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Resumen

La profesion juridica ha sido materia especial
de inspeccién tedrica tanto por la sociologia de
las profesiones, como por la sociologia juridi-
cay, para ese efecto, las dos especialidades han
bebido de las fuentes de la sociologia general.
Aun cuando hoy, en parte, varios sectores de la
sociologia de las profesiones optaron, después
de afios de discusion, por abandonar la tarea
de conceptualizacion tedrica sobre qué es una
profesion, al considerarla, finalmente, un asun-
to estéril’; a pesar de encontrarse, asi mismo,
opiniones en el campo de la sociologia juridica,
como la expresada por Niklas Luhmann, que
consideraba la cuestion de la profesion de abo-
gado como un asunto ajeno a la sociologia del
derecho?; en este escrito se afirmara que esos
esfuerzos enunciados no han sido en vano. La
teoria acerca de la profesion juridica, los avan-
ces alcanzados en el proceso de construccion
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! “Mirando atras, este periodo de cambio, que durd
unos 20 afos —en las décadas de los 50 y los 60-, fue
bastante inutil; los investigadores, con mucho esfuer-
Z0 pero poco éxito, trataron de definir lo que era una
profesién”, Julia Evetts. “Sociologia de los grupos
profesionales: historia, conceptos y teorias”, en Maria-
no Sanchez Martinez, Juan Saez Carreras y Lennart
Svensson (Coord.), Sociologia de las profesiones. Pasa-
do, presente y futuro, Murcia, DM, 2003, p. 30.

2 Niklas Luhmann. A Sociological Theory of Law, Lon-

dres, Routledge & Kegan Paul, 1985, pp. 2y 3.

wx

tedrica sobre lo que es una profesion, resultan
de significativa relevancia para el analisis de las
practicas juridicas o, mejor, de la operacion del
control social juridico®.

Palabras clave
Profesion juridica, administracion de justicia,
abogado, sociologia juridica.

SOCIOLOGICAL THEORYS ON THE
LEGAL PROFESSION AND
ADMINISTRATION OF JUSTICE

Abstract

The legal profession has been the subject of spe-
cial inspection by both theoretical sociology of
professions, such as sociology and law to this
effect; the two specialties have drunk of the
sources of the general sociology. Although to-
day, in part, several areas of sociology of the
professions they chose, after years of discussion,
to abandon the task of theoretical conceptuali-
zation of what is a profession, considering that,
finally, a sterile affair, despite being, likewise,
views the field of legal sociology, as expressed
by Nikolas Luhmann, who considered the ques-
tion of the legal profession as a matter unrelated
to the sociology of law in this letter states that
these efforts have not been set forth in vain. The
theory about the legal profession, the progress
achieved in the process of theoretical construc-
tion of what is a profession, is of significant
relevance for the analysis of legal practices, or
rather, the legal operation of social control.

Keywords
Legal profession, the judiciary, lawyer, legal so-
ciology.

INTRODUCCION

Acerca de la primera critica, aun cuando no po-
cas de las nociones que se presentaban acerca
de las profesiones en general, o de la juridica

3 SILVA GARCIA, German. La profesion juridica, en El
mundo real de los abogados y de la justicia, T.I, Bogo-
ta, Universidad Externado de Colombia, 2001, p. 12.
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en particular, derivaban en modelos ideales
de escasa trascendencia y utilidad teorica (por
ejemplo, los que hacian énfasis en el supuesto
altruismo de los profesionales), las distintas
versiones sobre la profesion juridica, varias de
ellas en abierta contraposicion, servian para
ilustrar el debate sobre sus propiedades. Mien-
tras que éstas, a su vez, cumplen el papel capital
de orientar el analisis referido a la forma como
lo juridico es puesto en accion y sirve para es-
tructurar la sociedad.

Sobre el segundo punto, desde luego, no se sos-
tendra que el examen de la profesion legal es
patrimonio exclusivo de la sociologia juridica®.
Cuando el enfoque de la interdisciplinariedad
ha convertido a las ciencias, que poseen un
nucleo propio dado por la especificidad de su
objeto de conocimiento, en lo que podria deno-
minarse espectros, porque los limites entre ellas
se han vuelto difusos y borrosos, lo que hace de
la reivindicacion de estrictos campos de com-
petencias profesionales un asunto bizantino en
términos cientificos; bastante mal se haria al
pregonar que, dentro de una misma disciplina
como es la sociologia, deba haber objetos de
conocimiento vedados a algunas de sus espe-
cialidades®. El punto de vista que se defiende,
en contra de la opinién de Luhmann, radica en
que los atributos y caracteristicas de la profesion
juridica repercuten, directa e indirectamente, en
la interpretacion sobre la operacion o aplicacion
del derecho en la vida social, luego su conoci-
miento e investigacion son indispensables para
hacer sociologia juridica. Dentro de esa vision,
deben ser bienvenidas las aportaciones que
emergen de otras especialidades de la sociologia
y, naturalmente, aquellas originadas en la socio-
logia general. En realidad, a veces con distintas

4 Ademas de las sociologias juridica y de las profesiones,
también las sociologias del trabajo y de las organizacio-
nes, aunque en menor medida, han contribuido al estu-
dio de la profesion juridica, ello sin contar los grandes
aportes producidos por lo que, con méritos propios, se
podria llamar sociologia general.

5 Sin justificacién cientifica, los planteamientos que pro-
mueven una separacion rigida en estancos disciplina-
res juegan, en todo caso, un papel en las luchas por el
poder.

finalidades, lo que es irrelevante, la profesion ju-
ridica es un objeto comun de conocimiento para
distintas ramas de la sociologia, pero los datos
y analisis pueden ser de interés para todas ellas,
sin importar de donde provengan.

Obviamente, aqui importa esclarecer qué se
entiende por sociologia juridica y, por ende,
cual es su objeto de conocimiento. Para Luh-
mann la disciplina debia dedicarse al estudio de
la estructura del derecho, y considerando que
dentro de su esquema teorico los actores socia-
les desaparecen o se esfuman, para dar paso
a los sistemas de accidon o comunicacién®, era
apenas necesario excluir a la profesion legal del
objeto de estudio de la disciplina, por cuanto
ella es definida y entendida en buena parte, en
razon a las cualidades de sus integrantes: los
operadores juridicos, lo que significaria reincor-
porar a los actores sociales a la investigacion so-
ciojuridica. En sentido contrario, la sociologia
juridica seria: “la especialidad de la sociologia
que conoce acerca de las instituciones (estruc-
turas) relativas al control juridico en su relacion
con las practicas sociales (interacciones) que
acaecen en la sociedad”’. Y la profesion es una
institucién social, desde luego referida al con-
trol social juridico, que se relaciona, de manera
descendente y ascendente, con las practicas de
la interaccidn, ya sea en el escenario de la reac-
cién social, a cargo de los operadores juridicos,
contra la divergencia que deriva en conflictos, o
en el entramado de las percepciones y actuacio-
nes de los miembros de la sociedad, valga decir,
de los legos®.

®  Para una critica de la concepcion de Niklas Luhmann
sobre la sociologia del derecho, ver Vincenzo Ferra-
ri. Lineamenti di sociologia del diritto, Bari, Laterza,
1997, p. 56.

7 SILVA GARCIA, German. “El proceso de la investiga-
cion sociojuridica en Colombia”, en Didlogos de Sabe-
res, No. 15, Bogotd, Universidad Libre, 2002, p. 11.

8 Descendente porque las instituciones influyen sobre las
practicas, al constituir un contexto sobre el cual ellas se
desarrollan, también al disponer de cierta capacidad o
potencialidad coercitiva que pesa en las relaciones de
interaccidén. Ascendente en razén a que las institucio-
nes han surgido de multiples relaciones de interaccion
social, dentro de procesos historicos y sociales.
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Antes de continuar, es necesaria una aclaracion
teorica adicional. De modo dispar respecto de la
categoria de uso mas frecuente, en este escrito se
ha hablado de la profesion juridica, como una ins-
titucion singular, y no de las profesiones juridicas,
lo que supone que son varias. Aca la profesion le-
gal es contemplada como una sola, y mas bien se
distingue entre las muy diversas ocupaciones a las
que acceden los miembros de la profesion juridi-
ca, las cuales, incluso, en muchas oportunidades,
ni siquiera han tenido que ver en forma directa e
inmediata con el derecho, a pesar de lo cual han
sido consideradas ocupaciones propias de los
abogados’®. Entonces, en el sentido aqui atribui-
do, las ocupaciones serian campos de trabajo, por
ejemplo, la magistratura, la consultoria, el litigio,
el empleo en la empresa privada, la docencia uni-
versitaria, la labor como funcionario, etc.

Una profesion no es necesariamente un tipo par-
ticular de ocupacidn, ni corresponde en forma
cerrada a un campo especifico de trabajo. En po-
cas palabras, las profesiones no pueden hacerse
equivalentes ni disponen de campos de trabajo a
partir de los cuales sea posible, de manera exclu-
siva, definirlas. La incursion o el dominio sobre
ciertas ocupaciones es materia de disputa o lucha
entre distintos grupos que son o no profesiona-
les. Asi mismo, son intensas las diferenciaciones
entre las especialidades ocupacionales dentro
de una misma profesion, lo que tiene efecto en
la fragmentacion profesional, pero también la
fragmentacion se acentia en razén a las varia-
ciones que concurren dentro de una misma ocu-
pacion®®, De alli que sea relevante la distincion

®  Un sector de la literatura sociologica suele distinguir,
ademas, entre profesiones y ocupaciones (campos de
trabajo no profesionales). Aqui esa diferencia se plan-
tea como entre profesiones y oficios, para reservar la
expresion ocupacion para nominar los campos de tra-
bajo (que pueden ser de competencia o apropiacion
profesional o no).

10 Por ejemplo, un estudio clasico marco las disconformi-
dades existentes entre muy distintos tipos de abogados
litigantes en Chicago, luego de lo cual diferentes traba-
jos han apuntado otros casos de segmentacion dentro
de la misma ocupacion del litigio. Del estudio citado,
véase Jerome E. Carlin. Lawyers on their Own. A Stu-
dy of Individual Practitioners, New Brunswick, Rutgers
University, 1962, pp. 17a 19y 161.

tedrica entre profesion y ocupaciones. Por ello,
tampoco debe emplearse el término profesion en
plural como sindénimo de ocupaciones.

El malentendido se genera a partir de la expe-
riencia de Inglaterra, donde las discrepancias
extremas entre barristers 'y solicitors, dos tipos de
profesionales del derecho muy diferentes, po-
dian dar pie para hablar, con bastante sentido,
de profesiones. Pero, en cambio, ello represen-
taba una situacion que no correspondia para
nada a la realidad de otros contextos y, sin em-
bargo, el uso plural se extendio en forma gene-
ralizada. Por tanto es mas comprensivo referir-
se a una profesion juridica, que puede suponer
un despliegue laboral en diversas ocupaciones,
en todo caso sobre la base de distinguir entre las
nociones de profesion y ocupacion. Esas ocu-
paciones pueden ser divididas en tres grandes
campos de labor, las que tienen que ver con un
ejercicio hipotético del derecho (por ejemplo, al
proveer un consejo legal o la ensefianza univer-
sitaria del derecho), las que atafien a la manu-
factura del derecho (por ejemplo, el presentar
una demanda o proferir una sentencia) y las
que tienen que ver con un uso simbolico de lo
juridico (por ejemplo, el desempefio de cargos
politicos en el Estado)'!.

Ahora, de una parte, resulta necesario estable-
cer que las profesiones, en general, no existen
como entidades objetivas, lo que aplica también
a la juridica. De acuerdo con lo sefalado por
Howard Becker, los profesionales son grupos
de trabajo que se han movilizado con éxito a fin
de procurar para si el reconocimiento social de
esa posicion, el que ganan entre la poblacion, la

Por décadas los abogados ocuparon posiciones que no
correspondian al ejercicio de competencias juridicas,
como gerentes en la empresa privada, como periodis-
tas o en altos empleos de la administracion del Estado,
y respecto de ellos el derecho so6lo aparecia de manera
simbdlica, al suponerse que la preparacion y conoci-
miento juridico entregaban un tipo de formacioén huma-
nista apropiada para el desempeiio de tales posiciones.
En la actualidad, ese ejercicio simbdlico se ha limitado
de manera considerable con la irrupcion y consolida-
cioén de otras profesiones, aunque todavia se conserva,
en especial, para puestos politicos en el Estado.
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cual lo dispensa conforme a ciertos parametros
que ha juzgado identifican a los profesionales'?.
Se trata, entonces, de una categoria subjetiva,
forjada en la interaccidn social, a partir de un
saber popular o del sentido comun'®. Desde
luego, esto ha ocurrido dentro de procesos his-
toricos y sociales singulares que, para el caso
de la profesion juridica, tienen raices bastante
remotas. Ahora, estos grupos actiian en pos de
ese reconocimiento porque obtienen de este un
poder y prestigio determinados, que es aprove-
chado para la realizacion de sus intereses.

La profesion juridica, al menos en Colombia,
conforme al entendimiento de los integrantes
de la profesion, también del comun de las gen-
tes, participa de un conjunto de caracteristicas
que la definen. Ellas son: la educacion juridica,
entendida como un largo y sistematico proceso
de formacion universitaria, que conduce a la
obtencién de un titulo académico; un saber es-
pecializado, que solo poseen los miembros del
cuerpo profesional, pues los legos carecen de €l;
una determinada cultura, que los distingue de
otros; un monopolio sobre una serie de compe-
tencias, que Unicamente pueden ser ejecutadas
por los operadores juridicos; una clase singular
de practicas sociales, por las cuales obtienen re-
compensas; un status, traducido en cierto poder
y prestigio o imagen social'“.

De otra parte, los atributos anteriores, que ca-
racterizan a la profesion, los cuales se repite son
subjetivos, exhiben multiples problemas que,
ademas de incidir sobre la forma de practicar el
derecho, indican que la profesion posee eleva-
dos niveles de fragmentacion.

2. HOWARD, Becker. “The Nature of a Profession”, en So-
ciological Work, Chicago, Aldine, 1970, pp. 87 a 89 y 92.

13 La interaccion social se refiere a actuaciones humanas
que tienen un sentido significativo para los otros. Son,
entonces, comportamiento que afectan a terceros, por
lo que implican algun tipo de intercambio que no nece-
sariamente es cara a cara.

14 SILVA GARCIA. La profesion, cit., pp. 241 a 245. El
status es una posicion social, dentro de una escala de
posiciones que es construida en forma comparativa.
A cada posicién de status corresponden, con grados
determinados y variables, poder y prestigio y, natural-
mente, ausencia relativa de poder y desprestigio.

Es decir, por una parte, cabe reconocerlo, existe
una unidad relativa en la profesion, como quiera
que las cualidades que fueron identificadas les
suministran a los componentes de la profesion
una base comun de identificacion. Por ejemplo,
la educacion juridica provee un lenguaje técnico
que permite un entendimiento en la interaccion;
el saber especializado fundamenta la necesidad
de la asesoria y la representaciéon por aboga-
dos, ademas de la propiedad sobre un numero
significativo de cargos publicos y privados; la
cultura interna agrega un proceso de socializa-
cién secundario que contribuye a que los inte-
grantes de la profesion puedan interiorizar las
posiciones, jerarquias, valores y simbolos de la
profesion'®; el monopolio profesional hace que
los operadores se movilicen para afianzar las re-
glas que lo aseguran, al igual que para dominar
nuevos campos, en beneficio de la corporacion
profesional que se defiende de manera conjunta
frente a las amenazas; las practicas profesiona-
les, junto a las recompensas que le son ajenas,
llevan consigo manifestaciones especificas de
interaccién social que tienen por base un en-
tendimiento colectivo; el status se transforma en
una plataforma para buscar el ascenso social,
lo que muchas veces no se verifica, pero logra
despertar multiples expectativas, y en todo caso
forja una identidad general como grupo social.

Empero, al mismo tiempo, en los atributos de la
profesion sefialados, se encuentran los elemen-
tos que separan y diferencian a los integrantes
de la profesion, al generar varias clases de seg-
mentacion entre ellos.

Por ejemplo, la educacion juridica contiene di-
ferencias de calidad, también en cuanto a per-
files ocupacionales y tendencias ideologicas,
fundamentalmente derivadas de las variaciones
dadas por la universidad de egreso; hay campos
que marcan diferencias sustanciales en materia

15 La socializacién es un proceso de aprendizaje de valo-
res, roles y actitudes sociales, que puede ser primaria
(por regla general en el seno de la familia) o secundaria.
La ultima, para el caso de los abogados, compromete
un aprendizaje de tales elementos, pero con el nivel de
especialidad que corresponde a la profesion juridica.
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de saber, por ejemplo, la asesoria en negocios
internacionales, las cuales se traducen en desi-
gualdades en el acceso al poder; existen tradi-
ciones culturales concurrentes, pero opuestas,
como el iusnaturalismo y el positivismo, con
diferentes grados de recepcion en el seno de la
profesion; reglas especiales, relativas al mono-
polio, establecen areas de trabajo especializadas
a las que no pueden acceder todos los integran-
tes de la profesion; hay diferencias radicales en
las formas de practicar el derecho, también en
la naturaleza y cuantia de las recompensas ob-
tenidas, por ejemplo, segun la rama del dere-
cho ejercida o la clase de oficina que organiza
la actividad del litigio; no todos los operadores
poseen el mismo status, pues este puede ser dis-
tinguido por distintos factores, entre ellos, la
ocupacion, el origen social, el nivel de estudios
de postgrado, la rama del derecho ejercida, etc.

La fragmentacion profesional explicada, tiene
vinculos intensos con el caracter conflictivo de
la sociedad, en la que grupos distintos se alistan
para la realizacion de sus intereses, lo que choca
con otros grupos organizados. Asi mismo, conlle-
va a un estado de ambivalencia, debido a que los
integrantes de la profesién son miembros de un
cuerpo profesional tinico con unas caracteristicas
compartidasy, ala vez, se encuentran disgregados
en diferentes grupos con caracteristicas diversas.
Dicho estado de ambivalencia es posible en razon
a que las cualidades en torno a las cuales gira la
profesion (educacion juridica, saber especializa-
do, cultura interna, monopolio de competencias,
practicas y recompensas, status) son subjetivas'.

Otro instrumento tedrico valioso radica en el uso
metodologico, valga decir como procedimiento
para la investigacion y el examen, del analisis
funcional'’. La teoria sobre las funciones socia-
les alcanz6 su mejor desarrollo en la obra de Ro-
bert K. Merton, quien clarifico y organizé sus

16 Sobre la ambivalencia, Silva Garcia. La profesion, cit.,
pp. 246 a 253.

7" Aun cuando concurren algunas diferencias teoricas re-
levantes, se coincide con Vincenzo Ferrari. Funciones
del derecho, Madrid, Debate, 1989, pp. 33 y 34.

conceptos fundamentales’®. No obstante debe
ser despojada de las creencias inducidas por la
escuela sociolégica del estructural/funcionalis-
mo, que carecen de comprobacion, cuando se
piensa que la sociedad se encuentra conformada
por subsistemas que de manera arménica cum-
plen funciones orientadas a preservar la estabili-
dad del sistema social, al igual que relaciones de
cooperacion entre los miembros de la sociedad.
Punto que significa, asi mismo, olvidar la nocion
de disfuncion social, del todo subjetiva e incom-
petente para describir los fendémenos sociales'.

En esas condiciones, se entendera por funcién
social, la consecuencia o efecto que se abstrae
de un evento social, con un margen o capacidad
apreciable de generalizacion tedrica. Al tiempo
que, conforme a lo planteado por Merton, se ten-
dran en cuenta las funciones manifiestas (aque-
llas que coinciden con los fines perseguidos), las
latentes (que muestran una disconformidad con
los fines pretendidos). Esto de consuno con las
funciones simbdlicas, que sin una representacion
real, generan una sensacion o imagen en cuanto
a la produccion de una consecuencia. Con los
presupuestos acotados, se introduce una herra-
mienta tedrica adicional, que puede ser ejecuta-
da para el analisis de la profesion juridica.

Finalmente, es bastante util y mucho mas com-
prensivo del fenomeno examinar la profesion
juridica tratando de abarcar, de manera simul-
tanea, sus dimensiones macro y microsocioldgi-
ca, dentro de un enfoque integral®. Los aspectos

8 MERTON K., Robert. Teoria y estructura sociales, 3*
ed., México, Fondo de Cultura Econémica, 1992, pp.
92 a158.

¥ Un hecho constituye una disfuncion social cuando no
contribuye a preservar la estabilidad del sistema. La
nocion implica una valoracidn, sobre lo que es positivo
0 negativo, lo cual es subjetivo y relativo. Como cate-
goria valorativa no tiene capacidad descriptiva, es mas
bien una calificacion.

20 La realidad social es una sola. Con todo, suele ser di-
vidida para efectos analiticos en macrosocial, referida
a las instituciones o estructuras sociales que organizan
la sociedad, y microsocial, que atafie a la relaciones de
interaccién social o acciones sociales. Muchas de las
teorias sociologicas tienen tendencias claras a hacer
hincapié en una u otra dimension. Una sociologia inte-
gral buscaria incorporar a su objeto de conocimiento,
de manera paralela, ambas dimensiones.
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macrosociales tienen consecuencias de distinto
orden sobre la profesion juridica y sus atributos,
por ejemplo en cuanto al aspecto relativo a las
practicas profesionales. Asi, la naturaleza de la
estructura organizativa de la administracion de
justicia es un aspecto macrosocial. Y si confor-
me a dicha estructura organica los jueces care-
cen de independencia interna o ella se encuentra
amenazada, esto repercutira sobre las practicas
de los operadores judiciales quienes, probable-
mente, sentiran al momento de tomar sus de-
cisiones las presiones®. A la vez, los aspectos
microsociales son relevantes. Por ejemplo, en
las practicas de la interaccidén social emergen
micro-6rdenes sociales informales, pero dota-
dos de reglas que resultan de cumplimiento obli-
gatorio. Esas reglas no escritas, que han emergi-
do de la interaccion social tendran tanta o mas
importancia que las normas del derecho escrito
que rigen los procesos judiciales®.

En el ambito de las dos dimensiones apunta-
das concurren, asi mismo, niveles objetivos y
subjetivos®. El ejemplo citado de la estructura
organica de la justicia pertenece al nivel macro-
objetivo. Las ideologias de los operadores judi-
ciales que, entre otros factores, penetran en sus
decisiones por via de las estimaciones y las elec-
ciones que deben hacer, se vinculan al nivel ma-
cro-subjetivo?*. Las formas de organizacién de

2l Para Colombia, un analisis sobre las dificultades en

materia de independencia interna en German Silva
Garcia. “;A quién le canta la sirena? La reforma a la
administracion de justicia en el gobierno de Alvaro
Uribe Vélez”, en Opera, Bogotd, Universidad Externa-
do de Colombia, 2003, pp. 231 y ss.

2 SILVA GARCIA, German. Lasprécticasjuridicas, en El mun-
do real de los abogados y de la justicia, T. 11, Bogota, Univer-
sidad Externado de Colombia e ILSA, 2001, pp. 185y ss.

2 Los objetivos se relacionan con hechos, los subjetivos
con percepciones o decisiones.
La expresion ideologia no se utiliza con un sentido
peyorativo, tampoco se define como falsa conciencia
de la realidad o como lo opuesto al pensamiento cien-
tifico. Se entiende por ideologias el conjunto de ideas
interpretativas acerca de los fenomenos sociales, que se
pueden expresar como creencias, valores y concepcio-
nes. La concepciones cientificas, que son una forma de
ideologia, se diferencian de las creencias por la utiliza-
cion de un método, en razon a que sus tesis pueden ser
verificadas y por cuanto disponen de una fundamenta-
cion o base tedrica.

24

las oficinas de los abogados litigantes seria un
ejemplo del nivel micro-objetivo. Los 6rdenes
sociales informales que fueron mencionados en
el parrafo anterior estan vinculados a la esfe-
ra micro-subjetiva. Se desprende de lo anterior
que el analisis de la administracion de justicia,
al igual que otros temas de interés sociojuri-
dico, también la profesion juridica, deben ser
estudiados considerando las dimensiones ma-
cro y microsocial, tanto a nivel objetivo como
subjetivo®. Dicho de otro modo, son claves que
permiten al investigador plantearse interrogan-
tes acerca de las facetas involucradas en la pro-
blematica examinada.

En este texto la profesion juridica sera consi-
derada en su vinculo con el ejercicio del dere-
cho que conlleva, sobre todo, a su manufactura,
ademas en el campo particular de la adminis-
tracion de justicia, lo que significa referirse tan-
to a la participacién de los litigantes, como de
los fiscales y, en especial, por el mayor poder
que concentran, de los jueces. Se ha optado por
hacer una seleccion de algunos aspectos sensi-
bles de la problematica de la administracion de
justicia que aparecen interrelacionados con la
estructura y caracteristicas de la profesion juri-
dica, para ilustrar su impacto, animados por los
elementos tedricos antes expuestos.

El entrenamiento en un proceso de educacion
juridica universitaria fue el primero de los atri-
butos planteados como caracteristicos de la
profesion de abogado, de acuerdo con el enten-
dimiento comun. Al respecto puede acotarse
que el modelo de politica en educacion (aspecto
macrosocial, del nivel macro-subjetivo) que ha
predominado en Colombia desde comienzos de
los 90 en el siglo anterior, pero que también ha
sido una constante en América Latina, procur6d
un aumento en la cobertura en educacién supe-
rior (los resultados eran muy bajos), mediante
medidas que favorecian, con pocos controles, la
creacion de nuevas instituciones de educacion
superior y programas académicos.

% Una exposicién mas completa en Silva Garcia. La pro-

fesion, cit., pp. 254 a 258.
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Aun cuando la finalidad perseguida podia im-
plicar una cierta democratizacién en el acceso
a la educacion superior, dada la multiplicidad
de programas de derecho de mala y aun pési-
ma calidad que emergieron (en total hay 184
programas de derecho a 2005, algunos de alta
calidad), el resultado arrojé un deterioro signi-
ficativo en la formacion de los operadores del
derecho, muchos de los cuales luego engrosa-
ran las filas de la judicatura (habida cuenta de
la ausencia de concursos u oposiciones). De tal
modo, la educacion universitaria que debe cum-
plir un papel democratico, al gestar condiciones
de igualdad, equidad de oportunidades y con-
diciones de ascenso social basadas en méritos,
cumple la funcidn social latente de elevar los ni-
veles de desigualdad social, puesto que muchos
de los abogados egresados de instituciones con
carreras de derecho reputadas como deficientes
en su calidad, a pesar de las expectativas que
poseen, se encontraran desacreditados como
profesionales, mientras que son rechazados en
no pocos contextos ocupacionales.

En la dimension conflictiva de la sociedad, ha
de tenerse en cuenta que, en Colombia, no sé6lo
aparece el numero cuantioso de programas de
derecho que se indico, también ellos responden
a una amplia gama de orientaciones ideologi-
cas (problema macrosocial, macro-subjetivo).
Se identifican programas inspirados en ideas li-
berales, conservadoras, también del Opus Dei,
otros influidos por el marxismo, la masoneria o
regentados por instituciones a cargo de grupos
empresariales o de los militares. Existen pro-
gramas en universidades publicas y privadas,
laicas o dirigidas por la curia y comunidades
de la religién catdlica. Este, en principio, cons-
tituye un estado de diversidad, que favorece el
pluralismo, un valor apreciable en las socieda-
des contemporaneas. Empero, en el ambito del
ejercicio del derecho, una funcién social mani-
fiesta radica en la acentuacién de las disputas
ideologicas, basadas en perfiles socioculturales
variados que reflejan ese mundo variopinto de
las facultades de derecho, lo cual se traducen en
muy distintas formas de concebir, interpretar y
aplicar el derecho.

Se supone que la posesion de un saber especia-
lizado es lo que distingue a los integrantes de la
profesion juridica de los legos, que alli radica
una de las razones que legitiman su poder, a la
par que hace necesario el monopolio. Por ejem-
plo, Max Weber, al explicar la forma ideal de
poder racional, encontraba que este se funda-
ba en la legalidad, cabe decir, en ordenaciones
juridicas que establecian el marco, facultades
y limitaciones, del poder burocratico. Que, a
su vez, ese poder era ejercido por los funcio-
narios, esto es, aquellas personas que en razon
a su entrenamiento especializado y méritos se
encontraban en condiciones de aplicar las nor-
mas o ejercer ese poder estatal’s. No obstante,
averiguaciones empiricas, han demostrado en
Colombia, lo que también se reproduce de ma-
nera intensa en otros paises, que los jueces dele-
gan buena parte de la toma de determinaciones
en el personal juridico subordinado, no sélo en
aquellos empleados subalternos con competen-
cias oficiales para colaborar en la proyeccién
de decisiones, sino en todos los empleados del
despacho, lo que incluye a los menos califica-
dos como son los citadores o notificadores (as-
pecto microsocial, micro-objetivo). Desde lue-
go, también hay casos donde la delegacion no
se presenta, pero en el nimero abundante de
eventos donde acaece, el saber especializado no
interviene en la confeccion de las resoluciones
judiciales, preparadas por no abogados o estu-
diantes de derecho, se transforma apenas en un
componente que cumple la funcién social sim-
bolica de justificar el poder de los operadores
judiciales, mientras que la calidad del servicio
judicial se deteriora.

Dentro del contexto de la conflictividad, pro-
pia de las sociedades en todo tiempo y lugar,
puede ademas exponerse un caso ilustrativo de
la manera como el saber aparece involucrado.
Colombia es un pais, como muchos otros, que
padece un fendémeno intenso de hiperinflacion
normativa, es decir, de una produccién cons-
tante y elevada de nuevas normas legales, lo

% WEBER, Max. Economia y sociedad, 2* ed., México,
Fondo de Cultura Econémica, 1992, pp. 173 a 175.
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que ademas marcha acompasado al desarrollo
del intervencionismo de Estado y de la coloni-
zacion cada vez mas creciente de la vida social
por el derecho. Es claro que ya ni siquiera los
abogados conocen cudl es la normatividad vi-
gente en muchas areas del derecho.

Empero, lo particular dentro de ese proceso,
que ha significado en Colombia la produccién
de reformas penales profundas en forma perma-
nente, con la expedicién de nuevos c6digos sus-
tanciales y de procedimiento penal, reemplaza-
dos a su vez y al poco tiempo por otros nuevos,
es que el mecanismo de la reforma legislativa
se transforma también en una estrategia de po-
der a favor de grupos determinados dentro de
la profesion (cuestion macrosocial, macro-ob-
jetiva). Una reforma legislativa extensa, no s6lo
significa la derogacion del saber de los grupos
de adversarios en la profesion, se traduce de
manera inmediata en un conjunto de ventajas
para quienes han participado en las transforma-
ciones legislativas, que les permiten realizar sus
intereses. Asi, los autores de las reformas se co-
locan en una posicidn envidiable para interpre-
tar el derecho, captar clientes, elaborar libros,
dictar conferencias, ocupar posiciones universi-
tarias, ganar prestigio, etc. Asi mismo, las in-
novaciones legislativas terminan cumpliendo
la funcion latente de evitar la movilidad ocupa-
cional dentro de la profesion, restringiendo la
competencia, pues después de varias reformas,
es dificil que un abogado formado, por ejemplo
hace apenas cinco afos, pueda desplazarse para
litigar u ocupar posiciones judiciales relaciona-
das con el ejercicio del derecho penal. También
cumplirian la funcién social latente de propi-
ciar cambios normativos, tal vez innecesarios
o0 inconvenientes, que traumatizan la operacion
de la justicia mientras se asimilan, cuando s6lo
pretenden generar condiciones para realizar los
intereses acotados.

En el campo de la cultura, pueden observarse
fenomenos interesantes que afloran al aplicar
el modelo de analisis tedrico sobre la profesion
juridica. En general los abogados que laboran
como funcionarios del Estado, por tanto, los

operadores de la administraciéon de justicia,
deben identificarse con el interés publico y el
valor de servicio social pregonados, de mane-
ra oficial, para los integrantes de la profesion
en Colombia, al igual que en otros muchos
paises (componente macrosocial, macro-subjeti-
vo). Para los abogados litigantes, en las nacio-
nes donde se ha asumido el interés publico y
el valor de servicio social para identificar a la
profesion, en todo caso quedan margenes de
posibilidad en las practicas sociales, como su-
cede en Colombia, de ajustar e interpretar las
normas profesionales y roles sociales prescritos
para los miembros de la profesién, manipulan-
dolos en forma tal que se les hace coincidir con
los intereses corporativos de los integrantes del
cuerpo profesional y, en segundo término, con
los intereses privados del cliente?’. Sin embar-
g0, en principio, respecto de los servidores de la
administracion de justicia no ocurre otro tanto,
pues a falta de una clientela particular propia y
dado que las recompensas que reciben por su
trabajo son sufragadas por el Estado, el interés
publico y el valor de servicio social serian las
pautas que les quedan para orientar su trabajo
en el escenario judicial.

El predominio del interés y del valor enuncia-
dos deberian ser beneficiosos para la sociedad.
Con todo, ello s6lo puede ocurrir si adquieren
una entidad real, es decir, son algo mas que
enunciados formales establecidos en las nor-
mas que regulan la profesion de abogado. En el
escenario general de la administracién publica,
en lo que atafie a las posiciones altas y medias
de direccidn, es claro que su asuncion es formal.
Los funcionarios desempefian las ocupaciones
durante lapsos, por regla general breves, que ni
siquiera llegan a ser equivalentes al periodo de
un gobierno, ya que la tendencia predominante
en Colombia ha sido la de constantes reajustes
en la nominas directivas de las entidades del
ejecutivo. Asi mismo, se ha establecido que
los operadores del derecho habitian emplearse
en la administracion, ejecutiva o judicial, con

27 Varios ejemplos, en German Silva Garcia. Las prdcticas,
cit.,, pp. 24 a 64.
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el proposito de adquirir experiencia, lograr un
cierto prestigio, tejer una red de contactos inter-
nos y externos, para al poco tiempo abandonar
los cargos con el fin de replegarse en el sector
privado como consultores o litigantes, donde
pueden aprovechar el capital social y cultural
acumulado en el sector publico, pero con rédi-
tos bastante mas altos?. Esa meta final, traduci-
da en una expectativa de rol, puede influir para
que se hagan prevalecer los intereses de los fu-
turos empleadores, por encima de los intereses
de la sociedad. Se trataria de una funcion social
latente derivada de la asuncién, apenas formal,
del interés y del valor fijados oficialmente para
los operadores del derecho.

Por lo que toca al monopolio profesional de de-
terminadas competencias, se tiene que los legos
que deben llevar un asunto a un tribunal conten-
cioso estan obligados a conseguir la representa-
cién de un abogado. Tal condicién, que bene-
ficia a los miembros de la profesion, debe tam-
bién garantizar el derecho a una defensa técnica
apropiada, lo que realizaria un derecho funda-
mental objeto de proteccién constitucional.

Sin embargo, existen algunas excepciones al
monopolio, entre ellas las representadas en ca-
sos de baja cuantia, donde el ciudadano puede
dirigirse en forma directa a la administracion
de justicia como demandante o demandado o,
incluso, actuar apoderado por un estudiante de
un consultorio juridico universitario (factor ma-
crosocial, macro-objetivo)¥. Desde el punto de
vista de la complejidad técnica, de la necesidad
de conocimientos juridicos, del debido proceso
y del derecho de defensa, estos procesos no se

2 LYNCH, Denis. Legal Roles in Colombia, Upsala, Scan-
dinavian Institute of African Studies e International
Center for Law in Development, 1981, pp. 59, 67 y 82.

2 En Colombia, los estudiantes de los dos ultimos afios
de la carrera de derecho pueden ejercerlo en forma
directa y personal, aunque con limitaciones de com-
petencia y sin cobrar honorarios. Se trata de un siste-
ma que persigue coadyuvar al acceso a la justicia de
personas de escasos recursos econdmicos y, también,
generar un campo de aprendizaje del derecho mediante
su practica, bajo la orientacion de docentes.

diferencian de manera sustancial de otros ana-
logos, aun cuando son de cuantias superiores.
No obstante, todos esos factores que justifican
el monopolio profesional ya no parecen nece-
sarios, como tampoco lo es la intervencion de
los operadores juridicos. En realidad, lo que
ocurre es que los operadores del derecho no
estan interesados en mantener el monopolio
para esa tipologia de casos, como tampoco el
asunto interesaria al Estado, pues si se exigiera
la intervencion de abogados, visto que por la es-
casa cuantia de los asuntos ellos no serian ren-
tables, entonces estarian obligados a llevar esos
procesos de manera gratuita, como defensores
de oficio, o para el Estado significaria el deber
de aumentar la cobertura de la defensa publi-
ca con mayores erogaciones presupuestales. La
funcidn social latente de la excepciéon comenta-
da es, por tanto, la de preservar la regla general
del monopolio, sin tener que asumir los costos
de representacion que no puede pagar el ciuda-
dano. Esto, a su vez, traduce: a menor cuantia,
es decir a mayor vulnerabilidad social, menos
debido proceso y derecho de defensa.

La conflictividad social en torno a este atributo
puede se explicada con un ejemplo historico.
Hasta promediar los afios 40 del siglo XX los
abogados titulados no tuvieron el monopolio
profesional. Ante los tribunales podian actuar
abogados “empiricos” o “practicos” del dere-
cho, los cuales carecia de formacion y titulo
académico (componente macrosocial, macro-
objetivo). En los afios previos se realizd una
campafia extensa para desacreditarlos y lograr
su exclusion del foro, que tuvo como eje princi-
pal acusaciones sobre la falta de ética que, su-
puestamente, era comun entre los “empiricos”.
La intensidad de la campafia desplegada logro
justificar su exclusion del ejercicio de la repre-
sentacion legal en la administracion de justicia,
pero para evitar todo asomo de resistencia, la
ley determind que aquellos “practicos” que se
encontraran inscritos en el registro de abogados
podian continuar actuando ante los tribunales,
sin aceptar nuevas inscripciones de personas
que carecieran del titulo universitario. A la pos-
tre, el paso del tiempo significaria la extincion
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de los “empiricos”. Asi el discurso sobre la
moral profesional, cumplié la funcién social
simbolica de colaborar para garantizar el mo-
nopolio profesional. Lo paraddjico de todo el
asunto es que, hoy, la percepcion social sobre la
ausencia de ética entre los abogados titulados
es generalizada, tanto entre los mismos opera-
dores juridicos, como en los estudiantes de de-
recho y los legos™.

