suspensión provisional de los actos administrativos; Análisis 
del fenómeno de constitucionalización; Características más relevantes 
de la suspensión provisional de los actos administrativos antes de la 
Ley 1437 de 2011; Análisis de los cambios más importantes de la sus-
pensión provisional de los actos administrativos en la Ley 1437 de 2011 
por efecto del fenómeno de constitucionalización. 

Generalidades de la institución de suspensión provisional de los actos 
administrativos

La suspensión provisional de los actos administrativos constituye una 
medida cautelar o de carácter preventivo que bajo el cumplimiento de 
determinados requisitos adopta la Jurisdicción de lo Contencioso Ad-
ministrativo durante el trámite de medios de control de nulidad o de 
nulidad y restablecimiento del derecho, regulados en el Derecho Proce-
sal Administrativo a fin de salvaguardar el orden jurídico o los derechos 
subjetivos.

Al respecto Santofimio (1994), sostiene que la suspensión provisional 
del acto administrativo es una medida de estricto orden judicial de ca-
rácter rogado y cautelar, que pretende la cesación temporal de los efec-
tos del acto administrativo como medida previa dentro del proceso con-
tencioso administrativo, con el fin de que el acto impugnado no surta 
efectos jurídicos mientras se resuelve sustancialmente el litigio sobre 
su legalidad.

El origen de esta institución se encuentra en el Derecho francés e igual-
mente en el Derecho español; ha sido regulada en el ordenamiento ju-
rídico de un significativo número de Estados y en ese sentido autores 
extranjeros de reconocida trayectoria en el ámbito del derecho adminis-
trativo han auscultado sobre su alcance y desarrollo. 

Así Rivero (1984) señala que el procedimiento de suspensión tiende a 
obtener del juez que ordene a la administración suspender la ejecución 
hasta que haya decidido el fondo. El Consejo de Estado a pesar de que 
un texto le reconoció ese poder no lo usa, sino con una extrema reserva. 
Exige para pronunciar la suspensión que la ejecución deba causar un 
daño difícilmente reparable. 

Dromi (1994), sostiene que a la prerrogativa de la administración para 
obtener el cumplimiento del acto por sus propios medios o ejecutar-
lo por sí (ejecutoriedad), le corresponde como contrapartida la garan-
tía otorgada al administrado de la suspensión de la ejecución del acto 
administrativo. El ejercicio del poder debe ir indisolublemente ligado a 
un adecuado sistema de garantías (vgr. suspensión de la ejecución o 
indemnización). La medida preventiva que arbitra nuestro derecho es 
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la suspensión de la ejecución, y cuando no se suspendió la ejecución, 
al anularse el acto, el que obtuvo sentencia favorable se encuentra con 
una ejecución consumada; la garantía no puede ser otra que la indem-
nización reparatoria de los daños ocasionados por la ejecución.

Conforme al planteamiento esgrimido por el autor, la filosofía de la ins-
titución de suspensión provisional de los actos administrativos en el 
Estado Argentino es la de empoderar al administrado frente al poder 
ejecutorio y ejecutivo de los actos administrativos, derivado de la pre-
sunción de legalidad de la que gozan, haciendo cesar en forma tempo-
ral sus efectos jurídicos. 

Destaca, igualmente, que de no concederse la medida de suspensión 
provisional, en el evento de ser expedida sentencia que declare la nuli-
dad del correspondiente acto administrativo, será menester ordenar el 
resarcimiento de los perjuicios ocasionados al demandante por efecto 
de su ejecución. 

Cassagne (2013), otro de los doctrinantes de origen argentino que se 
destaca en el estudio del Derecho Administrativo, explica que la suspen-
sión de los efectos de los actos administrativos se funda en los criterios 
del daño y de la legalidad. Por el primero de ellos, el acto administrativo 
se suspende cuando su ejecución genere mayores daños que los que 
engendre su suspensión. El restante criterio versa sobre la ilegalidad del 
acto y se relaciona con el carácter manifiesto o no del vicio que posea 
el acto administrativo.

 Para que la Administración pueda apreciar la necesidad de decretar la 
suspensión en forma contemporánea a la petición del administrado el 
vicio debe ser patente y surgir del propio acto administrativo, es decir 
que debe tratarse de una invalidez manifiesta (Cassagne, 2013)

Análisis del fenómeno de constitucionalización

En las postrimerías de la segunda guerra mundial se comenzó a gestar 
una especie de metamorfosis en los ordenamientos jurídicos, que des-
de una perspectiva jerárquica implicó erigir en el sistema de fuentes a la 
Constitución Política como la norma suprema, situada en la cumbre de 
la pirámide normativa; a éste fenómeno se le ha denominado constitu-
cionalización y es propio de los Estados constitucionales.

Si bien es cierto, hasta el referido momento histórico la gran mayoría 
de los Estados contaban con una Constitución, ello no significaba por 
ese solo hecho que ostentaran la condición de constitucionales; ésta 
connotación comporta la existencia de un estatuto superior que cumpla 
con una serie de características y en ese sentido tal como lo sostiene 
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Atienza (2010, p.67) “Estado constitucional”, obviamente, quiere decir 
algo distinto a Estado en el que está vigente una Constitución.

Así, Guastini (2003), afirma que un ordenamiento jurídico constitucio-
nalizado se caracteriza por una Constitución extremadamente “invaso-
ra”, capaz de condicionar tanto la legislación como la jurisprudencia y el 
estilo doctrinal, la acción de los actores políticos y las relaciones socia-
les. La constitucionalización no es una cuestión de todo o nada, sino un 
fenómeno esencialmente graduable.

El máximo de intensidad lo alcanzaría un ordenamiento que cumpliese 
las siete siguientes condiciones: 1) Constitución rígida; 2) garantía juris-
diccional de la Constitución; 3) fuerza vinculante de la Constitución; 4) 
“sobreinterpretación” de la Constitución; 5) interpretación conforme a la 
Constitución de las leyes; 6) aplicación directa de las normas constitu-
cionales; 7) influencia de la Constitución sobre las relaciones políticas 
(Guastini, 2003) 

Las características enunciadas y desarrolladas son propias del consti-
tucionalismo o nuevo constitucionalismo, lo que implica a prima facie 
comprender que con anterioridad a este fenómeno ya existía un tipo de 
constitucionalismo al cual se le ha denominado clásico, propio del Esta-
do Liberal o Estado de derecho, que fundamentalmente logró someter 
el poder político al ordenamiento jurídico.

 La separación de los poderes públicos, el sometimiento de la adminis-
tración a la ley, la vigencia del principio de legalidad, el reconocimiento 
de los derechos civiles y políticos, la existencia de garantías con las cua-
les las personas pueden defenderse de las arbitrariedades del Estado, 
conforman las especificidades del constitucionalismo clásico, deriva-
das de la transformación política con la cual logró removerse el Estado 
monárquico absolutista.

El “constitucionalismo clásico”, es el resultado de profundos movimien-
tos ideológicos, revolucionarios, abanderados por la clase burguesa, 
destacándose de manera especialísima la Revolución francesa, que eri-
gió a través de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano los pilares fundamentales del Estado de derecho: garantías indivi-
duales y separación de los poderes públicos.

Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni 
la séparation des pouvoirs déterminée n’a point de constitution (De-
claración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, Artículo 16) 

Por otra parte, una de las connotaciones fundamentales del constitu-
cionalismo clásico es la preponderancia de la ley sobre la constitución 
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por efecto de la aplicación del Principio de soberanía parlamentaria, en 
virtud del cual las leyes emanadas del parlamento se presumían consti-
tucionales, por lo que no eran susceptibles de control o cuestionamien-
to alguno, ellas debían cumplirse sin condición porque eran emanación 
del pueblo a través de sus representantes. 

Así, López (2002), afirma que luego de la Revolución Francesa se ins-
tauró una nueva y radical idea de legalidad que habría de ser funda-
mental en la estructuración del moderno estado liberal. Y, más adelante, 
sostiene, que en el mundo liberal pos revolucionario, se confiaba en el 
legislador como expresión de la voluntad general, igualmente se aspira-
ba a hacer nulo e invisible el papel del intérprete.

Ni los derechos constitucionales, ni las libertades públicas direcciona-
ron durante los procesos revolucionario y pos- revolucionario vividos en 
Francia, la función inherente al juez, consistente en dar solución a los 
conflictos de orden jurídico, paradigma que se hizo extensivo en gran 
parte de Europa y que incidió en el Derecho de los Estados Latinoame-
ricanos una vez alcanzaron su emancipación.

Al respecto Quinche (2013), tomando como referencia el orden descrito 
por Ferrajoli (2003), sostiene que dentro de esta dinámica del derecho 
actual es posible identificar tres procesos recientes de la vida del dere-
cho presentes en la mayoría de los países de América Latina. Una fase 
inicial que duró casi dos siglos, que puede ser identificada como el proce-
so de legalización del derecho, en el que simplemente se ejerció control 
de legalidad. Un segundo periodo, en el que la Constitución Política de 
los distintos países asume carácter normativo, dando lugar al proceso de 
constitucionalización del derecho y al control estricto de constitucionali-
dad; y finalmente un proceso más reciente, de internacionalización de los 
derechos locales que ha dado lugar en SIPDH ( Sistema Interamericano 
de Derechos Humanos) a la formulación del control de convencionalidad.

En ese orden de ideas, es menester aclarar que en Colombia, desde el 
advenimiento de la República hasta la entrada en vigor de la Constitu-
ción de 1991 se mantuvo latente la “legalización del derecho”, fase que 
coincidió con el periodo de vigencia de la Constitución de 1886, que 
adoptó las características propias de un Estado de derecho, señaladas 
con anterioridad.

La etapa de constitucionalización del derecho inicia con la Constitución 
de 1991, que incorporó como postulado político la fórmula Estado social 
de derecho, la cual implicó la transformación de un estado formal a un 
estado material, en virtud del cual los derechos no solo configuran lími-
tes al ejercicio del poder político, sino que se convierten en directrices 
ineludibles del accionar de los poderes públicos.
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Características más relevantes de la suspensión provisional de los actos 
administrativos antes de la Ley 1437 de 2011

La suspensión provisional, figura jurídica tomada del Derecho Español 
y que en el Derecho Francés vino a consagrarse en el Artículo 48 de 
la Ordenanza de 1945 para el Consejo de Estado y para los Tribunales 
Regionales en la reforma de 1953 (Artículo 9 del Decreto 30 de Septiem-
bre de 1953 y el 22 del Decreto 28 de Noviembre del mismo año con 
la denominación “sursis exécution” (sobreseimiento de la ejecución) 
en nuestro derecho positivo es de creación no solo legal sino de orden 
constitucional (González, 1986. P. 297)

Así, el Artículo 193 de la Constitución Política de 1886 determinó: 

La Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo podrá suspender pro-
visionalmente los Actos de la Administración por los motivos y con los 
requisitos que establezca la ley (Artículo 193 de la C.P.)

En el ámbito legal, antes de la expedición de la Constitución de 1991, la 
institución fue regulada por las Leyes 130 de 1913, 80 de 1935, 167 de 
1941 y por el Decreto 01 de 1984, éste último expedido por el Presidente 
de la República, con fundamento en facultades extraordinarias conferi-
das por el Congreso. 

Se destaca, especialmente, el artículo 94 de la Ley 167 de1941, que facul-
tó a la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo para suspender los 
efectos de los actos administrativos cuando se cumplieran determinados 
requisitos. Así, si se trataba de la acción de simple nulidad (hoy medio de 
control de simple nulidad), sería suficiente la violación a norma superior; 
pero, si la acción incoada era diferente de la de simple nulidad, se exigía al 
demandante además del requisito anterior demostrar al menos sumaria-
mente el perjuicio causado por el acto administrativo cuestionado.

Igualmente, se resalta que la institución fue desarrollada en el artículo 
152 del Decreto 01 de 1984 (modificado por el artículo 31 del Decreto 
2309 de 1989), que mantuvo vigentes para su prosperidad fundamen-
talmente los mismos requisitos a que se hizo referencia en el párrafo in-
mediatamente anterior, con la connotación de que la contradicción del 
acto administrativo a las normas superiores invocadas en la demanda 
debía ser manifiesta u ostensible. 

Es justamente el requisito de evidente contradicción del acto adminis-
trativo al bloque de legalidad el que guió los pronunciamientos, emana-
dos de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo respecto de las 
solicitudes de suspensión provisional antes de la expedición de la Ley 
1437 de 2011.
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Así lo destaca Carbonell (1997) refiriéndose a la jurisprudencia emanada 
del Consejo de Estado, al sostener que la suspensión procede cuando 
exista una manifestación, ostensible, es decir, a simple vista, que surja 
de la confrontación del texto de las disposiciones invocadas como fun-
damento de la misma, con el contenido y los efectos del acto o median-
te documentos públicos aducidos con la solicitud, sin que sea necesario 
acudir a razonamientos complejos ni a silogismos jurídico, ni a disquisi-
ciones profundas que permitan evidenciar la disparidad o contradicción 
entre aquellas y éste.

Análisis de los cambios más importantes de la suspensión provisional 
de los actos administrativos en la Ley 1437 de 2011 por efecto del fenó-
meno de constitucionalización

En este punto, sea lo primero recordar que uno de los poderosos moti-
vos que tuvo el legislador para expedir la Ley 1437 de 2011, es justamen-
te el de la constitucionalización del procedimiento administrativo y del 
proceso contencioso administrativo, es decir, lograr la congruencia de 
las reglas que orientan tanto la actuación en sede administrativa como 
la actuación en sede judicial con la Constitución, como norma suprema. 
Por ello, el postulado político del nuevo orden constitucional “Estado 
social de derecho”, fórmula incorporada en la Constitución de 1991, que 
implicó la transformación de un Estado formal a un Estado material, en 
la medida en que una de las razones de su existencia y legitimidad es la 
protección real de los derechos, se erige en guía ineludible de la actua-
ción administrativa y judicial, las que por ende deben encauzarse hacia 
la consecución de la justicia material.

Como una manifestación de este propósito, la Ley 1437 de 2011 incorpo-
ró modificaciones relevantes a la institución de suspensión provisional 
de los actos administrativos. Así, el artículo 231 del citado Estatuto Legal 
establece los requisitos para decretar medidas cautelares, especifican-
do en su primer inciso aquellos que deben concurrir para que prospere 
ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo la suspensión de 
los efectos de un acto administrativo.

El primer requisito que exige el precepto legal para lograr la prosperidad 
de la medida de suspensión provisional ante el juez de lo contencioso 
administrativo, es la violación por parte del acto administrativo, cuya le-
galidad se cuestiona, de normas superiores, llámense constitucionales 
o legales, incorporadas en el libelo introductorio o en solicitud conteni-
da en escrito separado, que bien puede ser presentada por el accionan-
te en cualquier momento procesal.

Este requisito incorporado con el alcance descrito, evidencia la amplitud 
de las facultades conferidas al juez administrativo en torno al análisis 
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que debe hacer para decretar la referida medida, habida cuenta de no 
circunscribir el examen de confrontación del acto administrativo con las 
normas superiores únicamente a las relacionadas por el demandante 
en el escrito de solicitud de suspensión, sino también a las incorpora-
das en la demanda.

 Igualmente, el amplio espectro de acción del juez con relación a la medida 
de suspensión provisional se hace manifiesto en cuanto a que su adop-
ción no comporta el carácter ostensible de la violación del acto adminis-
trativo respecto de las normas superiores, como si lo exigía el Decreto 01 
de 1984, sino que bastará con que exista una mera o simple contradicción 
entre el acto y las preceptos constitucionales y legales invocados. 

El segundo requisito que exige la norma objeto de análisis para decretar 
la suspensión provisional es la prueba al menos sumaria de los perjui-
cios causados con el acto administrativo, cuando además de la decla-
ratoria de la ilegalidad del acto administrativo, se persiga el restableci-
miento del derecho.