En lo que atafie a las practicas profesionales,
ellas ofrecen variaciones relacionadas con la
rama del derecho ejercida, también frente al
tipo de ocupacién profesada, entre otros facto-
res. En ese sentido pueden advertirse transfor-
maciones significativas:

Por areas del derecho se observan distintas
evidencias que muestran al administrativo y
al penal como las areas contemporaneas mas
apetecidas por los abogados que estan ingre-
sando al mercado profesional, mientras que
por ocupaciones los empleos en la Fiscalia y la
judicatura, también en el gobierno, parecen ser
los que convocan mayor favoritismo (elemento
microsocial, micro-subjetivo). En el caso co-
lombiano, las preferencias de los estudiantes en
cuanto a areas del derecho, también en materia
de cursos de postgrado, exhiben una alta con-
centracién en los dos campos sefialados®!. A
la par, esa vieja iconografia que acompafia el
nacimiento de los juristas y el desarrollo de la
profesion por décadas, que los identificaba con
el derecho civil y que, a la par, era producto de
programas de estudios juridicos con una can-
tidad de asignaturas que sobredimensionaban
al derecho privado, tiende a desvanecerse. De
modo paralelo, la idea segun la cual el dominio
de los principios y rudimentos esenciales del
derecho civil era la llave para manejar cualquier
rama del derecho, si bien no puede ser refutada
del todo ni desacreditada, encuentra una com-

% Ministerio de Justicia y del Derecho. EI abogado en el
tiempo de la gente, Bogota, Ministerio de Justicia y del
Derecho, 1995, pp. 28 a 33.

31 Encuesta a estudiantes de ultimo afio de la carrera de
derecho realizada en 2003.

petencia avasalladora en el derecho constitucio-
nal, que se erige a la sombra de un Estado social
de derecho renovado como el nuevo vértice.

No se dispone de informacion precisa acerca de
los porcentajes de abogados, administrativistas
o penalistas, que se emplean en la administra-
cién o se empefan en el litigio. Sin embargo, se
conoce que el litigio en los tribunales, como ac-
tividad permanente, que dispensa el grueso de
los ingresos, prestigio y genera, ademas, satis-
faccion profesional, se ha tornado en actividad
de cada vez de mas pocos*. En pocas palabras,
esos indicios la definirian como ocupacion de
una élite profesional.

Asi mismo, se sabe que la duracién de un pro-
ceso judicial en Colombia para el ambito ad-
ministrativo, al menos cuando llega a conoci-
miento del Consejo de Estado, oscila alrede
dor de los 10 afios, lo que incluso supera el pe-
riodo de nombramiento de los magistrados en
ese organismo: cifrado en 8 afios, lo cual debe
repercutir para desanimar la participacion en
esa ocupacion. Existe informacion acerca de
la congestion en la administracién de justicia
civil y, asi mismo, referida a las bajas tasas de
recuperacion de la cartera en cobros ejecutivos
por obligaciones civiles (30%)*. En contraste,
el Estado continda siendo el mayor empleador,
especialmente, para los abogados. Y dentro de
la organizacion estatal, son los entes de control
(Procuraduria General de la Nacién y Contra-
loria General de la Republica) y la administra-
cién de justicia (representada en la judicatura y
en la Fiscalia General de la Nacién), los cuatro
organos que emplean el mayor nimero de per-
sonas en el pais, por demas en grandes propor-
ciones abogados, habida cuenta de la naturale-
za de sus funciones.

32 Fuente: entrevistas.

3 Corporacion Excelencia en la Justicia. “Informe cen-
tral. Funcionamiento de la jurisdiccion civil y penal
en Colombia”, en Justicia y Desarrollo, No. 18, Bogota,
Corporacion Excelencia en la Justicia, 2001, pp. 18, 19
y 24.
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Asi, en términos generales, ya desde hace varios
afios, en distintos contextos, esa imagen de la
profesion juridica, como encarnacion por exce-
lencia del imaginario acerca de las profesiones
liberales, esto es, esa vision que la percibia como
una actividad intelectual, que sobre todo gozaba
de autonomia y, ademas, era bien remunerada,
lo que se concretaba en la figura del abogado que
ejercia en los tribunales, ha entrado en crisis. En
efecto, los abogados que recién egresan de las fa-
cultades de derecho prefieren emplearse en car-
gos del Estado, gozar de seguridad y estabilidad
laboral, a costa de sacrificar esa independencia
de la que hacian gala en otros tiempos. En esas
condiciones la antigua imagen profesional se
transforma en una funcién simbdlica. También
puede concluirse que el litigio es, para muchos
otros operadores del derecho, una labor espora-
dica u ocasional, que se ejerce sin una oficina
como base y aparece mal recompensada, para
encubrir una forma de subempleo, en el cual se
agazapan los operadores en espera de un cargo
o0 una oportunidad mejor. Esa seria otra funcién
social simbolica. Las consecuencias para la ad-
ministracion de justicia de un litigio asumido
como ocupacién en esos términos, también para
los intereses de las personas que son representa-
das, pueden ser nefastas.

En el mismo escenario de las practicas profe-
sionales, puede ser comentado el uso de tipifi-
caciones o recetas, con el proposito de construir
determinadas realidades sociales dentro de los
procesos judiciales (problema microsocial, mi-
cro-subjetivo). Una receta es una formula tipi-
ca, es decir, una clase de respuesta preestable-
cida para interpretar o definir un fenémeno o
un problema, sin que interesen los hechos o
circunstancias singulares del caso, ademas sin
ningun analisis. Las recetas se aplican frente a
situaciones que se consideran analogas, pero
como los casos no son idénticos, termina la
realidad del caso adaptandose a la receta, luego
ella define la realidad social y juridica®. Aun

3 La nocién de recetas y su uso en los procesos de cons-
truccion social de la realidad fueron un aporte de Al-
fred Schiitz. La construccion significativa del mundo social,
Barcelona, Paidos, 1993, pp. 205 a 235.

cuando la clase de recetas empleadas habitual-
mente en los procesos son innumerables, pues
existen formulas con las cuales se zanjan multi-
ples asuntos que deben ser resueltos por el fun-
cionario judicial, por ejemplo, se usan recetas
para decidir cuando requiere el procesado de
tratamiento penitenciario, para descartar los ar-
gumentos de la defensa en los procesos por in-
asistencia alimentaria o a efectos de valorar los
testimonios de agentes de la policia, la clase de
receta que serd expuesta es la que se condensa
en lo que se ha llamado: decisiones estandar.

Una resolucién estandar es un modelo de de-
cision, utilizado en las sentencias y otras pro-
videncias judiciales, que abarca la totalidad de
la determinacion. Los funcionarios subalternos
de los despachos judiciales son entrenados para
el uso de recetas, para lo cual muchas veces se
toma alguna decision previa como formato, de
tal forma que el juez s6lo debe indicarle cual es
el fallo final, y luego el subordinado utiliza el
modelo de decision estandar. Conocido el re-
sultado final del proceso, la providencia recurre
a usos lingtiisticos, cita de jurisprudencias con
postulados que pueden ser validos pero no tie-
nen que ver con el caso, referencias a figuras
juridicas en abstracto que hipotéticamente son
aplicables a cualquier proceso, esto aunque la
figura en cuestion no tenga una relacién directa
o de pertinencia con el problema legal debati-
do®. La estratagema inviste a la decision judi-
cial de una apariencia de resolucién en derecho,
ademas bien fundamentada (funcién social sim-
bolica). Una funcion social latente del uso de
recetas consiste en ahorrar esfuerzos, en ver-
dad, el funcionario no debe examinar a fondo
el caso, solamente tiene que aplicar la formula
tipica, lo que redunda en un mayor “eficientis-
mo” judicial.

El elemento del status permite evidenciar otras
implicaciones. Dentro de un proceso penal mix-
to moderno o de tendencia acusatoria, es im-
portante preservar el caracter contradictorio del
juicio, a fin de garantizar la igualdad entre las

%5 SILVA GARCIA, German. Laspricticas, cit., pp. 152a 157.
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partes, garantizar de manera efectiva el derecho
de defensa y preservar la neutralidad o los roles
sociales que como arbitro le corresponde des-
empefiar al juez. Con todo, la investigacion em-
pirica, con el recurso de distintos instrumentos,
ha demostrado que los jueces, si bien partici-
pan de un sentimiento de superioridad respecto
de los fiscales, valoran mucho mas el status del
fiscal en comparacion con el que le atribuyen
al abogado defensor (aspecto microsocial, mi-
cro-subjetivo)*®. Incluso perciben una identidad
social, en gran parte, compartida con la que
corresponde a los fiscales. Ahora, si se consi-
dera que las posiciones de status sugieren poder
y prestigio, a la vez que generan unas determi-
nadas expectativas de rol, habra de considerar-
se que para los jueces la opinion de los fiscales
tiene mayor autoridad que la de los defensores,
con lo cual en la practica se resquebraja el prin-
cipio o caracteristica de la contradiccidon, con
todas las consecuencias que ello puede acarrear
cuando se ponderan las demandas de respon-
sabilidad formuladas por los agentes de la Fis-
calia. En los términos explicados la situaciéon
relativa al status planteada cumple la funcion
social de derruir el principio de contradiccion,
con efectos negativos sobre el debido proceso y
el derecho de defensa.

Otra imbricacion de las posiciones de status
puede ser observada al tomar en cuenta la teo-
ria de los grupos de referencia®’. Una cantidad
cuantiosa de indicadores sefiala que los magis-
trados de la Corte Suprema de Justicia constitu-
yen un grupo de referencia para los jueces y em-

% Muchos fiscales fueron antes jueces de instruccién cri-
minal, quienes son reconocidos como colegas; jueces y
fiscales se encuentran vinculados a las mismas asocia-
ciones gremiales, por una parte a Asonal Judicial (or-
ganizacion sindical) y por otra a los colegios; segin el
nivel dentro de la estructura burocratica, jueces y fisca-
les perciben los mismos salarios; los fiscales calificaban
bien las actuaciones de los fiscales; varios jueces aspi-
rarian, en caso de salir de la judicatura, a vincularse a
la Fiscalia General de la Nacién, al respecto German
Silva Garcia. La ideologias profesionales, en El mundo real
de los abogados y de la justicia, Bogota, Universidad Ex-
ternado de Colombia e ILSA, 2001, pp. 83, 89y 90.

37 MERTON. Teoria y estructura, cit., pp. 307 y ss.

pleados subalternos de los despachos judiciales.
La magistratura en la Corte al representar un
referente, conlleva a que los miembros de las
demads instancias de la judicatura anhelen ocu-
par esa posicion, lo que debe repercutir, como
funciones sociales latentes, sobre sus actitudes
en el trabajo judicial, en la aceptacién de la ju-
risprudencia de la Corte, lo mismo que en las
tentativas de avanzar en los escalafones de la
rama (cuestién microsocial, micro-subjetiva).

Sin embargo, los datos sociolégicos proporcio-
nan informacién en una direccién opuesta: es
muy escaso, por no decir excepcional, el nime-
ro de jueces que, al cursar la carrera judicial,
logran ascender hasta alcanzar la magistratura
en la Corte. En la historia de Colombia, la ma-
yoria de los magistrados arriban a esa dignidad
desde ocupaciones no judiciales. Empero, otro
componente de la teoria de los grupos de refe-
rencia, ofrece elementos adicionales para inter-
pretar la situacion. Entre mas dificil sea asumir
u obtener un ascenso, mayores son las posibili-
dades para el grupo de tolerar la frustracion que
acarrea el no lograrla, por ende, es superior la
aceptacion de los resultados que se presentan.
Dentro de ese cuadro, el sistema predominan-
te en la carrera judicial colombiana, que no es
meritocratico, sino burocratico, ademas sobre
bases y criterios puramente clientelistas, en vez
de ser objeto de una critica profunda y generali-
zada, cumple la funcidn social latente, de modo
bastante paradojico, de tranquilizar y “normali-
zar” a los afectados resolviendo su frustracion.

Llevado al escenario de la conflictividad, el
componente del status es Util para analizar otras
dimensiones de la problematica judicial. En
Colombia, a partir de la aprobacion de la Cons-
titucion Politica de 1991, se ha trabado una
disputa entre dos concepciones contrapuestas
acerca de la interpretacion y aplicacion del de-
recho, que en el trasfondo revelan enfoques po-
liticos e ideologicos diversos. Dicho de modo
algo esquemadtico: por una parte, sectores de la
comunidad juridica, encabezados por la Corte
Suprema de Justicia, se han alineado del lado
de la ley como fuente principal de derecho, ade-
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mas con la pretension de sostener formalmente
el modelo tradicional que predica la ejecucion
de la ley como resultado de la aplicacion de un
proceso de subsuncion logica, a lo que suman
una notoria despreocupacion por los derechos
fundamentales de la poblacion y el cual, en ma-
teria penal, centra la tarea judicial en un dere-
cho de castigo maximo.

De otra parte, se encuentra otra franja de la co-
munidad, abanderada por la Corte Constitucio-
nal, que ubica los preceptos de ese orden y los
principios generales como fuentes primarias de
derecho, que hace énfasis en la creacion judicial
de derecho a partir de la interpretacion y desa-
rrollo de las normas legales, y que le otorga prio-
ridad a la proteccion de los derechos fundamen-
tales por encima de otras consideraciones. Los
enfrentamientos entre la Corte Suprema de Jus-
ticia y la Corte Constitucional, sobre todo a raiz
de acciones de amparo o tutela constitucional de
derechos fundamentales como el debido proceso,
que han generado mandatos a la Corte Suprema
para modificar sus fallos, han sido frecuentes y
acalorados (elemento microsocial, micro-obje-
tivo). Este conflicto, juridico, pero también con
altas dosis politicas, en parte puede ser entendi-
do como una lucha entre distintas posiciones de
status, donde la Corte Suprema hace esfuerzos,
la mayoria de las veces vanos, para preservar su
poder en el entramado judicial, al suponer que
constituyen la maxima autoridad sobre los asun-
tos ordinarios de conocimiento judicial.

Los casos y ejemplos citados, debatidos con el
empleo de herramientas de analisis extraidas
de la teoria sociojuridica sobre las profesiones
juridicas, han querido ilustrar las relaciones en-
tre la profesion juridica y la administracion de
justicia.

CONCLUSION

Al hacer una recapitulacion, se diria que la pro-
fesion juridica, como institucion social, concep-
tualizada de manera subjetiva, se presenta de
manera fragmentada y ambivalente. Interesa en
el examen de la profesion juridica las cualida-

des de sus agentes, las ocupaciones desempe-
fladas y el objeto de las mismas (el derecho).
Asi, la profesion juridica es definida por los
atributos de los operadores, que realizan tareas
hipotéticas, de manufactura o simbdlicas con el
derecho, cuyo objeto principal son las normas
juridicas como instrumento de intervencion
politica sobre los conflictos sociales. Las pro-
piedades de los operadores, asi mismo, serian
la educacion legal, el saber especializado, la
cultura juridica, el monopolio profesional, las
practicas profesionales a cambio de algun tipo
de recompensay el status. Para su analisis, ade-
mas, deberan considerarse las condiciones de
conflictividad social propias de toda sociedad,
procurando abarcar las dimensiones macro
y microsociales que rodean a la profesion (en
sus niveles objetivo y subjetivo), al igual que las
funciones sociales que se verifican a raiz del de-
sarrollo de sus atributos.

La profesion juridica, como componente de la
realidad social, es asunto de relevancia para el
analisis sociojuridico, ya que incide en la opera-
cién de la administracion de justicia, entre otros
campos. Igualmente, la teoria sobre la profe-
sion juridica puede ser una puerta de entrada,
sin duda no la tnica, tampoco necesariamente
la mejor (eso depende de los objetos especifi-
cos de estudio), pero en cualquier caso de gran
utilidad, para el examen de los problemas de
interés para la sociologia juridica.

BIBLIOGRAFIA

BECKER, Howard. “The Nature of a Profes-
sion”, en Sociological Work, Chicago, Aldine, 1970.

CARLIN, Jerome E. Lawyers on their Own. A
Study of Individual Practitioners, New Brunswick,
Rutgers University, 1962.

Corporaciéon Excelencia en la Justicia. “Infor-
me central. Funcionamiento de la jurisdiccion
civil y penal en Colombia”, en Justicia y Desarro-
llo, No. 18, Bogota, Corporacion Excelencia en
la Justicia, 2001.

Bogota, D.C., Colombia - Volumen XII - N° 23 - Enero - Junio 2009 - ISSN 0121-182X. Pag. 71-84 83



TEORIA SOCIOLOGICA SOBRE LA PROFESION JURIDICA

Prolegémenos - Derechos y Valores

EVETTS, Julia. “Sociologia de los grupos pro-
fesionales: historia, conceptos y teorias”, en
Mariano Sanchez Martinez, Juan Saez Carre-
ras y Lennart Svensson (Coord.), Sociologia de
las profésiones. Pasado, presente y futuro, Murcia,
DM, 2003.

FERRARI, Vincenzo. Funciones del derecho,
Madrid, Debate, 1989.

FERRARI, Vincenzo. Lineamenti di sociologia
del diritto, Bari, Laterza, 1997.

LUHMANN, Niklas. 4 Sociological Theory of
Law, Londres, Routledge & Kegan Paul, 1985.

LYNCH, Denis O. Legal Roles in Colombia, Up-
sala, Scandinavian Institute of African Studies
e International Center for Law in Development,
1981.

MERTON, Robert K. Teoria y estructura sociales,
3% ed., México, Fondo de Cultura Econémica,
1992.

Ministerio de Justicia y del Derecho. EI aboga-
do en el tiempo de la gente, Bogota, Ministerio de
Justicia y del Derecho, 1995.

SCHUTZ, Alfred. La construccion significativa del
mundo social, Barcelona, Paidoés, 1993.

SILVA GARCIA, Germén. La profesion juridica,
en El mundo real de los abogados y de la justicia, T.
I, Bogota, Universidad Externado de Colom-
bia, 2001.

SILVA GARCIA, German. Las pricticas juridi-
cas, en El mundo real de los abogados y de la jus-
ticia, T. II, Bogota, Universidad Externado de
Colombia e ILSA, 2001.

SILVA GARCIA, German. La ideologias profe-
sionales, en El mundo real de los abogados y de la
Jjusticia, Bogota, Universidad Externado de Co-
lombia e ILSA, 2001.

SILVA GARCIA, German. “El proceso de la
investigacion sociojuridica en Colombia”, en
Didlogos de Saberes, No. 15, Bogota, Universidad
Libre, 2002.

SILVA GARCIA, German. “;A quién le can-
ta la sirena? La reforma a la administracion de
justicia en el gobierno de Alvaro Uribe Vélez”,
en Opera, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2003.

WEBER, Max. Economia y sociedad, 2* ed.,
Meéxico, Fondo de Cultura Econémica, 1992.

84 Bogota, D.C., Colombia - Volumen XII - N° 23 - Enero - Junio 2009 - ISSN 0121-182X. Pag. 71-84



Prolegémenos - Derechos y Valores

A TEORIA DOS DIREITOS HUMANOS
ENTRE A SUJEICAO E A BARBARIE:
POR UMA CRITICA DO SUJEITO
TRANSCENDENTAL"

Daniel Kriiger Montoya™
Walter Guandalini Jr."™
Faculdade de Dereito Dom Bosco, Brasil

Fecha de recepcién: 4 de diciembre de 2008
Fecha de aceptacion: 20 de mayo de 2009

Seria interessante tentar ver como se dd, através da
histéria, a constituigdo de um sujeito que ndo é dado
definitivamente, que ndo é aquilo a partir do que a
verdade se da na histéria, mas de um sujeito que se
constitui no interior mesmo da histéria, e que é a

cada instante fundado e refundado pela historia.
Michel Foucault!
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do corpo extinto por sua propria mao,
Minéds a manda para a sétima foz.

Na selva cai, sem predestinagdo
de lugar, que a Fortuna sé acautela,
e brota ai como gramineo grdo,

e cresce, e drvore agreste se modela.
Nutrindo-se as Harpias de seus racemos,
nos trazem dor e, para a dor, janela
Dante Alighieri?
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Resumo

O presente trabalho examina algunas caracte-
risticas do su jeito de direito tomado como funda-
mento pela teoria moderna dos Direitos huma-
nos, procurando compreender seus pressupostos
filosoficos e as conseqiiéncias dessa decisdo.
Construida como desenvolvimento juridico do
“sujeito” cunhado pela filosofia moderna, a ca-
tegoria “sujeito de direito” ¢ também universal
,iindividual, autdbnoma e abstrata, o que torna os
mitos da “igualdade formal” e da “autonomia
da vontade” os principais fundamentos da teoria
moderna dos direitos humanos.A critica de Mi-
chel Foucault expde as debilidades desse sujeito,
ao demonstrar que ele e apenas a transcenden-
talizacao de um sujeito empirico. Constituido
historicamente por praticas de saber, praticas
de poder e praticas sobre si.Incorporando fic¢do
ilumista do sujeito transcendental, o dereito se
torna impotente perante as dissimetrias entre in-
dividuos empiricamente existentes, o0 que obsta-
culiza emancipagao e reproduz barbarie.

Palavras-chave
Sujeito de direito; Teoria Moderna dos direitos
Humanos; critica do sujeito Transcendental.

LA TEORIA DE LOS DERECHOS
HUMANOS ENTRE SUMISION Y
BARBARIE: UNA CRITICA DEL SUJETO
TRASCENDENTAL

Resumen

El presente trabajo examina algunas caracteris-
ticas del sujeto de derecho como fundamento
de la teoria moderna de los derechos humanos,
buscando comprender sus fundamentos filo-
soficos y sus consecuencias. Construida como
desarrollo juridico del “sujeto” acufiado por la
filosofia moderna la categoria sujeto de dere-
cho es a la vez universal individual, autbnoma
y abstracta tornando asi los mitos de la igual-
dad formal y de la autonomia de la voluntad
en los principales fundamentos de la teoria
moderna de los derechos humanos. La critica
de Michael Foucault expone las debilidades de
ese sujeto, al demostrar que él no es mas que
la “trascedentalizacion” de un sujeto empirico
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constituido historicamente por practicas del sa-
ber, practicas del poder y practicas sobre el ser.

Incorporando una ficcion iluminista del sujeto
trascendental el derecho se vuelve impotente
frente a las asimetrias entre individuos empiri-
camente existentes lo que obstaculiza la eman-
cipacion y reproduce la barbarie.

Palabras clave
Sujeto de derecho, teoria moderna de los dere-
chos humanos, critica del sujeto trascendental

1. INTRODUCAO

Desde o século XI a Italia se encaminhava para
uma vida de dinamismo burgués, atingindo, ao
final do séc. XIII, uma explosdao de costumes
capaz de abalar os alicerces de toda a socieda-
de. Ja no inicio do século XIV, em meio a crise
social que caracterizaria o processo de transicao
para o capitalismo, Dante Alighieri publica a
obra que haveria de lhe consagrar como “ho-
mem sintese da Idade Média” (DiSTANTE, 1999:
7): A Divina Comédia. Escrita em um contexto
de perda de referenciais morais, a Comédia tem
um claro fim pedagoégico: busca, pelo exemplo
dos pecadores e suas penas, a redengao moral
da humanidade e a sua salvag¢dao do abismo de
pecado em que parecia estar caindo.

A obra tem algo de auto-biografica: ja adulto,
Dante se vé perdido em uma “selva escura”,
resultado de uma longa vida de transgressoes e
pecados®. Cercado por feras que o impedem de
seguir em direcao ao monte iluminado pelo Sol
da Graga Divina’ (alegoricamente, ainda sujeito

3 “A meio caminhar de nossa vida/ fui me encontrar em
uma selva escura/ estava a reta minha via perdida”.
(Alighieri, 1999: 25).

4 “E eis que, a0 encetar a rampa certa,/ uma onga ligeira
e desenvolta,/ de pélo maculado recoberta,/ saltando
a minha frente e a minha volta,/ tanto me obstava a
via do meu destino/ que mais vezes voltei-me para a
volta./ Amanhecia, e no céu cristalino/ o sol subia
co’essas mesmas estrelas/ que o acompanharam quan-
do o amor divino/ primo moveu todas as coisas belas./
Pra ndo temer, davam-me assim razdo/ a fera do gracio-
s0 pélo, aquelas/ matinais horas e a doce estagao;/ mas

a cometer os pecados da incontinéncia, violéncia
e fraude), é chamado pela alma do poeta Virgilio
a trilhar uma viagem através do Inferno e do Pur-
gatorio, onde lhe serdo mostrados os terriveis cas-
tigos impostos aos que morrem em pecado. Nao
tendo sido batizado, porém, Virgilio é proibido
de acompanha-lo ao Paraiso, local por onde sera
guiado pela “alma mais digna” de seu amor de
juventude, Beatriz®. O objetivo final da jornada:
o encontro com a verdade divina, a libertacdo
moral do pecado e a salvagido de Dante.

Assim, na maior parte do caminho, o persona-
gem principal sera guiado por Virgilio, simbolo
da Razao que possibilita a0 homem adquirir as
quatro virtudes cardeais — forga, justica, prudén-
cia e temperanga —, por meio das quais conhece o
justo e o injusto. Contudo, apenas com o auxilio
da alma pura de Beatriz, que representa as trés
virtudes do espirito — ou teologais: fé, esperanca e
caridade —, Dante se torna capaz de atingir o Pa-
raiso, conhecer a verdade e se libertar plenamente.

Na primeira etapa da viagem, ainda no segun-
do giro do sétimo circulo do Inferno (destinado
aos suicidas e perdularios), Dante e Virgilio se
deparam com um denso arvoredo habitado por
Harpias. La encontram, sob a forma de arbus-
to, a alma de Pier della Vigna, ex-ministro do
imperador Frederico II que, aprisionado sob
falsa acusacdo de traicdo, escolhera o suicidio
para escapar da desonra®. A pedido de Virgilio,

ndo tanto que medo ndo me desse/ a vista, que surgiu-
me, de um ledo/ que parecia que contra mim viesse/
co’a fronte erguida e com fome raivosa,/ parecendo que
o proprio ar o temesse;/ e de uma loba, de cobiga an-
siosa,/ em sua torpe magreza, carregada,/ que a muita
gente a vida fez penosa.” (Alighieri, 1999: 26).

> “Portanto, para teu bem, penso e externo/ que tu me si-
gas, e eu te irei guiando./ Levar-te-ei para lugar eterno/
de condenados que ouviras bradando,/ de antigas al-
mas que veras, dolentes,/ uma segunda morte em vao
rogando;/ e outros veras também que estdo contentes/
no fogo, na esperanga de seguir,/ quando que seja, pra
as beatas gentes./ As quais depois, se quereras subir/
alma teras mais digna do que eu:/ deixar-te-ei com ela
ao meu partir;/ que o imperador que reina la no céu,/
porque para a sua lei eu fui herege,/ nega-me conduzir-
te ao reino seu.” (Alighieri, 1999: 29).

¢ “O meu desdém, lhe desprezando o custo/ julgou co’a
morte ser de injuria isento/ e contra mim, justo, me fez
injusto” (Alighieri, 1999: 99).
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della Vigna lhes explica que a alma do suici-
da, ap6s o julgamento do demodnio Minds, cai
nessa selva como semente, da qual cresce vasto
espinheiro cujas folhas servem de alimento as
Harpias. E este o castigo destinado aqueles que
praticam violéncia contra si mesmos.

E de se perguntar: a desonra ou as Harpias? A
pergunta nao é destituida de sentido, mesmo hoje
em dia. Sujei¢do ou violéncia? Vivemos, como
Dante, um momento de incertezas, em que cate-
gorias tradicionais como “verdade”, “Estado” e
“sujeito” sdo profundamente questionadas, che-
gando a perder completamente o sentido.

Dentre esses debates, aquele que se trava em
torno da nogdo de “sujeito” parece concentrar o
maior esfor¢o dos pensadores. Pilar fundamen-
tal da Modernidade desde antes da “revolucdo
copernicana do conhecimento” (promovida
por Kant), que o coloca na posi¢ao de centro e
fundamento de toda possibilidade de conheci-
mento e (emancip)agdo humana, esta categoria
estd em crise. E, em crise, abala o edificio te6-
rico construido pacientemente em mais de 500
anos de Modernidade, inclusive a constru¢ao
tedrica que fundamenta o debate atual sobre di-
reitos humanos — que, afinal de contas, sempre
0 tomou como principal alicerce.

As conseqliéncias desse abalo sdo igualmente
perceptiveis na filosofia, na ciéncia, na politica e
no direito, que perdem, com a crise do sujeito, o
norte tedrico que lhes servia de referéncia. Nao
se sabe, atualmente, que caminho tomar: se des-
cartar o “sujeito moderno” em prol da dignidade
humana, arcando com os riscos de um retorno a
barbarie pré-Moderna do sétimo circulo (severo
castigo pela agressao auto-infligida), ou se aceitar
as falhas e limitagdes do projeto historico Ilumi-
nista, procurando compensar a desonra da mel-
hor forma possivel. Como rejeitar o “sujeito” que
pos fim a barbarie? Como admitir um “sujeito”
que reproduz sujeicao? As Harpias ou a desonra?

E neste contexto que se deve travar a discussio
acerca dos direitos humanos, na atualidade. To-
mando como pressuposto uma concepg¢ao tipi-
camente moderna de sujeito de direito como ti-

tular individual de uma série de direitos ineren-
tes a esséncia humana, a teoria contemporanea
dos direitos humanos ndo consegue se manter
imune a crise desse mesmo sujeito, sofrendo,
inevitavelmente, os seus efeitos.

Assim, uma reflexdo teoricamente consciente
sobre o problema dos direitos humanos impde,
necessariamente, uma analise critica sobre a pro-
pria existéncia desse sujeito de direito pressupos-
to — sem a qual a teoria dos direitos humanos
nao passara de formalismo e fantasmagoria.

2. SUBJETIVIDADE MODERNA
E DIREITO

A constituicdo da subjetividade moderna nos
remete ao pensamento de filésofos como René
Descartes e Immanuel Kant. Com efeito, as re-
flexoes realizadas por Descartes (1961) simbo-
lizam o surgimento do racionalismo moderno,
momento a partir do qual considera-se que a
razdo, sozinha, € capaz de encontrar a verdade.
Até entdo, e desde Socrates, ndo se acreditava
na capacidade do homem de alcangar a ver-
dade sem um trabalho sobre sua alma, sobre
si mesmo’. A partir da reflexdo de Descartes a
busca da verdade se torna independente deste
“cuidado de si”, podendo ser realizada unica-
mente com base na atividade racional do ho-
mem, por meio do método impessoal, passivel
de ser utilizado por fodo e qualquer sujeito®. Desse

7 Na verdade, desde antes de Sécrates. Em Esparta, por
exemplo, a justificativa dada pelos esparciatas para o
fato de deixarem o trabalho aos escravos, em vez de
cuidarem eles mesmos de seus afazeres, era que eles
precisavam de tempo para “cuidarem de si mesmos”.
Mas Socrates consagra este pensamento com a mengao,
a Alcebiades, da frase “conhece-te a ti mesmo” — escri-
ta nas paredes do Oréaculo de Delfos, dedicado a Apolo
(Foucault, 2001c: 7).

8 Assassina, assim, de um golpe, a casta Beatriz de Dan-
te. Descartes acredita que Virgilio ¢, sim, capaz de,
sozinho, conduzir o homem a verdade e a liberdade pa-
radisiacas. Basta lembrar que na primeira frase de seu
discurso sobre o método o autor ja afirma ser o “bom
senso” (razao) a “coisa mais bem distribuida entre os
homens”, concluindo, em seguida, serem todos igual-
mente capazes, pela mera utilizagdo deste “bom sen-
s0”, de atingir a verdade.
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modo, o fundamento do pensamento filosofico
deixa de ter um substrato teologico (espiritual),
inaugurando a descoberta deste “eu pensante”
uma nova forma de fundamentar a filosofia,
que definird as reflexdes propostas posterior-
mente. Podemos concluir, com Fonseca (2002:
61), que “a filosofia da consciéncia, da razao,
¢ o discurso da filosofia da modernidade, que
tem o seu ponto de inflexdo precisamente nes-
sa concep¢do de subjetividade, definida a partir
desses fundamentos”.

Nesse processo de constituicdo da subjetivida-
de moderna, o pensamento de Kant também
desempenhou um papel fundamental. Ao ques-
tionar a possibilidade do conhecimento —como é
possivel conhecer?— e qual deve ser a atitude mo-
ral do sujeito —o que devo fazer? (Fonseca, 2002:
62)—, Kant afirma que o conhecimento estd vin-
culado a condig¢des presentes no proprio sujeito,
e que a razdo que desvenda o conhecimento ¢
autdbnoma para determinar os principios éticos
que irdo conduzir a vida do individuo. Portanto,
a autonomia da vontade em Kant se manifesta
nessa possibilidade de o homem estabelecer para
si, de forma livre e racional, os principios éticos
que irdo reger sua vida — “a autonomia da von-
tade € a qualidade que a vontade tem de ser lei
para si mesma” (KANT, s.d.: 67).

Assim, o panorama estabelecido pelo pensa-
mento moderno apresenta o sujeito como o
fundamento da vida em sociedade, da organi-
zagdo politica e do conhecimento, tendo sido
a passagem do ancien régime para a “era das lu-
zes” profundamente marcada por sua presenca,
como ente universal, autbnomo, abstrato e in-
dividual®.

O sujeito cunhado pela Modernidade ¢ um
sujeito u niversal porque nesta categoria se en-
caixam todos os seres humanos, sem espagco
para particularismos de ordem racial, sexual,
étnica ou cultural. Ao mesmo tempo, é um su-

9 Nesse sentido o artigo de Sérgio Paulo Rouanet: Ilumi-
nismo ou barbarie, in: Mal Estar na Modernidade. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 1993, p. 9-45.

jeito individual porque o homem ¢ considerado
como ser concreto e independente, com exigén-
cias proprias, detentor do direito de sua auto-
satisfagio. £ também um sujeito autdnomo
porque livre e capaz para pensar e agir por si
mesmo, para deter direitos e exercé-los. Final-
mente, esse sujeito possui um carater abstrato,
uma vez que todo e qualquer homem empirico
pode ser enquadrado na categoria “sujeito”,
tendo a capacidade de — por intermédio de um
método racional (e impessoal) — atingir a verda-
de sobre as coisas, e de estabelecer de maneira
livre e racional os principios éticos que irdo re-
ger sua propria vida — tal caracteristica ganha
importancia no ambito do Direito, onde a Lei
procura atingir toda a coletividade com seus
caracteres de generalidade e abstragdo. Eviden-
cia-se, portanto, a crenga em uma esséncia do
sujeito, capaz de garantir a sua emancipagio a
partir de uma agdo guiada pela racionalidade,
levando a supressdo das desigualdades impos-
tas pelo regime anterior.

Esta concepgdo de sujeito, construida histori-
camente, também foi determinante na configu-
ragao do pensamento juridico moderno. O mo-
vimento codificador iniciado no século XVIII
teve como fundamento filoséfico o pensamento
Tluminista que também forneceu os alicerces
para a teoria dos direitos humanos!?, trazendo
consigo nogdes que até hoje sustentam a dog-
matica juridica. Como aponta Michel Miaille
(1989: 114), a nogao de “sujeito de direito” é
um dado basico do sistema de direito, a ponto
de toda a teoria civilista ser calcada justamente
na idéia de que todo individuo € um “sujeito de
direito”!.

10 Aponta-o a obra de R. C. Van Caenagem, Uma Intro-
dugdo Histérica ao Direito Privado. Sao Paulo: Mar-
tins Fontes, p. 117 a 130.

' Uma rapida analise nos mais tradicionais manuais de
Direito Civil brasileiros nos demonstra o fato. Pode-se
consultar BEVILAQUA, Clévis (1980). Teoria Geral
do Direito Civil. 3* ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves,
p.57, GOMES, Orlando. Introdugdo ao Direito Civil.
12* ed. RJ: Forense, p. 57 e PEREIRA, Caio Mario
(1986). Instituigdes de Direito civil. 9* ed. Rio de Janei-
ro: Forense.
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A racionalidade do ordenamento juridico apon-
ta que a existéncia de direitos apenas pode ser
justificada na medida em que haja um sujeito
capaz de exercé-los. Desta forma, a Lei (em
maiuscula, como “mito fundante” do ordena-
mento juridico moderno) complementa a cons-
trugdo da subjetividade moderna, imprimindo
ao “sujeito de direito” aquelas caracteristicas
de universalidade, individualidade, autonomia
e abstracdo, forjando um sujeito que torna to-
dos os individuos iguais perante a lei, e cuja
manifestagdo da vontade auténoma e racional
deve ser respeitada quando faz uso de seu po-
der de agdo (a simples frase “todos sdo iguais
perante a lei” fundou os ordenamentos juridi-
cos do ocidente nos ultimos 300 anos, estando
presente, de uma forma ou de outra, em suas
raizes durante todo esse tempo). Este é também
0 mesmo sujeito que funda a possibilidade de
agdo politica, pressuposto pelo jusracionalismo
dos tedricos contratualistas, que extrai de suas
caracteristicas imanentes (portanto, Aistoricas),
os elementos essenciais da racionalidade e da
autonomia da vontade, que sustentardo todas
as liberdades civis e politicas a partir das quais
sera possivel a construgdo tedrica de um nucleo
imutavel e universal de direitos transcendentais
inquestionaveis.

Resta evidente que as construgdes teoricas
que fundamentaram o pensamento moderno
foram basilares também para a construgdo do
pensamento juridico moderno. A centralidade
ocupada pelo sujeito é reflexo da crenca na
possibilidade de emancipagdo do ser humano,
possibilitada por uma atitude critica baseada na
razdo e considerada capaz de al¢ar os homens
a uma nova etapa de sua evolugdo historica.
Ocorre, no entanto, que o projeto pregado pelas
Luzes nao foi realizado, e em vez de emanci-
pagdo trouxe barbarie. Sao exatamente as con-
tradigdes e ambigiiidades da modernidade que
serdo analisadas por Michel Foucault: a critica
historica realizada pelo fildésofo francés atinge
as bases do pensamento moderno, tendo con-
seqiiéncias profundas no estudo do Direito. E o
tema do proximo capitulo.

3. A CRITICA DO SUJEITO
TRANSCENDENTAL

Michel Foucault questiona radicalmente o sujei-
to cunhado pela filosofia moderna, tornado fun-
damento do conhecimento, marcado pelas carac-
teristicas de universalidade, autonomia, indivi-
dualidade e abstragdo. Para Foucaurt (2001Db),
ndo ha um “ser-em-si” do sujeito. Ele é fruto de
uma histéria recente, resultado de determinadas
premissas historicas que tornaram possivel a sua
constituicao — 10go, o sujeito ndo é universal no tem-
PO e no espago; ele tem uma historia'.

O Sujeito Moderno ¢ baseado em um duplo em-
pirico-transcendental: os filésofos modernos par-
tem da analise de um sujeito empirico, realmente
existente, para transcendentaliza-lo, construindo
uma abstragdo que se torna padrdo de referéncia
e fundamento de compreensdo do proprio sujei-
to empirico. O sujeito se torna, assim, simulta-
neamente objeto e sujeito de conhecimento; ele
¢ 0 empirico que pode ser conhecido e o trans-
cendental que tem a capacidade de compreendé-
lo. O saber obtido acerca do homem empirico
¢é colocado acima dele e do mundo, o define, o
transcendentaliza, e o abstrai em uma categoria
transcendental e universal: o Sujeito.

Dessa forma, o homem ¢ explicado a partir do
proéprio homem; ndo do homem de carne e 0sso,
mas sim de um Homem trans-historico, trans-
cendental. Este Homem trans-historico, contu-
do, ndo passa de uma abstragio do homem em-
pirico, que ndo ¢ e nem pode ser natural e uni-
versal, pois, em ultima instancia, € um homem
que foi construido historicamente, resultado das
inter-relagdes entre as diversas formas de poder
de uma episteme historicamente vigente.

O modo como o sujeito se apresenta deve,
por isso, ser associado ao regime de verdade

Ou seja, nao € natural, imanente, imutavel; nao existe
algo como uma esséncia do sujeito. O que existe sao
diferentes formas de subjetividade, que se sucedem no
tempo, nenhuma delas portadora de uma “humanidade
essencial”, mas sempre consequiiéncia de configuragoes
historicas das formas de poder (Fonseca, 2002).
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e aos efeitos de verdade que o discurso de
uma determinada episteme pode produzir.
Isso quer dizer que ao longo da historia va-
rias subjetividades sdo produzidas — e todas
essas subjetividades ndo devem pretender
conduzir a busca de uma “subjetividade”
original e fundante (Fonstca, 2002: 91).

Tendo sido afirmado que o sujeito ndo ¢ uni-
versal, natural e imanente, mas um mero cons-
truto historico, resultado das configuracdes de
poder de uma dada episteme, torna-se necessa-
rio analisar as trés for¢as que, em confluéncia,
o constituem: os dominios do saber, do poder
e da ética.

As praticas discursivas que desempenham o
papel de produtoras epistémicas; as praticas ob-
jetivadoras que permitem pensd-lo através das
ciéncias cujo objeto é o individuo normalizavel; e
as praticas subjetivadoras, pelas quais o sujeito
pode pensar-se enquanto sujeito. [...] Sdo os domi-
nios do saber, do poder e da ética, nos quais cabe
perguntar como nos constituimos enquanto sujei-
tos do nosso saber; como nos constituimos enquan-
to sujeitos que exercem ou sofrem relagées de poder
€ como nos constituimos como sujeitos morais de
nossa agdo (ArRAUIO, 2001: 87 — grifos da autora).

Na verdade, essas trés dimensdes sao indisso-
ciaveis, e ndo podem ser compreendidas de
modo estanque. Afinal, os saberes sobre o sujei-
to devem ter por suporte uma rede institucional
de poder, a0 mesmo tempo em que € impossivel
existir um regime de poder sem um regime de
verdade que o sustente. Ainda, apesar de o am-
bito das praticas de si sobre si mesmo ser com-
preendido por Foucault como o d&mbito em que
se torna possivel a liberdade moral do homem,
elas ndo prescindem da enunciag¢do de um dis-
curso verdadeiro, nem Foucault pretende afir-
mar, por meio delas, a possibilidade de extingdo
dos regimes de poder que constituem o sujeito.

Os enunciados discursivos constituem sujeitos,
basicamente, de dois modos: por um lado, a me-
dida que fixam o lugar do sujeito no discurso,
determinando os individuos que podem ocupar

a posicao de sujeito em diferentes enunciados
— pois nem tudo pode ser dito, e nem de qual-
quer modo, nem por qualquer um'. Por outro
lado, os enunciados também constituem sujei-
tos a medida que determinam uma situagdo de
verdade para determinados individuos, visando
a sua objetificagdo e normalizagido. O discurso
psiquiatrico, por exemplo, além de constituir
um sujeito médico, que € aquele que tem a prerro-
gativa de enunciar o discurso verdadeiro sobre
a loucura, também constitui um sujeito sobre o
qual o discurso incide, produzindo, assim, uma
verdade sobre o louco; o discurso constroi, assim
sujeitos loucos ou sujeitos normais, conforme
se adaptem ou ndo ao regime de verdade que se
estabelece discursivamente!*.

E claro que esse regime de verdade muito di-
ficilmente se imporia se ndo estivesse também
intimamente relacionado a praticas institucio-
nalizadas de poder. Se, de um lado, praticas
epistémicas determinadas foram capazes de ob-
jetivar o sujeito, do outro, praticas normaliza-
doras resultaram na produc¢do de um determi-
nado sujeito. As praticas normalizadoras, com
suas regras de vigilancia, observagdo e registro
individualizante (poder disciplinar) e de contro-
le da vida das populagdes e espécies (biopoder),
acabam por constituir um sujeito individualiza-
do, e, a0 mesmo tempo em que O constituem,
o sujeitam®. Dessa forma, as relagdes politicas
e sociais ndo devem ser compreendidas como
aquilo que “incide” sobre um sujeito livre e au-
tonomo, limitando-o, mas sdo aquilo mesmo
que o constituem. Por exemplo, Foucault expli-
ca que a sociedade capitalista desenvolve uma
série de técnicas de poder para ligar o individuo
a fabrica e ao trabalho, controlando o seu tem-

13 Sdo os diversos modos de limitagdo do discurso, expos-

tos por Foucault (2001a).

O tema da loucura € recorrente na obra de Foucault.

Além de A Ordem do Discurso (2001a), estas questdes

sdo também analisadas em Os Anormais (2002) e em

Historia da Loucura na Idade Classica (2000).

15 Neste sentido, Foucault (2000 e 2002). Para uma ana-
lise da intersecdo entre poder normalizador e poder
juridico na constituigdo de um “sujeito trabalhador”
pelo ordenamento juridico brasileiro, a obra de Fonse-
ca (2002).
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po e o seu corpo, de modo a torna-lo uma forgca
produtiva. Este tipo de poder demanda uma sé-
rie de saberes acerca do individuo, produzindo
0 homem como objeto de saber e tornando-o
uma forga produtiva.

Vé-se que o sujeito nao é uma categoria suspen-
sa acima da historia e que sera preenchida por
acepcoes diferentes conforme a época. Percebe-
se que as praticas de poder e as praticas de saber
estdo profundamente imbricadas, e constituem
verdades que levam a formagdo de sujeitos. No
caso da sociedade disciplinar capitalista, por
exemplo, o trabalho ndo ¢é da natureza do ho-
mem. Para que o “sujeito trabalhador” se torne
“natural” e “universal”, é necessaria uma sinte-
se do poder politico com uma espécie de saber
sobre a realidade, sintese que constitua verda-
des sobre o homem, transformando-o nesta es-
pécie de sujeito (Foucaurr, 2001b: 125).

Mas Foucault vislumbra, ainda, ja ao final de
sua producdo académica (Foucaurt: 1999c e
2001), a possibilidade de construgdo de uma
subjetividade sem a necessidade do aval de um
discurso ou de um poder normalizador: o sujei-
to pode se constituir também por prdticas sobre
si mesmo. Estas sdo as “formas e modalidades
de relagdo consigo através das quais o indivi-
duo se constitui e se reconhece como sujeito”
(Foucautr, 1999c: 11). As “técnicas de si” per-
mitem que o individuo, por si mesmo, execute
certas operagdes sobre seu corpo, alma, pensa-
mentos e condutas, de modo a transforma-los,
modelando a propria vida segundo uma “esté-
tica da existéncia”. Ainda que haja, em uma
determinada episteme, elementos codificados e
uma agido normativa a eles relacionada, sempre
ha uma margem para que o sujeito elabore sua
propria conduta, seu modo de ser, assenhoran-
do-se dos seus atos, de modo que o individuo
acaba por impor sua marca a prescricdo: estas
sdo as praticas de si. Existe, portanto, a possibi-
lidade de elaboragdo de uma forma de relagdo
consigo que permita ao individuo se constituir
livremente enquanto sujeito de uma conduta
moral, pela qual ele se assenhora de seus atos e
das conseqiiéncias de suas opgdes éticas.

Obviamente, também este 4mbito de liberdade
do sujeito sera construido historicamente, to-
mando a forma que lhe seja determinada pelos
efeitos de verdade e de poder causados pelos dis-
cursos e institui¢des historicamente existentes.
Neste sentido, Fonseca (2002: 97) afirma que

E certo que, em Foucault, para nos cons-
tituirmos enquanto sujeitos sera inevitavel
passarmos por mecanismos de poder de
uma vontade de verdade que nos atraves-
sa, de modo que a constituigdo de si como
sujeito para si mesmo (senhor de seus atos)
nao pode impedir a passagem pela vontade
de verdade. Todavia, e apesar de a produgdo
da nogdo de si ser diferente de acordo com
a sociedade ou a época a ser estudada (re-
corte historico), tudo isso leva a conclusdo
de que poderiamos nos constituir de outro
modo como sujeitos de nossos atos, como
sujeitos éticos. Isso ndo significaria sucum-
bir a um universalismo ético (nos moldes
kantianos), mas acentuar a possibilidade de
construir a subjetividade sem a pressdo da
normaliza¢do, da patologizagdo dos des-
vios, etc.

Ou seja, mesmo que Foucault reconhega a pos-
sibilidade de autoconstitui¢cdo do sujeito por in-
termédio de praticas sobre si mesmo sob a for-
ma de uma “estética da existéncia”, indepen-
dente de codigos morais e padrdes de conduta,
permanece o sujeito historico, historicamente
construido, ndo-transcendental, ndo-imanente,
ndo-natural e ndo-universal.

Verificamos, portanto, que o Sujeito Iluminis-
ta, fundante e transcendental ndo passa de uma
abstragdo de um sujeito historico, que € sem-
pre mutavel, pois resultado da configuragdo
concreta, em uma determinada episteme, da
relagdo entre os discursos, as formas de poder
e as praticas sobre si.

4. O SUJEITO DE DIREITOS HUMANOS

A despeito dos debates travados atualmente
em torno da crise do Sujeito, a teoria moderna
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dos direitos humanos optou por manter a tra-
dicional perspectiva Iluminista, ignorando por
completo a possibilidade de utilizacdo de um
conceito de sujeito ndo-transcendental, empiri-
co e historico, obrigando-se a tomar como pres-
suposto o universalismo e o transcendentalismo
do sujeito de direito moderno. E o que se depre-
ende da leitura de alguns artigos da Declaragdo
dos Direitos do Homem e do Cidadio, de 1789,
mas que até hoje fornece as bases politicas da
discussdo acerca do tema:

Art.1°. Os homens nascem e sdo livres e
iguais em direitos. As distingdes sociais sO
podem fundamentar-se na utilidade comum.

Art. 3°. O principio de toda a soberania resi-
de, essencialmente, na nagao. Nenhuma ope-
racdo, nenhum individuo pode exercer auto-
ridade que dela ndo emane expressamente.

Art. 4°. A liberdade consiste em poder
fazer tudo que ndo prejudique o proximo.
Assim, o exercicio dos direitos naturais de
cada homem nao tem por limites sendo
aqueles que asseguram aos outros membros
da sociedade o gozo dos mesmos direitos.
Estes limites apenas podem ser determina-
dos pela lei.

Art. 6°. A lei ¢ a expressdao da vontade ge-
ral. Todos os cidaddos tém o direito de con-
correr, pessoalmente ou através de manda-
tarios, para a sua formacgao. Ela deve ser a
mesma para todos, seja para proteger, seja
para punir. Todos os cidaddos sdo iguais a
seus olhos e igualmente admissiveis a todas
as dignidades, lugares e empregos publicos,
segundo a sua capacidade e sem outra dis-
tingdo que nao seja a das suas virtudes e
dos seus talentos.

O mito nasce com o primeiro artigo da Decla-
ragdo, que proclama o ideal de liberdade civil e
politica. A Declaragdo de Direitos confere ao
sujeito autonomia em seu agir, fazendo crer que
os atos por ele emanados sdo dotados de uma
racionalidade intrinseca, e pressupondo a ca-

pacidade do individuo de compreender as suas
conseqiiéncias e desdobramentos.

Desta forma, consagra o sujeito cartesiano, de-
tentor de (ou resumido a) uma mente racional,
capaz de apreender a realidade como ela ¢ e de
agir livremente segundo seus proprios designios,
assumindo as conseqiiéncias de suas agoes. Este
sujeito, livre porque racional, ndo necessita de
qualquer espécie de assisténcia, a ndo ser em si-
tuagdes anormais ou temporarias, todas elas pre-
vistas no Codigo, que, positivando de forma con-
creta as regras de direito natural, tudo prevé'®.

Este sujeito racional é também universalizado
pela teoria dos direitos humanos, que pressupde
que todos os homens sdo capazes de direitos e
deveres. Ndo importa o empirico; ndo impor-
tam as deficiéncias individuais; o rico e o pobre,
o doutor e o analfabeto, o forte e o fraco, todos
se tornam iguais e igualmente aptos a assumir
direitos e deveres na ordem civil, na medida em
que as diferengas entre os homens sdo abstrai-
das e os sujeitos resultantes dessa abstragao po-
dem ser encaixados na categoria transcendental
“sujeito de direito”.

Todavia, no campo empirico as diferengas per-
manecem. Apesar de se tornar “sujeito”, o po-
bre continua pobre, o analfabeto continua anal-
fabeto, e o fraco continua fraco perante o forte. Se,
por um lado, a transcendentaliza¢ao do homem
e a atribui¢do a cada individuo do status de “su-
jeito de direito” foi uma conquista emancipa-
toria, por ter possibilitado o fim dos privilégios
da aristocracia feudal, por outro lado pode per-
petuar a barbarie, 2 medida que ignora as di-
ferencas empiricamente existentes e permite a
manuten¢do do dominio do mais forte.

A capacidade de praticar atos na ordem civil,
conseqiiéncia da atribuicio de uma mente li-

16 Por exemplo, 0s casos previstos nos arts. 30 e 40 do Co-
digo Civil Brasileiro: menores de idade (dezesseis ou
dezoito anos); os que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a
pratica dos atos da vida civil (antigos “loucos de todo
género”); os que, mesmo por causa transitoria, ndo pu-
derem exprimir sua vontade; os silvicolas, etc.

92 Bogota, D.C., Colombia - Volumen XII - N° 23 - Enero - Junio 2009 - ISSN 0121-182X. Pag. 85-97



DANIEL KRUGER MONTOYA, WALTER GUANDALINI JR.

Prolegémenos - Derechos y Valores

vre e racional ao individuo, é uma abstragao.
A teoria dos direitos humanos transcendenta-
liza uma determinada caracteristica de homens
empiricos e a torna padrdao de compreensao de
toda a humanidade, que, legalmente dotada de
razdo e capacidade, ¢ na pratica despojada de
uma série de direitos, em conseqiiéncia de o
Direito ndo ter sido capaz de reconhecer suas
necessidades empiricas, fechando os olhos ao
homem historicamente existente.

Consagra-se também o sujeito autdbnomo tipi-
camente kantiano. Os dispositivos transcritos a
seguir sao um claro exemplo da cren¢a na ca-
pacidade do homem de estabelecer para si, de
forma livre e racional, os principios éticos que
irdo reger sua vida.

Art. 5°. A lei ndo proibe sendo as a¢des no-
civas a sociedade. Tudo que nao ¢ vedado
pela lei ndo pode ser obstado e ninguém
pode ser constrangido a fazer o que ela nao
ordene.

Art. 10°. Ninguém pode ser molestado por
suas opinides, incluindo opinides religiosas,
desde que sua manifestagdo nao perturbe a
ordem publica estabelecida pela lei.

Art. 11°. A livre comunicagido das idéias
e das opinides ¢ um dos mais preciosos di-
reitos do homem. Todo cidadao pode, por-
tanto, falar, escrever, imprimir livremente,
respondendo, todavia, pelos abusos desta
liberdade nos termos previstos na lei.

Art. 14°. Todos os cidaddos tém direito de
verificar, por si ou pelos seus representan-
tes, da necessidade da contribui¢do publica,
de consenti-la livremente, de observar o seu
emprego e de lhe fixar a repartigao, a cole-
ta, a cobranca e a duracio.

Percebe-se que a autonomia da vontade ¢ forte-
mente tutelada, sendo destituido de valor poli-
tico e juridico qualquer ato que ndo tenha por
fundamento uma decisao livre, racional e auto-
noma do sujeito de direito.

Mas este sujeito também ¢é uma ficgdo. Nao
existe homem capaz de estabelecer de maneira
autdnoma os principios éticos que regerao sua
conduta. O sujeito ndo pode ser visto como uma
esséncia racional, que paira sobre 0 mundo dos
homens de maneira livre e independente; o su-
jeito € sujeitado, perpassado por uma vontade
de saber e submetido a praticas de poder que
criam seus desejos e necessidades, constroem
0s principios éticos que regerdo sua vida e, em
ultima instancia, constituem o proprio sujeito.
Dessa forma, ndo existe vontade livre. Toda
manifestagdo individual de vontade sofrera
alguma forma de condicionamento: interno
(psiquico) ou externo (politico), certo é que ndo
serd uma vontade formada livremente pela ra-
z30, mas sempre resultado do entrecruzamento
de diversas formas de poder (praticas de verda-
de, praticas de poder e praticas de si), que, em
uma episteme historicamente vigente, consti-
tuirdo o proprio sujeito!’.

17 Dispositivos como, por exemplo, 0s previstos nos arts.
421 e 422 do Codigo Civil Brasileiro (que tratam da
fungdo social do contrato e do principio da boa-fé),
apenas confirmam o exposto. Apesar de aparentemente
mitigarem a absoluta autonomia da vontade do indivi-
duo, limitando-a por principios de ordem publica, ndao
passam de mais uma materializacdo legal do sujeito
transcendental. Ao fazer a distingdo entre Moral e Di-
reito, afirma Kant que “ndo ¢ possivel pensar nada no
mundo, e em geral também nada fora dele, que possa
ser considerado bom sem restri¢do, a ndo ser somente
uma boa vontade” (Kant, s.d.: 9). Segundo Bobbio, “por
‘boa vontade’ Kant entende aquela vontade que ndo esta
determinada por atitude alguma e por célculo interessa-
do algum, mas somente pelo respeito ao dever” (Bob-
bio, 1995: 54). Desta forma, ao preconizar a boa-fé dos
contratantes, o Cédigo nada mais faz que atribuir mais
uma caracteristica natural, abstrata e universal (logo,
transcendental) ao sujeito de direito, transformando um
valor moral (transcendental) em valor juridico (transcen-
dental) — a prescrigdo valorativa “ao firmar contratos,
age de boa-fé¢” deixa de ser cumprida apenas pelo dever,
para ser cumprida porque ¢ do interesse do individuo
ndo violar a lei. Reduz-se, assim, o ambito de autono-
mia da vontade do individuo (como qualquer norma
juridica), mas em fun¢ado de caracteristicas consideradas
inerentes ao proprio individuo, parte de sua esséncia.
Desse modo, os dispositivos ndo representam qualquer
altera¢do do carater transcendental do sujeito de direito
pressuposto pela teoria dos direitos humanos.
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Além disso, a propria nogdo de vontade livre é
uma abstragdo. Ndo existe “autonomia da von-
tade”, mas “autonomias”, em varios graus e de
diversos tipos, conforme a realidade historica
em que se insere um determinado individuo.
Sendo alguns “mais autbnomos” que os outros,
cai por terra também a nog¢ao de “acordo de
vontades”, caracteristica imprescindivel para
a compreensao, nos moldes kantianos, da for-
magdo de contratos pelos “sujeitos de direito”,
como explica Bossio (1995: 109):

A dificuldade de conceber o contrato estd exata-
mente na necessidade em que nos encontramos de
considerar as vontades que o constituem ndo como
separadas, mas como reunidas num ato simulta-
neo /grifo do autor]. Se ndo existe reunido simul-
tdnea das vontades, ndo existe transmissdo, nem
aquisi¢do derivada (pode existir rensincia de um
lado e aquisi¢do origindria do outro [grifo nos-
so]). Mas a simultaneidade dos atos empiricos de
declaragdo é impossivel, porque esses devem neces-
sariamente suceder-se no tempo. [...J] Frente a essa
dificuldade, Kant recorre mais uma vez a dedugdo
racional. [...] A simultaneidade pode ser deduzida
somente se abstraimos da experiéncia e conside-
ramos a dedugdo racional, ou seja, aquele modo
de demonstragdo que renuncia completamente ds
condigbes de espago e tempo, e que portanto ndo
pode ser desmentido pela experiéncia. [...] A re-
lagdo juridica entre mim e o outro é uma relagdo
inteligivel, ou seja, derivada das condigées da pro-
pria validade, ndo do fato empirico do acordo
das vontades, mas da dedugcdo da vontade legis-
ladora universal [grifo nosso], em que a minha
vontade e a do outro estdo inseridas, e que por-
tanto torna possivel sua simultaneidade, se ndo
empirica, pelo menos seguramente ideal.

Como bom neo-positivista que é, Bobbio evi-
dentemente se refere apenas ao aspecto logico
da questdo, mas nos aproveitamos de sua frase
para ir direto ao ponto: ndo hd acordo de vontades,
mas renuncia de um lado e aquisigdo origindria do
outro. O acordo de vontades s6 pode, mesmo,
decorrer da dedugdo kantiana da “vontade le-
gisladora universal”, pois na vida empirica ele é
resultado de violéncia, sujei¢ao, relagdes de do-

minagdo entre “vontades autdbnomas” que pos-
suem, porém, “diferentes graus de autonomia”.
Facil perceber que a vontade livre do rico é mais
livre que a vontade livre do pobre, quando fir-
mam um contrato de empreitada; ou que a au-
tonomia da vontade de uma grande rede de su-
permercados é mais autdnoma que a autonomia
da vontade da pequena empresa que firma com
ela um contrato de fornecimento de verduras.

Vale ressaltar que, embora essa discussao sobre
contratos seja tipicamente de direito privado, a
propria esséncia do Estado Ocidental Moderno
repousa sobre este conceito de contrato, desde o
contratualismo jusracionalista de Hobbes, Loc-
ke e Rousseau até o neocontratualismo contem-
poraneo de um John Rawls, por exemplo. Re-
pousa, portanto, sobre alicerces podres, eis que
a igualdade de autonomias necessariamente
pressuposta pelo contratualismo nao passa de
idealismo abstrato, incompativel com o que de
fato se observa na realidade.

A Declaragdo institui apenas um limite intrans-
ponivel a autonomia da vontade: aquele que diz
respeito a propria existéncia do sujeito de direito
como ente transcendental. E o que se depreende
da leitura do seu art. 2°, que trata os direitos hu-
manos como direitos imprescritiveis:

Art. 2°. A finalidade de toda associagdo
politica é a conservacido dos direitos na-
turais e imprescritiveis do homem. Esses
direitos sdo a liberdade, a prosperidade, a
seguranga e a resisténcia a opressao.

O principio é positivado de varias formas nos Co-
digos Civis modernos, mas todas elas partem do
mesmo pressuposto: o de que os direitos da per-
sonalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis,
ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo
voluntaria (como prescreve o art. 11 do Cédigo
Civil Brasileiro). A Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao ndo so institui e pressupoe
um syjeito transcendental, mas veda ao indivi-
duo a propria possibilidade de desejar ndo o ser.
Temendo o castigo do sétimo circulo, procura
escapar a voracidade das Harpias do modo mais
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simples: encerra o individuo em uma camisa-de-
forga discursiva'®, contendo, assim, a auto-flage-
lagdo e impedindo que “o homem se aparte do
sujeito de direito por sua propria mao”".

Desta forma a teoria dos direitos humanos nao
apenas permite a igualdade formal a todos, mas
a impode. O fraco é tornado (constituido) transcen-
dentalmente igual ao forte. Sao-lhe impingidas
todas as caracteristicas necessarias para se defi-
nir um individuo como “sujeito de direito” — os
“direitos naturais e imprescritiveis do homem”,
que representam a natureza ultima e essencial de
todo sujeito —, encontrando-se, finalmente, em
condig¢des de igualdade perante a humanidade.

Assim, o racional Virgilio pode dormir o sono
dos justos: tendo impedido a auto-violéncia de
Dante, o salva das Harpias. Ndo percebe, po-
rém, que o deixa, ainda contido pela camisa-
de-for¢a do sujeito de direito, em meio a ongas,
ledes e lobas, que continuam o impedindo de
seguir livremente o caminho em direcdo ao
monte iluminado pelo Sol da Graga divina®.

8 Vale atentar para as idéias expostas no capitulo ante-
rior: os discursos representam uma das estratégias de
poder que constituem sujeitos, mero construtos histori-
Cos, ndo-naturais, nao-universais e nao-imanentes.

¥ “Ao apartar-se alguma alma feroz/ do corpo extinto
por sua propria mao,/ Minds a manda para a sétima
foz”. (Alighieri, 1999: 100).

2 “E eis que, a0 encetar a rampa certa,/ uma onga ligeira
e desenvolta,/ de pélo maculado recoberta,/ saltando
a minha frente e a minha volta,/ tanto me obstava a
via do meu destino/ que mais vezes voltei-me para a
volta./ Amanhecia, e no céu cristalino/ o sol subia
co’essas mesmas estrelas/ que o acompanharam quan-
do o0 amor divino/ primo moveu todas as coisas belas./
Pra nao temer, davam-me assim razao/ a fera do gra-
cioso pélo, aquelas/ matinais horas e a doce estagao;/
mas nao tanto que medo nao me desse/ a vista, que
surgiu-me, de um ledo/ que parecia que contra mim
viesse/ co’a fronte erguida e com fome raivosa,/ pa-
recendo que o proprio ar o temesse;/ e de uma loba,
de cobiga ansiosa,/ em sua torpe magreza, carregada,/
que a muita gente a vida fez penosa.” Como explica-
mos no inicio do texto, estes animais representam, na
obra, a incontinéncia, a violéncia e a fraude. Sao as
trés transgressdes a que Dante estava sujeito e que o
distanciavam do Paraiso, quando encontra Virgilio, re-
presentante da Razao e seu guia na viagem que tem por
objetivo a salvagdo de sua alma (Alighieri, 1999: 26).

CONCLUSAO

Temendo as Harpias, a teoria juridica e a teoria
dos direitos humanos optaram pela desonra e
mantiveram o sujeito de direito Iluminista, ig-
norando por completo a possibilidade de sua
superagdo. Fulcradas na crenga absoluta na ra-
cionalidade humana, ambas conferem ao sujei-
to autonomia e capacidade para assumir com-
promissos em sua vida civil. Regulam, assim, a
vida de um homem livre, cuja vontade deve ser
resguardada e cuja racionalidade o torna au-
tobnomo e capaz de assumir compromissos no
mundo juridico. Forjado pelo discurso filosofi-
co da Modernidade, porém, é um sujeito que
ndo existe: o sujeito empirico ndo € individual,
mas individualizado por praticas normalizado-
ras que visam a transforma-lo em forga produ-
tiva capaz de ser utilizada no interior da fabri-
ca; nao é abstrato ou detentor de uma essén-
cia, mas concreto, resultado de especificidades
historicas, geograficas, culturais ou pessoais;
ndo ¢ racional, mas incontrolavel, pulsional,
emocional, capaz de praticar atos inexplicaveis
ou incompreensiveis; em suma, O sujeito em-
pirico ndo ¢ livre e autdbnomo, mas sujeitado,
constituido por uma conjungdo de fatores his-
toricamente existentes em uma determinada
episteme, e limitado em suas ac¢des por diversas
formas de manifestagdo do poder.

Incorporando a ficgdo do sujeito transcenden-
tal (autdbnomo, racional, abstrato e universal), o
Direito se contrapde ao proprio projeto Ilumi-
nista, obstaculizando a emancipagdo humana
e apenas reproduzindo barbdrie. Isso porque,
embora sejam irrenunciaveis as conquistas his-
téricas da Modernidade (que possibilitaram o
rompimento com a sociedade de ordens me-
dieval e a implantacdo de uma igualdade for-
mal), as estratégias de poder que constituem
0 sujeito transcendental acabam por desviar
as atengdes das inegaveis dissimetrias entre 0s
sujeitos empiricamente existentes; constroi-se,
assim, uma bela mascara formal de igualdade
de capacidades, autonomias e vontades, que
se sobrepde a realidade histérica de diferencga,
conflito e dominagdo. “Vistamos a camisa-de-
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forca e ignoremos as feras”, € o que diz a teoria
dos direitos humanos. “Assim nos salvaremos
das Harpias”.

O Direito, se deve se preocupar com estas dissi-
metrias, precisa estar atento para nao se lambu-
zar com o fastio da conquista de uma doce igual-
dade e buscar realizar, sob 0 manto iluminista da
universalidade transcendental do sujeito, a mi-
noragdo dos radicais contrastes entre os homens
historicamente existentes. Neste sentido, a escol-
ha entre a desonra ou as Harpias, definida pela
pratica ou ndo do “suicidio”, é um falso dilema
— a retirada da camisa-de-for¢a do sujeito trans-
cendental ndo leva, necessariamente, a barbarie.
O paraiso € possivel sob outras vestes.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AGAMBEN, Giorgio (2002). Homo Sacer: o
poder soberano e a vida nua. Belo Horizonte:
UFMG.

ALIGHIERI, Dante (1999). A Divina Comédia
— Inferno (Canto XIII). Sao Paulo: Editora 34.

ARAUIJO, Inés Lacerda (2001). Foucault ¢ a Cri-
tica do Sujeito. Curitiba: UFPR.

BOBBIO, Norberto (1995). Direito e Estado no
Pensamento de Emanuel Kant. 3* ed. Brasilia:
UnB.

CAENEGEM, R. C. (2000). Uma Introdugcdo
Histérica ao Direito Privado. Sdo Paulo: Martins
Fontes.

DESCARTES, René (1961). Discurso do Método.
Rio de Janeiro: EdiOuro.

DISTANTE, Carmelo (1999). Prefacio a Di-
vina Comédia, in: A Divina Comédia — Inferno
(Canto XIII). Sao Paulo: Editora 34, p. 7-17.

FONSECA, Ricardo Marcelo (1997). Direito
e Histéria. Dissertacdo de Mestrado. Curitiba:
UFPR.

(2000). A Historia no Direito e a
Verdade no Processo: o Argumento de Michel
Foucault, in: Genesis: Revista de Direito Processual
Civil, v. 17. Curitiba: julho/ setembro.

(2002). Modernidade e Contrato de
Trabalho: do Sujeito de Direito a Sujeigdo Juridica.
Sao Paulo: LTr.

FOUCAULT, Michel (1999a). Histéria da Sexua-
lidade vol. 1 — A Vontade de Saber. Rio de Janei-
ro: Graal.

(1999b). Historia da Sexualidade
vol. 2 — O Uso dos Prazeres. Rio de Janeiro:
Graal.

(1999c). Historia da Sexualidade vol.
3 — O Cuidado de Si. Rio de Janeiro: Graal.

(2000). Em Defesa da Sociedade.
Sdo Paulo: Martins Fontes.

(2001a). 4 Ordem do Discurso. Sdo
Paulo: Loyola.

(2001b). A Verdade e as Formas Ju-
ridicas. Rio de Janeiro: Nau.

(2001c). L’Herméneutique du Sujet.
Paris: Gallimard/Seuil.

(2002). Os Anormais. Sao Paulo:
Martins Fontes.

KANT, Immanuel (1999). Critica da Razdo Pura.
Sao Paulo: Nova Cultural.

(s.d.). Fundamentacio Metafisica
dos Costumes. Lisboa: edigdes 70.

MIAILLE, Michel (1989). Introdugdo Critica ao
Direito. 2% ed. Lisboa: Editorial Estampa.

OLIVEIRA, Nythamar Fernandes (2000). A
Hermenéutica Radical de Michel Foucault, in:
Filosofia Hermenéutica (orgs. Robson Ramos dos

96 Bogota, D.C., Colombia - Volumen XII - N° 23 - Enero - Junio 2009 - ISSN 0121-182X. Pag. 85-97



DANIEL KRUGER MONTOYA, WALTER GUANDALINI JR.

Prolegémenos - Derechos y Valores

Reis e Ronai Pires da Rocha). Santa Maria: Ed.
da UFSM, p. 69-91.

REZENDE ALVIM, Joaquim Leonel, et alii
(2002). Direito e Cidadania na Pés-Modernidade.
Piracicaba: UNIMEP.

ROUANET, Sérgio Paulo (1992). As Razées do
Tluminismo. Sao Paulo: Companhia da Letras.

(1993). Mal estar na Modernidade.
Sao Paulo: Companhia das Letras.

RUIZ, Alice E. C (s.n.t.). De la deconstruccion del
sujeto a la construccién de una nueva ciudadania.
Mimeo.

SANTOS, Boaventura de Sousa (2000). 4 Criti-
ca da Razdo Indolente: contra o desperdicio da expe-
riéncia (vol. 1 — Para um novo senso comum: a
ciéncia, o direito e a politica na transi¢ao para-
digmatica). Sao Paulo: Cortez.

SIBILIA, Paula (2002). O Homem pos-orgdnico:
corpo, subjetividade e tecnologias digitais. Rio
de Janeiro: Relume Dumara.

TOURAINE, A (1999). 4 Critica da Modernida-
de. 6° ed. Petrépolis: Vozes.

Bogota, D.C., Colombia - Volumen XII - N° 23 - Enero - Junio 2009 - ISSN 0121-182X. Pag. 85-97 97






Prolegémenos - Derechos y Valores

LA VICTIMOLOGIA A LA LUZ DE LOS
DERECHOS HUMANOS®

Juan Carlos Abreu y Abreu™
Universidad de La Salle, México

Fecha de recepcién: 3 de diciembre de 2008
Fecha de aceptacion: 15 de abril de 2009

Homo sum: humani nil a me alienum puto
Terencio. Heautontimorumenos, 1,1,25.
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Resumen

Si el derecho pretende mantener su legitimi-
dad y no ser absorbido o neutralizado por eco-
nomistas, politicos o cientificos, debe ser una
fuente permanente de invocacion y de reclamo
por la justicia y lo justo, no para proponer so-
luciones inviables sino para defenderles incan-
sable, inexcusable y eficazmente; lo contrario,
significa sacrificar el sentido altimo legitimador
del derecho. La historia ilustra e instruye sobre
derechos sin rostro humano o contrarios al
hombre, pero también que es posible construir
algan derecho que lo favorezca; la opcidn, es un
humanismo juridico que nos reivindique, que
destierre el miedo de sentirnos victimas.

Palabras clave
Victimologia, derechos humanos, humanismo

VICTIMOLOGY IN LIGHT OF HUMAN
RIGHTS

Abstract
If the law seeks to maintain its legitimacy and
not be absorbed or neutralized by economists,

El presente articulo corresponde a la investigacion so-
bre victimologia adelaOntada por el autor en la Univer-
sidad de La Salle, México.

Catedratico de la Universidad La Salle y Miembro de
la Academia Mexicana de Jurisprudencia y Legisla-
cion, Sitial 38.

wx

political scientists, should be a source of prayer
and call for justice and fair, not to propose vi-
able solutions but to defend tirelessly and ef-
fectively inexcusable; it means sacrificing the
legitimacy of the ultimate meaning right. The
story illustrates and instructs faceless human
rights or against the man, but also that it is pos-
sible to construct a law that favors; option, is a
human law that we claim, which banished the
fear of being victims.

Keywords
Victimology, human rights, humanism

I. REFLEXIONES PRELIMINARES

A mediados de este afio terminaba de leer la no-
vela Plataforma de Michel Houellebecq, no s6lo
me habia llegado profundamente por las coinci-
dencias con el personaje central: un cuarentén
burdcrata algo opaco, que logra transformar su
vida a partir de la posibilidad de viajar a Orien-
te con su amante, para pasar por la desgracia de
ser victima de un atentado terrorista. No voy a
distraer las ideas que vertebran este breve escri-
to con aquella obra literaria, sino que voy a re-
ferir precisamente lo que inquieta e indigna en
el escenario mundial: el miedo a ser victima.

Hace pocos dias, me despierto, con una ma-
cabra noticia, heraldos de tragedia: un ataque
terrorista cego la vida a casi dos centenares de
personas en Bombay.