También, es menester destacar que con la reforma a la institución hoy 
es viable solicitar el decreto de la suspensión del acto administrativo en 
cualquier momento procesal, incluso en segunda instancia. 

 Sin duda el Estado social de derecho como postulado político del actual 
constitucionalismo colombiano, imprime a la institución de suspensión 
provisional de los actos administrativos una nueva entidad que encarna 
el valor de la justicia como contenido axiológico y la protección real de 
los derechos como razón de su praxis, dos razones fundamentales que 
en el nuevo contexto otorgan legitimidad a la referida institución. 

Conclusiones 

Sin duda el Estado social de derecho como postulado político del actual 
constitucionalismo colombiano, imprime a la institución de suspensión 
provisional de los actos administrativos una nueva entidad que encarna 
el valor de la justicia como contenido axiológico y la protección real de 
los derechos como razón de su praxis, dos razones fundamentales que 
en el nuevo contexto otorgan legitimidad a la referida institución. 

El análisis de la normatividad que con anterioridad a la Ley 1437 de 2011 
reguló la referida institución evidencia el carácter formalista y restrictivo 
a que estuvo sometida, connotaciones que igualmente se predican de 
los pronunciamientos emanados de la Jurisdicción de lo contencioso 
administrativo respecto de las solicitudes de suspensión provisional, 
cuya prosperidad dependía de la ostensible contradicción del acto ad-
ministrativo con el bloque de legalidad.
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Varias son las modificaciones incorporadas a la medida cautelar de sus-
pensión provisional de los actos administrativos, de conformidad con el 
artículo 231 del nuevo Código de Procedimiento Administrativo y de lo 
Contencioso Administrativo – Ley 1437/2011- y se sintetizan así: para 
su prosperidad hoy no se exige que la contradicción entre el acto ad-
ministrativo cuestionado y la normatividad superior sea ostensible, ella 
puede ser simple; existe la posibilidad de solicitar la medida en cual-
quier momento procesal, aún durante la segunda instancia; el ejerci-
cio de confrontación judicial entre el acto administrativo cuestionado 
y el bloque de legalidad, es hoy más amplio, habida consideración de 
no circunscribirse únicamente a los preceptos jurídicos invocados en 
la solicitud de suspensión como infringidos, sino de hacerse extensivo 
incluso a aquellos que han sido relacionados en el libelo introductorio 
con el carácter de normas violadas por la misma decisión demandada.

Las modificaciones descritas otorgan una nueva entidad a la institución, 
perfilándola en una garantía procesal más óptima y eficaz en el amparo 
de los derechos, que, además, busca conjurar la situación de desigual-
dad procesal que enfrenta el accionante en sede judicial por efecto de 
la presunción de legalidad que recae sobre el acto administrativo de-
mandado, implicaciones que la hacen más coherente con los derechos 
fundamentales de prevalencia del derecho sustancial y de acceso a la 
justicia, pilares fundamentales del derecho a una tutela judicial efectiva. 
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Derechos Humanos y Comunidades Vulnerables:
Protección Jurisprudencial, no Política

Nadia Mejía Correa
Resumen

Se trata de una aproximación al análisis crítico de principios y valores universales frente 
a la ética y la cultura ciudadana, en consonancia con políticas públicas de reconoci-
miento y respeto por los derechos humanos de poblaciones vulnerables, y decisiones 
jurisprudenciales razonablemente cuestionadas por grupos de poder económico, políti-
co, incluso cultural, de unas regiones y un país en crisis de la justicia, evidencia nuevos 
ropajes. Jueces que negocian decisiones obviando mandatos de primacía constitucio-
nal y fortalezas normativas que demandan probidad y fallos conforme principios éticos 
y deontológicos. 

Palabras clave
Comunidades vulnerables, discriminación a la inversa, debilidad manifiesta, Estado so-
cial de Derecho, Derechos humanos - fundamentales.

Introducción

Los derechos humanos nacen y se visibilizan en virtud de la libertad 
de conciencia, de expresión e información y prensa libre, es así como 
encuentran eco en la mente de operadores, políticos y dirigentes en los 
que se radican sus garantías. Amartya Sen (2000), en Democracia como 
valor universal, y para relevar que el respeto por comunidades vulnera-
bles y por sus derechos humanos necesita de corresponsabilidad, des-
taca la importancia de la libertad de expresión, información y prensa así 
“Nunca se ha producido un período de hambruna realmente importante 
en un país democrático e independiente, con una prensa relativamen-
te libre. No existen excepciones a esta regla sin importar hacia dónde 
miremos”. En ese sentido, si bien es cierto que cada persona debe velar 
por su bienestar y subsistencia y por la de aquellos a quienes la ley les 
obliga a solidaridad y reconocimiento, también es cierto, que gobiernos, 
los estados la sociedad, y los sujetos en general, han de centrar sus 
esfuerzos en el respeto por los derechos de comunidades vulnerables. 

Existen otras plataformas igual o más importantes para el posiciona-
miento de políticas de prevención y combate de conductas de exclu-
sión y discriminación como las comunidades educativas y la formación 
profesional que como espacios de discusión real o virtual de proble-
mas nacionales comprometidos con los derechos; foros, encuentros y 
escenarios de discusión se muestran como las mejores propuestas de 
los actores universitarios y la sociedad civil en general. Los educadores 
tienen la misión de reconocer contextos de vulneración como objetos 
de análisis y estudio, para lograr los objetivos de una formación contex-
tualizada, integral y compleja que contribuya con bienestar individual y 

1 Doctora en Ciencias de la educación RudeColombia,  enfoque Curriculo y Pedagogia. Magister  en Derecho. Especialista en
Conciliacion y abitraje. Docente Investigadora de la Universidad de Cartagena. Email: nmejia@eluniversal.com.co

1
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social de nacionales y extranjeros, pilares de la democracia y el Estado 
Social de Derecho. 

Justificación

La formación integral y la proyección social desde la universidad está 
signada por los énfasis en la protección de los derechos humanos a los 
sujetos sin distinción, pero en especial a aquellos que por condiciones 
de debilidad manifiesta, bajo premisas de solidaridad, éticas y deonto-
lógicos, además de declaraciones de derechos y compromisos con la 
sostenibilidad y el medio ambiente grabadas en documentos institu-
cionales, PEI, PEP y proyectos docentes buscan un perfil profesional no 
tanto para el mercado laboral, como para la vida misma. 

Metodología

El presente trabajo da cuenta sobre una investigación jurídica docu-
mental de carácter descriptivo fundamentada en la recopilación y aná-
lisis de información secundaria. Para ello se trabajará teóricamente el 
concepto de vulnerabilidad, exclusión y discriminación como premisas 
de análisis y discusión, luego pasaremos a una clasificación meramente 
enunciativa, de comunidades consideradas vulnerables por la consti-
tución, la ley, y la jurisprudencia, hasta llegar a plantear que han sido 
realmente consideraciones de las cortes y posiciones de los doctrinales 
sobre tratamiento equitativo las que han dado lugar al surgimiento de 
acciones afirmativas o políticas de discriminación a la inversa, por razo-
nes vulneración, amenaza o condiciones desfavorables de derechos hu-
manos aplicando principios de ponderación y prevalencia. Reflexiones 
articuladas a la siguiente pregunta problematizadora ¿ Han contribuido 
los planteamientos de la Corte Constitucional a la contrucción normati-
va y jurisprudencial de concepto de población vulnerable?

Fundamentos iusfilosoficos y legales.

Desde los principios de la constitución dogmática como expresión de lo 
justo, en comunión con las divinidades de un pueblo, su historia y sus 
valores, se promulga la solidaridad y el bien común como derechos ina-
lienables e irrenunciables. El artículo 13 constitucional, exige la adopción 
de acciones positivas o de “discriminación positiva” en favor de grupos 
tradicionalmente marginados o discriminados, para que la desigualdad 
real se convierta en igualdad material. La Constitución en desarrollo de 
Derechos Económicos, Sociales y Culturales, dispone expresamente la 
implementación de acciones afirmativas de fortalecimiento y protec-
ción a las personas vulnerables. Estos derechos de sujetos de protec-
ción preferente y especial, son amparados mediante tutelas, como lo 
afirma Fajardo Glauser (2007, 37), por razones de conexidad intrínseca 
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con derechos de igualdad, sin que ello desvirtúe su relación con otros 
derechos fundamentales o para amparar derechos prestacionales1.

En sentencia C-371 de 2000, la Corte Constitucional analiza el principio 
de la igualdad frente al hecho de la discriminación y señala “la discri-
minación es una categoría considerada sospechosa; su uso ha estado 
históricamente asociado a prácticas que tienden a subvalorar y a colo-
car en situaciones de desventaja a ciertas personas o grupos, mujeres, 
negros, homosexuales, indígenas, entre otros”. Los criterios sospecho-
sos son categorías que se fundan en: i - rasgos permanentes de los 
cuales no se puede prescindir a riesgo de perder la identidad; ii - co-
munidades históricamente menospreciadas, iii - ausencia de criterios 
racionales para distribución o reparto equitativo de bienes, derechos o 
cargas sociales. El acto discriminatorio es la conducta, actitud o trato 
que pretende consciente o inconscientemente, anular, dominar o igno-
rar a una persona o grupo de personas, apelando a preconcepciones o 
prejuicios sociales o personales, y trae como resultado la violación de 
sus derechos humanos y fundamentales. 

Integración normativa y acciones positivas 

Contamos con acciones afirmativas en favor de grupos marginados y 
discriminados, pero ni la constitución, ni la ley consagran definiciones 
expresas e incontrovertibles de marginado o discriminado. La Corte 
Constitucional como en sentencia C - 741 de 2003 hace un recuento de 
la protección ius-fundamental otorgada a personas que contraen enfer-
medades que causan discriminación o rechazo como el SIDA, minus-
válidos, sectores en extrema pobreza, personas de la tercera edad, de 
distinta orientación sexual, mujeres embarazadas, trabajadores sexua-
les, recicladores, entre otros, y establece criterios para considerar a un 
grupo como vulnerable, marginado o discriminado, y por ende sujeto de 
especial protección. 

Un grupo marginado puede estar compuesto por personas que por su 
condición económica, física o mental, se hallan en circunstancias de de-
bilidad manifiesta, según mandatos del articulo 13 inciso 3. Son margi-
nadas, i - los que se encuentran en situación de desventaja, ii - tienen 
limitado el ejercicio y el goce de sus derechos fundamentales como los 
disminuidos físicos, sensoriales y psíquicos, iii - son históricamente in-
comprendidos, excluidos y puestos en aislamiento y discriminados, iv 
- son víctimas de estigmatización, maltrato y exclusión social, y no solo 

1 La corte Constitucional (Sentencia T-207 1995) ha definido Los derechos prestacionales como aquellos 
derechos programáticos que exigen una actividad logística y presupuestal del Estado cuando con ellos se 
pretende la subvención de las necesidades básicas insatisfechas con fundamento en los fines esenciales del 
Estado del artículo 2ª superior. Se caracterizan porque a partir de su carácter programático generalmente se 
desprende un derecho subjetivo susceptible de exigirse mediante las vías judiciales. Sin embargo, la posibilidad 
de exigir un derecho de prestación mediante la acción de tutela procede excepcionalmente dependiendo de las 
circunstancias específicas de cada caso en concreto o del derecho que se pretenda reclamar.
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por estas causas sino por v – razones de sexo, edad, condición sexual, 
social, religiosa, e incluso pensamientos y opiniones. 

Independientemente de condiciones físicas o psíquicas, se considera 
marginada una población en extrema pobreza. Ellacuría desde los años 
90 vincula derechos humanos a pobreza s para significar que son con-
trarios al individualismo de declaraciones de derechos occidentalizadas, 
contrarias a la declaración de los derechos del hombre y el ciudadano, 
que privilegia la solidaridad y la igualdad 

Para la Corte Constitucional el concepto de marginado es más amplio 
que el de discriminado; este comprende no solo a personas colocadas 
en desventajosa por decisiones estatales, actuaciones económicas, 
condiciones sociales de violencia o despojo, sino a los excluidos sin 
importar condiciones, preferencias, raíces culturales y étnicas; se ha-
llan así en imposibilidad de acceder a beneficios sociales mínimos. La 
discriminación alude a causas específicas2, como se colige del artículo 
2, de la declaración universal de los derechos humanos, que proscribe 
tratamientos excluyentes en razón de la raza, el color, el sexo, el idioma, 
la religión o los pensamientos. 

Sujetos de especial protección – disposiciones constitucionales

Analizaremos la situación de algunos de los principales grupos que han 
venido siendo considerados vulnerables, excluidos o discriminados, y 
el tratamiento que la ley, la doctrina y la jurisprudencia les han venido 
dando, para otorgarle un estatus igual o de mayor reconocimiento en 
casos específicos. Siendo claro que igual que los derechos humanos, 
la protección especial de sujetos vulnerables se abre paso en periodos 
de coyuntura y vulneración, aunados a posiciones políticas de avanza-
da, y reclamaciones por derechos que reivindican al hombre por encima 
de la producción y el mercado, diremos que en orden cronológico, i – 
principios filosóficos, ii - declaraciones universales, iii - constituciones, 
iv – normas, decreto y directrices se posicionan para convertirse en los 
tibios asomos de v - políticas públicas de reconocimiento de la digni-
dad de los sujetos, que por no hacerse efectivas, se vivencian a través 
de vi - decisiones judiciales como productos del vii - enervamiento o 
cuestionamiento de contextos de desconocimiento desde procesos de 
formación profesional según Bauman (2012, 17) “la persona que ha sido 
explotada ... explotará a otras personas; la persona acostumbrada ser 

2 La discriminación es en estricto sentido, la exclusión de un grupo de la población con base en razones 
injustificadas jurídicamente que generalmente suelen ser el origen étnico, racial o nacional, religión, género, 
preferencia política o sexual, entre otras. Se discrimina cuando en virtud de lo anterior, se realizan actos que 
repercuten desfavorablemente en la igualdad de trato, generando un daño que se resume en la restricción del 
ejercicio de los derechos fundamentales y constitucionales. La discriminación y el derecho a la no discriminación 
(2012 P. 6) Comisión Nacional de Derechos Humanos de México. Recuperado de http://www.cndh.org.mx/
sites/all/fuentes/documentos/cartillas/2%20cartilla%20discriminaci%C3%B3n%20y%20derechos%20no%20
discriminaci%C3%B3n.pdf
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despreciada... hará lo mismo con otros... la mas difícil de las hazañas es 
seguir siendo humano, en condiciones inhumanas”. 

Los sujetos que han sido considerados de especial protección en nues-
tra carta política, lo han sido en tratados internacionales de Derechos 
humanos, que por disposición del artículo 93 superior, hacen parte de 
los bloques de constitucionalidad para convertirse en obligatorios deci-
siones judiciales y administrativas. 

Mujer embarazada y madre cabeza de familia

La Declaración Universal de los Derechos Humanos en su artículo 25, 
establece que la maternidad y la infancia gozan de especial cuidado y 
asistencia; norma acogida en el Pacto Internacional de Derechos Eco-
nómicos y Culturales PIDESC, que exige, “atención especial a la madre 
durante lapsos razonables antes y después del parto. La Convención 
por la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer 
de 1979, aprobado mediante ley 51 de 1981, establece que los Estados 
tienen la obligación de brindar protección especial a la mujer durante 
el embarazo, el parto, y la lactancia. La OIT ha expedido distintas reco-
mendaciones que destacan que la mujer embarazada, hace parte de un 
grupo vulnerable en periodos de embarazo y lactancia, y por ende son 
sujetos de especial protección por parte de los Estados3 

La constitución de 1991, en adhesión a mandatos internacionales, en su 
artículo 43, determina que la mujer goza de especial protección durante 
el embarazo y después del parto, protección que se extiende a la mu-
jer cabeza de familia. La protección implica asistencia y otorgamiento de 
subsidios y atención integral, además de impedir tratos discriminatorios 
mediante la implementación del “fuero de maternidad”, y estabilidad re-
forzada, que prohíbe el despido, y mantiene la integridad del salario y las 
prestaciones. Mediante sentencias SU 070 de 2013, y T - 833 de 2009, la 
Corte Constitucional, ratifica que la protección a la mujer embarazada y 
en lactancia obedece a principios que califican la vida como valor jurídico, 
desde el preámbulo. Desarrollos legales posteriores, ordenan protección 
a la mujer como gestora de vida y cimiento estructural del ordenamiento 
jurídico. Siendo i - su trabajo la única fuente de sustento para quienes 
de ella dependen; ii - careciendo de ayudas, iii – recibiendo ayudas defi-
cientes, debe la ley y la jurisprudencia considerar ineficaz su despido, y 
sancionar la vulneración a su estabilidad laboral protegiendo a la familia; 
Determinan una protección derivada de los compromisos que a ella le 
competen como responsable de sí misma, de hijos, incluso discapacita-
dos, habida cuenta del abandono de sus parejas. 