La escena infernal, dantesca, se sucedid sin
recato una y otra vez en el cinescopio; la repi-
tieron impudicamente, a discreciéon: el drama
humano vertido en llanto incontenible ya por
la pérdida del ser querido o por ser testigo de
un impio holocausto; la pantalla no tenia pies
ni cabeza, todo ello se asemejaba al Guernica de
Picasso; nos acudieron el pasmo, la angustia, el
horror, la compasion, la indignacion, el miedo,
el mas profundo y primitivo de los miedos.

Somos mudas victimas del terrorismo de Es-
tado, del terrorismo de facciones politicas o
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sectas fundamentalistas, del terrorismo de
multinacionales, corporaciones criminales,
somos victimas incluso, del terrorismo infor-
mativo.

Aun hoy, van y vienen los discursos condenan-
do a los criminales, fluyen amenazas de pesqui-
sas, inquisiciones y ordalias; se alzan los vitu-
perios clamando inveteradas vendettas biblicas,
antediluvianas; mientras, todos los demas tene-
mos miedo; miedo de las amenazas que otros
han hecho en nuestro nombre; miedo, de los re-
sultados de la intervencion militar a la que nos
opusimos, a voz en cuello, centenares de miles
de ciudadanos del mundo, voces que nunca fue-
ron escuchadas.

Hoy, los sordos gobiernos de los estados han
dejado de ser humanos, porque lo humano les
es ajeno; pues ponderan los intereses geopoliti-
cos, de especulacion comercial y financiera, por
encima de las garantias de los gobernados.

He aqui, que me aquejan severos cuestiona-
mientos sobre la esencia de mi vocacion: la
ciencia juridica; pues no responde ya, al princi-
pio que significa el sustrato elemental en el que
se edifican sus teorias: la justicia. Sobre todo,
porque asumo con claridad las insuficiencias y
peligros del decimonénico modelo legalista.

La decadente vision kelseniana de identificar
al ordenamiento juridico con el derecho, y al
Estado como monopolizador del acto legisla-
tivo y la legitima violencia, es ya categorica-
mente inadmisible; mientras que la existencia
de un derecho natural, desvinculado de la
aceptacion avasallada frente a la imposicion
estatal autoritaria y represdgena, resulta sub-
versiva; por ello, hoy me declaro abiertamen-
te: insurrecto.

Asi pues, la idea de los derechos humanos,
pone en crisis al iuspositivismo de estricta ob-
servancia, reduccionista; y le han negado rele-
vancia, por el temor de que ese derecho supe-
rior, anterior o preexistente, haga resquebrajar

el andamiaje del saber juridico objetivo y puro,
derivado del rigor cientificista.'

En este sentido, si el derecho pretende mante-
ner su legitimidad y no ser absorbido o neutra-
lizado por economistas, politicos o cientificos,
debe ser una fuente permanente de invocaciéon
y de reclamo por la justicia y lo justo, no para
proponer soluciones inviables sino para defen-
derles incansable, inexcusable y eficazmente; lo
contrario, significa sacrificar el sentido dltimo
legitimador del derecho. La historia ilustra e
instruye sobre derechos sin rostro humano o
contrarios al hombre, pero también que es posi-
ble construir algin derecho que lo favorezca;
la opcion, es un humanismo juridico que nos
reivindique, que destierre el miedo de sentirnos
victimas.

II. ACERCAMIENTO
A LA VICTIMOLOGIA

Una disciplina innovadora, inscrita en el ambito
de competencia de las ciencias penales, que pre-
tende ser autonoma: es la victimologia; en este
sentido, se ha entregado a crear una terminolo-
gia con su semantica propia; a partir de la inte-
raccién victima-criminal como topico medular.

En esencia, esta disciplina privilegia la posicion
de la victima en el proceso penal, al asumir que
existe un trauma derivado de la victimizacion
primaria, que suscita sentimientos de frustra-
cién y desamparo; toda vez que, los sistemas
penales han cifrado su preocupaciéon en des-
cubrir, capturar, juzgar, sentenciar, encarcelar
y rehabilitar a los delincuentes, sin prestar de-
masiada atencion a las victimas de los hechos
criminales.’

Es indudable que el concepto de la victima ha
evolucionado desde aquél que podia vengarse
libremente, hasta el que tenia como limite el

! Cfr. VIGO, Rodolfo Luis. De la ley al derecho. Porraa.
Meéxico, 2003. p. 23.

2 Cfr. LANDROVE DIAZ, Gerardo. Victimas y Sistema
Penal Espafiol. Madrid, 1990. pp. 24-26.
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talion, para llegar a la actual identificacion del
sujeto pasivo del delito.

En una pesquisa etimoldgica, el término: victi-
ma, apela a dos posibilidades latinas: “vincire”,
que refiere a los animales sacrificiales destina-
dos a las deidades, o “vincere” que representa
el sujeto vencido; estas raices, romanceadas,
pasan al portugués como “vitima”, al italiano
“vittima”, asi como al inglés “victim”.

No obstante, en su acepcién religiosa puede
emparentarsele con la voz del hebreo: “korban”
que implica al individuo que se sacrifica o es
inmolado.?

La victimologia entiende que la victima, es
aquel individuo o grupo social que padece un
dafio en los bienes juridicamente protegidos
por la normativa penal, por comision u omision
ajena, o por causa fortuita; inclusive, por acci-
dentes debidos a factores humanos, mecanicos
o naturales (como ocurre en los accidentes de
trabajo).

Esta definicién abarca no sélo al individuo,
sino la colectividad, por cuanto son propensos
tanto en lo particular como en lo general, a la
afectacion de los intereses tutelados, por via de
una accion criminal.

Al padecer la persona un dafio, se actualiza el
supuesto juridico, de forma tal que, sin el dafio,
no existe victima alguna.

La definiciéon aludida, contiene supuestos del
dafio inquirido por el victimario en via de ac-
cion u omision (negligencia); o bien, por causa
fortuita (por la fuerza de la naturaleza), a quien
se le considera damnificado.

Existen diversas propuestas tipologicas de la
victima; una de las primeras tentativas de cla-

3 Cfr. RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Victimolo-
gia. Porrtia. México, 2000. p. 28.

4 Cfr. NEUMAN, Elias. Victimologia: El Rol de la Victi-
ma. Buenos Aires, 1994. pp.4-10.

sificacion de las victimas la formula Benjamin
Mendelshon; al fin y al cabo, la tipologia mas
difundida y comentada, que se funda en la co-
rrelacion de culpabilidad entre la victima y el
infractor.

La hipotesis, establece que hay una correlacion
inversa entre la culpabilidad del agresor y la del
ofendido, a mayor culpabilidad de uno menor
culpabilidad del otro, lo que trasciende para
efectos de aplicacion de la pena al infractor.

Los tratados clasicos del derecho penal entien-
den a la victima como sujeto pasivo, lo abordan
en forma, por demds superflua; pues lo que
impera en la dogmatica penal, es la teoria del
delito.

Incluso, algunos penalistas consideran al sujeto
pasivo como un simple elemento del tipo; otros,
ni siquiera lo mencionan.

Asi pues, la ley margina a la victima de su in-
eludible participacion en el hecho delictivo y
de todo lo relacionado con este; sin embargo,
aceptamos cada vez mas su participacion, pues
la contribucion de la victima respecto al crimen,
ilumina la situacion de culpabilidad y facilita
un enjuiciamiento justo.

En atencidn a lo anterior, no consideramos pru-
dente equiparar al sujeto pasivo del delito con
la victima, ya que este concepto, es mas amplio
que el primero.

A la sazdn, tedricos como Francesco Carnelutti
han marcado la diferencia entre perjudicado y
ofendido; de tal forma que, perjudicado es la
persona cuyo interés ha sido lesionado por el
delito; mientras que ofendido, es el perjudicado
al que la ley encomienda, a su juicio, la disposi-
cion o el goce del bien agredido; de esta forma,
una persona es ofendida por el delito, en cuan-
to se le reconoce el poder juridico sobre el bien
que constituye la materia del acto delictivo.

Asi pues, el sujeto pasivo puede ser el indivi-
duo, una persona moral, una colectividad o el
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Estado; es decir, un ente capaz de ostentar de-
rechos, o sufrir un ataque a los bienes juridicos
protegidos por la ley.’

En este sentido, identificamos con mayor cla-
ridad que el sujeto pasivo es el titular del bien
juridicamente protegido, mientras que el ofen-
dido, sera aquel que sufra un perjuicio por la
comision del delito y tiene derecho a la repara-
cién del dafio.

Por virtud de lo expuesto, las caracteristicas de
la victima: su personalidad, su conducta y la
relacion con el victimario, pueden ser trascen-
dentales desde el punto de vista juridico, pues
la configuracioén del tipo, la existencia o no del
delito, la agravacién o atenuacién de la pena,
dependen ya no del autor, sino de las particula-
ridades de la victima.

Asi pues, la victima puede ejercer una influen-
cia determinante sobre el inicio del proceso
penal, sobre su desarrollo y sobre el resultado
final del mismo.

La accion penal como derecho subjetivo, nos
indica Chiovenda, tiene dos direcciones, “pues
se dirige al drgano jurisdiccional a quien se pide la
providencia y también al imputado respecto de quien

se formula la requisitoria”

Es primordial el papel de la victima al denun-
ciar el delito, pues si no hay queja, la autoridad
no puede proceder, a pesar de haberse enterado
de los hechos.

Para cerrar con este glosario de términos pro-
pios de la victimologia, tenemos que victimario,
proviene de la voz latina victimarius que, en su
acepcion original, es el sirviente de los antiguos
sacerdotes gentiles, que encendia el fuego, ata-
ba y sujetaba en el acto del sacrificio a las vic-
timas.

5 Cfr. RODRIGUEZ MANZANERA. op. cit. p. 76
¢ Cit. por RUBIANES, Carlos. Derecho Procesal Penal.
Depalma. p. 454.

En sentido juridico, el victimario es aquel que
produce el dafio, sufrimiento o padecimiento
de la victima; es el sujeto activo del delito de la
accion antijuridica.

En el ambito del derecho procesal penal, se le
identifica con el imputado, o sea, la persona a
quien se atribuye la comision de un delito, y que
surge desde que se indica a alguien como supues-
to autor de un hecho con apariencia delictuosa,
desde los momentos iniciales de la investigacion
hasta la sentencia definitiva, y que lo transforma
en condenado, o bien, lo absuelve.

Victimizacion es la irrupcidn significativa en la
vida o bienes de una persona ejercida por una
fuerza externa y que le causa una lesién material
o moral seria; asi pues, es tanto la consecuencia
de una conducta antisocial, como el mecanis-
mo por el cual una persona llega a convertirse
en un sujeto pasivo de un hecho punible.

Victimidad, es el conjunto de factores que pre-
disponen a una persona o grupo a ser victima,
victimar, es hacer objeto a otro de una accién
victimante, o sea, convertir a alguien en victi-
ma; victimizable, es el sujeto susceptible de ser
victima,; victimante, es aquello con capacidad de
victimar; victimdgeno, lo que puede producir la
victimacion; victimidad, es el conjunto de facto-
res que predisponen a ser victima; precipitacion
victimal, son las contribuciones directas y posi-
tivas de la victima a los hechos.

III. VICTIMOLOGIA
Y DERECHO VICTIMAL

La victimologia surge a mitad del siglo XX,
pues si bien los fundadores de la criminologia,
presumian la importancia crucial de la relacion
victima-delincuente, no fue sino hasta la déca-
da de los cuarenta que el término fue invocado
por el propio Mendelsohn, uno de los pioneros
en la materia.’

7 Cfr. MARCHIORI, Hilda. Criminologia: la victima del
delito. Porrtia. México, 1998. pp. 1-5.
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A partir de entonces, el autor elabora infinidad
de trabajos en los que insta a buscar métodos
para reducir los elementos perjudiciales de la
situaciéon victimal, disminuir la gravedad y la
magnitud de las consecuencias, asi como preve-
nir la reincidencia, o sea, la posibilidad de que
el individuo llegue a ser victima de nuevo.

Las obras de Mendelsohn y de Hans Von Hen-
tig, permitieron a la victimologia consolidarse,
hasta alcanzar el grado de campo de investiga-
cion cientifica.

El objeto de estudio, como ya hemos sugeri-
do previamente, es la descripcion del hecho
criminal y los factores que lo determinan, por
su autor y por la victima del delito, tanto en su
personalidad, como en su posible condicién de
factor o estimulo del hecho delictivo; sin em-
bargo, es reivindicacion tardia, por cuanto los
crimin6logos han ignorado empecinadamente,
la condicion de las victimas del delito.?

Asi pues, definimos a la victimologia como la
disciplina que tiene por objeto el estudio de la
victima de un delito, de su personalidad, de sus
caracteristicas biologicas, psicologicas, mora-
les, sociales y culturales, de sus relaciones con
el delincuente y del papel que ha desempefiado
en la génesis del delito’; y aun mas all4, analiza
el crimen como un problema de dindmica, a fin
de construir un sistema de tratamiento y pre-
vencién alrededor de la victima'®.

Haciendo taxonomia, la criminologia proviene
del derecho penal; a su vez, la victimologia pro-
viene de la criminologia, por lo tanto, la victi-
mologia esta ligada al derecho penal.

Uno de los temas fundamentales del derecho
penal que guarda afinidad con la victimologia

8 Cfr. SAINZ CANTERO, José A. Lecciones de Dere-
cho Penal. Bosch. Barcelona, 1990. pp. 56-60

9 Cfr. GULOTA, Gianfranco. La Vittima. Giufrre. Vare-
se, 1976. p. 45

10 Cfr. KIRCHHOF, Gers Ferdinand. International deba-
tes of victimology. WSV Publishing. 1994.

es el sujeto pasivo del delito; y aunque sujeto
pasivo y victima deben ser tratados desde an-
gulos diferentes, tal y como hemos dicho, las
aportaciones de la victimologia son definitivas,
en tanto prestan mayor atencion a este ultimo
concepto.

En cuanto al derecho procesal penal, las rela-
ciones con la victimologia son estrechas, ya que
la participacion de la victima en el proceso, es
de cardinal importancia.

De igual forma, la relacion con el derecho eje-
cutivo penal, redunda en avances de los estu-
dios victimologicos realizados en las prisiones
y otros lugares de ejecucion de la pena.

Ahora bien, en el derecho constitucional, la vic-
timologia tiene injerencia en capitulos tan im-
portantes como la violacion a las garantias indi-
viduales y todas las formas de abuso de poder.

Es asi que, la victimologia ha matizado el as-
pecto represivo y unilateral al derecho penal de
incidir s6lo en el acusado, motivando la protec-
cién a la victima!l; con ello, se justifica la exis-
tencia del derecho victimal.

A partir de lo suscrito, la victima adquiere tal
importancia, pues sus derechos deben ser aten-
didos por el Estado, previéndose la reparacion
del dafio, por parte del criminal, o bien, del Es-
tado mismo'?; incluso, extiende su tutela a la
prevencidn del delito y la proteccion de la vic-
tima; cuestion que, dicho sea de paso, es ya de
explorada jurisprudencia.

La propuesta de que el derecho victimal se
independice del derecho penal, responde a la
insuficiencia de solventar el conflicto de la in-
tervencion del Estado como unico ofendido,
invocando el bien comun o la defensa social,
marginando a la victima; pues el acto de autori-

' Cfr. RODRIGUEZ MANZANERA. Pp. cit. pp. 48-
53.
2 Tbid. p. 325.
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dad, solo satisface el mero impulso vindicativo
de la victima y no sus consecuencias.

IV.LA PROTEQCION CONSTITUCIONAL
DE LA VICTIMA EN MEXICO

Por virtud de senda reforma al parrafo ultimo
del articulo 20 de la Constitucion Federal, se
propone instrumentar mecanismos para que
los gobernados encuentren en la norma juridi-
ca tutela y proteccidn respecto de los actos de
las autoridades encargadas de la imparticion
de justicia; asimismo, se reconocen derechos
fundamentales para las personas que, por cir-
cunstancias involuntarias, han alcanzado la ca-
lidad de victimas o sujetos pasivos de un hecho
antisocial o delictivo. A continuacidn se cita a
la letra:

“En todo proceso penal la victima o el ofendido
por algun delito, tendrd derecho a recibir asesoria
Juridica, a que se le satisfaga la reparacion del
dafio cuando proceda a coadyuvar con el Minis-
terio Publico, a que se le preste atencion médica
de urgencia cuando lo requiera y, a los demds que

sefialan las leyes”. 3

No obstante, este precepto constitucional atn
carece de una ley reglamentaria en que, las vic-
timas o sus familiares, se apoyen para exigir las
garantias consagradas en sus hipotesis funda-
mentales; para precisar, estas garantias se enfo-
can a la materia procesal, es decir, aquellas que
tienen las partes cuando acuden a solicitar la
prestacion jurisdiccional.

Luego entonces, la ley reglamentaria del arti-
culo 20 de la Constitucion, debera regular las
siguientes garantias, a saber:

a) Recibir asesoria juridica: garantia que po-
dria ser otorgada por una institucién guber-
namental, a manera de defensoria de oficio
para victimas.

13 Diario Oficial de la Federacion. 3 de septiembre de
1993.

b) Satisfaccion de reparacion de dafio: garan-
tia que debe ser cubierta a la victima en el
momento procesal en que lo solicite.

¢) La coadyuvancia con el ministerio publico:
garantia que podra ser agotada por los mis-
mos defensores adscritos a la institucion de
defensoria de oficio para victimas del de-
lito, que ayudard a integrar el tipo penal y
exigir la reparacion del dafio.

d) Recibir atenciéon médica: garantia funda-
mental, a fin de atender las lesiones fisicas
o psicoldgicas de las victimas.

Es urgente pues, la creacién de una ley federal
para la regulacién y proteccion de la figura de
la victima, que permita la concurrencia de los
diversos sectores de nuestro pais, y la coordina-
cién de esfuerzos de las diversas dependencia
federales con las autoridades de las entidades
federativas, para su proteccion.

Para abundar, la regulacién constitucional mo-
derna se ha desarrollado respecto al proceso
penal, sobre la posicion juridica del inculpado
buscando garantizar sus derechos y libertades
frente al poder estatal; sin embargo, esa regula-
cién constitucional también debe alcanzar a los
demads actores del proceso penal, a fin de darle
la integralidad que requiere.

V. DERECHO VICTIMAL COMPARADO

El derecho comparado no es una rama especial
de la ciencia juridica, sino que se cifra como un
método comparativo, con reglas basicas para
alcanzar el objetivo.

Para ello, se debe conocer el derecho extranje-
ro; en relacién con la comprension del dmbito
social en que se aplica, se deben examinar sus
fuentes, atribuyéndole el mismo valor que lo ha-
ria un jurista de ese pais; es decir, no tratando de
interpretar esas fuentes con la propia formacion
juridica; asi mismo, es fundamental el conoci-
miento de la historia, ideas sociales, politicas y
econdmicas, que tienen aplicacion y vigencia en
el pais que pretende hacerse la comparacion.

104 Bogotd, D.C., Colombia - Volumen XII - N° 23 - Enero - Junio 2009 - ISSN 0121-182X. P&g. 99-111



JUAN CARLOS ABREU Y ABREU

Prolegémenos - Derechos y Valores

No es necesario conocer todo el derecho de un
pais, para juzgar en forma util ciertos proble-
mas juridicos, pues un cierto conocimiento de
la estructura del sistema, sus principios genera-
les, sus fuentes, es suficiente para orientar las
investigaciones.

El empleo del método comparativo, a pesar de
ser un instrumento delicado, es indispensable
en el estado actual de la ciencia juridica; ya que
el jurista, para enfrentar los retos que impone
el escenario actual, debe conocer los elementos
basicos del derecho comparado y atreverse a
complementar su formacién con el conocimien-
to de otros sistemas y estructuras juridicas.!

Siguiendo esta propuesta, a fin de robustecer
nuestro estudio revisaremos la injerencia de as-
pectos del derecho victimal en los sistemas juri-
dicos norteamericano, argentino y espafiol.

Los Estados Unidos de Norteamérica, estan
conformados por cincuenta estados indepen-
dientes, cada uno con su propia Constitucion;
su gobierno se funda en la divisién de poderes,
tanto a nivel estatal como federal; su sistema
juridico, pertenece a la familia anglosajona del
common law.

Los estados, tienen autoridad sobre la mayor
parte de los aspectos de la vida publica, con
excepcion de los conferidos expresamente al
gobierno federal.

El sistema judicial es de doble jerarquia juris-
diccional, ya que la competencia de las jurisdic-
ciones federales depende de la naturaleza del
litigio y la naturaleza de las partes.

La mayor actividad forense se advierte en los
tribunales estatales, ya que solo el 5% de las
causas son ventiladas ante la Corte Federal, en
la que se plantean cuestiones de derecho que
provocan debate nacional.

4 Cfr. VALLARTA PLATA, José Guillermo. Introduc-
cién al Estudio del Derecho Comparado del Derecho
Constitucional. Porraa. México, 1998. pp. 1-5.

Las veintiséis enmiendas a la Constitucién Fe-
deral representan los derechos de los ciudada-
nos ante el gobierno; las diez primeras se consi-
deran el Bill of Rights (catalogo de garantias).

Los esfuerzos en materia de atencion a victimas
entienden: el establecimiento de programas de
restitucion para el ofendido, compensacién del
Estado y asistencia gubernamental, asi como
garantias para asegurar el tratamiento de las
victimas en el proceso judicial.

Los estados de Arizona, California, Florida,
Georgia, Michigan, Texas y Washington, en
sus respectivas constituciones, prevén derechos
como la necesidad financiera de la victima, en
la figura de la compensacion estatal.

El Derecho de la victima, de estar presente en
todo el juicio se llama desideratum, y se concede
de diferentes maneras; por ejemplo, en Florida la
victima puede estar presente hasta donde la ex-
tension de derechos del defendido no sean infrin-
gidos; en Texas, puede estar presente, siempre y
cuando su testimonio no afecte otro testimonio.

Algunos conflictos constitucionales se generan
por los diferentes objetivos entre las victimas y
las enmiendas constitucionales; aunque algunos
estados ya han adoptado tales modificaciones no
pueden llevarse acabo, pues no pueden encau-
sarse y justificarse en la union de objetivos.'

Los bienes juridicos tutelados y los limites a la
potestad punitiva del Estado que dan base al
principio de la necesidad de la pena como /-
tima ratio del ordenamiento juridico, y que se
encuentran implicitos en el estado de derecho,
han sido objeto de preocupacion de los juristas
del sistema continental.

En época reciente se ha llegado a la categorica
trascendencia de la afectacién de la potestad,
en la creacién del delito.

5 LAMBORN, Leroy. “La Constitucionalizacién de las
victimas en los Estados Unidos”. Curso Internacional
de Criminologia. ULSA. México, 1995.
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En los Estados Unidos, existe una larga tradi-
cion jurisprudencial acerca de la invalidez de
las leyes penales que castigan comportamien-
tos que suponen ‘“sustancial perjuicio para el
publico”, expresion de nocion de bien juridico
tutelado, derivacién del principio del debido
proceso de las enmiendas V y XVI de su norma
constitucional.!

En Argentina, coexisten dos 6rdenes normativos
constitucionales: el nacional y el provincial.

A partir la reforma de 1994, el sistema juridico
argentino ha incorporado importantes hipote-
sis que, en relacién a la victima, aqui comen-
tamos:

a) Debido proceso. La Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacidn sostiene que todo aquel
a quien la ley le reconoce personeria para
actuar en juicio en defensa de sus derechos,
esta amparado por la garantia del debido
proceso legal, consagrada en el Articulo 18
de la Constitucion Nacional, sea que actua
como acusador o acusado, demandante o
demandado.

b) Igualdad antelaley. Tocante a la victima re-
sulta contradictorio que el Estado se apro-
pie del conflicto y coloque en una especie
de capacidad disminuida a la victima, pues
entonces se acentua el proceso de victimi-
zacion y, por lo tanto, de desigualdad en su
posicion.

¢) Derechos no enumerados. El Articulo 33
de la Constitucion Nacional Argentina, re-
conoce derechos no enumerados, los cuales
nacen del principio de la soberania del pue-
blo y de la forma republicana de gobierno;
entre ellos, podemos entender incluidos, los
de la victima.

El contraste entre delincuente y victima esta
claramente atenuado en la legislacion argenti-
na, ya que se incrimina, cada vez con mayor

16 Cfr. HENDLER, Edmundo. Derecho Penal en Estados
Unidos de América. Instituto Nacional de Ciencias Pe-
nales (INACIPE). México. pp. 125-135.

frecuencia, delitos con el innovador concepto
de victimas difusas.

En beneficio de la victima, el derecho penal
argentino, ha ido sustituyendo la causacion del
dafio, por la idea de la puesta en peligro.

En el sistema del Cédigo Penal argentino, se
advierte una notoria referencia a la persona in-
dividual, ello como una especie de contrafigura
del autor del delito.

La accién penal procesal se limita en su con-
tenido, por las figuras juridicas delictivas tipi-
ficadas.

La accion penal publica constituye la regla en
el derecho argentino; no obstante, las acciones
privadas nacen de los delitos de calumnias, vio-
lacién de secretos, concurrencia desleal.

El articulo 79 del codigo vigente, menciona
que desde el inicio del proceso penal y hasta su
finalizacion, el Estado Nacional garantizard a
las victimas de un delito el pleno respeto a los
derechos de recibir un trato digno y respetuoso,
a la proteccion de su integridad fisica y moral y
a que sea informado de los actos procesales.

El cédigo, impone al oOrgano jurisdiccional
competente la obligacion de hacerle conocer a
la victima que posee los derechos enunciados
en sus articulos.

La consagracion expresa de que, a la victima le
asisten derechos, con relacion al procedimiento
que desarrolla el Estado, debe favorecer la crea-
cién de un servicio publico de asesoramiento y
asistencia a las victimas y testigos; asimismo, la
regulacion, también explicita, del ejercicio de la
accion civil en la sede penal, determinan un so6-
lido avance."’

7 Cfr. BERMUDEZ, Victor Hugo. La victima en el Pro-
ceso Penal, su régimen en Argentina. Depalma. Bue-
nos Aires, 1995. pp. 20-47.
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Al parecer, el sistema juridico espafiol no presta
demasiada atencion a las victimas y no existe
impulso suficiente para abordar la construccion
de programas asistenciales e indemnizatorios
semejantes a los ya existentes en otros paises.

La legislacion, no supone la concesion formal
de derechos o acciones para satisfacer las nece-
sidades sentidas por una persona victimizada,
si al mismo tiempo no se establecen las condi-
ciones materiales imprescindibles para que esta
satisfaccion tenga efectivamente lugar.

Esta desproteccion de las victimas a nivel re-
paratorio no significa, sin embargo, que el le-
gislador haya ignorado la relevancia del papel
jugado por el protagonista del drama criminal.

El Codigo Penal espafiol presta poca atencion
al comportamiento y situacion de las personas
que, al ser lesionados en sus derechos, quedan
promovidas a la condicién de victimas, asi en
la fase previa a la comision del hecho delicti-
vo y durante su ejecucioén o con posterioridad
a la consumacién; de igual forma, respecto del
papel desempefado por la victima en la géne-
sis del hecho criminal, en la preparacién y eje-
cucion del delito, y también en los momentos
posteriores a la consumacion; asi pues, el delito
se persigue, enjuicia y sanciona con indepen-
dencia de la intervencién de la victima en su
aparicion, y prescindiendo de la actitud de la
misma respecto de la pena y demds consecuen-
cias juridicas de la infraccion.

Este principio general ofrece, en cualquier caso,
significativas excepciones, pues en la fase post-
delictiva, la victima adquiere un cierto protago-
nismo, ya que se le reserva la iniciativa sobre
la puesta en marcha del procedimiento y en
algunos casos, puede perdonar al victimario;
finalmente, sus intereses se tienen en cuenta, en
funcién de la posible responsabilidad civil.

La problematica del sistema espafiol, se concre-
ta en el vacio legislativo respecto de la victima,
ya que no disponen de una normativa en orden
a la indemnizacién por el Estado a favor de las

victimas desamparadas de determinadas infrac-
ciones criminales.®

VI. EL DERECHO VICTIMAL EN EL
ORDEN INTERNACIONAL

La Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas, el 29 de noviembre de 1985,
adoptd en su resolucion 40/34, la Declaracién
sobre los principios fundamentales de justicia para
las victimas de delitos y del abuso de poder; y por
la importancia que reviste para tratar el topico,
nos permitimos abordarlo con la precision de
sus diversos componentes tematicos.

El documento en cuestion, entiende por victi-
mas, a las personas que, individual o colectiva-
mente, hayan sufrido dafios, inclusive lesiones
fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pér-
dida financiera o menoscabo sustancial de los
derechos fundamentales, como consecuencia
de acciones u omisiones que violen la legisla-
cion penal vigente en los estados miembros, in-
cluida la que proscribe el abuso de poder.

Se considera victima a una persona, indepen-
dientemente de que se identifique, aprehenda,
enjuicie o condene al perpetrador e indepen-
dientemente de la relacion familiar entre el per-
petrador y la victima.

En la expresion, se incluye ademas, en su caso,
a los familiares o personas a cargo, que tengan
relacion inmediata con la victima directa y a las
personas que hayan sufrido dafios al intervenir
para asistir a la victima en peligro o para preve-
nir la victimizacion.

Las disposiciones de dicha Declaracién son
aplicables a todas las personas sin distincion al-
guna, ya sea de raza, color, sexo, edad, idioma,
religién, nacionalidad, opinidén politica o de
otra indole, creencias o practicas culturales, si-
tuacion economica, de nacimiento o situacion
familiar, origen étnico o social, o impedimento
fisico.

8 Cfr. LANDROVE DIAZ. op. cit. pp. 88-108.
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Postula, que las victimas sean tratadas con
compasion y respeto por su dignidad; que ten-
gan derecho de acceso a los mecanismos de la
justicia y a una pronta reparacion del dafio que
hayan sufrido, segun lo dispuesto en la legisla-
cién nacional.

Pretende se establezcan y refuercen, mecanis-
mos judiciales y administrativos que permitan
a las victimas obtener reparacion mediante
procedimientos oficiales u oficiosos que sean
expeditos, justos, poco costosos y accesibles;
informandose a las victimas de sus derechos
para obtener reparacion mediante esos meca-
nismos.

Para ello, se debera facilitar la adecuacion de
los procedimientos judiciales y administrativos
a las necesidades de las victimas:

a) Informando a las victimas de su papel y
del alcance, el desarrollo cronologico y la
marcha de las actuaciones, asi como de la
decision de sus causas, especialmente cuan-
do se trate de delitos graves y cuando hayan
solicitado esa informacion;

b) Permitiendo que las opiniones y preocu-
paciones de las victimas sean presentadas
y examinadas en etapas apropiadas de las
actuaciones siempre que estén en juego sus
intereses, sin perjuicio del acusado y de
acuerdo con el sistema nacional de justicia
penal correspondiente;

c) Prestando asistencia apropiada a las victi-
mas durante todo el proceso judicial;

d) Adoptando medidas para minimizar las
molestias causadas a las victimas, proteger
su intimidad, en caso necesario, y garanti-
zar su seguridad, asi como la de sus fami-
liares y la de los testigos en su favor, contra
todo acto de intimidacion y represalia; y,

e) Evitando demoras innecesarias en la reso-
lucidn de las causas y en la ejecucion de los
mandamientos o decretos que concedan in-
demnizaciones a las victimas.

Propende por que se utilicen, cuando proceda,
mecanismos oficiosos para la solucion de con-

troversias, incluidos la mediacion, el arbitraje y
las practicas de justicia consuetudinaria o au-
toctonas, a fin de facilitar la conciliacién y la
reparacion en favor de las victimas.

Advierte que los delincuentes o los terceros res-
ponsables de su conducta deben resarcir equi-
tativamente, cuando proceda, a las victimas,
sus familiares o las personas a su cargo. Ese re-
sarcimiento, comprendera la devolucion de los
bienes o el pago por los dafios o pérdidas sufri-
dos, el reembolso de los gastos realizados como
consecuencia de la victimizacion, la prestacion
de servicios y la restitucién de derechos.

Para ello, los gobiernos deben revisar sus practi-
cas, reglamentaciones y leyes, de modo que, se
considere el resarcimiento como una sentencia
posible en los casos penales, ademas de otras
sanciones penales.

En los casos en que se causen dafios conside-
rables al medio ambiente, el resarcimiento que
se exija debe comprender, en la medida de lo
posible, la rehabilitacién del medio ambiente,
la reconstruccién de la infraestructura, la re-
posicion de las instalaciones comunitarias y el
reembolso de los gastos de reubicacion, cuando
esos dafos causen la disgregacion de una co-
munidad.

Considera también que, cuando funcionarios
publicos u otros agentes que actuen a titulo ofi-
cial o cuasioficial hayan violado la legislacion
penal nacional, las victimas seran resarcidas por
el Estado cuyos funcionarios o agentes hayan
sido responsables de los dafios causados. En los
casos en que ya no exista el gobierno bajo cuya
autoridad se produjo la acciéon u omisién victi-
mizadora, el Estado o gobierno sucesor debera
proveer al resarcimiento de las victimas.

Asi, cuando no sea suficiente la indemnizacion
procedente del delincuente o de otras fuentes,
los Estados procuraran indemnizar financiera-
mente:

a) A las victimas de delitos que hayan sufrido
importantes lesiones corporales o menos-
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cabo de su salud fisica o mental como con-
secuencia de delitos graves; vy,

b) A la familia, en particular a las personas a
cargo de las victimas que hayan muerto o
hayan quedado fisica o mentalmente inca-
pacitadas como consecuencia de la victimi-
zacion.

Pretende se fomente el establecimiento, el re-
forzamiento y la ampliacién de fondos nacio-
nales para indemnizar a las victimas. Cuando
proceda, también podran establecerse otros
fondos con ese proposito, incluidos los casos en
los que el Estado de nacionalidad de la victima
no esté en condiciones de indemnizarla por el
dafio sufrido.

Sefiala que las victimas deben recibir la asis-
tencia material, médica, psicolégica y social
que sea necesaria, por conducto de los medios
gubernamentales, voluntarios, comunitarios y
autoctonos.

Para ello, se informara a las victimas de la dis-
ponibilidad de servicios sanitarios y sociales y
demads asistencia pertinente, y se facilitard su
acceso a ellos, proporcionando al personal de
policia, de justicia, de salud, de servicios socia-
les y demas personal interesado, capacitacion
que lo haga receptivo a las necesidades de las
victimas y directrices que garanticen una ayuda
apropiada y rapida, prestando primordial aten-
cién a las que tengan necesidades especiales
por la indole de los dafios.

Refiere un aspecto medular para el presente es-
tudio, al sefialar que entiende por victimas de
abuso de poder, a las personas que, individual
o colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusi-
ve lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emo-
cional, pérdida financiera o menoscabo sus-
tancial de sus derechos fundamentales, como
consecuencia de acciones u omisiones que no
lleguen a constituir violaciones del derecho
penal nacional, pero violen normas internacio-
nalmente reconocidas relativas a los derechos
humanos.

Para ello, los Estados deben considerar la posi-
bilidad de incorporar a la legislacion nacional
normas que proscriban los abusos de poder y
proporcionen remedios a las victimas de esos
abusos. En particular, esos remedios incluiran
el resarcimiento y la indemnizacién, asi como
la asistencia y el apoyo materiales, médicos,
psicoldgicos y sociales necesarios.

Insta a que los Estados consideren la posibilidad
de negociar tratados internacionales multilate-
rales relativos a las victimas de abuso de poder,
que revisen periddicamente la legislacion y la
practica vigentes para asegurar su adaptacion a
las circunstancias cambiantes, para promulgar
y aplicar, en su caso, leyes por las cuales se pro-
hiban los actos que constituyan graves abusos
de poder politico o econémico y se fomenten
medidas y mecanismos para prevenir esos ac-
tos, y estableceran derechos y cursos adecuados
para las victimas de tales actos, facilitandoles
su ejercicio.

VII. LA VICTIMA Y LOS DERECHOS
HUMANOS

En 1942, Europa era invadida por el ejército
nazi, que intentaba imponer un “nuevo orden”;
y no sélo los judios fueron victimas de sendas
abominaciones y abusos, de crimenes de lesa
humanidad.

La innenarrable crueldad desplegada en cam-
pos de concentracion y exterminio, pervive en
la memoria colectiva.

Al finalizar la Segunda Guerra Mundial, vein-
ticuatro miembros de la cipula nazi fueron lle-
vados a juicio, acusados de crimenes de guerra,
doce de los cuales fueron sentenciados a muer-
te, siete condenados a penas de reclusion, tres
fueron absueltos y uno result6 desglosado.

Hoy, en el Oriente préximo, las peores atroci-
dades que acontecen, se deben por un amplio
margen a las potencias colonialistas que apo-
sentaron sus intereses econémicos en la zona,
dejando un reguero de sangre y destruccion en
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territorios palestinos bajo la ocupacion militar
de Israel, aun no se sefialan culpables.

El sistema del apartheid, entiende la total o
parcial exclusion de una categoria o grupo de
personas, les segrega de la participacién en
las decisiones sociales, econdmicas y politicas
trascendentales; de hecho, les niega diversos
derechos, bajo argumentos, ya religiosos o de
seguridad nacional.

A pesar de que el modelo de discriminacion so-
cial sudafricano del apartheid, esta oficialmen-
te proscrito, podemos encontrarlos en diversas
partes del mundo, ya enmascarados o con algu-
nas variantes, no obstante todas con el mismo
componente: el odio racial.

Sin pena y con gran preocupacion, hay que
sefalar las condiciones de marginacion, explo-
tacion, ignorancia, pobreza, y ausencia de servi-
cios publicos a que han sido condenadas una
gran cantidad de comunidades indigenas, a lo
largo y ancho de nuestro pais; los indigenas,
utilizados sélo para el discurso politico hueco,
han sido sometidos al frio olvido de la estadisti-
ca, al desamparo y al mercadeo del folclor; eso,
por supuesto que es discriminacion.

Aun hoy para muchas mujeres, acceder libre-
mente a actividades laborales y recibir benefi-
cios sociales, resulta imposible; y en ciertos pai-
ses integristas, ni si quiera les son reconocidos
los mas esenciales derechos fundamentales.

Cuando en el extenso territorio del mundo sub-
desarrollado encuentran las mujeres trabajo, no
es siempre en las mejores condiciones; muchas
de ellas, son sometidas a hostilidades y trato in-
clemente, alejado de todo principio universal de
derecho laboral.

Queda aun como vergonzante caso abierto, el
vejamen y asesinato de un indignante nimero
mujeres en Ciudad Juarez.

En los paises desarrollados, principalmente en
los Estados Unidos, la condiciéon a la que son

sometidos los trabajadores migrantes indocu-
mentados es cruel e inhumana; no soélo se les
persigue como criminales, sino que se les nie-
gan servicios humanitarios.

A pesar del abismo siempre creciente que se-
para a los ricos y a los pobres y del que tanto
habla la ONU, y no obstante la muy discutida
extincion de la clase media en Occidente, el ata-
que contra el empleo y el nivel de ingreso, no
es quiza, el delito corporativo mas grave al que
nos enfrentamos como ciudadanos del mundo,
y que en teoria no es irreversible.

A largo plazo, peores seran los crimenes que
las grandes corporaciones empresariales, en
contumacia con gobiernos que les son serviles,
cometen contra el medio ambiente, contra las
reservas alimentarias, contra los pueblos y las
culturas indigenas, y contra los derechos huma-
nos."

Todas estas, son asignaturas pendientes y urgen-
tes de resolver: la intolerancia, la descarnada
violencia, la inseguridad, la injusticia, el terro-
rismo, la violacién a los derechos humanos;
desentenderse de ellas, implica dolosa com-
plicidad; el Derecho tiene una encomienda
milenaria, hoy debemos romper nuestra vision
atavica, repensarlo, reconstruirlo, es deber y
vocacion reivindicar a las victimas y edificar
un refugio donde convivan el mundo real y la
justicia.
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Resumen

A través de la linea del tiempo, en 200 afios de
independencia las Constituciones de Colombia
que han demarcado su porvenir, sefialan a la
seguridad hondas transformaciones motivadas
por enfrentamientos territoriales o de indole po-
litico, o bien de discrepancias limitrofes o ten-
siones internas que amenazan con expandirse;
sin embargo, este oscilar entre retos, conceptos,
acuerdos, definiciones y busquedas legitimas de
estabilidad democratica, presentan un discurrir
de la seguridad que han precisado replantear
el rumbo que la proteccién del territorio, sus
pobladores y la convivencia con las naciones
vecinas conlleva en circunstancias y periodos
disimiles.

Este es un vistazo somero a lo contemplado en
la Carta Magna respecto a las directrices que
sobre la seguridad, el 6rgano vital de una re-
publica como Colombia ha planteado y con-

Articulo resultado de la investigacion “Bicentenario
constitucional colombiano 1810-2010”, adelantada
por Grupo Derecho Publico de la Universidad Militar
Nueva Granada, la Universidad de Medellin, Universi-
dad de Manizales y Universidad Libre de Colombia.
Abogada, Universidad Militar “Nueva Granada”,
MG. Analisis de problemas politicos, economicos e
internacionales contemporaneos, Universidad Exter-
nado de Colombia -IAED. Investigadora Centro de In-
vestigaciones Facultad de Derecho Universidad Militar
Nueva Granada y Directora de los proyectos de inves-
tigacion “Agenda de Seguridad Suramericana: Tenden-
cias en Desencuentro. El caso Colombia — Brasil”, y
“Biocombustibles: ;Un nuevo sector estratégico para la
seguridad energética suramericana?”, pertenecientes al
grupo de Derecho Publico reconocido en categoria A
por Colciencias.

wx

tinuara planteando desde el seno de su marco
consagrado como Ley fundamental en donde
el eje historico ha sido su cuna.

Palabras clave
Seguridad, Constitucion, Indefinicién, Conce-
sion de poderes

From Independence Until The Present Day

THE CONCEPT OF SECURITY: TWO
CENTURIES OF CHANGE, AND
AGREEMENTS REDEFINITION

Abstract

Throughout the timeline, in 200 years of inde-
pendence the constitution of Colombia that
have demarcated their future, pointing to the
profound changes caused by security clashes
territorial or political, or disagreements or ten-
sions surrounding that threaten to expand Ho-
wever, this range from challenges, concepts,
understandings, definitions and legitimate quest
for democratic stability, present a discourse of
security that have defined the direction in whi-
ch to rethink the protection of the territory, its
residents and coexistence with neighboring na-
tions involved in circumstances and different
periods.

This is a cursory glance at the system envisa-
ged in the Constitution regarding the guidelines
on safety, the vital organ of a republic like Co-
lombia have raised and will raise from within
its framework as enshrined in the constitution
where the axis has historic been its cradle.

Key words
Security, Constitution, indecisiveness, Grant of
powers

INTRODUCCION

Han transcurrido ya 200 afios del grito indepen-
dista que repico en el hemisferio como una ex-
presion de libertad pero que como todo cam-
bio, desat6 un precio. Porque dos siglos atras la
realidad de la seguridad no se entendia como
un concepto sino como una cadena de sucesos
que proyectaban estabilidad o desequilibrio, se
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comprende que en esa ruta de busqueda hacia
la emancipacién, Colombia tuvo que asumir re-
tos después de su adios al yugo espafiol.

Intentaremos ofrecer a través de esta reflexion,
los altibajos y los aciertos que frente a la segu-
ridad, el pais experimentd y continia avizo-
rando aunque si bien desde Opticas distintas
segun cada periodo de su historia le ha exigido
definir.

1. EN RETROSPECTIVA

No cabe duda que del tiempo actual a los pre-
cedentes momentos de la patria colombiana, lo
que implica hoy la coyuntura que en cabeza de
Estados Unidos se impone frente a la seguridad,
hay una diferencia abismal por cuanto hoy este
concepto estd estrechamente ligado al de de-
fensa, situacion que desde los dias de indepen-
dencia no iba mas alld de la preservacion del
orden y la convivencia a nivel local pero muy
pocas veces fronterizo, al menos mucho antes
del conflicto amazoénico y la guerra con Peru.!
Esos valores de soberania, cooperacién, auto-
determinacién e independencia fueron madu-
rando y se proyectaron como un ejercicio mas
politico que cotidiano en el sentido de procurar
una paz integral y no un bienestar cifrado en la
vida apacible y tranquila de las poblaciones.

(Qué significa esto? Desde la tradicion oral, las
historias de los abuelos y todo el acervo cultu-
ral transmitido de generaciéon en generacion,
reunia los relatos de tiempos pasados con tintes
de violencia pero en donde la seguridad esta-
ba representada en los valores cotidianos de la
bondad de vecinos a vecinos, de cooperacion
entre los habitantes de un mismo pueblo, de
confianza cuyo pilar era la palabra y sobre la
cual se acordaban negocios, trueques, tareas co-
munitarias y muchos prop0sitos comunes que
proporcionaban sensacion de bienestar y senti-
miento solidario.

! Una tension que data de 1829 y que se perpetua hasta
1932 segun los intereses fronterizos estaban en juego
entre Colombia y Peru. Revista Credencial Historia.
(Bogota-Colombia). Edicion 191 Noviembre de 2005.

Era un concepto —dirilamos mas doméstico- con
un motor basico: el progreso en grupo, nada
parecido al sistema doctrinario y conceptual
que hoy manejan las instituciones encargadas
de preservar la paz en el territorio; mucho mas
abismal que la interrelacién con los planes de
seguridad o defensa nacional entre paises y con
mucho menos parentesco con la seguridad he-
misférica que tanto se maneja en el presente.

Atrés, la mirada nos presenta un caos a partir
del sistema que Europa mantuvo en el periodo
colonial desde donde se desprendié el antico-
lonialismo derivando luego en la independen-
cia. Cuando la Patria Boba? dejo un legado de
malestar en la estructura politica, los criollos se
percataron de lo dificil que resultaba equilibrar
las cargas entre ricos y pobres —socialmente ha-
blando- y centralistas, federalistas, conservado-
res y liberales —politicamente hablando- hecho
que s6lo muy pocos visionarios advirtieron
como el primer sintoma de una desigualdad
luego imparable cuyo contraste persistiria hasta
nuestros dias y que hoy observa el resultado al
que asistimos.

En ese entonces, el Reino de Nueva Granada
estaba ad portas de desmontarse y justo ahi, tras
la influencia de los movimientos independistas
que estaban cobrando vida en otros puntos del
planeta, se llega al grito de independencia. Sin
embargo, con ella se perfila el gran precursor,
Antonio Narifio y los primeros intentos cons-
titucionales de que se tenga noticia encuentran
asidero en 1811 con Cartagena como primer
brote independentista lo que llevaria sin embar-
go al primer enfrentamiento civil por aquello de
conformarse una plataforma de dos gobiernos
que enfilaron las ideas federalistas versus las
ideas centralistas.

La definicién de liberacion total del yugo espa-
fiol llegd de la mano del afio 1819 bajo la con-

2 Periodo entre 1810y 1816 cuando las virtudes idealistas
de unos gobernantes que hasta la consolidacion de la
Republica, vivieron una fase de letargo que no les permi-
ti6 ver como una brecha social se avecinaba por la idea
de mantener todo bajo control y armonia aparente.
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duccién de Bolivar pero se signaria en 1821 el
cimiento de la Constitucién de 1886 que deja-
ria en el recuerdo las antecesoras de 1811 y la
de 1830 justo cuando en esta ultima tiene lugar
el adi6s de Ecuador y Venezuela Constitucion
que enmarcaria el nacimiento de la Republica
de Colombia.

2. LA SEGURIDAD EN LA DIMENSION
DE LA HISTORIA CONSTITUCIONAL

Pero jqué proyeccion alcanza el concepto de
seguridad a lo largo de las Constituciones? Este
es el interrogante central de nuestra presente
reflexion. Ahi se esconden los secretos del de-
sarrollo y el comportamiento que la seguridad
como tal ha observado en este eje diacrénico.
Para ese entonces, un sistema como tal de de-
fensa y seguridad como el que hoy se concibe no
contemplaba un Estado organico que permitie-
ra formular planes de guerra bajo lineamientos
estratégicos porque sencillamente, la seguridad
no era un enfoque en si mismo, ni siquiera una
direccidn sino simplemente un deber comunita-
rio en que los unos y los otros asi la concebian
y preservaban:

“... de imponer las contribuciones indispen-
sables para estos fines, U otros convenientes
a la seguridad, tranquilidad, y felicidad co-
mun, con plena y absoluta autoridad para
establecer las Leyes generales de la union,
juzgar, y hacer ejecutar cuanto por ellas
queda resuelto y determinado ...” (Const.
1811 - Seccion Bases del Pacto Federativo).

Ese Estado social de Derecho aun se perfilaba
incipiente cuando esboza:

“El Poder Ejecutivo, conformdndose a las
leyes y resoluciones que en las varias ocu-
rrencias le comunique el Congreso, provee-
ra con todos los recursos del resorte de su
autoridad a la seguridad interior y exterior
del Estado, dirigiendo para esto proclamas
a los pueblos del interior, intimaciones,
ordenes y todo cuanto crea conveniente”.
(Const. 1811 - Art. 100).

Lo que contrasta con lo que la Constitucién de
1886 ya demarca como diferencia entre concep-
to de defensa nacional y concepto de seguridad
nacional toda vez que el Articulo 120 de la
Constitucién de 1886 define:

“... otorga al Presidente de la Republica, la
atribucion de dirigir, cuando lo estime con-
veniente, las operaciones de guerra como
Jefe de los Ejércitos de la Republica, la Ley
102 de 1944, fijo al entonces Jefe de Estado
Mayor, las funciones de 6rgano de mando
del Gobierno”.

Asi, se concibe un O6rgano institucional encar-
nado en unas Fuerzas Armadas cuya mision
sea defender la soberania, la independencia,
la integridad del territorio nacional y el orden
constitucional, para proteger la vida, honra,
bienes, creencias y demds derechos y liberta-
des, asegurando el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares (Cons-
titucion vigente).

Desde su estructuracion, el patrén ontologico
de la institucion encargada de la defensa y segu-
ridad nacionales se constituyo por tres Fuerzas
a saber: el Ejército Nacional, la Armada Nacio-
nal y la Fuerza Aérea Colombiana. No obstan-
te, siendo parte angular de la preservacion de la
seguridad y el orden publico, la Policia Nacio-
nal de Colombia quedd adscrita al Ministerio
de la Defensa, no asi al Comando General de
las Fuerzas Militares.

Sentados estos rasgos dicientes del curso que
ha observado el tema de seguridad, puede afir-
marse que los tres estados de excepcion -guerra
exterior, conmocién interna y emergencia- sen-
taron la diferencia entre lo que en el siglo XIX
representd la experiencia de soberania y lo que
en el siglo XX significo la abstraccion del con-
cepto de seguridad. ;Cudles, entonces, son las
diferencias que la seguridad fue describiendo en
la historia del pais? Si el término “seguridad”
implica una ausencia de amenaza, esta no resul-
ta ser la misma para la Constitucién que rigid
hasta 1991 (Saint Pierre, 2006).
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En efecto, la seguridad se interpretaba en las
Constituciones anteriores como un término
asociado al buen convivir sin ligarla marcada-
mente a un peligro interno o externo tan abierto
como el que hoy se maneja. Sibien es cierto que
la “época de la violencia”? con todo y sus perso-
najes concebidos en ambientes de desigualdad
surgieron como los bandoleros de turno —caso
Efrain Gonzalez o sangre negra- esto no signi-
fica que se comprendiera desde la alta esfera y
la misma sociedad, que se cernia sobre el pais
una amenaza real cuando tras el enfrentamien-
to entre liberales y conservadores, los campos
fueron perdiendo la sensacion de confianza y
se convirtieron en las trincheras de los bandos
a nombre de un partido u otro mientras detras
ya se fraguaba el trasegar vengativo de estos
desmanes encarnado en Pedro Antonio Marin,
el temible “Tirofijo” fundador de las Fuerzas
Revolucionarias de Colombia, Farc.

Desde este periodo, nunca como antes, la ame-
naza a la seguridad recaia exclusivamente sobre
el Estado.

2.1. Los cambios

Sabido es que desde 1811 trascienden ocho
constituciones* que entre y una y otra reflejan
la falta de definicion del rumbo social, politico
y jurisdiccional del territorio que en principio
aglutinaba bajo el virreinato a la Nueva Gra-
nada y posteriormente a la Gran Colombia.
Esta indefinicion, llevaria a suscitar cambios
—timidos unos, sustanciales otros- en los que los
ciudadanos oscilaban entre la firmeza de unos
acuerdos y la flaqueza de otros.

Cuando ocurre la separacion de Venezuela y
Ecuador se invalidan algunos acuerdos de or-

3 Periodo marcado por el enfrentamiento entre liberales
y conservadores tras la muerte del caudillo Jorge Elié-
cer Gaitan

4 Se expidieron en efecto, la Constitucion del Estado Li-
bre del Socorro, luego las de las Provincias de Cundi-
namarca, Tunja, Cartagena, Mariquita, Neiva y Antio-
quia.

den legislativo que resultan inoperantes en la
Constituciéon de 1830 dado que esa escision se
produce 120 dias después de expedida de modo
que las seis constituciones siguientes demarcan
un destino de concesion de poderes tempora-
les sobre las provincias que hasta 1853 dejan
al Estado de Nueva Granada en las manos de
una guerra civil durante la elecciéon como pre-
sidente de Pedro Alcantara Herran. Hasta ahi,
la seguridad competia mas a lo local y a la pre-
servacion del orden territorial sin consolidarse
una plataforma legislativa y un plan estratégico
que la rigiera en términos de defensa, soberania
autodeterminacion y equilibrio.

Posteriormente, el fortalecimiento que otras
Cartas Magnas conceden al Presidente para
que el orden se mantenga es un mandato que
peligrosamente pisa los limites de una practi-
ca autoritaria y centralista de manera que para
contrarrestar esta direccidn, se le abre la puer-
ta al federalismo en la Constitucion de 1853
cuya maxima expresion es la Confederacion
Granadina cuando la esclavitud queda sin piso
y se abre paso al voto popular pero en materia
de situaciones de seguridad y orden publico,
el Estado central entra a liderar esta compe-
tencia.

La continuidad del federalismo enmarca a la
seguridad dentro de un poder que compete mas
al legislativo que al Ejecutivo y se hace dispar el
manejo del orden publico por cuanto se propo-
ne que cada provincia tenga su propio Ejército.
Con el advenimiento de la presidencia de Rafael
Nunez, 1886 determinaria cambios de estructu-
ra de las concepciones juridicas, legislativas y
ejecutivas de la nacién hasta sostener muchos
de estos principios durante una centuria. Desde
ese contenido, el Estado entonces se redefine
y retorna el cuerpo centralista denominando a
cada provincia que hasta entonces se designaba
como Estado, en departamento.

Para la seguridad esto significa dimensionar la
realidad de guerras civiles y confrontaciones
internas anteriores, a una vision mas articular
de las tensiones del territorio nacional en aras
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de consolidar el poder Ejecutivo en todos los
ambitos. Con la extension del periodo presiden-
cial a seis afios cuando anteriormente el poder
legislativo lo habia determinado en dos afos,
la Constitucion da un giro que repercute en la
institucién encargada de la preservacion del
orden. La centralizacién del Ejército nacional
es entonces un hecho y tal hecho perpetua esta
concepcion de manera que la seguridad reposa
en este 6rgano que también se ve afectado por
aproximadamente cincuenta reformas.

Durante esas modificaciones, el pensamiento
de Rousseau acerca de la igualdad de los hom-
bres se trastorna por las disparidades que impli-
ca el poder soberano, pero la Constitucion que
nos rige durante cien afos intenta no concebir
absolutismos y da paso al Estado de Derecho
que es lo que Max Weber sostiene en el sentido
de que

“el Estado de derecho de contenido mate-
rial fue sustituido por una forma racional
de dominio, caracterizada porque siempre
y en todo lugar, se debe unicamente a una
obediencia impersonal, a una competencia
objetiva, de tal manera que cada gobernan-
te estd solamente subordinado a un orden
legal, impersonal, racional, y cada goberna-
do obedece exclusivamente al derecho”.’

De modo que entre cambio y cambio y de pe-
riodo a periodo, el concepto de soberania de la
mano de lo autoritario empieza a desmontarse
al concebir la importancia del derecho natu-
ral. Pero es entonces, cuando en 1990, setenta
miembros de la Asamblea Nacional Constitu-
yente redactan la Constitucion de 1991 y entre
sus 13 titulos, 380 articulos y 59 disposiciones
transitorias, el Estado Social de Derecho cobra
mas vida y la seguridad se empieza a regir mas
por el precepto del respeto a valores del derecho
internacional que a su vez cobijan la dignidad
humana, la paz extra frontera y los principios
democraticos.

> En sus reflexiones sobre los tipos de dominacion.

Entendida asi, la seguridad se enlaza cada vez
mas con el concepto de soberania deslindada
de conceptos hegemonicos y con el cumpli-
miento de normas universales de convivencia y
de la racionalizacion juridica del poder. En la
historia constitucional, la seguridad no estaba
cimentada sobre las bases de la transformacion
de la fuerza en poder legitimo y entre la transi-
cién del poder de hecho al poder de derecho,
la unidad del Estado y la nacién en torno a la
Constitucidn del 86, empez6 a visualizar otros
contextos y la seguridad se redefini6 a través de
nuevos acuerdos derivados del sinnumero de
cambios desde la independencia hasta hoy.

2.2. Las diferencias

Luego de este recorrido conviene sefialar cudles
son los vectores que han diferenciado la con-
cepcion de seguridad a lo largo de estos perio-
dos tras la independencia:

* De doctrina. La seguridad nacional fue un
asunto mas dependiente de decisiones lo-
cales y desarticuladas hasta el surgimiento
de brotes de violencia que cobraron partido
e ideologia y en donde el comunismo no se
habia erigido como una amenaza. Después
de esto, cambio la idea de la Defensa Na-
cional como la defensa del Estado.

* De ejecucion. Dados los conflictos de me-
diana y baja intensidad, la seguridad empie-
za a verse como un terreno donde abonar
profesionalizacion por la exigencia de capa-
citacion ante los eventos que las organizacio-
nes armadas suscitan en todo el territorio.

* De alcance. De la defensa de la seguridad a
la defensa nacional como tal, la capacidad
disuasiva y la adopcién de una postura estra-
tégica se daba antes como un asunto de pre-
servacion local de la armonia y la conviven-
cia pero luego, se dimensiona mas la seguri-
dad interna netamente alrededor del orden
publico y al impedimento de un desborde del
conflicto armado hacia el suelo externo.

Hoy, en la era de la globalizacion, se concibe
que la seguridad es un aspecto que compete a
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individuos, instituciones, esferas gubernamen-
tales, agentes de cambio y protagonistas de los
conflictos. Es por esto que entre la seguridad y la
defensa pese a existir una linea divisoria, lo que
prevalece es la proteccion del ciudadano y de la
democracia por parte del Estado, valor que en las
constituciones anteriores no habia implicado la
formulacion, disefio, desarrollo y ejecucion de
politicas de defensa y seguridad porque a excep-
cioén de lo que inicialmente abordamos como fue-
ron los conflictos del eje amazonico y el conflicto
con Perd, la capacidad disuasiva en las fronteras
no habia cobrado tanta vigencia como hoy.

Se buscaba una Constitucion Nacional que
plasmara un ente administrativo que articulara
las acciones de seguridad y defensa y que en
1886 se concibi6é como la Secretaria de Marina
y de Guerra. No seria hasta 1953 que bajo el
mandato del general Gustavo Rojas Pinilla, se
le confiriera a ese ente el nombre de Ministerio
de Guerra. Bien distinto esto de lo que concep-
tualmente significaba la seguridad, surgieron
iniciativas para integrar politicas, entes, legisla-
ciéon y ejercicio del Estado Social de Derecho.
Cuando ese ente regulador del orden publico, la
soberania y la proteccion se hizo mas evidente
en la estructuracion organica, surgio el nombre
como tal de Ministerio de Defensa.

Los valores constitucionales y democraticos
sumados a los problemas de seguridad interior
vieron luego la necesidad de preparar una doc-
trina para que la proteccion a la poblacién civil
observara un nuevo curso. Ese curso se cifra-
ba en interpretar los nuevos desafios ya que la
sociedad colombiana antes del bogotazo obser-
vaba un concepto de seguridad locativo pero
después de éste, surgiria una amenaza de des-
bordamiento de un conflicto que hoy ha puesto
en la palestra publica al pais como agente des-
estabilizador de la region por la expansion de
su conflicto hacia las fronteras.

3. EL RETO DE HOY

Suscitada la tensién interna, la postura de la
nacion adopta una plataforma defensiva militar

estratégica donde la agresion no es el fin Gltimo
que la sustenta sino que amparada por la Cons-
titucion, las acciones deben enmarcarse en una
politica de defensa basada en los principios de
autodeterminacion y soberania.

De ahi que la indefinicién constitucional de
1809 a 1830 respecto a la seguridad avizord
otros cambios que luego en la Constitucion
centenaria hasta 1991, se cifr6 en la reparticion
del poder entre liberales y conservadores como
causa de amenazas a la estabilidad pero cuando
la tension social por la inequidad se ve floreci-
da y se le suma a esto el problema naciente del
narcotrafico, el conflicto mantiene al territorio
en permanente estado de crisis.®

A partir de este cumulo de situaciones, los retos
constitucionales frente a la defensa apuntan a
la gobernabilidad porque el recrudecimiento de
las tensiones precisa garantizar la seguridad de
los pobladores que dia a dia se ven desplazados
y que por la incubacion de narcoguerrilla y pa-
ramilitarismo, la seguridad se vio sensiblemen-
te afectada sin mas derroteros de disminucion
del conflicto que una politica de Estado mas
preparada para el desmonte.

Pero el sistema doctrinario que compete a
la seguridad y a la defensa va mas alla de un
pensamiento estratégico pues tras lo ocurrido
en el 2001 con los atentados terroristas a Es-
tados Unidos, los gobiernos dieron un viraje
a su visién de seguridad y la politica frente al
significado de la Seguridad Nacional, demando
de los lideres, acciones donde el Nuevo Orden
Mundial, concede a la amenaza terrorista una
implicacién con tintes de intervencionismo po-
litico y hasta militar.

Como la seguridad hemisférica se erigié con un
pilar de las agendas nacionales, habria que ver
en el momento cuadnto de lo que constitucional-
mente reza en la Carta Magna colombiana abo-

¢ SEGOVIA, Juan Fernando. Derechos humanos y
constitucionalismo. Marcial Pons Ediciones juridicas y
sociales. S.A, Barcelona, 2004.
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ca por planes de ayuda a la seguridad sin que
esto menoscabe el concepto multidimensional
de seguridad que hoy prima en el mundo.

Las amenazas a la seguridad nacional ahora
se relacionan directamente con la injerencia en
sus asuntos internos que hace vulnerables a las
fronteras a la intervencién armada por lo que
se cierne sobre los territorios dadas las nuevas
expresiones del terrorismo.

Los principios de soberania, autodetermina-
cién, independencia, patriotismo consignados
en la Constitucion vigente en Colombia, se
enfrentan ahora a la nueva doctrina estadouni-
dense de seguridad hemisférica segun la cual:

“la defensa colectiva o la seguridad colecti-
va mueve a la integracion de los paises del
area en un mecanismo de defensa regional
de la “democracia”, segun el criterio neoli-
beral” (Saavedra Pérez, E. y Lopez Castro).

Si prevalece la politica de un Estado sobre otro,
constitucionalmente hablando se corre el peli-
gro de agresion cuando la seguridad colectiva
busca proteger los intereses y la soberania de
cada uno de acuerdo con un criterio muy parti-
cular y esto no se limita al terreno militar pues
los factores de la seguridad nacional como co-
lectiva pueden correr el riesgo de transgredir los
limites de la cooperacion y desbordar el control
geoestratégico.

Bajo la figura de arreglo concertado, puede di-
seflarse un sistema de defensa multilateral sin
detrimento de las soberanias nacionales, su au-
todeterminacidn, integridad territorial y orden
constitucional dentro del objetivo constitucio-
nal que no es otro que mantener la paz y la tran-
quilidad de los pueblos.

Visos de alerta
Velar por la soberania se advierte en la Consti-

tucion como una forma de insertar un concepto
de seguridad més amplio:

“Las relaciones exteriores del Estado se
fundamentan en la soberania nacional, en
el respeto a la autodeterminacién de los
pueblos y en el reconocimiento de los prin-
cipios del derecho internacional aceptados
por Colombia. De igual manera, la politica
exterior de Colombia se orientard hacia la
integracién latinoamericana y del Caribe”
(Const. Titulo I — De los principios fundamenta-
les - Articulo 9).

Pero esta redefiniciéon es en si misma una ad-
vertencia sobre la inviolabilidad del derecho
que tienen los Estados para determinar, deci-
dir y aplicar sus propios sistemas juridicos, con
independencia de otros sistemas juridicos in-
ternacionales. Aunque 20 reformas tras la pro-
mulgacion de 1991 se han efectuado a la Carta
Magna, el aspecto de la seguridad basicamente
conserva los principios y valores que se estiman
son los mas inamovibles para hablar asi de un
Estado Social de Derecho.

Como esta Constitucion sigue un contexto his-
torico en el que se toma muy en cuenta la direc-
cién del Nuevo Orden Mundial cuando cae el
escenario bipolar, lo democratico apunta a una
interpretacion de la filosofia del Estado Social
de Derecho en donde los mecanismos de parti-
cipacion social también subyacen al tema de la
seguridad. En la regién latinoamericana queda
claro que cuando se habla de fronteras salta a
la vista el tema al abuso de las fronteras y esto
quedd evidenciado en el bombardeo al campa-
mento de las Farc en territorio ecuatoriano.

Si la incursion en un territorio soberano de un
Estado se produce por la actuacién de grupos
irregulares en este, la Constitucion deja inerme
esta conducta al sentar su disposicion sobre la
soberania.

La discusién aun se centra en si la comunidad
internacional considera que el terrorismo jus-
tifica la incursioén en un territorio soberano de
otro pais o si un Estado tiene que defenderse
contra la amenaza del terrorismo y proceder a
transgredir los limites. También entra en debate
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si la soberania territorial es un principio del De-
recho Internacional, hasta qué punto el dere-
cho de la defensa nacional también es parte del
Derecho Internacional.

La politica preventiva de Washington ha obli-
gado a que la seguridad sobre la soberania terri-
torial sea discutida en el seno de las Constitu-
ciones de los Estados pero particularmente en
Colombia, el tema de la seguridad estd ligado a
la lucha antiterrorista.

Lasnuevas guerras de las que habla Mary Kaldor
apuntan a que las Constituciones deben ajustar
esos sucesos al engranaje juridico, estructural y
legislativo para no correr el riesgo de desfasarse
con lo que el mundo después del 11 de septiem-
bre de 2001, ha concebido por seguridad.

Como estas guerras pueden cobijar a la pobla-
cion civil, Colombia no se sustrae a esta expre-
sion de la “guerra preventiva” pues compro-
mete a sus fuerzas nacionales replicando en
otras de cardcter transnacional. Las contiendas
entonces no se hacen esperar y de lo que en el
siglo IX comenzé como una Confederacién
Granadina para evolucionar a una Republica,
reclama para si que la seguridad se sustente en
concesiones de poder que respeten los princi-
pios base de la Constitucién en cuanto a protec-
cioén del territorio y sus pobladores se refiere.

Siel “eje del mal” propugnado por el ex presi-
dente Bush conminé a la esfera internacional a
justificar la guerra preventiva, lo constitucional
en muchos Estados de Derecho contradijo tal
precepto. Entre esas Constituciones se encuen-
tra la nuestra por cuanto en ella se consigna que
la defensa de la vida se preserva amparada por
el Estado que tiene el deber de resguardarla y
garantizar la seguridad de la misma. Esa segu-
ridad va mas alld de una amenaza militar o per-
petracion armada llamese legal o ilegal y justo
esto es lo que esta en discusion: la legalidad o
ilegalidad de preservar la defensa del territorio
mas alla de la frontera.’

7 Tbid.

El Estado debe garantizar a los ciudadanos una
convivencia pacifica pero si cualquier factor
interno o externo afecta a esta, esas amenazas
deben ser motivo de analisis en el seno de las
Constituciones. Si el terrorismo es un tipo de
amenaza también trasciende, en opinion de
Johnson® que “las tensiones entre Estados, el
armamentismo, el crimen transnacional, el tra-
fico de armas, los desastres naturales, ataques
al sistema de salud publica, y la pobreza, son
constantes; pero mientras las guerras entre Es-
tados estan desapareciendo, el terrorismo y el
crimen transnacional van en aumento”.

Desde esta optica se exige que cada Constitu-
cién replantee sus politicas de seguridad en aras
de velar por la seguridad interna toda vez que si
esta se cumple, es posible evitar desbordamien-
tos con Estados vecinos. A esto debe conducir
el rumbo de las reformas que puedan ir inser-
tandose en la Constitucién colombiana segin
lo dicte el transcurrir de los acontecimientos.

Al reorganizar los mecanismos de seguridad la
preservacion de las libertades individuales de-
ben primar por sobre toda maniobra legislativa
en tanto lo interno y lo externo se combinen
dado que al compartir una vecindad es posible
advertir que la vulnerabilidad debe evitarse al
maximo con instrumentos y acciones esgrimi-
das por un Estado Social de Derecho.

Hasta aqui, la alerta se hace impostergable
porque nos estamos cuestionando si la falta de
oportunidades, es un detonante para agudizar
el conflicto en un pais como el nuestro ;hasta
qué punto la politica social debe ir a la par con
la Politica de Seguridad Democratica liderada
por el actual mandato para reforzar una seguri-
dad que no concurra tnicamente en lo militar.

En verdad, las debilidades de los sistemas de
justicia en Colombia ahora mas que nunca pre-
cisan de una cooperacion firme donde todo esté
articulado: lo social, lo politico y lo legislativo

8 JOHNSON, Stephen. “El camino hacia la seguridad
hemisférica” en Revista apuntes de la Fundacion Heri-
tage. Folio 859. New Jersey, 2007.
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para culminar con la concepcién integral de
una seguridad a prueba de altos riesgos.

Si la autoridad del Estado de Derecho empieza
a cobrar un papel mas protagoénico y se apropia
de los instrumentos que como estructura orga-
nica y esencial de una democracia le confiere el
statu quo, le defensa de la seguridad le augura
un mejor porvenir en tanto no se simplifique lo
conducente a la seguridad en el empleo, en el
medio ambiente, en el bienestar y calidad de
vida, en la equidad social.

CONCLUSIONES

Tras el recorrido muy breve por lo que ha sig-
nificado en los diversos periodos de la historia
del pais el concepto de seguridad a la luz de
las Constituciones que la han concebido desde
circunstancias diferentes, saltan a la vista las
siguientes reflexiones para encaminar el tema
y brindar un acercamiento mas acorde con el
mundo globalizado de hoy.

Del orden constitucional

» Laidea de frontera se sujetd mas en el final
del siglo XIX y comienzos del XX, a una
vision mas doméstica de la cooperacién
mas que sobre una politica estratégica.

» La seguridad no estaba estrechamente liga-
da en las primeras Constituciones hasta la
de 1830, al engranaje de la defensa como tal
sino a una vision local porque aun se vivia
dentro del marco de una unién granadina
bajo el virreinato y esto l6gicamente incidia
en la forma de regir un sistema legislativo
que aunque con el antecedente independis-
ta, hasta ahora se estaba acomodando.

* El camino hacia una concepcion de segu-
ridad mas abierta, no se da sino hasta la
promulgacion de 1886 cuando ya ha evo-
lucionado el territorio hacia la concepcién
de una Republica y los brotes de emanci-
pacion ya no lo son sino que se plasman
en una realidad que precisa de un Estado y
una sociedad civil méas préoxima a la inde-
pendencia misma.

Los vacios de las Cartas Magnas preceden-
tes a la de 1991 en materia de seguridad y
defensa, son producto de una irreflexion
que solo las guerras civiles acontecidas y
los enfrentamientos del conflicto amazoni-
co y la guerra con Peru, llevaron a un re-
planteamiento pero muy timido en algunos
articulos de la Constitucion de 1886.

En 200 afios de independencia, se advier-
te una predisposicion a concebir el aspecto
militar Unicamente en temas de seguridad
cuando el uso de la fuerza se considera la
accion ultima ante los brotes de amenaza.
La Constitucion de 1886 ya madura con
mayor énfasis este aspecto e inserta otros
ambitos relevantes como el deber del Esta-
do para favorecer la educacion, salud, con-
diciones de vida y bienestar dignos a sus
ciudadanos.

La creacién de fronteras inteligentes pasa a
ser un distintivo en la Constituciéon vigen-
te tras las reformas introducidas pues ya
se advierten en su promulgacion, nuevas
disposiciones para el fortalecimiento de las
leyes a nivel internacional.

La vulnerabilidad de las instituciones de-
mocraticas no estuvo centrada en las pri-
meras Constituciones hasta que tras la
separacion de Ecuador y Venezuela de La
Gran Colombia, la seguridad de la pobla-
cion pasd a ser una preocupacion objetivo
y no una preocupacion menor dado que los
nuevos tiempos de asociacion, requirieron
estrategias mas agresivas en cuanto a aco-
modacioén a circunstancias impredecibles
se refiere.

La multiplicacion de fuerzas de coopera-
cion significd la formulacion de politicas
de proteccion y esto asi lo entendieron en
la Asamblea Constituyente los 74 integran-
tes que redactaron los nuevos pilares a regir
en materia de politica exterior frente a la
seguridad del hemisferio.

Los cambios, los acuerdos y las redefinicio-
nes que ha debido articular la historia cons-
titucional de Colombia, hoy han dado un
giro y estan de cara a la vision multidimen-
sional que este concepto tiene actualmente

Bogota, D.C., Colombia - Volumen XII - N° 23 - Enero - Junio 2009 - ISSN 0121-182X. Pag. 113-122 121



EL CONCEPTO DE SEGURIDAD

Prolegémenos - Derechos y Valores

en el mundo. Se espera que la nueva orien-
tacion refuerce el sistema de proteccién in-
terna que compete al bienestar y al ideario
de bienestar que universalmente rige a los
pueblos.

Del orden practico

» El Estado, en calidad de ser el principal
proveedor de la seguridad, en su papel
diacronico sobre el devenir de la sociedad
colombiana, ahora estd abocado a imponer
los niveles mas altos de bienestar general
tras las lecciones de la inestabilidad del or-
den publico acaecido por el enfrentamiento
interno.

» Laseguridad implica ahora una visién mul-
tidimensional que va mas alla del aspecto
militar y en donde entran en juego los com-
ponentes sociales, ambientales, politicos,
economicos, educativos, culturales y de sa-
lud. Colombia ahora debe emprender esa
ruta para que los efectos de la Politica de
Seguridad Democratica tomen un cause
mas acorde con las exigencias globales de
seguridad.

» Enla gestion nacional e internacional debe
primar la redefinicion de la toma de deci-
siones tendiente al desarrollo y a las bue-
nas relaciones de convivencia interfronte-
riza. Esta convivencia, también apunta a
una reflexién en que la oportunidad para
el intercambio y la proyeccion de progra-
mas de gobierno conduzcan a activar el
concepto de seguridad entre los parametros
de desarrollo ciudadano, fortalecimiento
de liderazgos democraticos, avance social y
politico, redefiniciones en el orden de los
derechos humanos, convivencia interna y
externa, resolucion pacifica de conflictos y
organizacion articular de grupos sociales a
favor de sus intereses.

* Con la inclusion de valores que promueven
una actitud abierta al concepto de seguri-
dad mas ligado con el desarrollo, la reso-
lucion de conflictos tiene que velar por el
avance de la sociedad colombiana bajo los
parametros universales de convivencia pero

desde una 6ptica en que la cultura y la edu-
cacién para la paz, promueva un pais que
garantice el Estado Social de Derecho.