3 Convenio N° 3 de 1921 artículo 3°, Recomendación N° 95 de 1951 artículo 4°, Convenio 111 de 1958 artículos 1, 
2, Convenio 100 de 1951 artículo 2°, Convenio 156 de 1981 artículo 3°, Convenio 182 de 1952 artículo, entre otros 
citados por la Corte Constitucional (Se
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Discapacitados

Tratados internacionales vinculan a Colombia con la protección de los 
discapacitados mentales, y discapacitados físicos, y le obligan a imple-
mentar medidas de prevención y protección en su favor. La Ley 1306 de 
2009 artículo 2, señala como discapaces mentales, a las personas natu-
rales que padecen limitaciones psíquicas o de comportamiento, que les 
impide comprender el alcance de sus actos o asumir riesgos excesivos 
o innecesarios en el manejo de su patrimonio. “Su incapacidad jurídica 
será correlativa a su afectación, sin perjuicio de la seguridad negocial y 
el derecho de los terceros a que obren de buena fe. El término “demen-
te” se entenderá sustituido por “persona con discapacidad mental”. La 
Declaración de los Derechos del Retrasado Mental ONU, 1971, la Decla-
ración de los Derechos de los Impedidos ONU, 1975, el Convenio 159 
de la OIT, 1983 sobre readaptación profesional y empleo de personas 
inválidas, obligan a los Estados partes adoptar medidas en favor de esta 
población en condiciones de vulnerabilidad. 

Desde el artículo 13, inciso final, pasando por el 47, el 54, y otros que 
hablan de deberes y obligaciones, la Constitución Política ordena al 
Estado, preservar la integridad y garantizar inclusión, libre ejercicio y 
protección de derechos fundamentales a los discapacitados. Adelantar 
políticas de previsión, rehabilitación e integración para quienes padez-
can disminuciones físicas, sensoriales y psíquicas bajo el principio de 
la atención integral. El artículo 54 consagra como obligación tanto del 
Estado como de los empleadores garantizar el derecho de estas perso-
nas a trabajar acorde con sus condiciones de salud. En educación, por 
disposición del artículo 68, la erradicación del analfabetismo y el acceso 
a la educación de personas con limitaciones es una obligación especial 
del Estado. 

La jurisprudencia de la Corte Constitucional4, ha establecido que estas 
personas son un grupo vulnerable y en condición de debilidad manifies-
ta, que goza de estabilidad laboral reforzada como derecho fundamental, 
circunstancia que garantiza permanencia en el empleo, luego de haber 
incurrido en la limitación física o psíquica; no pueden ser despedidos si 
no media autorización expresa del inspector de trabajo. La protección 
se materializa no solo, al obligar al empleador a solicitar permiso para 
despedir, si no que se tiene el deber de reubicación y mantenerlos en un 
cargo, teniendo en cuenta sus limitaciones y su estado de salud. 

La ley 361 de 1997, instituye también estabilidad laboral reforzada, me-
diante la prohibición de despido a un trabajador incapacitado; el em-
pleador debe pedir permiso al inspector de trabajo como condición de 

4 Sentencias T-025 de 2011, T-018 de 2013, entre otras.
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eficacia del despido. El concepto de discapacitado se hace extensivo a 
aquellos trabajadores que ingresan con calidades normales, pero que 
padecen disminución física o psíquica que implica debilidad manifiesta, 
y por ende vulnerabilidad por razones de salud5, en razón de accidentes 
enfermedades laborales, y aún comunes. La ley 1306 de 2009 artículo 
8, determina que estos sujetos se asimilan a otros de especial protec-
ción como los niños, niñas y adolescentes y su estabilidad laboral se-
gún el artículo 13 permite al trabajador con discapacidad mental seguir 
disfrutando de los alimentos6, cuando su remuneración en el trabajo no 
exceda los 5 salarios mínimos legales mensuales vigentes.

Adulto mayor

El protocolo de San Salvador 1988, adicionado a la Convención Ameri-
cana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales aprobado mediante Ley 319 de 1996, consagra 
“toda persona tiene derecho a protección especial durante su anciani-
dad”, el Estado adoptará medidas en favor de quienes carezcan o no 
puedan procurase de i - alimentación y ii - atención médica especiali-
zada. Los tratados reflejados en bloques de constitucionalidad, exigen 
protección estatal, especial. El legislador estructuró las definiciones de 
tercera edad y adulto mayor, con fundamento en que hay dificultades 
para determinar los destinatarios que pueden protegidos mediante 
mecanismos preferenciales y excepcionales como la acción de tutela 
cuando las prestaciones tienen contenido pecuniario; las definiciones 
anteriores no compaginan ni guardan estrecha relación con los requisi-
tos legales para acceder a la pensión de vejez del sistema de Seguridad 
Social Integral7.

La Constitución Política en su artículo 46, establece corresponsabilidad 
entre familia, sociedad y Estado para las garantías de protección y asis-
tencia a estas personas. En caso de indigencia, corresponde al Estado 
garantizar seguridad social integral, y subsidio alimentario. Dos crite-
rios son los que permiten delimitar el concepto de tercera edad o adulto 
mayor: uno material y uno subjetivo que por ausencia de rigurosidad 
atenta contra la certeza y la seguridad para acceder a las prestaciones. 
El elemento material apunta a un asunto incontrovertible que es la edad 
5 Al respecto ver sentencias T-050 de 2011, T-492 de 2011, entre otras.

6 Por mandato de la ley en mención “la recreación, el deporte, las actividades lúdicas y en general cualquier 
actividad dirigida a estimular el potencial físico, creativo, artístico e intelectual, son inherentes a las prestaciones 
de salud, educación y rehabilitación” (ley 1306 2009 Art. 11 inciso 2º) conceptos que por mandato del inciso 4º 
del artículo 11 (ibídem) se suman a la noción general de alimentos del artículo 411 del Código Civil y el artículo 24 
de la ley 1098 de 2006.

7 En esta sentencia, la Corte determinó que la definición “tercera edad” contenida tanto en la Ley 1251 de 2008 
como en la ley 1276 de 2009, en caso de aplicarse para determinar la procedibilidad de la tutela como mecanismo 
excepcional en materia de pensiones de vejez, llevaría a consagrar un parámetro de edad inferior al definido en 
el régimen legal del sistema general de seguridad social en pensiones para adquirir el derecho a la pensión , que 
actualmente es de cincuenta y cinco (55) años de edad en el caso de las mujeres, o sesenta (60) años de edad en 
el caso de los hombres. Además, estos son parámetros de edad transitorios, ya que según el artículo 33 de la Ley 
100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003, se establece que “a partir del 1º de enero del año 2014 la edad 
se incrementará a cincuenta y siete (57) años de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) años para el hombre”.
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y su piso se ha fijado en 65 años, el elemento subjetivo señala, a: i - indí-
genas residentes en sus propios territorios, ii – dementes, y iii – minus-
válidos, mayores de 50 años. 

En desarrollo de aquellos mandatos y normas como la ley 100 de 1993, 
consagran servicios sociales complementarios al Sistema de seguridad 
social integral para apoyar a adultos mayores en caso de indigencia y 
extrema pobreza, en concordancia con la ley 793 de 2003, y el decre-
to 3771 de 2007. La ley 100 de 1993, artículo 257, establece que uno 
de los requisitos para acceder al programa de auxilio es “llegar a una 
edad de 65 o mas”, con las excepciones consagradas para indígenas 
que residan en sus comunidades o dementes8, y minusválidos. La ley 
1251 de 2008, artículo 3, define adulto mayor como persona que cuenta 
con 60 años o más, y señala como propósitos la protección, promoción 
el restablecimiento y la defensa de sus derechos. La ley 1276 de 2009 
artículo 1, igualmente los define y establece como fines, la protección 
de las personas de la tercera edad, o adultos mayores de los niveles I y 
II del Sisbén9, a través de los centros de vida”; pueden igualmente ser 
clasificados como tales, menores de 55, que a criterio de especialistas 
de esos centros de vida, y teniendo “evidentes desgastes físicos, vitales 
y psicológicos”.

Los términos de adulto mayor y tercera edad son tratados como sinóni-
mos para efectos de delimitar a los sujetos de la protección; así, la Corte 
Constitucional mediante sentencia T-138 de 2010, determinó criterios 
objetivos que permitan viabilizar la tutela como mecanismo para am-
parar la prestación pensional por vejez bajo distintas perspectivas. Son 
personas de la tercera edad las que cumplen la edad para pensionarse, 
sin embargo, hay que tener en cuenta el tiempo de cotización, pero hay 
sujetos que ven menguada su capacidad laboral, o no tienen competen-
cias para seguir laborando, por ende debe aplicarse el criterio de “sujeto 
de especial protección al adulto mayor a partir de la edad de pensión”. 
Este objetivo criterio de la edad, esta ligado a las expectativas de vida 
que como definición técnica, del Departamento Administrativo Nacio-
nal de Estadística DANE quien lo ha fijado en 74, aumenta a 76 durante 
el lustro 2015-202010.

Personas en situación de extrema pobreza e indigencia
Uno de los Pilares constitucionales de la protección especial a pobla-
ciones vulnerables es el principio de la dignidad y la solidaridad, propios 

8 Por disposición del parágrafo del artículo 2º de la ley 1306 de 2009 se sustituye el término “demente” por 
“persona con discapacidad mental”

9 Mecanismo utilizado en Colombia para la medición de la estratificación económica de la población, 
correspondiendo los niveles 1,2 y 3 a los sectores más pobres. La información se encuentra disponible en la base 
de datos del Departamento Administrativo Nacional de planeación DNP.

10 Metodología, proyecciones de población y estudios demográficos. Departamento Nacional de Estadística 
DANE (2009) Pág. 54. consultado de https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/fichas/Proyecciones_
población. pdf
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del Estado social de Derecho; para la Corte Constitucional consiste en 
“la exigencia dirigida especialmente al Estado, de intervenir a favor de 
los más desventajados de la sociedad cuando estos no pueden ayudarse 
por sí mismos”11. Mediante sentencia T- 426 de 1992, reconoce la Corte 
el derecho a la subsistencia, que conjuga derechos a i - la vida, ii – la 
salud, iii - el trabajo y la seguridad social, iv - garantías de mínimo de 
elementos que permite existencia digna. Esta clasificación indujo a la 
redefinición del concepto de indigencia, puesto que la dignidad humana 
no siempre se nubla cuando la persona esta cesante o sin trabajo, sino 
en razón de su edad o estado de salud. Son personas en indigencia o 
extrema pobreza, y merecen trato especial debido a su crítica condición 
de vida, aquellos que “carecen de recursos económicos mínimos para 
subsistir dignamente y se encuentran incapacitados para trabajar, debi-
do a su edad o estado de salud” 12. 

En este orden de ideas, la Corte Constitucional, en sentencias T 684 de 
2002, y 646 de 2007, utiliza criterios objetivos para definir la situación 
de indigencia como, “i - ausencia de recursos para cubrir las necesida-
des básicas alimenticias, ii - carencia de insumos económicos necesa-
rios para garantizar una congrua subsistencia, iii - ser sujetos que no 
tienen capacidad para laborar por motivos de edad o salud13. La pobreza 
atenta flagrantemente contra la vigencia efectiva de los derechos fun-
damentales; “no requiere mayor esfuerzo, máxime, cuando se ve com-
prometida la dignidad humana en sus distintas dimensiones14. Frente a 
la realidad económico social del país, el constituyente advirtió la exis-
tencia de factores de poder que facilitan la inequitativa repartición de la 
riqueza y los medios de producción; por esta razón el Estado debe inter-
venir para lograr redistribución y bienestar general, sin perder de vista 
el modelo económico, y la protección de principios de libertad, iniciativa 
privada, autonomía, y acceso a la propiedad, propios de la Constitución 
económica; así surge el acto legislativo 003 de 2011, bajo la perspectiva 
del deber de solidaridad. 

Posiciones de consenso internacional encabezados por la ONU, han 
propuesto como primer objetivo de desarrollo del milenio erradicar la 
pobreza extrema y el hambre, y reducir significativamente el porcenta-

11 Sentencia T-225 de 2005 M.P Clara Inés Vargas.

12 Sentencia T-533 de 1992 M.P Eduardo Cifuentes.

13 Esta fue la definición aplicada en las sentencias T 684 de 2002 y T-646 de 2007.

14 Si bien, no existe una definición específica del concepto de “dignidad humana” en la Constitución, la Corte 
Constitucional ha establecido que el referente concreto de este concepto está íntimamente ligado a tres ámbitos 
exclusivos I- protección de la persona natural bajo la autonomía individual materializada en la posibilidad de 
elegir un proyecto de vida y de actuar y determinarse según esa elección II- unas condiciones de vida cualificadas 
que se signifiquen las circunstancias materiales necesarias para desarrollar ese proyecto de vida determinado 
III- la intangibilidad y el respeto del cuerpo y del espíritu, lo que básicamente se resume en la integridad física y 
espiritual, presupuesto indispensable para la realización del proyecto de vida determinado. La dignidad humana 
en la constitución es entendida como un pilar esencial del ordenamiento jurídico y del Estado entendido como 
Valor fundante y constitutivo del orden jurídico en Colombia; como un principio constitucional que se erige como 
norte a seguir que tienen todas las autoridades al momento de desplegar sus actuaciones y como un derecho 
fundamental susceptible de ser amparado mediante la acción de tutela. Al respecto ver sentencias T 882 de 
2002, C-075 de 2007, entre otras.
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je de personas cuyos ingresos sean inferiores a un dólar y veinticinco 
centavos por día15. La preocupación mundial por erradicar la pobreza ex-
trema ha abierto caminos a la adopción del derecho a la alimentación 
como intrínseco a la persona humana, es decir, conceptos en la órbita 
de los derechos humanos exigibles al Estado. El artículo 11 del Pacto 
Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales PIDESC 
consagra que el derecho a la alimentación es el que tiene toda persona 
para, “estar protegida contra el hambre”, y prevé la adopción de medi-
das para mejorar la producción, la conservación y la distribución de los 
alimentos; divulgar principios de nutrición, perfeccionar los regímenes 
agrarios, entre otros. 

La comunidad internacional ha buscado fortalecer la alimentación como 
derecho autónomo, siendo uno de los propósitos que dio impulso a la 
primera conferencia mundial de la alimentación de 1974. Se materializa 
en la cumbre mundial de la alimentación de 1996, que plantea las claves 
y alcances de un “derecho a una alimentación suficiente y del derecho 
fundamental de toda persona a no padecer hambre”, objetivo 7,416. Los 
estados deben “prestar especial atención a la aplicación y la realización 
plena y progresiva de este derecho como medio para conseguir seguri-
dad alimentaria para todos”. Para De loma (2008 10), este derecho si 
bien aparece en el artículo 25 de la declaración universal de derecho 
humanos, solo se considera criterio determinante del derecho a un nivel 
de vida adecuado17. En 1999, el Comité de Derechos Económicos, Socia-
les y Culturales DESC, puntualizan aspectos intrínsecos y consagra que 
el derecho a la alimentación es de segunda generación o DESC. Crea la 
figura del Relator especial para el derecho a la alimentación, y nombra 
a Jean Ziegler 2003, que lo define así: “es el derecho a tener acceso, de 
manera regular, permanente y libre, directamente o mediante compra 
con dinero, a una alimentación cuantitativa y cualitativamente adecuada 
y suficiente, que corresponda a las tradiciones culturales de la población 
a la que pertenece el consumidor y que garantice una vida psíquica y 
física, individual y colectiva, libre de angustias, satisfactoria y digna”. 

En Colombia, la Corte Constitucional ha advertido que combatir las cau-
sas de la pobreza es un propósito que se pretende lograr mediante la 
adopción de políticas legislativas y económicas, ya que por mandatos 
del Preámbulo, el Estado tiene la tarea de adoptar las medidas legislati-
vas necesarias con miras a construir un orden político, económico y so-

15 Objetivos de desarrollo del milenio de las Naciones Unidas, informe de 2013. consultado de http://www.
un.org/es/millenniumgoals/pdf/mdg-report-2013-spanish.pdf

16 Citado por De Loma Osorio.

17 “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, así como a su familia, la salud y 
el bienestar, y en especial la alimentación, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales 
necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez 
y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.” 
Declaración universal de los derechos humanos artículo 25 numeral 1º.
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cial justo18. No obstante, en principio, se supondría que la intervención 
inmediata es la su núcleo familiar antes que recurrir a la intervención del 
Estado19. Aunque la amenaza o riesgo de sus derechos fundamentales 
exige una intervención estatal inmediata a través del amparo constitu-
cional20, su fundamento radica en que el Estado social es garante de 
la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la 
Constitución, especialmente para aquellos que por su condición eco-
nómica, física o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad 
manifiesta.

Comunidades étnicas – indígenas y negras

Indígenas - la Declaración Universal de Las Naciones Unidas sobre los 
Derechos de los Pueblos Indígenas, aprobada por la Asamblea Gene-
ral de 2007, ratifica que los pueblos indígenas tienen derecho a la vida 
digna, a mantener y fortalecer sus propias creencias, instituciones y tra-
diciones, en desarrollo de la autodeterminación se reconoce el derecho 
a la diversidad étnica y cultural con fundamento en la dignidad y la soli-
daridad. La constitución de 1991, ya había establecido como principio, el 
pluralismo fundado en el respeto a la diversidad étnica y cultural de la 
Nación, que evidencia una visión multicultural y participativa adoptada 
por la nación21. 

Se trata de defender la identidad y el reconocimiento al valor de tradi-
ciones ancestrales, religiosas, lingüísticas, artísticas, y de comprometer 
al Estado con la preservación de su identidad cultural, lejos de la visión 
“globalizadora” y de integración que se deducía de la Constitución de 
1886. Desde tiempos de la colonia grupos de indígenas y comunidades 
negras padecieron discriminación, torturas, maltratos, abusos y margi-
nalidad que los expusieron a riesgos de extinción étnica y por ende de 
identidad, lo que les hizo acreedores a acciones afirmativas y de discri-
minación positiva. 
18 Sentencia T 684 de 2002. M.P Marco Gerardo Monroy Cabra.

19 En la sentencia T 533 de 1992, en la cual una persona de la tercera edad en estado de indigencia solicita 
asistencia estatal a través de ayuda económica para tratar un problema de salud, recordando que a la fecha aún 
no se había promulgado la ley 100, la corte advierte que en primer lugar, corresponde velar por el cuidado de 
estas personas (ancianos o indigentes) a su núcleo familiar, en razón del mandato superior que constituye a la 
familia como núcleo fundamental (CP. art. 42) y como institución básica de la sociedad (CP. art. 5). Lo anterior sirve 
como justificación para exigir a la persona que acuda a sus familiares más cercanos en búsqueda de asistencia 
o protección antes de hacerlo ante el Estado, siempre y cuando no exista un derecho que haya sido reconocido 
a la persona exigible al Estado, o peligren otros derechos constitucionales fundamentales que ameriten una 
intervención inmediata de las autoridades.

20 En la sentencia T 225 de 2005, la corte advierte que del derecho fundamental a la igualdad se deriva de 
forma inversa el derecho fundamental a la protección especial del inciso 3° del artículo 13 superior, el cual tiene 
aplicación inmediata y directa, razón por la cual su exigibilidad no depende de su desarrollo legislativo.

21 Al respecto, la Corte Constitucional (sentencia T-1105 de 2008) reconoce que la identidad nacional acogida por 
la Constitución Nacional es una identidad pluralista que no presupone ni exige coincidencias, es decir, no implica 
homogeneidad cultural, dado a que se orienta a reconocer la riqueza de la diversidad. Textualmente manifiesta 
lo siguiente “La Constitución de 1991 ofrece un espacio para la convivencia de distintos puntos de vista y de 
diferentes matices y cosmovisiones. En ese mismo orden de ideas, el hilo conductor que recorre de principio a 
fin la Constitución colombiana procura hacer visibles a quienes durante mucho tiempo fueron opacados hasta 
el límite de la invisibilidad: las minorías étnicas, las mujeres, las personas con limitaciones físicas o psíquicas, 
las personas adultas mayores, la niñez y pretende generar un espacio para que esas personas y grupos étnicos 
ejerzan de modo efectivo sus derechos constitucionales fundamentales.”
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Para armonizar normas internas con mandatos internacionales, como el 
Convenio 169 de 1989 de la OIT “sobre pueblos indígenas y tribales en 
países independientes”, aprobado en Colombia por la Ley 21 de 1991, la 
Corte Constitucional fijó el sentido y el alcance del derecho al reconoci-
miento y la protección de la diversidad étnica y cultural de los pueblos 
indígenas22. El artículo 70 constitucional señala que el Estado debe ga-
rantizar, promover y fomentar el acceso a la cultura en atención a que es 
un fundamento intrínseco de la nacionalidad. 

Bajo estas consideraciones, las comunidades indígenas presuponen 
reconocimientos de derechos independientes de los de cada uno de 
sus integrantes. Para la Corte según sentencia T-778 de 2005 la protec-
ción especial a los indígenas tiene dos dimensiones: A – una colectiva o 
para la comunidad, que garantiza prevalencia de una cultura específica 
y diferenciable. Protege a comunidades tradicionales que tienen carac-
terísticas culturales e identitarias singulares y propias, distintas a las de 
la sociedad en pleno. B –otra individual o para cada miembro, radicada 
en los individuos que hacen parte del grupo, como posibilidad de auto 
determinarse dentro y fuera de su territorio. 

Las Comunidades negras por su lado, y en desarrollo de los principios 
constitucionales fueron protegidas por la ley 70 de 1993, que hace ex-
preso el reconocimiento de su identidad cultural, como premisa de ac-
ciones positivas de, i - propiedad colectiva sobre zonas de asentamien-
to, ii - mecanismos de protección y desarrollo de derechos de identidad 
cultural, iii - planeación y fomento de su desarrollo económico y social, y 
iv - protección especial a aguas, playas o riberas, fauna y flora silvestre, 
y minería territorial. 

Existen circunscripciones nacionales especiales en corporaciones de 
elección popular como el Senado, reguladas por la ley 649 de 2001, que 
les otorga 2 curules a las comunidades negras y una a los indígenas. Los 
grupos étnicos, tienen derecho a educación bilingüe y diferenciada que 
les permite conservar su identidad cultural y sus valores ancestrales. 

Mediante sentencia T- 379 de 2011, la Corte señala que este derecho 
tiene una dimensión ius fundamental, relacionado directamente con el 
derecho a la igualdad, y por ende susceptible de protección tutelar. La 
ley 115 de 1994, General de la educación, en su artículo 55, fijaba los pa-
rámetros de la Etnoeducación, que “se ofrece a grupos o comunidades 
que integran la nacionalidad y que poseen una cultura, una lengua, unas 
tradiciones y unos fueros propios y autóctonos”. Está orientada por prin-

22 Luego de estructurar cada una de las partes del tratado, el alto tribunal concluye que la parte donde se fija la 
política general del Convenio enfatiza en la necesidad de garantizar los derechos fundamentales de los pueblos 
indígenas con el fin de proporcionarles espacios, instrumentos y recursos suficientes para participar libre, 
autónoma y activamente en la formulación, ejecución, control y evaluación de las políticas públicas que puedan 
afectar sus intereses, de modo, que se respeten sus tradiciones, costumbres e instituciones. (Ibídem.)
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cipios generales de concepción integral de las personas, de dignidad, de 
derechos y deberes. Debe responder a criterios de “integridad, intercul-
turalidad, diversidad lingüística, participación comunitaria, flexibilidad y 
progresividad.” 

La etnoeducación como proceso educativo, debe respetar y mantener 
las tradiciones, pues se reconoció que históricamente, se trató de inte-
grar a estas comunidades a la “civilización”, como cultura globalizada 
propia de la educación tradicional que unifica y destruye las raíces cul-
turales. La educación impartida a quienes pertenecen a grupos étnicos, 
ha de tener consideraciones esenciales distintas del resto. Stavenha-
guen (2005, 8), señala que los sistemas educativos formales impartidos 
por corporaciones religiosas y privadas, con propósitos de erradicar el 
analfabetismo, han sido armas de doble filo. Si bien es cierto, han sig-
nificado la posibilidad de adquirir conocimientos que les permiten pro-
greso y ejercicio de capacidades y relaciones en el mundo globalizado, 
bajo visiones religiosas o excluyentes también han sido articulados con 
métodos y enseñanzas que nada tienen en común con sus tradiciones”; 
de manera que, “la educación formal, sobre todo cuando sus programas, 
curriculares y métodos provienen de sociedades distintas y ajenas a las 
culturas indígenas, han sido también mecanismos para la transforma-
ción impuesta y a veces la destrucción de las culturas indígenas”. 

Recicladores

Los procesos de desarrollo empresarial y tecnológico aumentan la pro-
ducción, pero también la contaminación, habida cuenta de los desechos 
que relaciones de mercado y consumo generan; el hombre en su afán 
de satisfacer necesidades básicas, aumenta la producción de bienes 
y servicios, que de un lado generan crecimiento pero del otro resultan 
proporcionales a la producción de deshechos y desperdicios especial-
mente de materiales sólidos. El problema de las basuras tiene connota-
ciones especiales en las ciudades, pues por regla general, es allí donde 
se llevan a cabo procesos industriales y de consumo de grandes con-
centraciones de la población. Para Corredor (2010 15, la disposición de 
residuos sólidos en Colombia no tiene un buen panorama; en muchos 
municipios suelen ser arrojados a cuerpos de agua o botados en cam-
po abierto, sólo algunas capitales y municipios han diseñado planes de 
gestión integral de los residuos sólidos.

La recolección institucionalizada o informal de los residuos ha sido una 
actividad que permite sustento económico a sectores vulnerables, y 
garantiza la configuración de los recicladores como grupo social, con 
condiciones y características autónomas y especiales que permiten 
una clara identificación. La clasificación de grupo social surge desde 
comienzos del siglo xx, cuando el crecimiento industrial, sumado a la 
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urbanización, la migración del campo a la ciudad, los periodos de guerra 
y conflictos, y las crisis mundiales generan escasez de empleo formal, 
además de miles de personas preocupadas por el medio ambiente, o 
simplemente la escogencia de modos de vida dedicados a la recolec-
ción de residuos urbanos desechados por otros23. Lo que una persona 
deshecha, puede ser reciclable o reusable, por ende adquiriere utilidad 
para otros. Se considera marginado a la persona que se dedica a reco-
lectar y reciclar basuras y residuos. 

El interés por regular el aprovechamiento y recolección de residuos sóli-
dos obedece al interés por preservar el medio ambiente, como derecho 
colectivo. La ley 99 de 1993, o “ley general Ambiental”, consagra princi-
pios de protección y deberes de resarcimiento por daño ambiental en 
cabeza de los causantes. La ley 142 de 1994, establece que la recolec-
ción de residuos sólidos constituye un servicio público domiciliario que 
por sus circunstancias y por finalidad social, se califica como servicio 
público esencial. Este servicio fue regulado por el decreto 1713 de 2002, 
que establece planes de gestión integral de manejo de residuos sóli-
dos en los municipios. Esta norma fue modificada por el decreto 838 de 
2005, que regula la disposición final de los residuos sólidos, y establece 
áreas de disposición. El decreto 1713 de 2002, fue derogado por el decre-
to 2981 de 2013, pero la disposición final regulado por el decreto 838 de 
2005, se mantuvo vigente.

Mediante sentencia T - 724 de 2003, la Corte constitucional protege a la 
Asociación de Recicladores de Bogotá, luego de una acción que busca 
dejar sin efecto una licitación para la prestación del servicio público de 
aseo. Los recurrentes argumentan que el pliego de condiciones estable-
cía requisitos mínimos inalcanzables para ellos, que tradicionalmente 
se habían dedicado a esta labor como sustento de vida de sus familias. 
No obstante que el transcurso del proceso configuró un hecho supera-
do por carencia de objeto, pues el contrato ya había sido adjudicado, la 
Corte señaló que la administración no había adoptado medidas de pro-
tección en favor del grupo marginado, puesto que no incluía medidas 
de participación para los recicladores. La Corte Constitucional impartió 
exhortos y prevenciones al Distrito Capital, para incluir acciones afirma-
tivas a favor de estos. 

No obstante, expresar que los recicladores son un grupo marginado, la 
Corte no especifica las razones por las que lo considera tal aunque sirve 
de marco a lineamientos de política pública de protección. Este grupo, 
ha ejercido durante años esta actividad de subsistencia, sin subordina-
ción y debería permitírseles participar en licitaciones públicas para cele-
brar contratos de prestación del servicio público de aseo. “Es intrínseca 
la medida afirmativa que no se incluya bajo la misma protección a otros 
23 Sentencia T 291 de 2009 ya citada.
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grupos considerado marginados; cada grupo requiere un tratamiento 
distintivo24. “La actividad realizada por los recicladores durante años, ha 
traído indiscutibles beneficios a la sociedad, al haber mitigado, en buena 
parte, los efectos ambientales generados por los indiscriminados pro-
cesos de industrialización y de asentamiento urbano.” No obstante, se 
advierte que lejos de ser valorados, son invisibilizados y excluidos de 
las posibilidades de participar dentro de un mercado que conocen.

La Corte constitucional en sentencia, T - 291 de 2009 establece que 
se considera a los recicladores como un grupo marginado, por cuanto 
i - trabajan en la calle y en basureros, ii - viven en condiciones de extre-
ma pobreza que atentan contra la dignidad humana, iii – son una parte 
considerable de la población que recurre al reciclaje como sustento de 
vida, según estudios del BID en asocio con la Asociación de recicla-
dores de Bogotá25, iv – están motivados por circunstancias de escasez 
de recursos y v – están imposibilitados para encontrar otros medios de 
subsistencia. “No es forzoso concluir que estas personas sobreviven en 
un deplorable ambiente físico y social, enfrentándose a estigmas so-
ciales”. Según Corredor 2010, 24, estos grupos “comparten las expre-
siones sociológicas del sector informal de la economía y que los ubica 
en una economía popular de subsistencia, en la cual “vivir al día” es una 
constante, cuyas implicaciones económicas y socio-culturales les impi-
de abstraerse de una condición casi permanente de exclusión social”. 