» El futuro practico de la seguridad, la de-
fensa y la soberania debe comulgar con las
transformaciones en los codigos violentos
que maneja hoy el entorno e impulsar la
cultura de la paz de modo que se eviden-
cien espacios desde la Constitucion misma
hasta los escenarios practicos en que la con-
vivencia pacifica y solidaria sea un hecho.
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Resumen

A partir de la investigacion realizada desde la
jurisprudencia constitucional y administrativa
colombiana, que da lugar al debate entre dere-
cho a la propiedad, regulaciéon y expropiacion,
se argumenta que, la voluntad del legislador
puede extraerse de maneras mas o menos favo-
rables a los derechos patrimoniales individua-
les, y la manera en que la justicia administrati-
va y constitucional intervienen para ponderar,
mediar o privilegiar la voluntad del 6rgano de
representacion. Se cuestiona entonces la legiti-
midad y legalidad de la intervencion del juez
administrativo, que no actia como juez consti-
tucional, para condenar al Estado por la restric-
cion o la vulneracion del derecho de propiedad
de los asociados de normas pre y post interpre-
tadas constitucionalmente.

Palabras clave

Leyes expropiatorias, responsabilidad del Esta-
do legislador, regulacion, cesiones obligatorias
gratuitas, democracia deliberativa, legitimidad
de los jueces.

El presente articulo es producto de la investigacion ade-
lantada por el autor sobre la legitimidad y legalidad de
la intervencion del juez administrativo desde la perspec-
tiva jurisprudencial, constitucional y administrativa.
Abogado de la Pontificia Universidad Javeriana, Ma-
gister en Derecho de la Universidad de los Andes y cur-
sa sus estudios de Doctorado en Derecho en la misma
universidad. Profesor del Departamento de Historia y
Filosofia del Derecho de la Pontificia Universidad Ja-
veriana, profesor y asesor en proyectos de investigacion
en Derecho Administrativo y responsabilidad del Esta-
do en la Universidad de Andes.

o

RESTRICTION OF THE RIGHT TO COM-
PENSATION OF DAMAGE UNLAWEFUL,
BETWEEN THE LEGITIMATE LEGIS-
LATIVE AND JUDICIAL CONTROL OF
THE ADMINISTRATION

Abstract

Based on research conducted since the constitu-
tional and administrative law in Colombia, lea-
ding to the debate between property rights, re-
gulation and expropriation, it is argued that the
legislature will be drawn in more or less favora-
ble to individual rights and how the constitutio-
nal and administrative justice act to balance, or
privilege will mediate the representative body.
Then questioned the legitimacy and legality of
intervention by the administrative law judge,
who does not act as a constitutional judge, to
condemn the State for the restriction or infringe-
ment of the rights of property of the associated
pre and post rules interpreted the Constitution.

Keywords

Expropriatories Laws, responsibility of the
State Legislature, regulatory squeeze free, deli-
berative democracy, legitimacy of judges

INTRODUCCION

El objetivo de este escrito consiste en demostrar
como el juez administrativo puede llegar a trans-
formar la voluntad del legislador, cuando de-
clara la responsabilidad de esta rama del poder
publico. Este supuesto nace de la tension que
persiste entre la voluntad expresa o implicita
del legislador de limitar o impedir el reconoci-
miento de indemnizacién por los danos causa-
dos por la ley y el derecho a ser reparado por
dafios antijuridicos causados al asociado.

Esta manifestacion se sostiene desde nuestro sis-
tema juridico, en el cual, el Tribunal constitucio-
nal es el Unico juez competente para conocer de
la constitucionalidad de una ley, de manera que
el juez administrativo no podria aportar de forma
alguna, elementos normativos que tanto la Corte
como el Legislador, han excluido de la regla. Con
todo, si el juez administrativo reconoce la indemni-
zacion a un particular afectado por la disposicion,
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y el legislador se ha opuesto expresa o tacitamente
a la misma, ;es legitima la providencia judicial?,
y en caso positivo, ;nos encontramos frente a una
forma de reparacion de un patrimonio contrade-
mocratico o tan solo se trata de la intervencién del
juez administrativo en el “proceso dialogico”!?

Entonces, expondremos cémo la Corte Consti-
tucional colombiana ha partido de la oposicion
a la indemnizacién en escenarios expropiato-
rios en consideracion al interés general de la
sociedad, para realizar giros jurisprudenciales
que reconocen la permanente afirmacion de la
justa indemnizacion. Asi mismo, sefialaremos
el espacio, que desde nuestra experiencia, per-
mite al Juez administrativo asumir competen-
cia para conceder la indemnizacion en eventos
expropiatorios o de oposicion a la reparacion
en la Ley por un dafio causado por el mismo
Estado Legislador.

Con este proposito, presentaremos los diferentes
grados de oposicion del legislador que legitiman
o impiden por completo, el reconocimiento a la
justa indemnizacién. Asi, nos referiremos pri-
meramente a la oposicioén implicita del Legisla-
dor al derecho de reparacioén que puede permitir
un papel activo del juez administrativo (1.), para
luego, exponer el problema de la oposicion ex-
presa del Legislador al derecho a la indemniza-
cion (2.), y asi, tratar la dificultad proveniente
de las leyes expropiatorias (3.), para recapitular
los temas tratados en el marco de la experiencia
nacional (4.). Finalmente, expondremos breve-
mente el papel del juez administrativo en la con-
figuracion del sistema juridico democratico por
medio del proceso dialdgico (5).

1. OPOSICION IMPLIiCITA DEL
LEGISLADOR AL DERECHO DE
REPARACION Y EL PAPEL ACTIVO
DEL JUEZ ADMINISTRATIVO

Desde la experiencia espafiola, se ha entendido
que la atribucién del Tribunal Supremo para

! GARGARELA, Roberto, ;Democracia deliberativa y ju-
dicializacion de los derechos sociales?, conferencia del 29
de Septiembre de 2006.

declarar la indemnizacién por causa de una ley,
puede producir una injerencia directa en el con-
tenido mismo de la norma y en consecuencia,
de la libertad de configuracion del Legislador,
donde la eficacia de su producto normativo
queda condicionada por decisiones judiciales
eventuales y aisladas?.

Asi, en el ordenamiento constitucional espafiol,
el poder de decidir la constitucionalidad de una
ley corresponde exclusivamente al Tribunal Cons-
titucional, razon por la cual, la doctrina de ese
pais ha entendido que solo este Tribunal tiene la
competencia para declarar la Constitucionalidad
de la disposicion, que dados los efectos diferidos
en el tiempo o la modulacién propia de la senten-
cia, podemos derivar directamente la reparacion
de un dafio generado por la decision legislativa’®.

Luego, la imputacién de responsabilidad puede
acercarse a la sustitucion de voluntad del legisla-
dor, en el entendido en el que la constitucionali-
dad de una ley la define exclusivamente el juez
de constitucionalidad, y estando el Tribunal
contencioso administrativo obligado a proyec-
tar su decision, basado en una disposicion de
la Carta Fundamental, podriamos aceptar la
hipétesis anteriormente planteada.

La principal objecién que se presenta a la repa-
racién patrimonial resulta ser la voluntad po-
pular, entendiendo que la ley es la expresion de
voluntad del pueblo deduciendo que la imputa-
cién de responsabilidad y consecuente declara-
cién reparativa tendrd por resultado poner en
cuestion las “bases mismas del Estado Demo-
cratico”.

2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Responsabi-
lidad Patrimonial del Estado Legislador en el Derecho Espa-
7iol, Ed. Thomson Civitas, Madrid 2005. p. 119.

3 Sobre los efectos patrimoniales de las sentencias de
inconstitucionalidad, ver HERNANDEZ VALLE Ru-
bén, La tipologia de las sentencias constitucionales con efectos
fiscales, Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
Ano 14. Num. 41. Mayo-Agosto 1994.

4+ GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces
y control de la Administracion. 5* Ed. Civitas, Madrid 2000,
p. 211. cita a J- GUASP Aragoneses, Derecho Procesal
Civil, Tomo I. 5* Ed. Civitas, Madrid 2002, p. 240.

124 Bogotd, D.C., Colombia - Volumen XII - N° 23 - Enero - Junio 2009 - ISSN 0121-182X. Pag. 123-142



JUAN PABLO SARMIENTO ERAZO

Prolegémenos - Derechos y Valores

En idéntico sentir, la practica Alemana reprue-
ba la intervencioén judicial con el objeto de re-
mediar el dafio producido por la aplicacion de
una ley. Precisamente, la Ley alemana de 1981
en su articulo 5.2 establece que la responsabi-
lidad del Estado, por la adopcién de actos le-
gislativos, se produce ante un comportamiento
antijuridico “s6lo cuando y en la manera que
la ley lo determine”. Lo anterior ha permitido
que la doctrina de ese pais interprete, ante el
silencio de la ley respecto a la indemnizacion,
que esta reserva equivale a su negacion. De este
modo, ante el silencio del legislador, no existe
forma alguna de declarar la indemnizacion a fa-
vor del patrimonio del individuo perjudicado’.

Por su parte, la experiencia francesa pareceria
basar la construccion de la responsabilidad del
Estado Legislador en la interpretacion de la vo-
luntad del legislador, o de los trabajos prepara-
torios de la norma generadora del dafio especial.
Desde sus inicios, observamos el arrét Ferrier de
6 de agosto de 1852, en el que se rechazo la
demanda de indemnizacién por los dafios cau-
sados por la supresion de la telegrafia privada,
realizada por la Ley de 2 de mayo de 1837; en el
arrét Moroge, del 5 de febrero de 1875, el Conse-
jo de Estado francés nego el pago de compensa-
ciones a un fabricante por los dafios producidos
por la Ley del 2 de agosto de 1872, creadora del
monopolio de cerillas; y en el arrét Compagnie
Algerienne, del 7 de diciembre de 1894, se negd
cualquier reconocimiento de los dafios produ-
cidos a esta empresa, por el reembolso de can-
tidades adelantadas al Estado, ordenado por la
Ley presupuestaria de 26 de diciembre de 1892.
Luego de mantener esta linea, la interpretacion
de la voluntad técita del legislador toma mayor
fuerza con el arrét Société Premier Et Henry del
29 de abril de 1921, donde se argumentd que la
Ley del 16 de marzo de 1915 tenia la exclusiva
finalidad de impedir la elaboracion de produc-

5 MAYER O. Derecho Administrativo Alemdn, 2* Ed., Bue-
nos Aires, Depalma 1992, p. 237. y FORSTHOFF Tra-
tado de derecho Administrativo, Ed. Instituto de Es-
tudios Politicos, Madrid 1958, Citados por ALONSO
GARCIA Consuelo, Op. Cit.. p. 122.

tos peligrosos para la salud publica, como la
fabricacion de ajenjo (bebida fermentada peli-
grosa para la salud), y no ha previsto indemni-
zacion alguna en favor de los industriales cuyos
intereses se vieron afectados por la prohibicion
antedicha, resultaba en todo caso, excluida im-
plicitamente por el mismo legislador®.

El arrét La Fleurette permitio sostener y cerrar
esta posicion jurisprudencial al aseverar, como
requisito de la indemnizacién, “que nada, ni
en el texto mismo de la ley ni en sus trabajos
preparatorios, ni en el conjunto de las circuns-
tancias del asunto permite pensar que el legis-
lador ha querido hacer soportar al interesado
una carga que no le incumbe normalmente;
que esta carga, impuesta en interés general,
debe ser soportada por la colectividad; que de
ello se sigue que la sociedad ‘La Fleurette’ tiene
derecho a exigir que el Estado sea condenado a
abonarle una indemnizacién en reparacion del
perjuicio por ella sufrido”’. Sin embargo, este
fallo se aleja de su precedente en el sentido en
el que el “silencio de la ley sobre la indemniza-
cién no constituye una presuncion iuris et de iure
sobre la exclusion del resarcimiento, sino una
presuncion suris tantum que puede ser destruida
mediante la prueba contraria de que el legisla-
dor no pretendio evitar la indemnizacién”®. En
todo caso, la practica francesa excluye el dere-
cho a indemnizacién cuando el acto normativo
dafioso recae sobre una actividad riesgosa, in-
moral, ilicita o contraria a la sanidad nacional
o al orden publico.

En desarrollo de este argumento, la experiencia
espafiola considera que una decision judicial di-
ferente significaria la desnaturalizacién radical
del papel del juez administrativo, que se veria
investida de un poder normativo directo frente a

6 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. La teoria de la
responsabilidad del Estado legislador, Revista de Administra-
cién Pablica, Num. 68, Mayo-Agosto de 1972, p. 72y 79.

7 BROYELLE, Camilla. La responsabilité de L état du
fait des lois, Librairie Générale de Droit et de Jurispru-
dence, Bibliothéque de droit Public Tome 236, 2003. p
73.

8 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Op. Cit. p.
88.
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la representacién popular’. Lo anterior, basado
en que, primero, los Tribunales Administrativos
tienen el deber de controlar la potestad regla-
mentaria, mas no, considera el profesor Garcia
de Enterria, de la potestad legislativa.

Segundo, el Juez controla la legalidad de los ac-
tos de la Administracidn, es decir, examina que
la administraciéon actue en cumplimiento de
la ley', limitando por completo la posibilidad
del Tribunal Administrativo de declarar patri-
monialmente responsable al legislador, por la
falta del servicio o excesos que conduzcan a la
inconstitucionalidad de la norma y eliminando
enteramente, la capacidad del juez de controlar
omisiones legislativas.

Como podemos notar, estos puntos resultan
bastante discutibles, sin embargo, pese a que en
este documento lo debatiremos a profundidad,
podemos adelantar la siguiente objecion. El juez
administrativo se encuentra vinculado a la Cons-
titucion, la cual no solo tiene por atributo la su-
premacia sobre los demas poderes publicos, sino
que goza de supralegalidad, condicion que supo-
ne la normativizacion de las disposiciones cons-
titucionales que tiene por efecto, el despliegue de
reglas constitucionales, pre o pos interpretadas
por el Tribunal Constitucional, a supuestos de
hecho que, dado el caso, requieran la reparacion
directa del patrimonio del particular.

En la experiencia espafola, se ha sefialado que
la misma Carta Fundamental no admite que el
Tribunal administrativo impute responsabilidad
al legislador porque el cuerpo de representacion
prevé que sus productos normativos pueden te-
ner consecuencias negativas no deseadas!!. Esto
supone entonces que la Constitucidon impone
un sometimiento pleno, exclusivo e incluso a la
Ley, entendida ésta como unico producto del
legislador soberano.

9 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Responsabili-
dad Patrimonial del Estado Legislador en el Derecho Espa-
7iol. Op. Cit., p. 124.

10 Ibidem.

1 TIbid.

Ahora bien, en este punto, el cual disentiremos
posteriormente en este escrito, rechazamos des-
de ya la comprension estricta del concepto de
ley, pues tratandose la Constitucion de una su-
pra norma, ésta tiene eficacia directa en todas
las decisiones de los poderes publicos, lo que
implica por demads, seguir de cerca el articulo 9.3
de la Constitucion Espafiola'?, disposicion que
establece la clausula general de responsabilidad
del Estado, y en el caso espafiol, inhiben toda ac-
tuacién “arbitraria” de los poderes constituidos.

En el mismo sentido, podemos presentar una
critica dirigida a una lectura incompleta del ar-
ticulo 9.4 de la Ley Organica del poder judi-
cial'®, pues éste establece que la administracion
es imputable “sea cual sea la naturaleza de la
actividad o el tipo de relacién que se derive”.
En este sentido, el Legislador espafiol ha sido
explicito, “la Administracion Publica, sea cual
sea la actividad que desarrolle, es imputable y la
jurisdiccion contencioso administrativa es com-
petente para conocer de su responsabilidad pa-
trimonial, sin que esto implique la sustitucion
de su voluntad”™.

La respuesta a la antepuesta posicion resulta
debatida por el autor Garcia de Enterria, quien
ha sefialado que la misma ley trae la “inequivo-
ca” restriccion a la competencia del juez admi-
nistrativo, consistente en el control a “las dispo-
siciones generales de rango inferior a la Ley”.
De modo que, considera, resulta “expresa” la
limitacién a cualquier jurisdiccién para cues-
tionar las leyes propiamente dichas. En este
razonamiento, s6lo serian censurables aquellas
regulaciones “internas” del 6rgano legislativo
y en sus relaciones econdmicas con terceros

12 Ver también QUINTANA LOPEZ, Tomas. La respon-
sabilidad del Estado legislador, Revista de Administracion
Publica, Num. 135, septiembre-diciembre 1994. p. 130.

3 Dice el articulo citado: Conoceran asimismo, de las
pretensiones que se deduzcan en relaciéon con la respon-
sabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas
y del personal a su servicio, sea cual sea la naturaleza
de la actividad o el tipo de relacion que se derive.

4 FERNANDEZ, Tomas-Ramon. De la Arbitrariedad del
Legislador, una critica de la jurisprudencia Constitucional,
Ed. Civitas Madrid 1998, p. 41 y ss
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como sujeto de derecho, resultando excluida
toda expresion “genuina del poder legislativo y
en cuanto representantes del pueblo para regir a
la comunidad politica respectiva”?’®.

Esta respuesta solo asienta la continuacion del
argumento previo, en la medida en que la ju-
risdiccion contencioso administrativa pareceria
competente para conocer de la responsabilidad
patrimonial del Estado Legislador, no s6lo por
tratarse de la competencia que le otorga la Ley
Organica del Poder Judicial espafiol, sino por-
que el mismo Tribunal Constitucional Espa-
fiol asi lo ha entendido. Con todo, la Justicia
Constitucional lo desplegd desde la limitacidon
de los poderes publicos hacia la arbitrariedad's,
elemento igualmente valido, lo que por su parte
demuestra la supralegalidad de la Constitucion,
permitiendo a su vez, de su aplicacion directa,
limitar al legislador y legitimar la intervencion
del juez administrativo.

Empero, Garcia de Enterria modera un poco las
limitaciones antepuestas en cuanto reconoce que
es posible imputar responsabilidad en el Legisla-
dor, cuando “no haya que forzar la interpretacion
del precepto para comprender la responsabilidad
por actos legislativos”. De esta manera, pese a que
no le resulto facilmente admisible, puede aceptar,
siempre que sea una interpretacion estricta de la
norma, la reparacion patrimonial individual ante
silencios normativos!’. Lo anterior claro esta,
con el objeto de encontrar esa voluntad implicita
del Legislador que permita, por decirlo de alguna
manera, “autolimitarse”.

En este punto propondriamos una importante
réplica, el autor citado ha deducido la necesaria

> Ibidem., p. 131.

16 TIbid., p. 43, Cita entre otras sentencias del Tribunal
Constitucional Espaifiol: STC del 20 de julio de 1981,
STC del 19 de julio de 1982, STC del 23 de mayo de
1985, STC del 29 de julio de 1986, STC del 11 de junio
de 1987, STC del 22 de marzo de 1988, STC del 29 de
Noviembre de 1988, STC del 22 de Abril de 1993, STC
del 22 de junio de 1993.

7 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Responsabili-
dad Patrimonial del Estado Legislador en el Derecho Espariol
p. 138.

interpretacion estricta de la norma para imputar
responsabilidad en el Legislador de su propia vo-
luntad, lo que supone que el legislador preveria
el dafio que ha de causar su decision normativa,
permitiéndonos considerar la idea de inconstitu-
cionalidad de la norma, pues si desde la forma-
cion de la ley, el legislador prevé el dafio anormal
a un patrimonio particular, podriamos estar ante
la violacién al derecho de igualdad. Esto consi-
derando que una norma es general y abstracta y
la prevision de dafios particulares podria suponer
la intencion directa del legislador de causarlos.

Finalmente, una solucién plausible es la pro-
puesta por la practica argentina al evaluar la
constitucionalidad de una norma. Entiende
la Corte Suprema de Justicia de ese pais que
en materia de interpretacion de las leyes, debe
preferirse la que mejor concuerde con “las ga-
rantias, principios y derechos consagrados en
la Constitucion Nacional. De manera que so-
lamente se acepte la que es susceptible de obje-
cién constitucional cuando ella es palmaria y el
texto discutido no sea lealmente susceptible de
otra concordante con la Carta”’8.

En idéntico sentido, la experiencia espafola
puede aportar una luz a este método. Asi, en-
tiende que es principio general, en materia cons-
titucional, aquella interpretacion de la ley que
sea conforme a la Constitucion, y se debe re-
chazar aquel que innecesariamente conduzca a
su contradiccion con la Carta fundamental. No
obstante, su afirmacién ha sido bastante estric-
ta, evidente al momento de categorizar la natu-
raleza de la funcién de control constitucional®.

8 MENDONCA, Daniel y GUIBOURG, Ricardo. La
Odisea Constitucional, Ed. Marcial Pons, Ediciones juri-
dicas y sociales, Madrid 2004. p. 166.

9 SALAS. Javier. El tribunal constitucional espaiol y su
competencia desde la perspectiva de la forma de gobierno:
sus relaciones con los poderes legislativo, ejecutivo y judicial,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Abril 2.
Num. 6. Septiembre-diciembre 1982. Cita la sentencia
del 1° de junio de 1981 (A. 231/1980). “La ley, como
emanacion de la voluntad popular, sélo puede ser en
principio derogada o modificada por los representantes
de esa voluntad, y so6lo para el caso de que el precep-
to legal infrinja la Constitucion se ha concedido a este
Tribunal potestad de anularla. Esta potestad sélo puede
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Ambas practicas logran exponer una forma de
legitimar y preservar competencia en el juez
administrativo para la imputacion de responsa-
bilidad, pese al silencio legislativo. El juez admi-
nistrativo examinara la norma excluyendo toda
oposicion implicita del legislador a la repara-
cién patrimonial, cuando ésta resulte contraria
a la disposicion constitucional, de manera que
la reparacidn solicitada por el individuo afecta-
do por la decision legislativa resulta de la misma
interpretacion y seguimiento a la Ley, desde la
integracion con la disposicion constitucional.

De este modo, no resulta muy apropiado buscar
la voluntad implicita del legislador por medio de
interpretaciones estrictas de la Ley generadora
del dafo, con mayor razon, cuando el texto es
preinterpretativo, pues como hemos visto en el
desarrollo de este documento, el texto postinter-
pretado por el Tribunal Constitucional, facilita
la imputacién de responsabilidad en el Legisla-
dor. Lo que podria resultar adecuado es la bus-
queda directa en la Constitucion, de elementos
tales como: la garantia al derecho de propiedad
y expropiacion con indemnizacion, derecho a la
igualdad, principio de buena fe (seguridad juridi-
ca y confianza legitima), y demas garantias que
la Carta consagra a favor del individuo y de los
cuales, podriamos suponer, han sido consulta-
dos, o incluso desarrollados por el Legislador.

Nuestra experiencia parece menos agitada, en
la sentencia C-038 de 2006, la Corte Constitu-
cional Colombiana®, la cual decide justamente

ser utilizada, sin embargo, cuando asi lo exigen razones
muy graves y solidas; cuando un érgano constitucio-
nal o parte sustancial de él afirman la existencia de esa
infraccién, o cuando, de no ser declarada dicha infrac-
cion, un 6rgano judicial hubiera de verse en la situacion
de violar la Constitucién porque, estando sometido al
imperio de la ley (art. 117.1 de la Constitucion), carece
de facultades para inaplicarla, aunque la considere con-
traria a una norma mas alta, pero anterior en el tiempo.
Cuando estas razones solidas y graves no existen, el
respeto del legislador exige que este Tribunal se absten-
ga de hacer pronunciamiento alguno”.

2 Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto.
Sentencia que declara la constitucionalidad del articulo
86 del codigo Contencioso administrativo que dispone:
“Accion de reparacion directa. La persona interesada po-

sobre la constitucionalidad de la omision legis-
lativa del articulo 86 del Codigo Contencioso
administrativo, acusada por no contemplar ex-
plicitamente la responsabilidad del Estado legis-
lador, ha expresado que:

Dejando a un lado la cuestion sustancial del
fundamento de la responsabilidad patrimonial
estatal, cabe destacar que en todos los anteriores
casos la accion impetrada fue la de reparacion
directa, de lo que se deduce que de conformidad
con el maximo 6rgano de la jurisdiccion conten-
cioso administrativa esta es la via judicial proce-
dente para reclamar la reparacion de los dafios
antijjuridicos imputables al hecho del legislador.

Esta sentencia sefiala la interpretacion abierta
de Administracion Publica, entendiendo que
este significante incluye al Estado Legislador.
Asi mismo, encontramos un proceso argumen-
tativo inverso al realizado por el Tribunal Cons-
titucional espafiol, pues como recordamos, éste
acudi6 a la Constitucion para inhibir actua-
ciones arbitrarias de cualquier rama del poder
publico, mientras que la Corte Constitucional
considero6 al articulo 86 del Codigo Contencio-
so administrativo como aquella cldusula general
de competencia de la jurisdiccion Contenciosa
administrativa, debiendo quiza, acudir a la mis-
ma Constitucion para legitimar y reconocer la
competencia del Consejo de Estado.

La voluntad popular es construida desde el ar-
ticulo 3° de nuestra Constitucién?!, partiendo

dra demandar directamente la reparacion del dafio cuan-
do la causa sea un hecho, una omisioén, una operacién
administrativa o la ocupacion temporal o permanente de
inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquiera
otra causa (...)"”. Se debate si el Congreso incurri6 en una
omision legislativa relativa que desconoceria el articulo
90 de la Constitucion Politica, al no contemplar expre-
samente entre dichos supuestos, los hechos y omisiones
imputables a la actividad del Estado Legislador.

2t Ver Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-
245 de 1994, Providencia donde la Corte desprende la
voluntad popular desde el articulo 3° de la Carta 'y en
consecuencia, la soberania retenida y delegada del poder
popular al Legislador asi “El Constituyente de 1991 in-
trodujo, en el articulo 30. de la Carta Politica un cambio
de profundas implicaciones tanto politicas como consti-
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de dos condiciones. La primera, la voluntad
popular en nada sugiere amparar la voluntad
implicita del legislador de privar al particular
de derechos adquiridos sin indemnizacién jus-
ta, pues el mismo constituyente en el articulo
58 de la Carta, reformado a partir de 1999, no
permite la privacion de derechos legitimamente
adquiridos sin indemnizacion previa y el articu-
lo 336 impide la ejecucion de leyes que priven
a particulares de actividades econdmicas, hasta
que no sean indemnizados quienes hayan esta-
do ejerciendo la actividad restringida.

La segunda condicion conduce a que el control
contencioso de leyes y la responsabilidad del
Estado parecerian instituciones que, de la mano
de normas constitucionales inmediatamente ci-
tadas, impiden que el desarrollo del interés ge-
neral subordine intereses particulares, los cua-
les resultan protegidos desde la misma Carta
fundamental, de manera que la interpretacion
de una ley no puede buscar la voluntad implici-
ta del legislador contraria a la Constitucion, tal
interpretacion seria inconstitucional.

Aunado a lo anterior, la supralegalidad de la
que goza nuestra Constitucioén impide que algu-
na interpretacion de la ley pueda ser contraria
a su composicion, de manera que el juez cons-
titucional y el administrativo siguen a la Carta
como norma y en este sentido, desde el articulo
58 y 336, la privacién de derechos patrimonia-
les supondran siempre el reconocimiento de
una indemnizacién y no otra interpretacion al
silencio de la Ley.

tucionales, al establecer que “la soberania reside exclusiva-
mente en el pueblo, del cual emana el poder publico”. Igual-
mente, en el articulo 133 estableci6 que “los miembros de
los cuerpos colegiados de eleccion directa representan al
pueblo y deberan actuar consultando la justicia y el bien
comun”. Este mismo articulo agrega: “E! elegido es res-
ponsable politicamente ante la sociedad y frente a sus electores,
del cumplimiento de las obligaciones propias de su investidura” .
Dicho cambio implica, ni mdas ni menos, que la adop-
cién del concepto de “soberania popular’ y, por ende, la
sustitucion del concepto de “soberania nacional” que en
la tradicién constitucional colombiana venia figurando
desde las primeras constituciones de la Republica y que
la de 1886 consagraba también, en su articulo 20.: “La
soberania reside esencial y exclusivamente en la Nacion...” .

El articulo 90 de la Constitucién impone ademas
que todo dafio causado al individuo debe ser in-
demnizado partiendo de la actuacion y la omi-
sion del Estado, que desde la sentencia C-038 de
2006, supone también al Legislador, de modo
que si existe interpretacion en que de alguna ma-
nera se acepte una norma que implicitamente se
opone al reconocimiento de indemnizaciones,
serd el juez administrativo el que por via de la
reparacion directa, restaure el patrimonio priva-
do afectado interpretando la Carta como norma
vinculante directamente en ese caso concreto.

No obstante, existen dos maneras de limitar
esta aparentemente amplia restriccion a la opo-
sicién implicita a la indemnizacién por parte
del Legislador. Primera, no puede repararse la
restriccion de actividades privadas intrinseca-
mente ilicitas, las cuales seran tratadas a conti-
nuacion, debido a que en experiencias foraneas
y nacionales, parece comun encontrar la oposi-
cién expresa a la reparacion por parte del Le-
gislador, porque las actividades que restringen
suponen actividades dafiosas o muy riesgosas
que pueden generar perjuicios a la sociedad en
conjunto o a particulares.

Este evento permitiria a ambos jueces, adminis-
trativo y constitucional, descubrir la voluntad
implicita del legislador en oponerse a cualquier
reparacion. Luego, del desarrollo de toda ley
a la voluntad y el interés general, el particular
que desarrolle la actividad prohibida no podria
solicitar la reparacion del dafio causado por la
actividad vedada.

El segundo limite a la restriccion de oposicio-
nes implicitas consiste en la diferenciacién en-
tre regulacion de un derecho y su privacion. La
regulacion supone restricciones que dirigen la
actividad economica o la explotacion de dere-
chos de propiedad a lo que se considere mas
conveniente al interés general. La privacion del
derecho de propiedad implica la desaparicion
del derecho de propiedad o de la actividad eco-
nomica, lo que a la luz de nuestra Constitucion,
supone la constante reparacion del patrimonio
mediante la expropiacion y en ocasiones, como
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lo veremos en este estudio, de la indemnizacion
por via de reparacion.

2. OPOSICION EXPRESA DEL
LEGISLADOR A LA REPARACION

Desde la experiencia espafiola, el autor Jimé-
nez Lechuga encuentra como principal obje-
cién a la reparacion del dafio patrimonial parti-
cular, la disposicion expresa del Legislador que
impida su reconocimiento?. Este autor intenta
objetar la sefalada postura atendiendo a una
equivocada formulacién del argumento, debido
a que intenta configurar desde la expropiacion,
la responsabilidad del Estado por los actos del
legislador con objecion expresa al resarcimien-
to de los dafios pueden ser restaurados no por
via de expropiacion sino de la reparacion.

Esta reformulacion presentada por Jiménez
parece muy técnica y quiza innecesaria, con
mayor razén cuando la Constitucidon espafiola
garantiza la propiedad y la expropiaciéon con
justa indemnizacién, ademas de la ya mencio-
nada inhibicion a la arbitrariedad de los poderes
publicos. Su argumento toma fuerza cuando se
refiere a los “valores superiores” de la justicia y
la igualdad (Art. 1.1, 9.2, 10 y 14 de la consti-
tucion espafiola), entendiendo que la explicita
exclusion de indemnizacion por el legislador
conduce a la contradiccion del “espiritu” de los
mencionados valores®.

En este sentido, aceptar una disposicion legis-
lativa asi, seria admitir una norma contraria a
valores constitucionales, llamado ‘“arbitrario
inconstitucional” generadora de dafios anor-
males a los individuos. Tanto mads si se tiene
en cuenta que los particulares siempre podran
demandar por la tutela efectiva de sus derechos
ante la jurisdiccion ordinaria®.

2 JIMENEZ LECHUGA, Francisco Javier. La responsa-
bilidad patrimonial de los poderes puiblicos en el derecho espa-
7iol, Marcial Pons, Ed. Juridica y social, Madrid 1999.
p. 55.

% bidem. p. 70.

2 Ibid., Recuérdese que el sistema juridico espafiol con-
sagra solo dos altas Cortes, El Tribunal Constitucional
y el Tribunal Supremo. El Consejo de Estado se razono

Pareceria ésta una defensa solida y juridica-
mente acertada, en el entendido en el que las
disposiciones constitucionales permiten al juez
administrativo la reparacion de un patrimonio
injustamente causado, o mejor, inconstitucio-
nalmente afectado. Sin embargo, la hipotesis
pierde aplicacion parcialmente cuando, como
lo sefial6 Leon Duguit®, el Legislador ha impe-
dido o restringido una actividad que hasta ese
momento era libre, porque la considera peligro-
sa o perjudicial para otros sujetos de derecho
o para el interés general. En este escenario, la
prohibicion de una actividad hasta ese momen-
to libre, pero que por su peligrosidad o por los
resultados nocivos de la misma, no puede hacer
que el Estado incurra en responsabilidad por
la prohibicion de actividades nocivas, porque
el desenvolvimiento de la “solidaridad social”,
implican que el particular afectado no puede
oponerse a la mencionada decisién normativa.

En palabras del profesor Jiménez, se trata del
“dafio merecido”?, evento en el cual, se perjudi-
ca a un particular por aquellos dafios que resulta-
sen de la prohibicion o limitacion de actividades
“intrinsecamente” ilicitas y, por tanto, meramen-
te toleradas, pero en modo alguno protegidas.

Este es el caso que podemos tomar de la expe-
riencia francesa. La Ley 13 de 1946 ordend el
cierre de las casas de tolerancia, decision que
legislativamente pronuncio que “no habrd lugar
a indemnizacién”?, evento en el cual la respon-

como un Organo consultivo de justicia Retenida de la
Administracion Publica, razon por la cual Jiménez Le-
chuga habla de un procedimiento ordinario.

2 DUGUIT, Ledn. Manual de derecho constitucional: teoria
general del Estado, el derecho y el Estado, las libertades publi-
cas, organizacion publica; Traduccion por José G. Acufia.
2%. Ed. Madrid 1926, p. 19y ss. p. 289.

26 JIMENEZ LECHUGA, Francisco Javier. Op. Cit. p.
72. Como ejemplo del dafo merecido, este autor men-
ciona entre otros: Cierre de prostibulos, imposicion de
medidas protectoras del medio ambiente y de calidad
de vida, prohibiciéon de publicidad del tabaco y bebi-
das alcoholicas, confiscacion de bienes ilegitimamente
adquiridos o ligados al narcotrafico.

7 LAUBADERE, A. Treité¢ élemente Droit Administratif,
5 Ed. Paris 1970, Citado en JIMENEZ LECHUGA
Francisco Javier, Op. Cit. p. 79.
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sabilidad del Estado se descarta por la “natura-
leza de las actividades a las que se afecta”.

Incluso, la experiencia francesa al momento de
imputar responsabilidad en el legislador sélo es
admitida cuando “nada en el articulo mismo de
la ley o en las actas preparatorias de las comi-
siones redactoras, ni en el conjunto de circuns-
tancias del caso” permita “pensar” que el legis-
lador quiso excluir la reparacion particular?.

Asi mismo, esta experiencia foranea entiende
que el legislador excluye cualquier reparacion
cuando la ley busca reprimir actividades frau-
dulentas o dafosas® o cuando la ley se ha expe-
dido para el desarrollo del interés econémico o
social®, y en general, cuando se trata de regular
el mercado y la produccion de bienes?!.

Desde la practica espafiola, la admision de res-
ponsabilidad cuando existe oposicion expresa
del legislador al reconocimiento de reparacion,
conduciria a la sustitucion del legislativo por

% LONG, Marceau. WEIL Prosper, BRAIBANT Guy,
DELVOLVE P. y GENEVOIS, Los grandes fallos de la
Jurisprudencia administrativa francesa, Ed. Libreria del
Profesional, Bogota 2000. p. 220. Citan la sentencia del
22 de noviembre de 1957, donde la Compaiiia de nave-
gacion Fraissinet es privado por una ley de un beneficio
en ejecucion del contrato con el Estado. Providencia
que niega la indemnizacion.

2 Ibidem, cita la sentencia del Consejo de Estado Fran-
cés del 14 de enero de 1934 en el caso de la Compania
general de pesca, la cual se vio afectada por la limita-
cién a exportaciones fraudulentas de alcohol. Asi mis-
mo se cita la sentencia del 6 de enero de 1954, caso de
la Manufacturera francesa de armas, donde se solicita
reparacion de dafios causados por el control estableci-
do a la fabricacion defectuosa de armas para proteger a
consumidores de esasa armas.

30 Ibid, Cita la sentencia del Consejo de Estado francés
del 15 de julio de 1949 casa del la Ciudad d"Elbeuf por
la congelacion del precio del gas. Igualmente se cita
la sentencia de la sociedad inmobiliaria del valle de
Chevereuse del 14 de marzo de 1975, donde se solicita
reparacion patrimonial debido al establecimiento del
calculo de las indemnizaciones de expropiacion.

31 Ibid, Cita la sentencia del Consejo de Estado francés
del 7 de junio de 1940, caso de la Asociacion de Co-
merciantes de Trigo, debido a la prohibicion de cotizar
distintos tipos de trigos en la bolsa de comercio para
evitar que el trigo se viera “sometido a los caprichos de
las cotizaciones especulativas”.

organos del Poder Judicial, los cuales deben
realizar una labor interpretativa necesaria para
la aplicacion de otras normas legislativas que le
brinden soporte32.

Nuestra practica podra dirigirse a la proteccion
del particular desde el pronunciamiento de la
Corte Constitucional, evento en el que si ésta
no encuentra razones suficientes para permitir
el “dafio merecido” declarara la inconstitucio-
nalidad de la norma, porque como lo veremos
posteriormente, la Constitucion colombiana y la
Convencioén americana de Derechos Humanos
impiden expropiaciones sin indemnizacion pre-
via, razén por la cual deberia declarar inconsti-
tucional una norma que prive al individuo del
derecho a la propiedad o la libertad de empresa.