Trabajadores sexuales

Históricamente, la prostitución ha existido a la par con los desarrollos 
culturales y sociales del ser humano; han sido reflejados en relatos, cró-
nicas e incluso textos bíblicos26. Su actividad a ha estado asociada a 
posturas que con ropaje moral, la ha considerarla un mal social. Jurídi-
camente han existido sistemas prohibitivos y represión penal - modelo 
prohibicionista. Para Maloof (2000, 21) se endilgan juicios de reproche 
a quienes comercian con su cuerpo, pero salvo el caso del modelo Sue-
co, que mediante una ley de 1999 penaliza la prostitución, y a los que 
solicitan los servicios los modelos abolicionistas no se ve al prostituto o 
prostituta como delincuente, si no como víctimas que necesitan rehabi-
litación. Su propósito es sancionar penalmente a los que se benefician 
de la actividad; a los proxenetas. El reglamentarismo por su parte, plan-

24 Se explica en la sentencia que acorde al pliego de condiciones, los proponentes y los seleccionados debían 
tener en cuenta que por lo menos el 15% de los operarios requeridos para la actividad de corte de césped, debía 
ser seleccionado con personas desplazadas y recicladores. La corte advirtió que esta medida de ninguna manera 
es afirmativa a favor de los recicladores, en primer lugar porque el corte de césped nada tiene que ver con el 
reciclaje y en segundo lugar, porque al ser compartido con otro grupo de la población en condiciones de debilidad 
manifiesta como los desplazados, se aumentan las condiciones de marginación de los recicladores.

25 En el resumen ejecutivo del estudio nacional de reciclaje del programa de desarrollo de un modelo de negocios 
para la consolidación económica de las organizaciones de recicladores realizado por el Banco interamericano de 
Desarrollo BID y la Asociación de Recicladores de Bogotá ARB (2011) se evidencia que el eslabón primario en 
la cadena de reciclaje incorpora cerca de 50.000 trabajadores en todo el país, de los cuales, en 22 ciudades 
representa cerca de 7.200 asociados y más de 17.000 informales.

26 Se relata en textos como proverbios 23: 27-28, Romanos 6:13, 1 de Corintios 6:13, entre otros.
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tea normas de tolerancia que lejos de declararla ilegal o ilícita, se limita 
a tolerar y regular mediante consideraciones de seguridad y salubridad. 
La Asamblea General de las Naciones Unidas suscribió el Convenio 
para la erradicación de la trata de personas y de la explotación de la 
prostitución ajena del 2 de diciembre de 1949, que considera que ”la 
prostitución y el mal que la acompaña, la trata de personas, son incom-
patibles con la dignidad y el valor de la persona humana y ponen en 
peligro la bienestar del individuo, de la familia y de la comunidad”. Mas 
tarde, la Resolución 34/180 de 1979, de la Asamblea General artículo 6º, 
dispone la necesidad de suprimir toda forma de explotación de la pros-
titución de la mujer y la trata de personas.

Existen novedosas propuestas de legalización como la de la asociación 
Call Of Your Old Tired Ethics C.O.Y.O.T.E, reconocida por Rey Martinez 
(2006, 108), como una “sociedad Hetarea” que busca el reconocimiento 
de una prostitución libre y espontánea como actividad lícita, de la que 
se derivan prerrogativas laborales y seguridad social entre otros dere-
chos. No obstante la tendencia del derecho internacional propende por 
la supresión y erradicación de estas prácticas, que han sido vinculadas 
a delitos de trata de personas, secuestro, acceso carnal violento, abusi-
vo, entre otros. 

La Corte Constitucional mediante sentencia T- 629 de 2010, en fallo 
histórico, haciendo un análisis profundo de la actividad, además de 
considerar los elementos fácticos de la tutela por estabilidad laboral re-
forzada de una trabajadora sexual despedida en embarazo, se abstuvo 
de emitir análisis jurídico sobre la validez del fenómeno. Sin embargo, 
al determinar las formas en que se practica la actividad, para resolver 
concluye que, “cuando se ejerce la prostitución de forma propia o por 
cuenta ajena existiendo vinculación del trabajador sexual con el esta-
blecimiento que presta los servicios sexuales, bajo los requisitos del 
artículo 1502 del Código Civil, o sea capacidad, consentimiento, objeto 
lícito y causa lícita, en concordancia con autonomía de la voluntad, libre 
desarrollo de la personalidad y libertad de profesión u oficio, se puede 
hablar de una relación laboral, pues no existe disposición expresa que 
consagre prohibición, a pesar de reñir con la moral o las buenas costum-
bres, que no se anteponen con el ordenamiento jurídico. 

Así, la Corte evita prolongar el abandono ilegítimo a trabajadores sexua-
les, en atención a la falta de regulación concreta, reconociéndolos como 
sujetos en condiciones de vulnerabilidad manifiesta, e históricamente 
discriminados. Se encuentran en condición de inferioridad que impone 
al Estado, especial protección. A raíz de este pronunciamiento, la socie-
dad colombiana ha iniciado un proceso de despojo de tendencias con-
servadoras que abogan por seguir considerando el comercio y el traba-
jo sexual remunerado como una actividad inmoral, tocando escenarios 
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idóneos que permitan un eventual reconocimiento legislativo27, como 
expresión de libertad y autonomía. 

Conclusiones

Es claro que tanto la ley como jurisprudencia diferencian grupo discrimi-
nado de grupo vulnerable para conceder mayor protección a los segun-
dos cuando de la protección de los derechos humanos de igualdad y 
equidad se trata, no obstante importantes decisiones jurisprudenciales 
han mediado entre i – reconocimiento fáctico y político, ii – constitución, 
norma y hecho social, ii - deber ser de la norma, y ser de los contextos 
de hegemonía social y cultural, iii – educación como derecho y compo-
nente social de la educación principios de derecho, normas y realidad 
social, veremos incluso que el razonablemente criticado activismo ju-
dicial, ha servido a la protección efectiva de comunidades vulnerables, 
y ciudadanos inermes frente al despotismo, la malversación, la desvia-
ción de recursos y la ausencia de políticas públicas de reconocimiento 
y garantías. 

Planteamos con Magendzo que razonablemente y de igual manera que 
teóricos del derecho como Kant, Kelsen, Rwls, Dworkin entre muchos 
otros, ligan el concepto de justicia al de democracia como construcción 
social, y educación a derechos humanos, y señalan que los procesos 
educativos deben estar dirigidos las discusiones por el derecho en con-
texto y por sujetos de derecho capaces de reconocerse en dignidad y en 
las dignidades ajenas de comunidades en crisis. 

Se trata de ratificar la importancia de una propuesta integradora para 
una educación que haga valer las “mejores promesas de la moderni-
dad”, mediante escenarios de integración, redes comunicativa y capital 
social como estos que convocan y reúnen a la comunidad universitaria 
en busca de respuestas para el posicionamiento de expectativas para 
un mundo en mejor mediante el análisis y la búsqueda solución a pro-
blemas cotidianos que evidencian la violación de los derechos huma-
nos a comunidades vulnerables. 

Referencias

Bauman, Zygmunt, 2012, Sobre la educación en un mundo líquido. Traducción Dolores 
Payas. Conversaciones. Paidos Barcelona 

Banco Interamericano de Desarrollo, (2011), Estudio nacional de reciclaje; modelo de ne-
gocios, para la consolidación económica de las organizaciones. BID y Asociación de 
Recicladores de Bogotá ARB. 

27 proyecto de ley N° 79 de 2013 con ponencia del senador Armando Benedetti busca regular el trato digno de 
las personas que se dedican a la prostitución. 



639

N
ad

ia M
ejía C

o
rrea

Corredor Martha, 2010. El sector reciclaje en Bogotá y su Región: Oportunidades para 
los Negocios Inclusivos. Consultado de http://www.fundes.org/uploaded/content/
publicacione/1511074433.pdf.

Convenio para la erradicación de la trata de personas y de la explotación de la pros-
titución ajena 1949. Preámbulo. Consultado de http://www.tc.gob.pe/tratados/
uni_ddhh/instru_alca_especifi_uni/instru_alcan_espe/trab/conv_trata_perso.pdf

De Loma Enrique (2008) El Derecho a la Alimentación. Definición, avances y re-
tos. Consultado de http://www.fuhem.es/media/cdv/file/biblioteca/Bolet%-
C3%ADn%20ECOS/Derecho_Alimentacion_definicion.pdf

Espinosa B. Alejandro 200. Educación jurídica a finales del siglo XX. La educación 
tradicional en Derecho como responsable de las limitaciones de sus profesionales 
en la transformación social en Colombia. Editorial UNED. Historia de la Educación 
en Colombia.

Fajardo Sylvia 2007, Tutela de los derechos enunciados. Teoría Constitucional y políticas 
públicas. Bases críticas para una discusión. Universidad Externado de Colombia.

MESEP - Misión para el Empalme de las series de Empleo 2002- 2010; Pobreza y Des-
igualdad en Colombia: metodología y cifras. Segunda fase. 

Rey Martínez Fernando 2006, La prostitución ante el derecho, problemas y perspec-
tivas, consultado de http://www.juntadeandalucia.es/institutodeadministracionpu-
blica/anuario/articulos/descargas/02_EST_02_rey.pdf

Reale Miguel (1997) Teoría Tridimensional del Derecho: una visión Integral. Madrid, Es-
paña. Editorial Tecnos. 

Rincón Castellanos ximena 2013, Pobreza y jurisprudencia constitucional colombiana: 
El caso de los recicladores, Revista Equidad y sociedad Nº 5. Consultado de http://
www.sye.uchile.cl/index.php/RSE/article/viewFile/26335/27849

Robles Maloof Jesús Roberto 2003, Derechos de la mujer, Moral Sexual y Prosti-
tución, Un debate pendiente. Consultado de http://biblio.juridicas.unam.mx/li-
bros/5/2282/3.pdf

Sen Amartya, 2000, Desarrollo y libertad. Temis Bogotá, 2003. 

Stavenhaghen Rodolfo 2005, Los derechos Humanos y las cuestiones indígenas. Infor-
me del Relator Especial sobre la situación de los derechos humanos y las libertades 
fundamentales de los indígenas. Consultado de http://www.acnur.org/biblioteca/
pdf/4352.pdf?view=1.

Tirado Acero, Misael, 2010, Comercio sexual, una mirada desde la Sociología jurídica 
Fundación FESA y NOT FOR SALE.

 Ziegler, J. 2003, Comisión de Derechos Humanos de las Naciones Unidas para el Dere-
cho a la Alimentación, Informe del Relator Especial. 



640

Ju
ez

 c
o

n
st

it
u

ci
o

n
al

: r
ev

o
lu

ci
ó

n
 p

ar
a 

la
 e

vo
lu

ci
ó

n

Juez constitucional: revolución para la evolución
Josefina Quintero Lyons

Sandra Paola Alvear Orozco
Daniela Quintana Polanco

RESUMEN

Desde la Carta de 1991, los jueces han tomado un rol más activo en la aplicación del 
derecho, surgiendo así una nueva estrategia encaminada al logro de la eficacia de los 
derechos que consiste en otorgarle de manera prioritaria al juez, acción y reacción ante 
las circunstancias sociales que requieran su especial intervención. Esto encaminado 
directamente a la protección de Derechos de carácter fundamental que garanticen la 
dignidad del ser humano como sujeto principal del Estado, fortaleciendo así el Estado 
Social de Derecho y permitiendo la consecución de sus principios y fines constitucio-
nales que propenden a la convivencia y desarrollo de la sociedad en un entorno donde 
confluyan de forma armónica las distintas concepciones que tiene cada individuo.

PALABRAS CLAVES

Eficacia jurídica, Derecho a la paz, Reeducación, Familia, Juez Constitucional. 

INTRODUCCIÓN

Resulta interesante analizar un pueblo que ha vivido casi toda su his-
toria en medio de conflictos internos. Desde antes de ser ciudadanos, 
los colombianos fuimos soldados que lucharon para conseguir inde-
pendencia del yugo colonizador. Una vez obtenida ésta, continuamos 
armados para fórmanos como país: la lucha por el poder se materializó 
en guerra, aquellos que querían constituirse como clase dominante de-
bían demostrar por medio de la fuerza su superioridad y así lo hicieron; 
mientras unos detentaban el poder, otros eran subordinados o por lo 
menos debían serlo. Algunos osados con aspiraciones superiores y con 
distintas motivaciones que no analizaremos en esta ocasión por ser tan 
complejas que abrirían un nuevo debate y terminaríamos perdiendo el 
objetivo de este ensayo, se alzaron en armas emprendiendo una nueva 
batalla que duraría poco más de medio siglo.

Es apenas normal que una sociedad que ha crecido durante conflictos 
descuidara aspectos sumamente importantes para la formación de ba-
ses sólidas que toda nación debe tener. Por ejemplo, el sistema educa-
tivo de tan baja calidad que tenemos hoy en día es en parte el resultado 
de la desatención del Estado, que dedicó esfuerzos a defender a la po-
blación civil colombiana y se olvidó de las necesidades de ésta.

A pesar de los flagelos que hemos sufrido los colombianos, es común 
encontrar el anhelo de obtener tranquilidad. El deseo y añoranza de una 
sociedad que quiere conseguir paz y que no pierde esperanza a pesar 
de los múltiples intentos fallidos. 
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Pero es que vivir en guerra nos ha llevado a pensar que obtener paz es 
sinónimo de ausencia de conflictos armados internos y no es así.

¿QUÉ ES PAZ?

La acepción más común de paz hace referencia a la ausencia de guerra, 
a un estado de tranquilidad y armonía del hombre con el hombre y con 
su entorno. Siguiendo la doctrina católica, la paz hace referencia al de-
sarrollo económico, a la redistribución de riquezas y a la valoración de 
las personas por encima de los modelos económicos. (Concilio Vatica-
no II. 1962/1965)

Y según la jurisprudencia constitucional colombiana, la paz constituye 
uno de los propósitos fundamentales del Derecho Internacional; un fin 
fundamental de Estado colombiano; un derecho colectivo en cabeza de 
la Humanidad, dentro de la tercera generación de derechos; un derecho 
subjetivo de cada uno de los seres humanos individualmente conside-
rados; y un deber jurídico de cada uno de los ciudadanos colombianos, 
a quienes les corresponde propender a su logro y mantenimiento. (S. 
T-102 de 1992 M.P. Carlos Gaviria Díaz)

DERECHO A LA PAZ

En el preámbulo y artículo 1 de la Constitución Política colombiana se 
enuncia como un fin del Estado. También, en el artículo 22 superior, se 
consagra la paz como un derecho y deber de obligatorio cumplimiento. 
Poco o nada es posible concluir de éste articulado que debido a su ubi-
cación en el Capítulo I del Título II se puede incluir entre los Derechos 
Constitucionales Fundamentales.

“Paz” como estructura semántica abierta es un término de infinita exten-
sión y por tanto, poca comprensión. Constitucionalmente no se cuenta 
con mecanismos de interpretación para desentrañar el significado real 
de éste derecho, por ello es necesario acudir a la jurisprudencia de la 
Corte Constitucional para establecer una noción menos abstracta de la 
paz como derecho y deber obligatorio.

La sentencia de tutela T-008 de 1992 lo clasifica entre los derechos de 
tercera generación por perseguir garantías para la humanidad conside-
rada de forma global y que para su consecución requiere de factores so-
ciales, políticos, económicos e ideológicos exigibles recíprocamente sin 
que se haga realidad por su materia solidaria. Es decir, es un derecho de 
carácter proclamatorio que adquiere distintos significados dependien-
do del contexto que se tome:
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En la T-226 de 1995 supone un derecho de relación social que se ma-
nifiesta como la ordenada convivencia entre los ciudadanos. Por otro 
lado, en la C-578 de 2002 que declaró la exequibilidad del Estatuto De 
Roma de la Corte Penal Internacional y su Ley Aprobatoria 742 de 2002, 
la Corte constata que la paz ocupa un lugar principalísimo en el orden 
de valores protegidos por la Constitución, la cual tiene la vocación de 
ser un tratado de paz por la condiciones materiales que permitieron su 
creación además de las diferentes disposiciones que la toman como fi-
gura guía de cuerpo constitucional para asegurar la convivencia pacífica 
y la vigencia de un orden justo. 

LA PAZ Y EL PROCESO DE “PAZ”

El propósito que comprende el proceso de paz que atraviesa actual-
mente el Estado Colombiano es lograr el fin del conflicto que agobia a 
este pueblo hace más de seis décadas, con la fiel creencia de encontrar 
esa anhelada armonía en la sociedad, esa querida utopía que cada día 
nos hace más devotos de verla más cerca, a esa que llamamos paz. Con 
esa búsqueda de paz una vez planteada como propósito, continuar con 
el proceso que en los últimos tiempos causa revuelo, el cual, consta 
de tres fases durante este compromiso; exploratoria, fin del conflicto y 
construcción de paz.

En la primera fase, se opta como objetivo a seguir la tarea de establecer 
claramente las decisiones que regulen el acuerdo, es decir, la agenda 
a seguir en dicho proceso. Durante esta fase se expuso las condicio-
nes a través del intercambio de diferentes perspectivas de ambos lados 
del conflicto para la terminación del mismo y así, tomar como punto de 
partida para el comienzo de las conversaciones, estipulando los puntos 
importantes a los cuales se comprometen en el acuerdo.

Para la estructuración de la agenda se configura por medio de cinco (5) 
puntos claves y un (1) punto de implementación, verificación y refrenda-
ción. Como resultado de esta fase exploratoria, se firma en sede de la 
Habana, Cuba; el “Acuerdo General para la terminación del conflicto y la 
construcción de una paz estable y duradera” entre los meses de febrero 
veintitrés (23) y agosto veintiséis (26) del año 2012; con participación de 
los gobiernos de la República de Cuba y el gobierno de Noruega como 
garantes del proceso, en conjunto a la República bolivariana de Vene-
zuela brindando apoyo como facilitador de la logística y acompañante.

Al dar por firmado el acuerdo general que enfatiza en los (5) puntos 
principales a resolver en la agenda, abre paso a darle de lleno a tales 
puntos,para conseguir como resultado un acuerdo final el cual abrirá 
paso al “fin del conflicto” o segunda fase; esta fase que actualmente se 
ejecuta en la Habana, en donde se debaten estos cinco puntos en don-
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de tres de estos ya se han dado por avanzados, contarán con ciertas re-
glas de juego que se tendrán en cuenta durante la mediación de ambas 
partes. Como principio rector de estas conversaciones se instaura que 
“nada está acordado, hasta que todo este acordado”; además de que en 
esta ocasión no habrá despeje territorial por parte del ejército nacional, 
como lo fue históricamente en La Zona de Distensión: despeje en San 
Vicente del Canguán, durante el gobierno de Andrés Pastrana (intento 
que resultó fallido) de igual modo, no habrá cese de operaciones milita-
res durante la sesión del trabajo en las mesas de negociación. 

La distribución en cada mesa podrá constar hasta diez (10) personas por 
delegación con cinco (5) de ellos nombrados como plenipotenciarios, 
conformándose cada delegación hasta por treinta (30) integrantes. Se 
podrá consultar con expertos temas de la agenda para contribuir al des-
enlace y construcción de la base de los ejes temáticos, contándose con 
la tecnología necesaria para el adelanto de la misma, implementándose 
con ella una herramienta que surta efecto con respecto al conocimiento 
de los avances que esta tenga, para que así de manera eficaz sirva para 
la difusión de la información, lo cual, demostrará la transparencia que 
debe caracterizar a procesos como este. La difusión de información se 
generará de manera periódica para la transmisión de la misma, guar-
dando siempre la discrecionalidad del caso teniendo en cuenta que las 
discusiones que se lleven en la mesa serán reservadas. 

Como meta final de esta segunda fase es conseguir la elaboración de 
un acuerdo final que garantice el “fin al conflicto” en donde se concilie 
estos cinco puntos primordialmente y que con respecto al sexto punto 
planteado en el Acuerdo General, estipulándose que una vez se firmado 
el acuerdo final daría inicio a la implementación de todos los puntos 
acordados por la mesa, en donde también se añaden los mecanismos 
que a su vez implementarán y verificarán, los cuales contarán con ten-
drán la capacidad y el poder de ejecución al conformarse por repre-
sentantes tanto de las partes y de la sociedad según sea el caso. Se 
realizará por medio por comisiones de seguimiento y verificaciones de 
la realización del acuerdo y por ultimo un mecanismo que en caso de 
encontrarse diferencia alguna sirva para la solución de esta. 

En el diseño y creación de la agenda, los cinco puntos respectivamente 
a tratar son los siguiente;, I Política de desarrollo agrario integral, siendo 
de materia determinante para la integración de regiones, el desarrollo 
social y económico equitativo del país estableciendo con ello medidas 
claras al uso y acceso de la tierra, dándole protección al derecho de pro-
piedad, frontera agrícola y zonas de reserva; para entrar a debatir temas 
derivados como infraestructura , ámbitos sociales, estímulos económi-
cos de desarrollo y un sistema de seguridad en dichas políticas agríco-
las. 
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Como segundo punto de la mesa, la participación política, en donde la 
oposición y los nacientes movimientos políticos tenga derechos y ga-
rantías para el ejercicio de sus derechos políticos y al acceso de medios 
de comunicación; al acceso de mecanismos de participación ciudadana 
promoviendo medidas que generen una participación efectiva en la po-
lítica de todos los sectores.

El tercer tema parte respecto al fin del conflicto en búsqueda de un pro-
ceso integro que dé un cese al fuego bilateral, la dejación de armas y 
la reincorporación de grupos al margen de la ley en este caso, el grupo 
parte FARC a la vida civil, trabajando en conjunto al gobierno para darle 
fin a las organizaciones criminales y a las instituciones permeadas de 
corrupción y cualesquiera que atenten contra la defensa de derechos 
humanos, brindando garantías de seguridad. 

Como cuarto punto a negociar, la solución al problema de las drogas 
ilícitas con respecto a la salud pública al ser Colombia un Estado pro-
tector, un Estado Social de derecho que vela por las garantías de los 
derechos de sus ciudadanos para así solucionar los fenómenos corres-
pondientes a la producción y comercialización de narcóticos, punto en 
donde se diseñen programas de sustitución de cultivos ilícitos y a su 
vez para la recuperación ambiental de las áreas afectadas por dichos 
cultivos.

Como quinto y último punto, las víctimas del conflicto y la reparación 
a estas, el resarcimiento del daño con los siguientes aspectos a tratar: 
derechos humanos de las víctimas y la verdad.

Consecuentemente esta fase terminará con un acuerdo final que pon-
drá “Fin al conflicto” y dará apertura a la tercera y última fase que se 
titula “construcción de paz”, pero ¿Acaso la significación de paz es igual 
a la terminación de la guerra? ¿Acaso con un “Acuerdo bilateral” que 
comprende también a terceros como víctimas, tendremos verdadera-
mente la paz de ensueño? Sería realmente sorprendente decir que lue-
go de la realización de un acuerdo, que funja como ley direccional de las 
partes que han contratado se acaben verdaderamente los conflictos y 
que inmediatamente luego de construir paz, tendremos paz. Para tener 
esa armonía buscada en el Estado Colombiano no se lograría con una 
legislación que module la estructura del mismo para ser acogido y acep-
tado con compromiso de la otra parte.

Para comenzar el debate de si realmente tendremos paz o si quizás se-
ría un paso más para secundar su construcción, en primer momento 
las FARC como fuerzas beligerantes al margen de la ley, no es la úni-
ca organización de la misma estirpe que cobija el pueblo Colombiano, 
reconociendo a otras como lo son ELN, EPL, el paramilitarismo y las 
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nacientes <<bacrim>>, ¿Realmente se podría decir que hemos llegado 
a la paz al finalizar la tercera fase de este proceso de paz que inició el 
veintitrés de febrero?

Tal como lo explicamos con anterioridad, la ausencia de guerra no se 
traduce en paz; simple, si no tenemos un sistema gubernamental ecuá-
nime, el cual anime a las instituciones no solo exteriores, si no las Es-
tatales al ejercicio de una justicia social, que transmita tranquilidad y 
equilibrio económico y social, no habrá paz; la ausencia de guerra es 
un gran determinante que facilita las condiciones para la consecución 
de este pilar constitucional, pero se necesitan otros factores de carácter 
social, político, económico e ideológico que permitan reconstruir el te-
jido social colombiano para realmente materializar el Derecho a la Paz.

La sensación generalizada de desigualdad y desequilibrio presente en 
la sociedad impiden la gestación de los factores antes mencionados 
para la real consecución de paz y es aquí donde surge otro inconvenien-
te: ¿cómo materializar un derecho de carácter declarativo? La dificultad 
para que se predique la eficacia jurídica del derecho a la paz provine 
de la naturaleza abstracta del concepto que solo nos permite crear una 
idea general de lo que implica paz y no una idea concreta. Sabemos que 
paz implica promoción de la dignidad humana en conjunto, por ello se 
presupone que para lograr la eficacia jurídica de este derecho es indis-
pensable la acción conjunta de todos los actores del plano social.

Desde el derecho, como guardián del orden y estabilidad de la organiza-
ción humana, se debe propender para gestar las condiciones materiales 
que permitan la eficacia de la paz y no se queden estas aspiraciones 
simplemente positivizadas en un texto sin aplicabilidad a la realidad so-
cial. Lo anterior nos llevó al problema que hemos trataremos de resolver 
en éste ensayo: ¿CÓMO CEAR O AUMENTAR LOS NIVELES DE EFICA-
CIA JURÍDICA DEL DERECHO LA PAZ DESDE EL DERECHO CONSTI-
TUCIONAL?

En ésta investigación aplicada pretendemos exponer los postulados ge-
nerales de nuestra investigación básica y ponerla al servicio de la socie-
dad. Para así proponer soluciones a problemas o casos concretos de la 
realidad colombiana. Queremos que desde la visión jurídica tradicional 
y respetuosa de la ley, mezclada con los nuevos esquemas de las vías 
de hecho, lograr acciones y reacciones de las instituciones jurídicas que 
repercutan de manera significativa en la sociedad; es decir lograr efica-
cia jurídica fundamentada en la misma validez de los preceptos legales: 
“La investigación aplicada busca el conocer para hacer, para actuar, para 
construir, para modificar”
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LA FAMILIA: TEJIDO SOCIAL DEL ESTADO 

Lo primero a tener en cuenta es la importancia que tiene el tejido social 
como sujeto susceptible a la aplicación del derecho. Al poner la lupa so-
bre éste identificamos como célula base articuladora de la colectividad 
nacional a la familia, es decir a la institución básica de la sociedad. Re-
sulta complicado modificar una institución cuya formación se desarrolla 
en la esfera privada de los individuos y repercute en la esfera colectiva 
del Estado. En otros términos, al constituirse la familia cada uno de sus 
integrantes la moldea de acuerdo a su visión del mundo, a su filosofía y a 
su estilo de vida. Dependiendo de cada cosmovisión se van modelando 
las cosmovisiones de futuros sujetos activos en el plano colectivo y es 
en éste donde se desarrolla la precomprensión adquirida de la realidad. 
Y no solo se desarrolla sino que converge con otras mentalidades que 
tienen distinta formación y formas de interpretarla. Es entonces donde 
el Estado debe hacer presencia por ser la macro-manifestación de la 
célula social. Compete a éste desarrollar acciones para su protección y 
la de los derechos que le corresponden (T-008 de 1992) 

Lo anterior significa qué desde la órbita externa se puede afectar el nú-
cleo familiar para de ésta forma modificar el esquema mental de la mi-
cro-organización del tejido social estatal. 

EL JUEZ CONSTITUCIONAL

Es aquí donde entra en acción el rol del juez constitucional, quien lle-
gó a romper el dogma del positivismo donde los jueces se limitaban a 
la función neutral de aplicar la ley y evitar decisiones contra ésta. Éste 
quiebre de dogma ha impulsado el gradualmente el activismo judicial 
con tendencia al constitucionalismo, generando un cambio en la tradi-
cional supremacía de la rama legislativa.

Desde el common law, la doctrina del stare decisis fundamentada en 
las decisiones judiciales anteriores, se provoca al juez constitucional a 
ejercer su función más allá del plano teórico y formalista para hacerlo 
en el terreno concreto de la realidad; imprimiéndole eficacia a las reglas 
constitucionales básicas que permiten preservar la primacía e integri-
dad de los principios y aspiraciones sociales consagrados en la consti-
tución. 

Se hace entonces evidente el miedo al poder de los jueces, quienes para 
asegurar el genuino imperio de la  constitución a veces toman decisio-
nes que terminan afectando o interfiriendo en la órbita de otras ramas 
del poder y de sus instituciones.
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En este contexto, un sistema democrático que contempla la jus-
ticiabilidad de los derechos fundamentales consagrados en la 
Carta suprema les ha otorgado a los jueces constitucionales un 
innegable papel político de creación e interpretación del derecho. 
Sin embargo, no debe perderse de vista que es la propia clase po-
lítica y los demás grupos de poder los que finalmente establecen 
los márgenes de maniobra para la actuación de las cortes cons-
titucionales, en la medida en que éstas no se crean a sí mismas 
sino que son diseñadas por los partidos y grupos que delimitan el 
alcance del proceso de adjudicación constitucional, inicialmente en 
las asambleas constituyentes y, posteriormente, por vía de regla-
mentación legislativa160. Estas instancias, como sostiene Fuentes 
Hernández, deben contar con la participación ciudadana orientada 
a conformar, ejercer y controlar el poder político.1

Para el caso concreto de este ensayo, los jueces constitucionales de-
ben procurar que sus pronunciamientos se encaminen a una protección 
más directa de la familia. Pero no entendiendo protección como blindaje 
de factores externos que perjudiquen la esfera de ésta sino una pro-
tección en sentido positivo. Es decir, que con sus sentencias provoque 
modificaciones en la organización humana básica por excelencia.

Lo primero que debe hacer es quebrar el esquema mental antiguo, el 
tradicional que ha existido en nuestra sociedad durante todos estos 
años de conflictos: la mentalidad extremadamente conservadora y gue-
rrerista con tendencia al patriarcado que reconoce la necesidad de paz, 
los derechos de las minorías étnicas, sexuales y culturales, la importan-
cia del rol de la mujer en la sociedad y la diversidad sexual, pero se niega 
a la materialización de éstos factores en el plano real.

Inmiscuirse en la campo privado de la familia es una tarea complicada 
y en parte parece violadora de la privacidad de ella por tanto, no debe 
entenderse ésta propuesta como intromisión a la libertad de desarrollo 
de la persona, sino como una alternativa que posibilite la reeducación 
del tejido social para el periodo de postconflicto que sobreviene. Y es 
que la mejor forma de modificar un todo (sociedad) es empezar por las 
partes que la conforman (la familia).

La reeducación, es entonces la manera de alterar el esquema mental 
pasado y posibilitar un cambio de chip que se active durante el periodo 
del postconflicto y perdure como nueva forma de mentalidad colectiva, 
no como mera política de carácter transitorio que terminan cayendo en 
desuso. La cual, aterrice a la primera enseñanza del hombre, el hogar y 

1 SAGÜÉS, Néstor Pedro. Reflexiones sobre las variables de éxito o fracaso de un tribunal constitucional, en 
Derecho Constitucional, perspectivas y críticas, imprenta Nacional, 2001. Citado por Fuentes Hernández, Op, 
Cit., p. xii
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desde ahí accionar un gobierno que promueva la inversión social hacia 
el núcleo base -la familia- replantando una educación y formación del 
individuo desde dicha organización con un pueblo que históricamente 
le antecede reseñas bélicas; en donde las anteriores generaciones cre-
cieron en medio de conflictos constantes, y que las que hoy se desen-
vuelven lo hacen en pro de la consecución de La Paz.

La educación integral de un ciudadano de un país que ha vivido en con-
flicto puede ser la que solucione la etapa del post-conflicto, puesto que, 
quien no ha trabajado y no conoce el conflicto no puede tratar “el des-
pués” de éste; utilizándose ésta como herramienta fundamental para 
la aceptación. Que permita consigo no solo la re-socialización de los 
partícipes del conflicto, sino que permita la integración de los nuevos 
elementos que conforman el nuevo conjunto social que nos deja el fin 
del conflicto armado. Pero es allí donde surge el interrogante para un 
ciudadano que ha crecido en un entorno permeado de guerra, que tanto 
él o su familia se han visto afectados por éste y que en su cotidianidad 
empiece a compartir su espacio, ya sea, un colegio, un parque o cual-
quier sitio del común con alguien que directamente se vinculó a batallar 
y dar apoyo a la parte que en algún pasado lo afectó de forma negativa: 
¿Cómo convivir e interactuar con alguien que ha deteriorado el entorno 
individual y colectivo? 