Entonces, correspondera al juez administrativo
reparar el dafio patrimonial causado cuando el
rompimiento de la igualdad ante las cargas pu-
blicas, pese a la intervencion de la Corte Cons-
titucional, persista a causa de una oposicion ex-
plicita del legislador a la reparacion. Con todo,
dicha reparacion unicamente se podra predicar
de derechos adquiridos o actividades economi-
cas conforme al orden constitucional y legal,
sin que pueda pretenderse la inaplicacion de la
norma cuando se trate del “dafio merecido”.

Asi mismo, la oposicion explicita del legislador
no puede conducir a la prevision de dafios anor-
males y especiales, debido a que la vulneracion
del derecho de la igualdad de particulares ante la
ley puede conducir a la declaratoria de incons-
titucionalidad de la ley. En otras palabras, el
Legislador se pronuncia mediante normas gene-
rales y abstractas, la consideracion e intenciona-
da generacion de dafios excluidos de cualquier
reparacion, cuando se trate de bienes o liberta-
des cuya restriccion no se realice por el peligro
o perjuicio que producen, genera la vulneracién
del derecho fundamental a la igualdad.

3 Sentencia del Tribunal Supremo espafol del 30 de
Noviembre de 1992, Citado por ALONSO GARCIA
Consuelo, La responsabilidad Patrimonial del Estado legis-
lador, Marcial Pons, Ed. Juridicas y politicas, Madrid
1999. p. 52.
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3. RECONOCIMIENTO Y OPOSICIC'),N
DEL LEGISLADOR A LA REPARACION
EN LAS LEYES EXPROPIATORIAS

Cuando nos referimos a las leyes expropiatorias
estamos remitiéndonos a aquellos escenarios en
los que el legislador ha dispuesto la extincion
directa del derecho de propiedad privada. En
consecuencia, de la aplicacién material de una
ley expropiatoria que no conceda derecho a in-
demnizacion alguna, nos permitiria constatar la
generacion de un dafio que habria de ser decla-
rado por la inconstitucionalidad de la ley*. Por
tanto, el reconocimiento del derecho de indem-
nizacién no se basa tanto en que la ley lo haya
dispuesto expresamente, sino que no previéndo-
lo, la lesion que los particulares sufran por apli-
cacion de la ley debe ser indemnizada®.

El profesor Garcia Alvarez ha entendido que,
desde la practica espafiola, el articulo 33.2 (ar-
ticulo sobre expropiacidn) subordina a toda ley,
en el sentido en que la norma debera ser de-
clarada inconstitucional cuando excluya el re-
sarcimiento patrimonial por expropiacion, por
cuanto una disposicion de estas caracteristicas
resultaria contraria al articulo citado. Sin em-
bargo, este supuesto ha encontrado una excep-
cién efectiva importante, consistente en la Ley
de Costas de 1988, la cual excluyd cualquier
indemnizacién para los titulares privados del
derecho de propiedad sobre la zona maritimo-
terrestre fuera de la conversion de sus derechos
en concesiones administrativas. Al haber sido

3 JIMENEZ LECHUGA, Francisco Javier. Op. Cit. p.
81. En este punto, el mencionado profesor cita la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 1991,
donde la empresa Pedro Domecq S.A. pretende la in-
demnizacion por los dafios sufridos en su volumen de
ventas como consecuencia de la aplicacion de la ley 30
de 1979, la cual imponia un gravamen sobre bebidas
alcoholicas y a partir de 1981 la prohibia. No obstante,
la sentencia no concede la indemnizacion reclamada.
Este es el fundamento de Jiménez Lechuga y Garcia
de Enterria para entender inconstitucional una disposi-
cion de tales efectos.

3 GARCIA SOLANO, Jos¢ Eugenio. Responsabilidad pa-
trimonial del Estado legislador y el proceso descolonizador,
REDA num 30 de 1981. p. 582. Ver también QUINTA-
NA LOPEZ Tomas, Op. Cit. p. 116.

declarado dicho precepto constitucional, “ni el
Gobierno ni los 6rganos judiciales podran esta-
blecer una indemnizacidn contra legem”.

Con todo, considerar que el control constitucio-
nal a normas expropiatorias resulta suficiente
para garantizar la aplicacion del principio de
igualdad ante las cargas publicas, ilegitimando
cualquier intervencion del Juez Administrativo,
demuestra la debilidad mas intensa de la expe-
riencia espafiola. Lo anterior supone igualmen-
te, una omision conceptualmente inexplicable, y
es que el examen de constitucionalidad es una
evaluacion abstracta que no debe entrar en con-
sideraciones sobre el alcance particular o concre-
to de la norma acusada como inconstitucional.

Para el ordenamiento constitucional colombia-
no se presentan dos medios especificos que pro-
curan legitimar la intervencion del juez Conten-
cioso Administrativo, a saber, la expropiacion y
el deber de reparar dafos antijuridicos causados
a particulares. Asi, la expropiacion legislativa
tiene por resultado un precio. Entendiendo que
indemnizacion y precio no son la misma cosa,
por lo que debe comprenderse que al momento
de suregulacidn, expropiacion y responsabilidad
son instituciones distintas y diferenciables®.

En nuestro sistema juridico, la postura anterior
tendria parcial cabida, en la medida en que la
Corte Constitucional encontraria que la nor-
ma acusada es inexequible, por expropiatoria
o incluso por afectar el nicleo fundamental del
derecho a la propiedad, siempre que la disposi-
cién no reconozca ni consagre de modo alguno
la posibilidad de indemnizar a la victima por la
privacion al derecho de propiedad. Podriamos
considerar adecuada la posicién anterior, debi-

35 GARCIA ALVAREZ, G. La Responsabilidad Patrimo-
nial de los Poderes Publicos, en Derecho Administrativo, Par-
te Especial, Ed. Civitas, Madrid 1994. Citado por ALO-
NSO GARCIA Consuelo, Op. Cit. p. 123. Ver también
GALAN VIOQUE Roberto, De la teoria a la realidad
de la responsabilidad del Estado legislador, Revista de
Administracién Publica Num. 155. Mayo-agosto 2001.
p. 293.

% ACOSTA GALLO, Pablo, La Responsabilidad del Esta-
do-Juez, Ed. Montecuervo S.A. Madrid 2005. p. 30.
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do a que la decision de la Corte Constitucional
repliega toda posibilidad de indemnizar a la
victima siempre que ésta repare el dafio antiju-
ridico, razon por la cual el juez administrativo
se encuentra impedido para restablecer el patri-
monio afectado, por haberlo hecho ya el Juez
Constitucional.

Similar respuesta encontraremos en experien-
cias foraneas, como por ejemplo, la de Estados
Unidos, Italia y Alemania, la Corte Suprema,
la Corte Constitucional de Karisruhe y la Corte
Costituzionale respectivamente, en donde los al-
tos Tribunales declararan la inconstitucionali-
dad de la Ley que ignore o se oponga a la justa
indemnizacion®’.

No obstante, pareceria juridicamente adecuado,
acudir a la institucion de la reparaciéon y no a la
de la expropiacion, pues si el Tribunal Consti-
tucional considera que la norma se ajusta a la
Carta Fundamental, mal podria el juez adminis-
trativo, para el caso de leyes expropiatorias, pro-
yectar su decision sobre la disposicion legislativa
y judicial. De este modo, el juez administrativo
dard alcance a la restauracion del patrimonio
afectado desde la reparacion del dafio antijuri-
dico (Articulo 90 de la Constitucion), imputan-
do responsabilidad desde el régimen del rompi-
miento en la igualdad ante las cargas publicas y
ya no en la falla del servicio legislativo.

Nada obsta ademas, para que el juez administra-
tivo, por via de reparacion directa, reconozca el
derecho a ser indemnizado por dafios patrimo-
niales, cuando encuentre que existe oposicion a
la reparacion por el Legislador e incluso por la
Corte Constitucional, pues el Consejo de Esta-
do goza de independencia y su construccion del
régimen de responsabilidad del Estado es exclu-
siva y excluyente. Asi, si el juez administrativo
debe respetar la competencia legislativa y de la
Corte constitucional, éstos deben respetar la
suya para conocer de la accion de reparacion
directa y responsabilidad del Estado.

% GARRIDO FALLA, Op. Cit., p. 284

El problema podria extenderse ademas desde la
desnaturalizacion de la decision judicial, par-
tiendo de la inaplicacion de la norma declarada
constitucional. En nuestra configuracion consti-
tucional, pareceria acertado replegar cualquier
facultad de indemnizar dafios patrimoniales
cuando el examen de constitucionalidad ha sido
superado y la norma es declarada conforme a
la Carta, resultando en todo caso la expresa la
oposicion del Legislador y de la Corte.

De esta manera, la oposicion expresa del legis-
lador que es declarada constitucional inhibe
cualquier intervencion del juez administrativo.
Sin embargo, esta situacion no parece plausible
si partimos de la misma Carta fundamental, cu-
yos mencionados articulos 58 y 336 impedirian
la aceptacion de constitucionalidad de leyes ex-
propiatorias que se opongan al reconocimiento
de la indemnizacion.

Aqui hallariamos la mayor intervencién y acti-
vismo del Juez administrativo en la correccion
de decisiones Legislativas y de la Corte Cons-
titucional contrarias a la Carta Fundamental.
De esta manera, desde la competencia que la
Constitucion confia en el Juez administrativo,
la reparacidn particular se logra mediante la res-
ponsabilidad del Estado por el dafio especial y
anormal, y ya no desde la expropiacion, pues
esta via resultd, desde nuestro caso, descartada.

4. LA EXPERIENCIA COLOMBIANA,
LA PONDERACION VARIABLE ENTRE
INTERES GENERAL Y DERECHO
A LA PROPIEDAD

Lajurisprudencia de nuestra Corte Constitucio-
nal pareceria bastante variable, haciendo dificil
determinar el destino de una ley, cuando ésta
limita o expropia un derecho patrimonial. Sin
profundizar sobre la diferencia entre regulacion
y expropiacion, presentaremos sentencias de
constitucionalidad que parecen variar de una
garantia fuerte al derecho de propiedad a otra,
que restringe el reconocimiento del derecho en
procura de la prevalencia del interés general y
la solidaridad.
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4.1. Las Cesiones Gratuitas obligatorias,
escenario de confiscacion por el poder
legislativo y judicial

En esta discutible decision, podemos hallar un
desarrollo legislativo y jurisprudencial que ex-
cluye el derecho a la expropiacion, en caso de
cesiones de extensiones fisicas de predios pri-
vados. La sentencia C-295 de 1993% entiende,
pese a la elaborada demanda, que en este caso
acude a tratados internacionales de derechos
humanos®, que convienen la obligacién de in-
demnizar toda privacién de la propiedad, que
el derecho a la propiedad puede ser privado sin
el reconocimiento a la indemnizaciéon debida.
Aunque, no podriamos encontrar en los argu-
mentos de la demanda o de la Corte, mencion
alguna al Acto Legislativo 01 de 1999 por su
estado cronologico, el argumento resulta sor-
prendentemente idéntico.

En el fallo referenciado, la demanda se dirige
contra normas que establecian Cesiones Gra-
tuitas Obligatorias®, las cuales hallaron, desde

% Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz

% El argumento de la demanda es la contradiccion de la
norma acusada con la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, aprobada por la ley 16 de 1972,
que prescribe en su articulo 21: “toda persona tiene
derecho al uso y goce de sus bienes”, como también
que “ninguna persona puede ser privada de sus bienes,
excepto mediante el pago de indemnizacién justa por
razones de utilidad publica o de interés social y en los
casos y segun las formas establecidas por la ley”.

40 Los articulos contra los que se dirige la demanda son
los 1°,2°y 7° de la ley 9 de 1989 que disponen:
Articulo lo. “Con el objeto de lograr condiciones Op-
timas para el desarrollo de las ciudades y de sus areas
de influencia en los aspectos fisico, econdémico, social
y administrativo, los municipios con una poblacién
mayor de cien mil (100.000) habitantes, incluyendo al
Distrito Especial de Bogotd, la Intendencia Especial de
San Andrés y Providencia y las areas metropolitanas,
deberan formular su respectivo Plan de Desarrollo de
conformidad con la politica nacional y departamental,
las técnicas modernas de planeacién urbana y con base
en la coordinacién del desarrollo urbano-regional.
“Las entidades territoriales a las cuales se refiere el inci-
S0 anterior que cuenten con una poblacion de menos de
cien mil habitantes (100.000) deberan expedir un Plan
de Desarrollo Simplificado que contenga los aspectos
contemplados en los numerales 1y 2 del articulo 34.”

la perspectiva de la Corte, perfecta coherencia
con el sistema constitucional e internacional
vigente. Su principal argumento sefiala que,
asi se aceptara que la propiedad cabe dentro de
esa categoria, las normas acusadas no violan la
Convencién Americana de Derechos humanos,
y por el contrario, constituyen pleno desarrollo
de sus mandatos, en especial, de lo dispuesto
en el articulo 21, que prescribe: “Toda persona
tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La
ley puede subordinar tal uso y goce al interés
social”, y las cesiones obligatorias gratuitas
obedecen precisamente a ese interés publico o
social por razones de urbanismo y planeacion.

En efecto, para la Corte no hay duda de que
en virtud de su funcidén social urbanistica, la
propiedad esta sometida a una serie de limita-
ciones legales que afectan basicamente su uso,
dentro de las cuales se encuentran las denomi-
nadas cesiones obligatorias gratuitas.

“Articulo 20. Los Planes de Desarrollo incluiran los
siguientes aspectos:

“1. Un plan y un reglamento de usos del suelo y cesio-
nes obligatorias gratuitas, asi como normas urbanisti-
cas especificas;”

()

Articulo 70. Los municipios y la intendencia Especial
de San Andrés y Providencia podran crear, de acuerdo
con su organizacion legal, entidades que seran respon-
sables de administrar, desarrollar, mantener y apoyar
financieramente el Espacio Publico, el patrimonio in-
mobiliario y las areas de cesion obligatoria para vias,
zonas verdes y servicios comunales. Asimismo, podran
contratar con entidades privadas la administracion,
mantenimiento y aprovechamiento econémico de los
bienes anteriores.

“Cuando las areas de cesion para zonas verdes y servi-
cios comunales sean inferiores a las minimas exigidas
por las normas urbanisticas, o cuando su ubicacién
sea inconveniente para la ciudad, se podra compensar
la obligacion de cesion, en dinero o en otros inmue-
bles, en los términos que reglamenten los Concejos, el
Consejo Intendencial y las Juntas Metropolitanas. Si
la compensacion es en dinero, se debera asignar su va-
lor a los mismos fines en lugares apropiados segun lo
determine el Plan de Desarrollo o Plan de Desarrollo
Simplificado. Si la compensacion se satisface mediante
otro inmueble, también debera estar ubicado en un lu-
gar apropiado segun lo determine el mismo plan”
“Los aislamientos laterales, parametros y retrocesos de
las edificaciones no podran ser compensados en dinero
ni canjeados por otros inmuebles”.
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Para la Corte Constitucional, resultd entonces
“claro” que las regulaciones urbanisticas cum-
plen una funcion social y ecoldgica, debido a
que tienen como proposito la ordenacién y pla-
nificacion del desarrollo urbano y el crecimien-
to armonico de las ciudades. De manera que en
un ejercicio de ponderacidn, ha cedido el dere-
cho de propiedad frente al bienestar general.

Este argumento no es facilmente debatible,
pero olvida el Tribunal que la ampliaciéon del
interés general sobre el derecho de propiedad
resulta discutible toda vez que la Corte no in-
tent6d explorar el problema de la expropiacion
sin indemnizacion, al contrario, su argumento
gir6 alrededor del interés de la comunidad y el
crecimiento “armonico” de las ciudades, olvi-
dando el argumento central de la demanda y
de esta discusion. La privacion de la propiedad,
sea parcial o total, supone la indemnizacién
por concepto del detrimento patrimonial sufri-
do, el interés general obliga al particular a ceder
el derecho, siempre que éste sea protegido por
la indemnizacion.

Con todo, la discusion sobre el valor constitu-
cional de la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos se hizo esperar, incluso, la Corte
nego su integracion al Bloque de constituciona-
lidad, sosteniendo que “no se refiere a todos los
derechos humanos consagrados en los tratados
y convenios internacionales en si mismos y de
por si”, sino a éstos cuando tales instrumentos
internacionales “prohiben su limitacién en los
estados de excepcion”, es decir, que para que
tenga lugar la prevalencia o superioridad de
los tratados y convenios internacionales en el
orden interno, es necesario que se den los dos
supuestos a la vez; de una parte, el reconoci-
miento de un derecho humano, y de la otra
que sea de aquellos cuya “limitacion se prohi-
ba durante los estados de excepcion”. De este
ejemplo exponemos la clara limitacién al juez
contencioso administrativo, desde la norma y
su examen de constitucionalidad encontramos
la seria dificultad para declarar la responsabili-
dad del legislador.

4.2. El reconocimiento de la Corte al Juez
contencioso administrativo para conocer
de controversias por el monto de la in-
demnizacion

En este espacio, la Corte Constitucional Co-
lombiana reconoceria la participacion del juez
contencioso administrativo para la controver-
sia y posible proteccion al particular cuando
se trate de expropiaciones legislativas. Asi, en
la sentencia C-059 de 2001*! nuestra Corte ex-
presa que el pago de una indemnizacién previa
a la expropiacion, “en los términos del Pacto
de San José de Costa Rica, articulo 21.2 y la
jurisprudencia de esta Corporacién (sentencia
C-379/96) ha de ser justa”, lo que significa para
el Tribunal, que el valor que se fije como in-
demnizacién debe comprender todos aquellos
aspectos que restablezcan el patrimonio del
individuo por la expropiacion. La justicia de
la indemnizacion estard garantizada entonces,
desde este desarrollo jurisprudencial, por la in-
tervencion del juez, quien determinard no solo
la procedencia de la expropiacién sino la obje-
tividad del valor fijado a modo de pago por la
decision expropiatoria.

Significa lo anterior, que el instituto de la expro-
piacion descansa sobre tres pilares fundamenta-
les: 1) el principio de legalidad, ii) la efectividad
del derecho de defensa y del debido proceso del
particular que va a ser expropiado y iii) el pago
de una indemnizacién que no haga de la deci-
si6én de la administracion un acto confiscatorio,

4 Magistrada Ponente: Martha Victoria Sachica Méndez,

Sentencia que decide la constitucionalidad del articulo
71 delaley 388 de 1998, el cual dispuso: “Proceso con-
tencioso administrativo. Contra la decisién de expro-
piacién por via administrativa procede accién especial
contencioso administrativa con el fin de obtener su
nulidad y el restablecimiento del derecho lesionado, o
para controvertir el precio indemnizatorio reconocido,
la cual debera interponerse dentro de los cuatro meses
calendario siguientes a la ejecutoria de la respectiva de-
cision. El proceso a que da lugar dicha accion se some-
tera a las siguientes reglas particulares: (...)
6. De acuerdo con el articulo 58 de la Constitucién
Politica, en el proceso no podran controvertirse los mo-
tivos de utilidad publica o de interés social, pero si lo
relativo al precio indemnizatorio.”
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expresamente prohibido en el articulo 34 de la
Constitucion.

Esta providencia acude al Acto Legislativo 01
de 1999 para construir la derogacion implicita
que hizo innecesario un pronunciamiento de
la Corte sobre la exequibilidad o no del texto
demandado, de forma que confirma en este
sentido la construccion del concepto de expro-
piacidn, reafirmando en todo momento el dere-
cho a una indemnizacién previa, que como se
vio, no puede restringir la intervencion del juez
administrativo por motivacion publica o de in-
terés general.

En esta sentencia evidenciamos ademds un giro
argumentativo de la Corte Constitucional, acu-
diendo precisamente al Pacto de San José de
Costa Rica para sefialar que la indemnizaciéon
por expropiacion debe ser justa, lo que signifi-
ca que el valor que se fije como indemnizacién
debe comprender todos los aspectos que permi-
tan al particular no soportar lesion alguna en su
patrimonio por la expropiacion.

4.3. La reafirmacion del derecho a la propie-
dad desde el Acto Legislativo 01 de 1999

Desde una proteccion al derecho de propie-
dad, siempre que la expropiacion suponga el
reconocimiento a la indemnizacién, encontra-
mos la sentencia C-158 de 2002%2, la cual toma

4 Magistrado ponente: Alfredo Beltran Sierra. Sentencia
que decide la constitucionalidad de los articulos 98 de
la ley 388 de 1997 el cual adicioné el articulo 53 de la
Ley 9% de 1989, con el siguiente paragrafo:

“Para los efectos de que trata este articulo se presumi-
ra el aprovechamiento de la necesidad de vivienda de
los ocupantes, en los casos de inmuebles clasificados en
los estratos 1 y 2 de la metodologia de estratificacion
socioeconomica vigente. El alcalde municipal o distrital
iniciara directamente el proceso de expropiacién por via
administrativa, aplicandose el procedimiento previsto en
los articulos 69 y siguientes de la presente ley, siendo, en-
tendido que no habra lugar a indemnizacién alguna”.
Por su parte, el articulo 53 de la Ley 9* de 1989, adicio-
nado con el pardgrafo transcrito, prevé la posibilidad
de la expropiacion sin indemnizacioén por razones de
equidad, cuando se presenten los eventos que prescribe
la norma. En efecto, sefiala dicha disposicién :

“Para los efectos previstos en el ultimo inciso del articu-

como regla esencial el Acto Legislativo No. 01
de 19994 entendiendo que éste suprimio la to-
talidad del inciso 5° del articulo 58 constitucio-
nal, en el cual, se consagraba la expropiacion
por razones de equidad sin que hubiera lugar
al pago de indemnizacién, lo que trajo como
consecuencia que “cualquier restriccion al de-
recho de propiedad por parte del Estado en ra-
zOn a la prevalencia del interés general sobre el
particular, se encuentra sometida al pago de la
indemnizacién correspondiente”.

En este sentir, podemos desprender del articulo
58, modificado por el acto legislativo menciona-
do, la restriccién a normas que conduzcan a ex-
propiaciones sin que ésta conlleve el reconoci-
miento de la indemnizacién, incluso cuando se
trate de una decision legislativa, la cual como lo
expres6 nuestra Corte, no podria relegarse por
motivos de simple interés general. Con todo, esto
no ha sido asi hasta los afios mas proximos.

4.4. LaSentencia C-189de 2006, legitimacion
de la expropiacion sin indemnizacion
de la Corte Constitucional posterior al
A.L. 01 de 1999

La sentencia C-189 de 2006* expone un esce-
nario en el cual el legislador ha limitado cierta-

lo 30 de la Constitucién Politica declarase que existen
motivos de equidad para decretar la expropiacion sin
indemnizacion cuando el propietario de un inmueble
ubicado en sitio apto o no apto para urbanizar, en con-
travencion a las normas sobre usos del suelo, o fuera del
perimetro sanitario y urbano del municipio, del Distri-
to Especial de Bogota, de un area metropolitana, de la
Intendencia de San Andrés y Providencia, o sin contar
con los permisos y licencias requeridos por las leyes, y
acuerdos, aprovechandose de la necesidad de vivienda
de los ocupantes, venda, prometa en venta, promueva
o tolere la ocupacién de dicho inmueble para vivienda
de interés social...”.

4 Reformatorio del Inciso 5° del articulo 58 de la Consti-
tucion, el cual disponia: “Con todo, el legislador, por ra-
zones de equidad, podra determinar los casos en que no
haya lugar al pago de indemnizacion, mediante el voto
favorable de la mayoria absoluta de los miembros de una
y otra Camara. Las razones de equidad, asi como los mo-
tivos de utilidad publica o interés social, invocados por el
legislador, no seran controvertibles judicialmente”.

44 Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.
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mente el derecho a la propiedad, principalmen-
te, el atributo de disposicion sobre los bienes
inmuebles que se encuentren en zonas declara-
das como parte de los Parques Nacionales. La
norma debatida era el articulo 13 de la ley 2% de
1959, que declaraba Parques Nacionales Natu-
rales a aquellas zonas que el Gobierno Nacio-
nal, por intermedio del Ministerio de Agricul-
tura, previo concepto favorable de la Academia
Colombiana de Ciencias Exactas, Fisicas y Na-
turales, delimite y reserve de manera especial,
por medio de Decretos, en las distintas zonas
del pais y en sus distintos pisos térmicos, y en
las cuales, quedd prohibida la adjudicacion de
baldios, las ventas de tierras, la caza, la pesca, y
toda actividad industrial, ganadera o agricola,
distinta a la del turismo o a aquellas que el Go-
bierno Nacional considera convenientes para la
conservaciéon o embellecimiento de la zona.

Debemos hacer una breve aclaracion respecto a
la divergencia entre los actos administrativos, en
este caso, decretos que declaren qué zonas consi-
deraria parte del Parque Natural, y la ley, como
hechos dafiosos que son imputables solo en la
medida en que la ley es la principal causante del
dafio. La composicion de la disposicion exami-
nada conduce a la atribucién directa de responsa-
bilidad por expropiacion al legislador, por cuanto
la norma por ¢l expedida conduce a la ineludible
reparacion de un perjuicio patrimonial causado.

La Corte afirma en el examen de constitucio-
nalidad de esta ley, el Sistema de Parques Na-
cionales Naturales se convierte en un limite al
ejercicio del derecho a la propiedad privada, en
cuanto a que las areas que se reservan y declaran
para tal fin, comprenden tanto terrenos de pro-
piedad estatal, como de propiedad particular.
En estos casos, los propietarios de los inmuebles
afectados por dicho gravamen, “deben allanarse
por completo al cumplimiento de las finalida-
des del sistema de parques y a las actividades
permitidas en dichas areas de acuerdo al tipo de
proteccion ecoldgica que se pretenda realizar”.

Esto permitié sostener al Tribunal Constitu-
cional que no se desconoce el nucleo esencial

del derecho a la propiedad cuando se imponen
por el legislador prohibiciones temporales de
enajenacion o limitaciones intemporales o por
extensos periodos de tiempo, siempre y cuando,
dichas medidas, ademas de preservar un interés
superior, mantienen indemne los atributos de
goce, uso y explotacion que “le permitan a su ti-
tular -de acuerdo con las limitaciones previstas
en el ordenamiento juridico- obtener algun tipo
de utilidad econémica que justifique la presen-
cia de un interés privado en la propiedad”.

La Corte presenta entonces un argumento bastan-
te controvertible cuando afirma que las limitacio-
nes a la enajenacion de los bienes privados “no
implican el desconocimiento del nucleo esencial
del citado derecho, porque ademas de preservar
sobre ellos los atributos de goce, uso y explota-
cion, responden a la necesidad de asegurar un
interés superior que goza de prioridad en aras de
salvaguardar los fines del Estado Social de Dere-
cho”, “lo que establece es una restriccion para lle-
var a cabo la enajenacion a través del instituto de
la compraventa, de todo tipo de bienes que se en-
cuentren ubicados en las zonas correspondientes
al Sistema de Parques Nacionales Naturales, en la
medida en que la ley no distingue la clase de pro-
piedad frente a la cual procede dicha prohibicion”.

Entonces, para el Tribunal resulta conforme a
la Carta Fundamental la norma demandada
en el sentido en el que no se vulnera el nucleo
esencial del derecho por varias razones. Prime-
ro, porque la restricciébn obedece a un interés
general legitimo, segundo, porque la funcion
ecologica le es inherente al derecho de propie-
dad, y tercero, porque su explotacién econdmi-
ca indiscriminada derivada de la colonizacion
agricola amenaza destruir gran parte de la di-
versidad de la flora y fauna colombiana.

Los argumentos sefialados por la Corte son inne-
gables. La riqueza de los recursos ambientales de
nuestro pais requiere especial atencion, en mayor
medida, cuando estamos frente a un derecho que
tiene una funcién ecologica como es la propiedad
privada. Sin embargo, el punto no es resuelto exi-
tosamente, porque en realidad estamos ante un
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escenario de expropiacion. El interés general que
reviste la medida legislativa mencionada ha sido
demostrado por la Corte, pero el punto relativo a
la indemnizacion justa que exige la Constitucion
es omitido por completo.

En este sentido, el argumento es inconcluso y no
representa realmente una explicacién adecuada
de la privacién a un derecho individual. La im-
posibilidad de enajenar un predio no supone otra
cosa que la expropiacion del mismo, con mayor
razon, si ademas de esta imposicién, no es posi-
ble darle otros destinos diferentes que el turistico.
En esencia, propiedad privada supone siempre la
posibilidad de trasladarla a otros sujetos de dere-
cho, sin que su funcioén ecoldgica tenga alguna
relevancia evidente al respecto, hecho que supon-
dria ademas la desproporcion de la medida.

El profesor Gustavo Quintero pareceria soste-
ner en ese evento, que las normas ambientales,
al momento de generar un perjuicio anormal y
especial cobijado por una norma constitucio-
nal, con mayor razén cuando su fundamento
obedece a la proteccion al medio ambiente, per-
mitirian acudir al juez administrativo por me-
dio del régimen del rompimiento de las cargas
publicas, por cuanto la falla del servicio legisla-
tivo estaria descartada. La via judicial parece-
ria ser la nulidad y restablecimiento del derecho
en cuanto se trata realmente de una verdadera
accién en reparacion porque el articulo 85 del
Codigo Contencioso Administrativo®, prevé la
posibilidad de solicitar al juez el resarcimiento
de los dafios causados como consecuencia de la
nulidad, o incluso, sin necesidad de ella*®.

4 El articulo citado dispone: “Toda persona que se crea
lesionada en un derecho amparado en una norma ju-
ridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto
administrativo y se le restablezca en su derecho; tam-
bién podra solicitar que se le repare el dafio. La misma
accion tendra quien pretenda que le modifiquen una
obligacion fiscal, o de otra clase, o la devolucion de lo
que pago indebidamente” (Negrilla fuera de texto).

4 QUINTERO NAVAS, Gustavo. Regimenes de responsa-
bilidad del Estado por el menoscabo causado a la propiedad
privada con el fin de proteger el medio ambiente: Perspectiva
francesa y colombiana a partir de la ponencia del profesor
René Hostiou, Revista de Derecho Publico No. 11, Junio
de 2000, Universidad de los Andes. p. 148.

No obstante, el Consejo de Estado ha sostenido
que el dafio que se puede causar por un acto
administrativo legal, no puede reclamarse a tra-
vés de la accidn de nulidad y restablecimiento
del derecho, debido a que el restablecimiento
del derecho en ésta tiene, por el contrario, fun-
damento exclusivo en la inconstitucionalidad
o ilegalidad del acto. Tal pretension solamente
podria deducirse ante esta jurisdiccion median-
te la accidon de reparacion directa en la moda-
lidad de responsabilidad extracontractual del
Estado por dafio especial®’.

Del mismo modo, ha sefialado el Consejo de
Estado, para que podamos identificar un espa-
cio prospero para alcanzar la indemnizacion de-
bida mediante la accién de reparacion directa,
se necesita que el acto administrativo sea legal,
esto es, que se trate de una actuacion legitima
de la administracion, y que se acredite que la
carga impuesta al administrado es “anormal o
desmesurada (rompimiento de la igualdad ante

47 Ver Consejo de Estado, Sentencia del 8 de marzo de
2007, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
III, M.P. Ruth Stella Correa, Radicacién numero:
66001233100003613-01 (16421), Actor: Carlos Sammy
Lopez Mustafa, Demandado: Municipio de la Virginia
y Otro. Cita las siguientes sentencias: Consejo de Esta-
do, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion I,
Sentencia de 21 de marzo de 1996, Rad. 3575, Actor:
Sociedad Las Mercedes Ltda. Sucesores y Cia. S. En C.
S.,C. P. Ernesto Rafael Ariza Muifioz. Criterio reitera-
do en Seccién I, Sentencia de 28 de noviembre de 1996,
Rad. 3967, Actor: Hacienda Villa Lucia Limitada Mar-
tha Patricia Ramirez Nieto, C. P. Libardo Rodriguez
Rodriguez; Seccion I, Sentencia de 8 de mayo de 1997,
Exp. 4291, Actor: Kokoriko Ltda., C. P. Juan Alberto
Polo Figueroa; Secciéon I, Sentencia de 8 de mayo de
1997, Rad. 4208, Actor: Sociedad Operaciones Bursa-
tiles S.A., Demandado: Concejo Municipal de Santia-
go de Cali, C. P. Juan Alberto Polo Figueroa; Seccion
I, Sentencia de 22 de mayo de 1997, Exp. 4261, Actor:
Antonio Obeso de Mendiola y Otra, C. P. Ernesto Ra-
fael Ariza Mufioz y Seccién I, Sentencia de 22 de mayo
de 1997, Rad. 4207, Actor: Sociedad Las Mercedes
Ltda. Hermanos y Cia. S. en C.S., Demandado: Con-
cejo Municipal de Santiago de Cali, C.P. Libardo Ro-
driguez Rodriguez; Seccién I, Sentencia de 22 de mayo
de 1.997, Rad. 4205, Actor: Yolanda Velasco de Navia
y otros, Demandado: Concejo Municipal de Santiago
de Cali, C.P. Ernesto Rafael Ariza Mufioz.
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las cargas publicas o violacion de la justicia dis-
tributiva)”.

En consecuencia, sea mediante la accion de ple-
na jurisdiccion o la accidn de reparacion directa,
el reconocimiento a la indemnizacion debida al
individuo por esta decision legislativa es innega-
ble. La Corte prueba que efectivamente, el inte-
rés general es un supuesto que la norma acusada
garantiza, pero esta es solo una parte del escena-
rio expropiatorio que supone la ley 2* de 1959.

5. LA PARTICIPACION DEL JUEZ
ADMINISTRATIVO EN EL PROCESO
DIALOGICO

Para nuestra disertacion, el proceso dialogico
cobra especial importancia cuando intentamos
legitimar la intervenciéon del Juez Administra-
tivo, al declarar la responsabilidad del Legisla-
dor, sea por su voluntad implicita o explicita de
impedir tal reconocimiento, para asi, exponer
el despliegue de una decision judicial que parti-
cipa de la configuracion del sistema juridico.

Una primera aproximacién al tema desde la
doctrina espafiola, aparece cuando se postula la
“contradiccion contramayoritaria”, propuesta
que reprocha toda decision del juez mas alla de
la norma legislada, pues al intervenir en el co-
nocimiento de constitucionalidad de una nor-
ma, “tuerce la voluntad de los representantes
del pueblo”, de modo que ejerce el control no
en nombre de la mayoria, sino en su contra®.

La réplica propuesta en este punto consistird en
presentar al control judicial como el mecanis-
mo adecuado para la proteccion de libertades
civiles y derechos fundamentales, manteniendo
a los ciudadanos a salvo de toda intervenciéon

4 Consejo de Estado, Sentencia del 8 de marzo de 2007, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion ITII, M.P. Ruth
Stella Correa, Radicacion numero: 66001233100003613-
01 (16421), Actor: Carlos Sammy Lopez Mustafa, De-
mandado: Municipio de la Virginia y Otro.

4 BICKEL, A. The Least Dangerous Branco, New Haven,
Yale University Press, Citado por MENDONCA Da-
niel y GUIBOURG Ricardo, Op. Cit. p. 150.

del poder apartada de los limites constituciona-
les, con el objetivo de defender la supremacia
de la Constitucion™.

En este sentido, el concepto de proceso dial6-
gico, desde la perspectiva del activismo judicial
exigible del juez Administrativo, abre el reco-
nocimiento de la reparacion de un patrimonio
particular afectado por una decision legislativa,
implicando su participacion en la estructuracion
del ordenamiento juridico y sobre todo, le permi-
te convertirse en un instrumento que enriquezca
la misma democracia. Por esta razon, el profesor
Gargarella®! sugiere que la revision judicial pue-
de ser instrumento crucial para enriquecer las
deliberaciones publicas respecto a los derechos
sociales y por qué no, fundamentales®.

Gargarella considera que no existe una buena
razon para pensar que la intervencién judicial
en esta area se encuentre en conflicto con la
democracia deliberativa. Por el contrario, el
juez decide de forma “muy respetuosa” hacia
la autoridad superior del pueblo y de sus repre-
sentantes®. De esta manera, la verificacion de
un derecho violado permite solicitar al juez me-
dios para exigir su reparacion.

Nuestro supuesto, como lo mencionamos ante-
riormente de forma importante en las leyes ex-
propiatorias, no consiste en la revision judicial
del contenido de una ley ni de su validez, pues
ésta corresponde tnicamente a la Corte Cons-
titucional. La revisidbn que tratamos en este
punto consiste en los efectos de la misma, gene-
radores de perjuicios concretos y verificables,
los cuales desde la Constitucion, conducen al
reconocimiento de una indemnizacion.

0 MENDONCA, Daniel y GUIBOURG, Ricardo. La
Odisea Constitucional, Ed. Marcial Pons, Ediciones juri-
dicas y sociales, Madrid 2004., p. 150.

1 GARGARELLA, Roberto. Crisis de la Representacion
Politica, Ed. Biblioteca de ética, filosofia del derecho y
politica, México 1997. p. 30 y ss.

2 Sobre este punto, el autor referenciado cita a COHEN
J. The economic Basis of Deliberative Democracy, en Social
Philosophy and Policy, Vol. 6 1989. p. 25-50.

% GARGARELLA, Roberto. ;Democracia deliberativa y
Judicializacion de los derechos sociales? Op. Cit.
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Por tanto, consideramos pertinente la introduc-
cién del concepto de la democracia deliberativa,
razonando a la misma, como aquella que no ex-
cluye la revision judicial como posible arreglo
institucional, la cual podria conducir a una “razo-
nable” disputa sobre el alcance de la misma, pero
siempre arrojando como resultado, nuevas “ob-
servaciones filosoficas o evidencia empirica”>.