Tal como lo hemos mencionado, el juez como representante del Estado 
debe encargarse de la reintegración social, creando cohesión del nuevo 
tejido a través de la reeducación creando así una sociedad para la acep-
tación y tolerancia de todos los elementos que integra el postconflicto.
De ésta forma, surge la necesidad de pensar de manera más tolerante 
y progresista. Por ello el juez constitucional debe bajar al plano material 
sus decisiones en derecho: al asumir su papel reformador y revolucio-
nario que le otorgó la constituyente de 1991 y dejar a un lado los vicios 
políticos que le impiden aportar cambios radicales sobre materias con-
troversiales pero sumamente importantes. Como por ejemplo, otorgarle 
a la comunidad homosexual el derecho a formar una familia por vínculo 
civil lo que se traduciría inmediatamente en tolerancia y nueva mentali-
dad de cambio.

A pesar de que el ejecutivo constitucionalmente administre los recursos 
para satisfacer los derechos sociales en la medida de la disponibilidad 
presupuestal y de que el legislativo esté facultado para elaborar leyes 
con la finalidad de mejorar las condiciones sociales y la calidad de vida 
de los asociados, son los jueces constitucionales quienes hacen efecti-
va la realización de estos derechos como expresión de los factores so-
ciales, políticos, económicos e ideológicos que se concretan en justicia 
social y por ende permiten desarrollas un verdadero derecho a la paz. 
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Los jueces deben perder el miedo y actuar como materializadores de 
derechos fundamentales, ser más activos en la labor de crear condicio-
nes de justicia social. 

Desde la carta de 1991 los jueces han tomado un rol más activo en la 
aplicación del derecho:

 Una nueva estrategia encaminada al logro de la eficacia de los 
derechos, que consiste en otorgarle de manera prioritaria al juez, 
y no ya a la administración o al legislador, la responsabilidad de la 
eficacia de los derechos fundamentales. En el sistema anterior la 
eficacia de los derechos fundamentales terminaba reduciéndose a 
su fuerza simbólica. Hoy, con la nueva Constitución, los derechos 
son aquello que los jueces dicen a través de las sentencias de tu-
tela. T-406 de 1992

En segundo lugar, siguiendo la línea de la eficacia jurídica del derecho 
a la paz, los jueces deben ir reduciendo la desigualdad y desequilibrio 
social. Al propender eliminar las brechas abismales que existen entre 
los asociados y crear las condiciones óptimas para el goce de derechos 
y libertades mediante la reasignación de los recursos y la regulación 
del mercado se genera automáticamente justicia social, que fortalece 
así el Estado Social de Derecho. Lo anterior se logra satisfaciendo las 
necesidades básicas de cada persona, entendidas estas necesidades 
en el plano jurídico como los Derechos Sociales los cuales son garantes 
de la vida, dignidad, igualdad y libertad y por tanto posibilitadores de la 
eficacia del derecho a la paz.

Permitir la reclamación de estos derechos sociales, que para efectos de 
este trabajo se traducen en los factores sociales, políticos, económicos 
e ideológicos imprescindibles para la real eficacia del derecho a la paz, 
por vía judicial -(tutela)- (Decreto 2591 de 1991) demuestra que de mane-
ra automática los jueces constitucionales pueden legítimamente mate-
rializar los contenidos abstractos de la Carta Política en aras de gestar 
las condiciones de eficacia jurídica del derecho abstracto analizado a lo 
largo del ensayo.

CONCLUSIONES

La paz es “un derecho de autonomía en cuanto está vedado a la inje-
rencia del poder público y de los particulares, que reclama a su vez un 
deber jurídico correlativo de abstención; un derecho de participación, en 
el sentido de que está facultado su titular para intervenir en los asuntos 
públicos como miembro activo de la comunidad política; un poder de 
exigencia frente al Estado y los particulares para reclamar el cumpli-
miento de obligaciones de hacer. Como derecho que pertenece a toda 
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persona, implica para cada miembro de la comunidad, entre otros dere-
chos, el de vivir en una sociedad que excluya la violencia como medio 
de solución de conflictos, el de impedir o denunciar la ejecución de he-
chos violatorios de los derechos humanos y el de estar protegido contra 
todo acto de arbitrariedad, violencia o terrorismo. La convivencia pacífi-
ca es un fin básico del Estado y ha de ser el móvil último de las fuerzas 
del orden constitucional. La paz es, además, presupuesto del proceso 
democrático, libre y abierto, y condición necesaria para el goce efectivo 
de los derechos fundamentales.” (T-102 de 1993)

El carácter multifacético del derecho a la paz dificulta el ejercicio de éste 
pues al considerarlo un fin perseguido por la comunidad internacional 
y nacional, un derecho colectivo, un derecho subjetivo fundamental y 
una obligación personal complica las condiciones de eficacia jurídica. 
Por ello resulta de vital importancia que los jueces constitucionales se 
apoderen de forma plena de todas las facultades que les otorga la cons-
titución política para salvaguardar la primacía de los postulados que 
ésta recoge: procurando la materialización de los Derechos Sociales 
como factores de carácter social, político, económico e ideológico que 
facilitan las condiciones de realización efectiva de los fines del Estado 
Colombiano como Estado Social de Derecho, y se manifiesten de ma-
nera más contundente sobre los temas que versen a cerca de derechos 
fundamentales y justicia social con el propósito de brindarle eficacia 
jurídica al derecho a la paz durante la nueva fase a la que se aproxima 
el país: el postconflicto. 

Porque son los jueces constitucionales los llamados a construir de for-
ma legítima un verdadero derecho a la paz a través de sus pronuncia-
mientos, los cuales deben eliminar la desigualdad/desequilibrio social y 
fomentar tolerancia por medio de la reeducación del núcleo de la socie-
dad: la familia. 

Finalmente, cuando el pueblo colombiano logre modificar su mentalidad 
y asuma nuevas posturas caracterizadas por tolerancia social, acepta-
ción de las diferencias y cuando el Estado garantice de forma óptima las 
condiciones de justicia social, podremos hablar exitosamente de Paz y 
de eficacia jurídica de tan preciado derecho y deber. 
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La función social de la propiedad como derecho fun-
damental dentro del estado social el derecho: el fin 

del ius abutendi1

Alejandra Turbay Fontalvo2

Joe Caballero Hernandez3

Yezid Carrillo De La Rosa4

RESUMEN

La Constitución Política de Colombia de 1991, en el Capítulo I de Título II contiene un 
listado de Derechos Fundamentales, que conforman la piedra angular del constitucio-
nalismo nacional. El Derecho de Propiedad no se encuentra en ese listado de derechos 
a pesar que se le han reconocido varias características para otorgarle el carácter iusfun-
damental, por esta razón ha sido tarea de Corte Constitucional, por medio de la juris-
prudencia, establecer criterios de identificación, que permitan aclarar esta temática de 
acuerdo con los valores y principios que integran el Estado Social de Derecho.

PALABRAS CLAVES
Derecho de Propiedad, Estado Social de Derecho, ius abutendi,  Derechos Fundamenta-
les, Constitución Política, Principio Democrático.

1. INTRODUCCIÓN

Con el surgimiento de la Constitución Política de 1991 se desarrollaron 
nuevas técnicas de aplicación y formulación del derecho, basadas en el 
respeto de los principios integradores y en los elementos constitutivos 
del Estado (Constitución Política de Colombia, 1991). La Constitución en 
su parte dogmática, contiene los principios y derechos fundamentales 
y los derechos sociales, económicos y culturales, los cuales constitu-
yen la piedra angular del derecho constitucional en Colombia y prote-
gen la libertad y dignidad de los ciudadanos. La Corte Constitucional, 
institución encargada de la guarda de la integridad y supremacía de la 

1 Este trabajo surgió gracias a las investigaciones realizadas dentro del proyecto “La función social de la 
propiedad en Colombia” en el Grupo de Investigación de Filosofía del Derecho, Derecho Internacional y Problemas 
Jurídicos Contemporáneos categoría D (medición de grupos de investigación 2015) por COLCIENCIAS, adscrito 
a la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de Cartagena, línea de investigación: lenguaje 
y derecho: la influencia de la filosofía en la interpretación del derecho. Investigadora Principal: Alejandra Turbay 
Fontalvo. Fecha de inicio de la investigación: Agosto de 2014  – Fecha final de la investigación: Abril de 2015

2 Estudiante de Ix semestre del programa Derecho, de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la 
Universidad de Cartagena. Miembro del Grupo de Investigación de filosofía del derecho, derecho internacional 
y Problemas Jurídicos Contemporáneos de la Universidad de Cartagena categoría D (medición de grupos de 
investigación 2015) por COLCIENCIAS. Investigadora principal de esta investigación, Email: alejitaturbay@
hotmail.com

3 Abogado Universidad de Cartagena, Candidato a Magister Universidad de Cartagena, Coordinador de Semilleros 
del grupo “filosofía del derecho, derecho internacional y problemas jurídicos contemporáneos”, categoría D 
(medición de grupos de investigación 2015) por COLCIENCIAS, Asesor Metodológico de esta investigación. 
Email: joecaballeroh@hotmail.com.

4 Abogado Universidad Nacional, Licenciado en Filosofía y Letras Universidad Santo Tomas, Especialista en 
Derecho Público Universidad Externado de Colombia, Especialista en Filosofía Moral y Política Universidad de 
Cartagena, Magister en Derecho Universidad Nacional de Colombia, Candidato a Doctor Universidad Externado 
de Colombia, Decano de la facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de Cartagena, profesor 
de filosofía del derecho de la Universidad de Cartagena, Docente Investigador de la Universidad de Cartagena, 
Director e investigador del grupo de investigación “filosofía del derecho, derecho internacional y problemas 
jurídicos contemporáneos”, categoría D (medición de grupos de investigación 2015) por COLCIENCIAS, Director 
del Proyecto: “La función social de la propiedad en Colombia”. Email: yezidcarrillo@hotmail.com.
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Constitución, ha reiterado que el listado de Derechos Fundamentales 
acogidos por el Constituyente del 91, no acoge completamente todas 
las necesidades de la sociedad y por esta razón, ha sido tarea de la Cor-
te la creación de una dogmática jurisprudencial, en la que establecen 
criterios de carácter formal y material que identifiquen cuando nos en-
contramos en frente de un derecho fundamental (Julio Estrada, 2005). 
Es menester de esta investigación, hacer un recuento de esos criterios 
utilizados por la Corte para caracterizar la iusfundamentalidad del dere-
cho de propiedad, el cual ha mostrado su inherencia a la persona y su 
indisolubilidad al Estado Social de Derecho, puesto que forma un con-
junto inseparable con sus principios y valores constitutivos.

2. JUSTIFICACIÓN

Colombia, como Estado Social de Derecho, donde tanto el principio de-
mocrático, como el mismo modelo de estado han fallado, ha demostra-
do que no es posible un dogmática de los derechos fundamentales sin 
una teoría de los principios, al ser necesario recurrir a la justicia consti-
tucional, para que aterrice y materialice la mayoría de las características 
de nuestro estado. La Corte Constitucional surge con esta función, pero 
debido a la relativa juventud de la constitución, la creación de un listado 
de derechos que incluya, no solo, los derechos que mencionan en el 
Capítulo I del Título II de la constitución, sino a todos aquellos que cum-
plan con la principal característica de un derecho fundamental, que sea 
un derecho subjetivo y que su contenido esencial esté intrínsecamente 
ligado a la persona humana, es una tarea que corresponde a la jurispru-
dencia y a todas los instituciones que conforman el poder público, en 
especial el poder judicial.

Es posible identificar criterios formales manejados por la Corte, para 
efectos de considerar al Derecho de Propiedad como un Derecho Fun-
damental haciendo énfasis, en el principio de la solidaridad, expuesto 
en el artículo 1 de la Constitución Política de Colombia y en la mención 
que hace esta de la primacía del interés general sobre cualquier otro. 
El principal de estos criterios utilizados por la corte, es la función so-
cial que cumple la propiedad, la cual está determinada en la naturaleza 
de los bienes, su clase y la posición económica de las personas que la 
poseen, esta función restringe el alcance del derecho de propiedad, ha-
ciendo que acorde con la constitución (Gaviria Díaz, 2002), cuando las 
conveniencias del titular del derecho entren en conflicto con el interés 
general, este último prime sobre cualquiera. 

3. METODOLOGÍA 

Esta investigación es de tipo cualitativa, puesto que se pretende estu-
diar y analizar exhaustivamente el escenario socio-jurídico en el que se 
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desarrolla el derecho a la propiedad privada en Colombia. Es una in-
vestigación documental, utiliza el método descriptivo, el cual abarca el 
análisis, la interpretación y la compresión de los fenómenos en mate-
ria de propiedad privada presentes dentro del estado colombiano; se 
centra en la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana y la 
doctrina en materia de derecho civil, derecho constitucional y derechos 
fundamentales. 

4. RESULTADOS

4.1. CONCEPCIÓN AMPLIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES A 
LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS QUE INSPIRARON EL ESTADO SOCIAL DE 
DERECHO Y LA CONSTITUCIÓN DE 1991.

La Constitución Política de Colombia de 1991, dota a los derechos fun-
damentales de un sistema de protección, por medio del cual se les faci-
lita a los ciudadanos la interacción y relación con el poder público, esta 
evolución constitucional ha jugado un papel esencial en el desarrollo de 
la sociedad colombiana y ha modificado de manera sustancial el con-
cepto de persona en el ámbito jurídico, definiéndolas principalmente 
como titulares de derecho (Sierra Porto, 1998). El catálogo de derechos  
fundamentales del ordenamiento jurídico colombiano, está basado en 
el principio de Estado Social de Derecho, cuyas exigencias con respecto 
a la estructura conceptual de Estado, están ampliamente relacionadas 
con las necesidades de la sociedad, la democracia, el derecho a la liber-
tad y la dignidad humana (Julio Estrada, 2005), los cuales son criterios 
básicos para la concepción de derecho fundamental.  

Nuestra Constitución no considera el derecho de propiedad como un 
derecho fundamental, de naturaleza inalienable, inherente y esencial a 
la persona humana, sino que inspirándose en el derecho internacional 
comparado, siguió la tradición de la Constitución Española de 1979, in-
cluyéndolo dentro de los DESCs, dejando atrás la clasificación dada por 
la Constitución de 1886, la cual no contenía una referencia explícita a 
la propiedad, sino que quedaba comprendida dentro de los Derechos 
Adquiridos, cuya protección estaba consignada en el artículo 31, en los 
siguientes términos:

“Los derechos adquiridos con justo título con arreglo a las leyes civiles 
por personas naturales o jurídicas, no pueden ser desconocidos ni vul-
nerados por leyes posteriores. 

Cuando de la aplicación de una ley expedida por motivos de utilidad 
pública, resultaren en conflicto los derechos de particulares con la ne-
cesidad reconocida por la misma ley, el interés privado deberá ceder al 
interés público....”. (Constitución de Colombia, 1986)
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Con el fin de establecer un concepto de derechos fundamentales a la 
luz de la jurisprudencia, señala Alexei Julio Estrada que, “es posible 
identificar algunas constantes que se mantienen a lo largo de la juris-
prudencia de la Corte Constitucional, por ejemplo, el recelo a declarar 
de carácter fundamental autónomo a los derecho económicos, sociales 
y culturales –lo que no necesariamente se traduce en la negativa a su 
protección mediante la acción de tutela- o la idea de que el carácter 
de fundamental de un derecho depende de las características del caso 
concreto” (Julio Estrada, 2005). Argumento final que es en gran parte 
falso, como lo declara el autor, puesto que el criterio de fundamenta-
lidad de un derecho por las particularidades que presente un caso en 
específico, sería pertinente para la procedencia de la Acción de Tutela 
como mecanismo judicial de protección, pero no para identificar la na-
turaleza fundamental del derecho. 

La Corte Constitucional ha considerado en reiteradas ocasiones los al-
cances de nuestro Estado Social de Derecho y las consecuencias que 
de él se derivan, mencionando la importancia de los valores políticos 
y filosóficos y, los principios legales que rigen el ordenamiento colom-
biano (Sierra Porto, 1998). Mencionando que, “lo primero que debe ser 
advertido es que el término “social” ahora agregado a la clásica fórmula 
del Estado de derecho, no debe ser entendido como una simple mule-
tilla retórica que proporciona un elegante toque de filantropía a la idea 
tradicional del derecho y del Estado” (Sentencia C-595, 1999). Se tra-
ta, como bien lo ha señalado la jurisprudencia, de un concepto creado 
para dar respuesta a las múltiples demandas sociales que clamaban por 
la transformación del Estado liberal, en una entidad que se encargara 
de garantizar patrones mínimos dentro de los que fuera posible vivir 
dignamente: el salario, la alimentación, la salud y la educación serían 
asegurados para todos los ciudadanos, bajo la idea de derecho y no 
simplemente de beneficencia (Gaviria Díaz, 2002).

Además de estos principios, existen otros con los cuales surgió la cons-
tituyente del 91 que fueron, entre otros, el derecho de igualdad y el de-
recho de libertad, con el fin de constituir un estado alejado de la sombra 
de la violencia y la corrupción y fundamentado en la Democracia Libe-
ral, como la vía para alcanzar el pluralismo político, que se encontraba 
desgastado y a punto de desaparecer a causa de las hegemonías bi-
partidistas que históricamente había presentado la nación colombiana 
(Sierra Porto, 1998). Con el surgimiento de la Constitución, se desarrolló 
una nueva manera de entender las relaciones de los particulares y el 
Estado, fue así como se incluyeron en la Carta Política, los Derechos 
Fundamentales, los cuales aparecieron como derechos constituciona-
les que vinculaban a todos los poderes públicos y ocupaban una posi-
ción preferente en el ordenamiento jurídico (Julio Estrada, 2005). Pero 
con la evolución de estos, se ha podido esclarecer que la verdadera ca-
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racterística de un derecho fundamental es que su respeto no sea una 
alternativa para los poderes públicos, sino una auténtica obligación.

4.2. EL DERECHO DE PROPIEDAD COMO DERECHO FUNDAMENTAL

4.2.1. EL DERECHO DE PROPIEDAD EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO 
COLOMBIANO

El Derecho de Propiedad es el derecho real más importante, desde los 
orígenes del Derecho Civil, los demás derechos reales se deducen de 
él y son, por tanto, sus desmembraciones, es el más amplio derecho de 
señorío que puede tenerse sobre una cosa (Wolff, 1971). 

En los principios manejados por la norma constitucional, se ha limitado 
el carácter privatista y absolutista del Derecho de Propiedad,  mante-
niendo así el principio de solidaridad con el fin de contribuir al desarrollo 
social  (García-Acevedo, 2011) y a la tenencia de condiciones de vida dig-
na para los ciudadanos, dándole así, una función social a la propiedad, 
para que el propietario particular acepte su titularidad condicionada a 
hacer primar frente a su derecho, el interés público cuando sea necesa-
rio (Velásquez Jaramillo, 2008). De esta manera se elimina totalmente 
la arbitrariedad conferida al titular del Derecho de Propiedad, contenido 
en el artículo 669 del Código Civil.

Así, el Derecho de Propiedad en el ordenamiento jurídico colombiano, 
a la luz del Derecho Civil, ha adquirido una función social que sumada 
a su contenido esencial de derecho real -que es de suma importancia 
para efectos de relacionar al hombre con las cosas y que este adquie-
ra titularidad de propietario-; debe lograr que este derecho adquiera la 
naturaleza de fundamental, puesto que es inherente a la dignidad de la 
persona humana y a la capacidad de ésta de usar, disponer y gozar de 
una cosa con limitaciones legales y siendo el interés general más im-
portante que el derecho individual del que se es titular.

4.2.2. DOGMÁTICA JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE CONSTITUCIO-
NAL COLOMBIANA SOBRE LA IUSFUNDAMENTALIDAD DEL DERE-
CHO DE PROPIEDAD

4.2.2.1. ANTECEDENTES

El Código Civil, inspirado claramente en el Código de Napoleón y en el 
Derecho Romano, estuvo razonablemente cuestionado por la Consti-
tución de 1886, puesto que desde ese entonces, se vislumbraban las 
inquietudes acerca de la arbitrariedad del Derecho de Propiedad otorga-
do por el Código de Bello. Por tal razón la norma constitucional, de gran 
influencia occidental, canónica y de la escuela de Glosadores y Posglo-
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sadores, enmarcó al Derecho de Propiedad, dentro de los derechos ad-
quiridos, anteriormente mencionados, e hizo susceptible al domino de 
someter su potestad a los límites de la ley y el derecho ajeno, mante-
niendo el interés particular sometido a las necesidades imperantes del 
interés público. Con la reforma constitucional de 1936, el Estado Colom-
biano en favor de los ciudadanos, acoge el principio preconizado por 
León Duguit dentro del cual la solidaridad es el principio fundamental 
de la vida institucional de una sociedad (Duguit, 1927), El acto legislativo 
basado en estos principios, concluyó:

“Se garantizan la propiedad privada y los demás derechos adquiridos 
con justo título, con arreglo a las leyes civiles, por personas naturales 
o jurídicas, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por 
leyes posteriores. Cuando de la aplicación de una ley expedida por mo-
tivos de utilidad pública o interés social, resultaren en conflicto los de-
rechos de particulares con la necesidad reconocida por la misma ley, el 
interés privado deberá ceder al interés público o social. (Acto Legislativo 
No. 1, 1936)

En el año 1988, varios magistrados se manifestaron en Sentencia 186 
de 1988 en la cual, luego de precisar el concepto de propiedad y sus 
alcances sociales, definieron la función social, que “es indudable que en 
el texto constitucional se descarta la teoría individualista y se le da un 
contenido eminentemente social al dominio, lo cual permite a la ley im-
ponerle limitaciones para colocarlo de esta manera, al servicio del interés 
comunitario y la solidaridad social, siendo por tanto ilícitos los actos que 
impliquen ejercicio anormal de tal derecho, o sean contrarios a los fines 
económicos o sociales del mismo, o aquellos que sólo tiendan o se de-
terminen por el deseo de dañar a terceros sin interés verdadero para el 
propietario” (Sentencia 186, 1988). Con esto se sentó un precedente, el 
cual, tres años antes de la constituyente del 91, ya mostraba a la iusfun-
damentalidad de la propiedad. 

4.2.2.2. CRITERIOS  CONSTITUCIONALES DE IDENTIFICACIÓN DEL 
DERECHO DE PROPIEDAD COMO DERECHO FUNDAMENTAL

La Corte Constitucional tiene la función de verificar la inconstitucio-
nalidad de todas las leyes que sean demandadas por los ciudadanos, 
por su contenido material o por la forma como fueron creadas (Torré, 
1965). Es menester de esta institución judicial proteger la integridad de 
la Constitución y velar porque su contenido este encaminado a respetar 
los principios que sirvieron de base para el surgimiento del Constitu-
yente del 91. Así, también le corresponde la realización de una labor de 
acotamiento en unos casos y de ampliación en otros para definir de 
forma universal (Sierra Porto, 1998) que derechos podrían ser revestidos 
con el manto fundamental y exponer diversos criterios que permitan 
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identificar cuando nos encontramos ante una norma (García-Acevedo, 
2011) de carácter fundante y cuando una adolece de requisitos para su 
consideración como tal. 

4.2.2.2.1. SENTENCIA C-381 DE 1993

Luego de la creación de la Constitución de 1991 y del surgimiento de un 
catálogo de derechos fundamentales, le correspondió a la Corte Cons-
titucional, casi que inmediatamente, inicial con la labor de establecer 
criterios de identificación de un Derecho Fundamental, por medio de la 
jurisprudencia y basándose en los principios constitutivos del Estado. 
Siendo así que podemos encontrar sentencias sobre la iusfundamenta-
lidad de un derecho a tan solo dos años de vigencia de la constitución. 

La Sentencia C-381 de 1993 es una sentencia de constitucionalidad, en 
la cual se demanda al Estado, con el objetivo de solicitar protección para 
el Derecho de Propiedad (en el caso concreto “Derecho de Propiedad In-
telectual”), el cual está siendo vulnerado por la División de Fiscalización 
de la Administración Especial de Impuestos, Grandes Contribuyentes, 
el cual exigía a la empresa Bavaria S.A. que presentara las fórmulas de 
realización de las cervezas para efectos de verificar aspectos técnicos 
de la producción y cuadro de estándares para cervezas y maltas. La em-
presa demandante, en uso de su personalidad jurídica solicita a la Sala 
Civil del Tribunal Superior del Distrito de Santafé de Bogotá, el amparo 
de la Acción de Tutela para proteger su derecho, la cual se los concede y 
exige la restitución de las fórmulas (Sentencia C-381, 1993), sin embargo 
la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia decide revocar 
el fallo. 

La Corte Constitucional procede a realizar un recuento acerca de la im-
portancia de la propiedad privada, en este caso industrial, para la reali-
zación de la persona y  hace mención del valor de esta para la economía 
de mercado (Sentencia C-381, 1993), debido al alcance empresarial que 
tienen la fórmulas, técnicas y herramientas de producción en materia de 
competitividad, criterio que utiliza para declarar procedente la Acción 
de Tutela como mecanismo de protección, puesto que el Derecho de 
Propiedad aunque adolece de iusfundamentalidad, puede ser protegido 
por este mecanismo, cuando no exista otro medio judicial de protección. 

De aquí concluye, que la propiedad es un derecho fundamental depen-
diendo del caso, puesto que en circunstancias específicas el juez de tu-
tela debe mirar el caso concreto bajo la óptica de los principios, valores 
y derechos constitucionales, de tal manera que ellos sean respetados 
(Sentencia C-381, 1993). Sin embargo, luego declara la corte que el dere-
cho de propiedad es necesario porque se encuentra vinculado al man-
tenimiento de unas condiciones materiales de existencia (Gaviria Díaz, 
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2002), que su desconocimiento como derecho fundamental afecta el 
derecho a la igualdad y a llevar una vida digna.

4.2.2.2.2. SENTENCIA C-595 DE 1999

El primer punto de la parte motiva de la sentencia C-595 de 1999, es el 
caso de una demanda de inconstitucionalidad contra un aparte del ar-
tículo 669 del Código Civil Colombiano, que según el demandante, este 
violaba de manera clara y manifiesta los valores constitucionales para 
garantizar los componentes del Estado Social de Derecho, al impedir 
la realización de la función social, ecológica y pública del Derecho de 
Propiedad. En el artículo 241 de la Constitución, establecen a La Corte 
Constitucional como la institución encargada de realizar esta función, 
con el fin de brindarles las garantías constitucionales a los ciudadanos.

El demandante, acusa la norma del Código Civil, referente al Derecho de 
Propiedad o Dominio, con base en la prevalencia del interés general sobre 
el particular en términos del titular del derecho, puesto que el adverbio “ar-
bitrariamente” perteneciente a la norma demandada despliega un poder en 
principio ilimitado al propietario (Gaviria Díaz, 2002), que va en contra de 
los derechos y deberes de los demás ciudadanos. Este afirma que: 

“La Constitución Política de Colombia, en su artículo 58, asigna una 
función social y ecológica a la propiedad y la edifica como derecho 
de todos que supone responsabilidades. Por tal razón el contenido 
privatista, absolutista y potencialmente ilimitado contenido en las 
expresiones acusadas del artículo 669 del Código Civil Colombia-
no, son contrarias a las valoraciones axiológicas de solidaridad de 
la Constitución y a los contenidos y valoraciones políticas y filosó-
ficas del Estado Social de Derecho definidos en la Carta Política”. 
(Sentencia C-595, 1999)

La Corte Constitucional procede con un recuento jurisprudencial en el 
cual considera que el blanco de censuras acerca de la posible vulnera-
ción de los derechos de todos los individuos (Sentencia C-595, 1999) 
frente a los del propietario, lo constituye, especialmente, el adverbio ar-
bitrariamente, referido a las posibilidades de goce y disposición de la 
cosa, atenuadas, eso sí por la expresión “no siendo contra ley o contra 
derecho ajeno”, por lo que dispone a declarar inexequible el adverbio 
contenido en el artículo 669 del Código Civil.

4.3. LA FUNCIÓN SOCIAL DE LA PROPIEDAD COMO FUNDAMENTO 
DEL ORDEN JURÍDICO

El Derecho de Propiedad, constituye dentro del Estado Social de Dere-
cho la plenitud del goce, uso y disposición sobre una cosa (Velásquez 
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Jaramillo, 2008) para efectos de la adquisición del patrimonio por parte 
del titular y el desarrollo de unas condiciones adecuadas para llevar una 
vida digna, y así estar encaminados a la búsqueda de la realización so-
cial frente a los semejantes. Nuestra constitución no define el Derecho 
de Propiedad, y la definición que contenía el Código Civil, le daba un 
carácter absoluto y privatista, que fue tarea de la Corte Constitucional 
(Velásquez Jaramillo, 2008), el revestirlo de ciertos principios que es-
tuviesen acorde con la características de nuestro estado. Sin embargo, 
desde la creación de la constitución de 1886, se venía mencionando la 
necesidad de convertir a la propiedad en un derecho de carácter relativo 
y limitado (Gaviria Díaz, 2002), con relación a las disposiciones del titu-
lar, haciendo que el derecho adquirido por este, estuviese subordinado, 
frente al interés general.

El Ordenamiento Jurídico no concibe El Derecho de Propiedad sin Fun-
ción Social (Gaviria Díaz, 2002), puesto que así iría en contra de los fi-
nes sociales para los que fue diseñado, debido a que en una situación 
natural de convivencia, lo que afecta a uno trasciende a los demás, así 
este orden encuentra su fundamento en la solidaridad, convirtiendo al 
propietario (Wolff, 1971), no en un sujeto privilegiado y absoluto, sino en 
un funcionario encargado de administrar lo que posee en virtud de los 
intereses sociales, así se descarta todo principio individualista y se le da 
un carácter social a la propiedad encaminado al desarrollo progresivo 
del Estado Social de Derecho.

5. CONCLUSIONES

Conforme a lo expuesto, es evidente que una concepción de derecho 
fundamental justificada bajo criterios formales y materiales conduce a 
la aceptación de esta cualidad en el Derecho de Propiedad, el cual com-
pone un fundamento en los principios integradores del Estado Social de 
Derecho, postura claramente compartida por la Corte Constitucional, a 
través de su jurisprudencia, a pesar del obstáculo que representa para 
este derecho el no pertenecer al listado formal y expuesto en el texto 
constitucional colombiano. Razones tales como la Función Social de la 
Propiedad, como base para la construcción de un estado solidarista en 
el cual el beneficio particular se vea sometido bajo interés general, para 
así permitir el desarrollo social del hombre en condiciones de igualdad 
y libertad; constituye un criterio clave para identificar la iusfundamenta-
lidad del dominio.

El Derecho de Propiedad es un Derecho Fundamental como requisito 
para la adquisición del patrimonio -primando el interés general, sobre 
el particular-, pues este es un atributo intrínsecamente ligado a la per-
sonalidad que debe utilizarse para fines sociales más esenciales que 
la sola obtención de riqueza. Además permite la ejecución del principio 
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democrático, el cual, es en el país la forma de gobierno acogida con la 
finalidad del respeto al pluralismo político y a la libertad, como elemento 
indispensable para realización de la persona, como miembro de la fami-
lia y componente de la sociedad.
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