Asi, armonizamos desde la jurisdiccién con-
tenciosa administrativa, la voluntad legislativa
y del juez constitucional, la concepcién de una
estructura estatal que implica la aceptacion de
un “orden de valores a proteger que son preci-
samente los que dan sentido al constituciona-
lismo moderno”, de forma tal que del interés
publico no tiene que derivarse el necesario sa-
crificio del interés privado, pues ambos resulta-
rian compatibles. Esta armonizacion se “logra
de modo principal mediante mecanismos de la
expropiacion forzosa y la reparacion de los da-
flos por medio de su indemnizacion”*.

Desde la experiencia Estadounidense, la revi-
sion judicial (para nuestro punto, la comple-
mentacién o correccion de la norma sin afec-
tacion a su validez), asegura a la sociedad “no
solo contra la opresion de sus gobernantes, sino
que también protege a una parte de la sociedad
contra las injusticias de la otra”"’.

De esta manera, la vulneracion de derechos par-
ticulares estara sujeta a la verificacion en cada
caso concreto. No obstante, la motivacion ge-
neral a la intervencion del juez administrativo
para la reparacion del particular encuentra justi-
ficacion desde el despliegue de elementos cons-
titucionales como los sefialados anteriormente,
que tienen por efecto, la proteccion de derechos

3 TOMPSON, D. Democratic Theory and Global society,
en Journal of Political Philosophy 09638016, junio
vol. 7 num 2. Citado por GARGARELLA Roberto,
Op. Cit.

% ACOSTA GALLO, Pablo. Op. Cit. p. 48.

% Ibidem.

57 BLANCO VALDES, Roberto. E! Estado social y el dere-
cho politico de los norteamericanos, en Modelos constitucio-
nales en la historia comparada, Universidad de Oviedo,
Oviedo 2005. p. 103.

patrimoniales privados respecto de decisiones
mayoritarias que le pueden resultar lesivas.

Entonces, los Tribunales resultan especialmente
efectivos, desde la filosofia politica norteameri-
cana, para corregir los extravios de la democra-
cia y “sin poder detener nunca los movimientos
dela mayoria, consiguen frenarlos y dirigirlos”.
Hamilton explicara la funcionalidad constitu-
cional del poder judicial, salvando cualquier
intencién de entender como superior el poder
judicial de cualquier otro, sosteniendo que la re-
vision “solo supone que el poder del pueblo es
superior a ambos [judicial y legislativo] y que
donde la voluntad de la legislatura declarada
en las leyes, entra en contradiccion con la del
pueblo, declarada en la Constitucion, los jueces
deberan conformarse a la tltima de las preferen-
cias y no a las primeras. Deberan regular sus de-
cisiones por las leyes fundamentales y no por las
que no tienen ese caracter fundamental”®.

La doctrina alemana pareceria aportar un inte-
resante paradigma cuando sefiala a la Consti-
tucion como fuente primaria de toda decision
de cualquier poder publico. La Carta declara
vinculantes conquistas elementales de la cultu-
ra juridica y contiene la promesa de constituir
al Estado vinculandolo a valores probados y a
la experiencia politica acreditada. Tal propdsi-
to sujeta al Estado, que no puede discrecional-
mente reformar o derogar la Constitucién. En
efecto, la atribucion de poder politico o econo-
mico requiere de una decisién del legislador.
“Pero los derechos inviolables e inalienables del
hombre como fundamento de toda comunidad hu-
mana (articulo 1.2 Ley Fundamental) encierran
una pretension de universalidad y quieren ser
presupuesto vinculante para todas las constitu-
ciones de la tierra”®.

% Ibidem, p. 111.

®  HAMILTON, Alexander. El federalista, p. 467-468
contenida en los numeros 67, 68 y 69, Citado por
BLANCO VALDES, Roberto. Op. Cit. p. 117.

0  KIRCHHOF, Paul. Tareas del bundesverfassungsgericht
en una época de cambios, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Afio 17. Num. 49. Enero-Abril 1997.

140 Bogotd, D.C., Colombia - Volumen XII - N° 23 - Enero - Junio 2009 - ISSN 0121-182X. Pag. 123-142



JUAN PABLO SARMIENTO ERAZO

Prolegémenos - Derechos y Valores

De estas palabras deducimos el papel preorde-
nante de la Constitucién, que pese a conside-
rar obvia, resulta de especial trascendencia al
momento de legitimar la actividad judicial del
Tribunal administrativo abocado a la garantia
y desarrollo de mandatos de un poder constitu-
yente que pareceria altamente democratico, con
mayor intensidad tratdndose de la experiencia
constitucional colombiana de 1991.

Asimismo, como se mencionoé con anteriori-
dad, la intervencién del Juez administrativo
procurard no la revision de la voluntad legislati-
va o de la interpretacion realizada por la Corte
Constitucional, sino que lograra expandir el ré-
gimen de responsabilidad del Estado, desde ba-
ses concretas del caso, desplegando principios
constitucionales que dirigen la actividad del
Estado y su intervenciéon en la economia con
el fin de procurar la proteccién a patrimonios
particulares afectados.

De esta forma, el proceso dialdgico se cierra, de
manera que el particular encuentra asidero a la
proteccion constitucional e internacional de sus
derechos patrimoniales, enriqueciendo el debate
democratico y deliberativo en un sentido garan-
tista, siendo protegido de decisiones mayoritarias
excesivas y especiales, que a su vez, procuran el
desenvolvimiento de normas constitucionales.

CONCLUSION

El Tribunal Contencioso Administrativo es el
unico juez competente para conocer de la res-
ponsabilidad del Estado y de la Accién de Re-
paracion directa, evento reconocido por la Corte
Constitucional colombiana en sentencia C-038
de 2006 en el caso concreto de la responsabilidad
del Estado Legislador, lo que legitima cualquier
imputacion de responsabilidad al Legislador atin
cuando éste exprese oposicion a la indemniza-
cién o al precio justo en el evento expropiatorio,
lo que supone siempre la competencia exclusiva
para conocer de la reparacion directa.

En el evento en el que el Legislador ha decidido
excluir la indemnizacién por via de expropiacion,

excepto en el “dafio merecido”, hemos encontra-
do que la institucion efectiva que salva la legitimi-
dad del juez administrativo serd la mencionada
competencia exclusiva en la reparacion de dafios
causados con ocasion a la aplicaciéon de una nor-
ma, legitimidad que sobrevive pese a la interven-
cién de la Corte Constitucional, este entendido
desde la reparacion bajo el régimen del rompi-
miento de la igualdad ante las cargas publicas.

Finalmente, de la participacion del Consejo de
Estado colombiano en el proceso dialégico po-
driamos esperar la proyeccion de decisiones que
supongan el desarrollo y extension de principios
constitucionales en la participacién conjunta del
desarrollo del sistema juridico garantista y de-
mocratico, donde la distribucion institucional de
competencias supone la abierta configuracion co-
lectiva y legitimadora del ordenamiento juridico.

Asi, la norma que dirige las conductas socia-
les resulta altamente estructurada y a toda luz,
protectora de derechos e intereses privados, que
como vimos anteriormente, no se opone a la
realizacion del interés general, debiendo en todo
caso respetar la debida reparacion patrimonial a
dafios antijuridicos y el derecho a la propiedad.
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Resumen

La igualdad de géneros ha estado sujeta a un
largo proceso religioso, politico, econémico y
social, en razdn a los intereses que mueven a la
sociedad masculina frente a la femenina. Las
mujeres, al principio de su historia, permanecie-
ron sujetas a un cédigo moral que no reconocia
mas que un incontable numero de deberes, sin
embargo, movida por sus razones de madre y
esposa, principalmente, logré involucrarse en la
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toma de decisiones familiares, de donde pudo
proyectarse hacia la participacién y construc-
cion de su nucleo familiar, de ahi contribuy6 a
labrar un camino en lo politico y laboral que no
le pudo ser indiferente por mucho tiempo.

Palabras clave
Mujeres, derechos, sujecion, participacion.

WOMEN IN THE HISTORY OF COLOM-
BIA, THEIR RIGHTS, THEIR DUTIES

Abstract

Gender equality has been subject to a long reli-
gious, political, economic and social, due to the
interests that motivate the male society against
women. The women at the beginning of its his-
tory, remained subject to a moral code that did
not recognize more than an uncountable num-
ber of duties, however, motivated by reasons of
their mother and wife, especially, managed to
get involved in decision-making mechanisms,
where he designed and built to the involvement
of his family, then helped build a road in the
political and labor that could not be indifferent
for long.

Keywords
Women, rights, subjection, participation

INTRODUCCION

Preguntarse acerca de si las mujeres a lo lar-
go de la historia colonial e independentista de
Colombia tuvieron alguna nocion de la impli-
cacion del concepto de derecho, asumido éste
como garantia, puede remitir a una negacion;
el problema que llevé a la realizacién de este
articulo tiene que ver con este enunciado.

Es muy probable que la mujer entendiera su pa-
pel mas desde su rol de madre y esposa, funda-
do en una formacién de orden eminentemente
catolico —ciertamente exclusionista, bajo una
condicion de sometimiento frente a una figura
protectora ya fuera del padre, el esposo, el sacer-
dote, el hermano, el hijo, o incluso, el alcalde;
entendiendo que su activa participacion se re-
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servaba para actuar como pieza en un contrato
matrimonial que beneficiara a su familia. Entra-
da la independencia, y sin lograr desprenderse
de los elementos morales y culturales legados
por la colonia, pretendid acercarse al conflicto
politico que se vivia en el virreinato, participd
en él, e incluso tomé decisiones frente al mismo,
sin que existiera el conocimiento de una garan-
tia que le favoreciera, a mas del beneficio social
0 econdémico para su familia y politico para su
patria. Sin duda, estas mujeres tuvieron mas
deberes que derechos, pero no se desarrollaron
como tales en pro de la consecucién de alguna
ventaja para si, su lucha fue motivada mas por
la necesidad que por el interés.

Para el logro de lo expuesto fue necesario acu-
dir a fuentes primarias de la historia (fondos y
archivos publicos y privados), secundarias (las
leyes de Toro, por ejemplo), e innumerables bi-
bliograficas y técnicas. Los métodos de trabajo
que se adaptaron a las necesidades de cono-
cimiento fueron: el histérico, por fundarse en
un problema de los periodos colonial e inde-
pendentista de la historia de Colombia; el 16-
gico, porque la observacion historica se refiere
a una situacion juridica mas concreta, cual es
la identificacion de los derechos y deberes de
las mujeres en el periodo descrito, y porque di-
cho fenémeno juridico se inscribe no como tal
—desde una mirada positiva— sino mas desde el
contexto politico, social y religioso de la época;
y el inductivo-deductivo, que permite presentar
un recorrido ordenado desde la consideracion
que la tradicién judeo—cristiana guarda del pa-
pel de la mujer en la sociedad, hasta su posicio-
namiento en los ambitos sociales y politicos de
los tiempos de guerra intestina nacional.

1. LAS MUJERES SEGUN
LA TRADICION JUDEO-CRISTIANA

Cuentan los relatos muiscas que en las regiones
cercanas a Tunja existia una laguna llamada
“Iguaque”, de cuyas aguas emergio una mujer
con un nifio de tres afios, con quien bajo la se-
rrania y en el llano construy6 una choza, con-
virtiéndose en la primera vivienda muisca en

Boyaca. La mujer era “Bachué”, la diosa feme-
nina que se casé con el niflo, una vez crecido.
De aquella fecunda union se pobld la tierra, y
fue Bachué el principio del género humano.

El relato mitolégico muisca sobre el principio
del mundo contraviene la concepcidn religiosa
trasmitida por el judeo-cristianismo, segun la
cual, la creacion ha sido producto de un acto
divino de origen masculino donde la primera
inspiracion de “Dios” es otro hombre a quien
llam6 Adan. La mujer, también creada por
Dios, forma parte de la obra divina y respon-
de a una “necesidad” de compania que sintid
aquél hombre, por lo que proviene de su propio
ser: una costilla. La mujer no constituye una
pieza independiente entre todo lo creado.

“La mujer que pusiste a mi lado me ha dado la
fruta del arbol y yo la he comido”!. Los natura-
les atributos de curiosidad y desobediencia fe-
menina provocaron la furia divina, la expulsion
del paraiso, la inagotable sentencia del hombre
a trabajar para sobrevivir, y hasta la mutilacion
de los miembros con los que la serpiente se des-
plazaba. Fue la mujer quien cambi6 los planes
que Dios tenia para el hombre.

Contrario a la Biblia, en el Coran la desobe-
diencia y el pecado provinieron de los dos, en
iguales condiciones: “[...] y cuando hubieron
gustado ambos del arbol, se les reveld su des-
nudez y comenzaron a cubrirse con hojas del
jardin [...] “jSefior! Hemos sido injustos con
nosotros mismos [...]"2.

La idea de una mujer pecadora y maldita a cau-
sa de la desobediencia biblica de Eva supera su
propio entorno, legando a todas las mujeres la
pesada carga del pecado:

(No sabéis que cada una de vosotras es
una Eva? La sentencia de Dios sobre vues-
tro sexo sigue vigente: la culpa debe existir
también necesariamente. Vosotras sois la

I LA BIBLIA. Génesis 2:4,3:24.
2 EL CORAN 7-19, 23.
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puerta del Diablo: sois las transgresoras del
arbol prohibido: sois las primeras transgre-
soras de la ley divina: vosotras sois las que
persuadisteis al hombre de que el diablo no
era lo bastante valiente para atacarle. Vo-
sotras destruisteis facilmente la imagen que
de Dios tenia del hombre. Incluso, por cau-
sa de vuestra desercion, habria de morir el
hijo de Dios™.

La afirmacién que hace San Tertuliano trans-
grede los limites de la gravedad del pecado: “la
mujer como causante de la muerte del Hijo de
Dios”. La Iglesia, mas alla de lo religioso, mar-
c6 la linea de comportamiento para la mujer,
de absoluta estigmatizacién, subvaloracion y
exclusion.

El papel de la mujer en la sociedad de su tiempo
fue claramente descrito por San Agustin y Mar-
tin Lutero, el reformador: “Yo no veo la utilidad
que puede tener la mujer para el hombre, con
excepcion de la funcién de parir a los hijos”.
“Si se cansan o incluso se mueren, €so no tiene
importancia. Dejémoslas morir en el parto, que
es para lo que ellas estan alli”®. Lo concreto de
esta “utilidad” indicaba que a la mujer no le era
necesario ni importante educarse, por eso no
podia opinar, tener o manejar bienes materia-
les, es decir, su “utilidad” le restringia los dere-
chos: “Y si quieren aprender algo, pregunten en
casa a sus maridos; porque es indecoroso que
una mujer hable en una congregacion”s.

Otros elementos que marcaron el trato discri-
minatorio hacia la mujer y que provienen de la
concepcion religiosa son: su naturaleza huma-
na: “el nacimiento de un hija es una pérdida”’;
el proceso natural y bioldgico que la hace “ma-
dre”, y del cual proviene su Unica “utilidad”:
“Cuando una mujer tiene su flujo regular de

La mujer en el Islam versus judeo—cristianismo “mito y
realidad”. En: www.usuarioslycos.es

Tbid.

Tbid.

LA BIBILIA. I Corintios, 14:35.

LA BIBLIA. Eclesiastés 22:3.

o o uoa

sangre, la impureza de su periodo mensual de-
morard siete dias, y aquello que toque estara
impuro hasta la tarde”®.

La Biblia catélica concede un derecho a la mujer
frente al hombre, se refiere a la restitucion de su
dignidad: “si un hombre halla a una mujer joven
virgen que no esté casada y la viola y son des-
cubiertos, entonces el hombre que se acostd con
ella dard al padre de la joven 50 siclos de plata; y
ella sera su mujer. Dado que €l la viold, no podra
divorciarse de ella en toda su vida™. El derecho
concedido identifica entre proteccion e indigna-
cibn, al someter a la mujer a vivir con la persona
que la ha humillado.

Una tercera version acerca del papel de la mujer
en la sociedad antigua proviene de los griegos,
segun ellos, el hombre y la mujer constituyen dos
partes iguales de un todo, sin que exista supre-
macia de uno frente a otro:

En otro tiempo la naturaleza humana era
muy diferente de lo que es hoy. Primero
habia tres clases de hombres: los dos sexos
que hoy existen y uno tercero compuesto
de estos dos, el cual ha desaparecido con-
servandose solo el nombre [...] el dios hizo
la separacion que acababa de resolver, y la
hizo lo mismo que cuando se cortan huevos
para salarlos, o como cuando un cabello se
los divide en partes iguales [...]"°.

Platon, autor de la narracion anterior, parte de
la condicion de igualdad en que pensé Jupiter
para hacer la division de los sexos, y llamé a
la mujer, en su obra “La Republica”, para que
asumiera las implicaciones que dicha igualdad
proporcionaba, invocando a Soécrates “[...] en-
sefla que las mujeres poseen las mismas capaci-
dades que los hombres, aunque generalmente
en menor grado; por lo tanto, nada se opone a

8 LA BIBLIA. Levitico 15: 19-23.

® LA BIBLIA. Deuteronomio 22:28-30.

0 PLATON. Banquete sobre el Amor. Etico. Obras Com-
pletas, traduccion Juan David Garcia Bacca, Coedicion
de la presidencia de la republica y la universidad central
de Venezuela. Tomo III. Caracas, 1980, p. 111-112.
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que participen de la misma educacion y ocupa-
ciones que los guardianes —los hombres-. Hom-
bres y mujeres pueden colaborar y trabajar para
el mismo fin”!!; ademas, habl6 del derecho de
las mujeres a participar como “gobernantas” 12,
es decir, que pueden encargarse de los asuntos
de la ciudad y recibir honores por ello.

2. LAS ALTANZAS MATRIMONIALES,
UNA ESTRATEGIA POLITICA

En el periodo colonial “el matrimonio signifi-
caba, no sélo una unién espiritual y un com-
promiso social, sino también un contrato eco-
nomico para conservar la fortuna familiar. Era
un medio para crear un tejido de intereses y
alianzas familiares”'®. En la reproduccion de la
descendencia por alianzas exdgamas, jugaron
un papel definitivo las mujeres, de hecho, em-
parentar con espafioles y otros europeos, o con
miembros destacados de la sociedad colonial,
era una tarea muy importante que le convenia a
todo el grupo. Esta afirmacion se ilustra a partir
de una reconocida familia socorrana del siglo
XVII, cuyo nivel de importancia supero lo re-
gional dado que su descendencia figur6 entre
los estadistas nacionales mas reconocidos de la
primera republica:

Procedente de Espana don Francisco Félix de
Plata y Dominguez, nacido en “San Lucar de
Barrameda (Cadiz), se cas6 en Chanchén (hoy
Socorro — Santander),en 1686, con dofia Josefa
Martin Moreno y Meneses, del matrimonio na-
cieron: El Capitan de Infanteria Espafiola Hi-
polito José Plata y Moreno, casado con Dofia
Catalina Gonzalez del Busto, padres de Don
Salvador Hilario Plata y Gonzalez, conocido
Capitan de la Insurrecciéon Comunera de 1781,
abuelos de Dofia Bruna Plata Alvarez, esposa

I PLATON. La Republica de Platon. Clasicos de Grecia
y Roma. Traduccién de José Manuel Pabon, Manuel
Fernandez Galiano. 1* ed, Editorial Alianza, capitulo
V, p. 291.

12 Ibid., p. 454.

13 LOPEZ BELTRAN, Clara. Alianzas Familiares, Elite,
Géneros y Negocios en La Paz, S. XVII. Pert: Instituto
de Estudios Peruanos, 1998, p. 167.

de Don Miguel Tadeo Gomez, discipulo de
Mutis en tierras santandereanas, y hermano de
quien fuera ministro durante la administracion
Santander, don Diego Fernando Gomez, am-
bos, sobrinos de don José Acevedo y Gomez, el
“Tribuno del Pueblo”, del 20 de julio de 1810.
Félix, casado con Apolinaria Franco; Petronila,
casada con Miguel Gerénimo Renjifo, padres
de Martha Maria Atala Renjifo Plata, esposa
de Joaquin Plata Obregén, miembro de las
Convenciones Constituyentes de 1831 y 1832;
Salvador, casado con Maria Tobar Plata y de
quien se expresa don Salvador en su testamento
ser “loco, desmemoriado y de corto talento”!4
Luisa, casada con Javier Bonafont; y, Crisosto-
mo Plata Alvarez.

Corresponden al mismo origen Teresa Plata
Gonzélez, esposa de José Antonio Benitez!s,
padres de Domingo José, José Antonio y
Emigdio, este ultimo, actu6 como vocal en el
Cabildo Abierto del 20 de julio en Santa Fe,
miembro de la Junta Suprema del Reino y
profesor de Francisco de Paula Santander'®.
También son parte de esta linea Pedro José, Lo-
renzo y Ciriaco Plata Gonzalez, Abogados de
la Real Audiencia de Santa Fe de Bogota'’, ,
Bonifacio Javier Plata Gonzalez miembro de la
Compaiiia de Jesus'®.

Pertenecio al mismo linaje el Obispo de Antio-
quia Juan de la Cruz Gomez Plata. Pedro José
Plata Moreno casado con Maria Rosa de Ace-
vedo y Pefialoza, tia del “Tribuno del Pueblo”,
y con Maria Joaquina Martinez Gémez Farelo,

4 Testamento de Salvador Plata y Gonzalez. En: Archivo
Historico de la Casa de la Cultura “Horacio Rodriguez
Plata”, del Socorro—Santander (en adelante SSCCHRP),
fondo notarial, protocolo 1802, folios 757-786.

5 GUILLEN DE IRIARTE, Maria Clara. Real Colegio
de San Bartolomé. Nobleza e Hidalguia. Colegiales
1605-1820. Bogota: Instituto de Cultura Hispanica,
1996. Registro N° 2103. P. 855. Expediente N° 1529. V.
30. Folios 14367-14375..

16 Ibid. Capitulo VIII. Iconografia del Real Colegio Ma-
yor de San Bartolomé. Registros N° 2103-2189 y 2190,
p. 855-892.

17" Ibid. Registros N° 1623, p. 629-630.

8 Ibid.
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con esta ultima, fue el abuelo de Micaela Gre-
goria Plata Obregon esposa de Ignacio Javier
Azuero, padres de Esteban Rafael, Julio Fermin
Cayetano, Juan Nepomuceno, Anselmo Vicen-
te!?, Juana Josefa, Rosalia Faustina y Maria del
Carmen Azuero Plata. Juan Nepomuceno® fue
uno de los firmantes del Acta de Independen-
cia el 20 de julio en Santa Fe, estuvo acusado
por atentar contra la vida del “Libertador” en
la denominada ‘“noche septembrina”, como
presidente del Senado en 1851 firm¢ la Ley so-
bre libertad de esclavos, como sacerdote oficio
el matrimonio del General Francisco de Paula
Santander con dofia Sixta Ponton Piedrahita.
Anselmo Vicente, fue diputado nacional por las
provincias del Socorro, Casanare y Chocé en el
Congreso de 1821, miembro de redactores del
Coédigo Penal de 1823, Ministro del Interior en
1830, Consejero de Estado en 1832, postulado
a la vicepresidencia de la republica en 1833 y
1835 y a la presidencia en 1837 y 1840, su pa-
drino de matrimonio fue el General Francisco
de Paula Santander.

Isidro Plata Obregdn, casado por segunda vez
con Dofia Trinidad Soto y Montes de Occa her-
mana del estadista nortesantandereano Fran-
cisco Soto?!.

Hija de Maria Petronila Plata Rodriguez y Pe-
dro Santos Meneses fue Antonia Santos Plata??,

9 Antologia Politica. Francisco de Paula Santander y Vi-
cente Azuero. Bogota: Bogotana de Impresos, 1981, p.
394. Gaceta de la Nueva Granada N° 705. Octubre 6
de 1844. Necrologia. GOMEZ RODRIGUEZ, Rami-
ro. Los Azueros, Familia de Proceres. Bucaramanga:
Camara de Comercio, p. 47 y 81.

2 GOMEZ RODRIGUEZ, Ramiro. Los Azueros, Fami-
lia de Proceres. Bucaramanga: Camara de Comercio.
Pp 97, 98, 99 y 110. HERNANDEZ DE ALBA, Gui-
llermo y Otro. Compiladores. Algunos Escritos Sobre
el Doctor Vicente Azuero. Bogota: Imprenta Nacional,
1944, p. 10.

21 GOMEZ RODRIGUEZ, Ramiro. Los Azueros, Fami-
lia de Préceres. Op. Cit., p. 47.

22 Maria Antonia Santos Plata nacié en la Viceparro-
quia de Pinchote, el 11 de abril de 1782. Acusada de
financiar y dirigir los movimientos de la “guerrilla de
Coromoro”, fue puesta en prision por orden del Gober-
nador del Socorro Don Lucas Gonzalez. El 16 de julio
de 1819 fue sentenciada a morir fusilada en la plaza del

célebre durante la independencia por su papel
revolucionario. Uno de los hermanos de Anto-
nia, Joaquin, contrajo matrimonio con Josefa
Rosillo, hermana del canénigo Andrés Maria
Rosillo y Meruelo, vocal de la Junta Suprema
de 1810 en Santa Fe?.

Para el afio de 1781, cuando se dio en el Soco-
rro la insurreccion de los comuneros, la familia
Plata conform6 un mismo circulo en la direc-
cién del movimiento, a partir de sus diferentes
lideres: “Salvador Plata era primo de la esposa
de Juan Francisco Berbeo; Juan Maldonado de
la Zerda era tio politico de la esposa de Fran-
cisco Rosillo y cufiado de Catalina Gonzalez
del Busto (madre de Salvador Plata); Juan
Manuel Berbeo (hermano de Juan Francisco)
estaba casado con Maria Josefa Maldonado y
Dominguez, hija de Juan Maldonado; a su vez,
Francisco Rosillo era primo de Antonio Mon-
salve”?,

3. EL MATRIMONIO COMO UNA
CONVENIENCIA ECONOMICA

“El Derecho Castellano tom6 del Derecho Ro-
mano la figura de la dote o donacién temporal
“que da la mujer al marido por razon del matri-
monio”. Este concepto, recogido por Alfonso el
“Sabio”, se incorpor6 como parte de las leyes de
la familia en 1369 a las Leyes de Toro, después
se impuso en la Ley de Siete Partidas de Isabel
la “Catdlica”, para finalmente ser promulgada
en 1505. Desde el siglo XIV se convirtié en un
aporte muy importante al matrimonio dado por

Socorro y acatada la orden el 28 del mismo mes, diez
dias antes de la Batalla de Boyaca. En: Archivo Parro-
quial de Pinchote. Libro N° 1 de Bautismos. Folio 7.
En: RODRIGUEZ PLATA, Horacio. Antonia Santos
Plata (genealogia y biografia). Colombia: Academia
Colombiana de Historia, 1969.

2 RODRIGUEZ PLATA, Horacio. Andrés Maria Ro-
sillo y Meruelo. Bogota: Cromos, 1944. Biblioteca de
Historia Nacional. Vol. LXIX, p. 10.

% AGUILERA PENA, Mario. Los Comuneros: Guerra
Social y Lucha Anticolonial. Bogota: Talleres Arte
Grafico, 1985, p. 53.
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la familia de la mujer”?. La dote era una garan-
tia que los padres le entregaban al esposo de la
hija, al momento del matrimonio, su valor era
directamente proporcional al status y a la capa-
cidad econdmica del futuro esposo, quien era el
receptor, tenedor y administrador de los bienes
contenidos en la misma.

Laley 53 de Toro, en los numerales 2 y 3, dispu-
so que la dote o donacidn propter nupcias, era una
deuda contraida al momento de convenir el ma-
trimonio, y por tanto debia ser satisfecha, dicha
deduccidn se daba de los bienes gananciales del
matrimonio, en caso de que estos bienes ganan-
ciales no existieran, por ruina o crisis familiar, la
dote se pagaria de otros bienes ya fuera propie-
dad del padre o de la madre, por ejemplo, de la
dote de esta ultima, que si bien era administrada
por el esposo, éste no podia disponer de su ven-
ta. Era por esta razon que el valor de una dote?
reflejaba el tamafio de la fortuna familiar y en

% “Las Leyes de Toro son una coleccion de 83 leyes sancio-
nadas en 1505 en una sesion de la Corte reunida en Toro,
en las cuales se retorna al Ordenamiento de Alcala de
Henares de 1348, el que a su vez recogera los Fueros Mu-
nicipales, Fuero Real y las Partidas de Alfonso X las que
tuvieron particular vigencia en las Indias”. En: LOPEZ
BELTRAN, Clara. Alianzas Familiares. Elite, Género y
Negocios en La Paz, siglo XVIII. Op. Cit., p. 168.

% “La dote fue el medio por el cual las mujeres recibirian
una parte de su herencia al momento del matrimonio.
Este mecanismo sirvio para fortalecer econdémicamen-
te a la nueva unidad familiar y también podia servir
para afiadir capital a un patrimonio mayor. La dote era
también importante para conseguir maridos respeta-
bles, puesto que en las ciudades americanas del s. XVII
el numero de varones era inferior al de las mujeres.

La dote era una parte de los derechos sucesorios de los
hijos que daba a la esposa una participacion econémica
en el contrato matrimonial y le ofrecia una plataforma
de seguridad por si quedaba sola, viuda, abandonada o
divorciada.

El monto de la dote fue regulado en 1805 en la Novisi-
ma Recopilacion y fue tasado de acuerdo a la riqueza
de los padres: su monto respondia a lo que debia recibir
la hija como herencia patrimonial aunque estaba sujeta
a la buena voluntad del padre o de quien la daba. Po-
dia ser “profeticia” o procedente del padre o abuelo,
o “adventicia” es decir, procedente de la madre, de su
abuela o de un pariente de linea transversal o extrafio.
En: LOPEZ BELTRAN, Clara. Alianzas Familiares.
Elite, Género y Negocios en la Paz, siglo XVII. Op.
Cit., p. 168 y 169.

algunos casos, determinaba las posibilidades de
un buen contrato matrimonial®’.

El contenido de la dote era la traduccion del
que hacer econémico de quienes la otorgaban.
Para el caso de la Villa del Socorro, que ya se
menciond, siendo la ganaderia y el comercio
las principales actividades de los “vecinos”, las
dotes incluian, entre otros bienes: ganado, es-
clavos (mulatos, indios o negros, dependiendo
del lugar donde se encontrara la dotada), lien-
z0s, objetos personales (ropa, cuadros, muebles,
objetos religiosos, loza), bienes raices (casa lote,
solar, casa o terreno). Ceder propiedades rurales
en las dotes, indicaba cierta conexién o posibi-
lidad para con la actividad agraria o ganadera,
y por lo general se acostumbraba a acompafiar
las tierras de semovientes y esclavos.

La dote entregada a Dofia Josefa Martin
Moreno y Meneses, fue registrada en San
Gil el 15 de mayo de 1689, avaluada en 402
patacones y con un inventario discriminado
y avaluado de la forma que sigue: Cincuen-
ta reses vacunas, $150,00; dos mulas man-
sas, $50,00; media estancia de ganado ma-
yor (no indica la ubicacién), $80,00; $0,33
en géneros; un pabellon, $10,00; una saya,
$6,00; una camisa, sin avaluar; un vestido
de seda, $20,00; una casa en la parroquia
del Socorro, sin avaluar; una mantellina de
Castilla, sin avaluar; un sombrero, $0,02;
un colchon, $0,04%.

De las sesenta y dos dotes registradas en el So-
corro, entre los afios 1703 y 1817, la mas impor-
tante, por la propiedad que recibio, correspon-
di6 a Maria Vargas y Reyes, esposa del Teniente

2 Algunos biografos del célebre marinero espafiol don
Cristobal Colén han afirmado que su matrimonio con
dofia Felipa Perestrello Muniz, se debi6 a la crisis eco-
némica en que su difunto padre habia dejado a su ma-
dre, y la imposibilidad de ésta para dotar a su hija. Don
Cristobal era un marinero y comerciante, mientras dofla
Felipa provenia de una distinguida familia portuguesa.

2 BLANCO BLANCO, Jacqueline. Los Plata, una fami-
lia distinguida de la Villa del Socorro. Tesis de Maestria
en Historia. Inédita. Bucaramanga, Universidad Indus-
trial de Santander, 2004.
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del Corregimiento Fijo de Cartagena y poste-
riormente Gobernador del Socorro Antonio Fo-
minaya, el bien dotado fue la Hacienda Colaria,
ubicada en Charala y avaluada en $4.000,00%.

Al igual que la dote, la Ley 52 de Toro, nume-
ral 95, defini6 las “arras” como ‘“una donacion
que el esposo hacia la esposa antes o después de
contraido el matrimonio en recompensa de la
virginidad, honestidad, juventud o de su noble-
za, o de cualquier otra prenda personal”, estaba
establecido que las arras no podian tener un va-
lor superior al diez por ciento de los bienes tota-
les del esposo. En Espafa, era usual que la mu-
jer pactara el valor de las arras antes de acceder
al matrimonio. Cuando la mujer enviudaba, y
si de la uni6én marital no habian quedado hijos,
ésta podia disponer del valor de las arras segun
su necesidad o gusto, finalmente las arras eran
una donacion para asegurar bienestar a la mu-
jer durante su estado de viudez. Se dieron casos
en que a pesar de haberse entregado las arras,
el matrimonio no se cumplio, la Ley 52, en el
numeral 19, establecid que para estos casos, la
devolucion de las arras dependia: si el matrimo-
nio se habia consumado, le correspondia a la
mujer el cien por ciento de lo recibido en do-
nacion; si el hombre le habia dado un beso a la
mujer, le correspondia el cincuenta por ciento;
si no se habia dado ningin acercamiento, las
arras debian devolverse.

Sucedi6é que cuando no se pactaban arras pre-
viamente al matrimonio, se presentaba con
alguna frecuencia una conducta delictiva de
promesa falsa de matrimonio que buscaba ob-
tener la aprobacion para acceder sexualmente a
la mujer, al delito se le conocio y se le conoce
como “estupro”. Por estupro se le siguié causa
criminal a Lorenzo de Lezcano, mulato libre, a
quien se le acusé por haber “desflorado la virgi-
nidad” a dofa Isabel de Piedrahita bajo prome-
sa de matrimonio, en la recién fundada Villa de
Nuestra Sefiora de la Candelaria de Medellin,
entre 1729 y 1730:

2 SSCCHRP. Notarial. Protocolo 1808-1809. Folio 19-V.
Dote correspondiente a Dofia Maria Vargas y Reyes.

[...] porque lo sobredicho cede en grande
ofensa de Dios Nuestro Sefior, menospre-
cio de la Real justicia, ultraje de las familias
de la sobredicha y agravio de la vindicta pu-
blica y de todas las familias ilustres de que
se compone este valle, pues a este ejemplar
sucederan con arrojos temerarios por haber
en este dicho valle mucha gente baja, como
lo son los dichos mulatos; para atajar seme-
jantes inconvenientes y castigar tan atroces
delitos que a ellos les sirva de pena y a los
demas de ejemplo para contenerlos; man-
daba y mando se parte sumaria secreta®.

El caso fue cerrado cuando Lorenzo de Lesca-
no fue sentenciado y condenado en 225 pesos
de oro, para dote, de lo expresado por dofia Isa-
bel, en un afio de destierro y en las costas del
proceso; lo que permanecio fue la “publica y
notoria” pérdida de la virginidad y con ella, la
pérdida del honor familiar, tal como lo expreso
a las autoridades don José de Piedrahita, padre
de la ofendida.

3.1. Otros derechos contenidos en la Ley de
Toro

Uno de los tantos elementos que permanecie-
ron vigentes durante el periodo colonial ameri-
cano, traido de Espafia y tomado de la tradicion
judeo—cristiana, fue la sumision y la obediencia
que la mujer debia mostrar a su varén. Cuatro
fueron los hombres que orientaron la vida de
las mujeres coloniales: el padre, a quien debia
respeto y obediencia desde nifia; el esposo, una
vez hubiera contraido matrimonio; el sacerdo-
te, si su decision estaba en tomar los habitos; o
el Alcalde o el Padre General de Menores, si
enviudaba y debia cuidar de los bienes de sus
hijos:

30 Archivo General de la Nacion (AGN). Fondo: Gober-
nacién de Antioquia; Grupo: Criminal; Seccién:
Archivo Historico de Antioquia; Serie: Documentos
Historicos; Subserie: Negros y Esclavos; Titulo: Causa
criminal por estupro; Vol. 117; Legajo B91 1700-1740;
Nuestra Sefiora de la Candelaria de Medellin, 1729-
1730; Folios 1-117.
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Las mujeres castellanas no podian estar so-
las, siempre debian tener la proteccién de
un hombre. Primero el padre o el hermano,
quienes decidian con quién debia casar-
se su hija o hermana, sin pedirle opinién
a ella. Después del matrimonio, el marido
era quien velaba por ellas y, si enviudaban,
era el hijo quien pasaba a ser la cabeza de
familia. Las mujeres eran vistas como seres
débiles e indefensos, por lo que habia que
protegerlas; pero también se las considera-
ba malvadas e inclinadas al pecado desde
tiempos de nuestra madre Eva, y por eso
también era necesario vigilarlas. Asi, siem-
pre debian estar bajo la tutela de un hom-
bre. Se han conservado testimonios escritos
del temor de las mujeres hacia los matrimo-
nios forzados, a los que no tenian mas re-
medio que amoldarse. Aunque el amor no
era requisito para el matrimonio, algunas
mujeres manifestaban su deseo de unirse
a personas de su agrado. Los hombres no
tenian este problema, pues podian casar-
se a su entera libertad. En las clases mas
0 menos acomodadas, los matrimonios se
hacian por intereses econdémicos; por ello,
los padres o hermanos utilizaban a sus pa-
rientas, hijas o hermanas, para alianzas o
negocios?!.

La dependencia de un hombre se manifiesta en
asuntos civiles segun determinacién contenida
en las Leyes de Toro, alli se establecié que la
mujer no podia “comparecer en juicio sin licen-
cia de su marido”*? a no ser que su presencia
se debiera a consecuencia del cometimiento de
un hecho delictivo por el cual estaba obligada
a responder, en estos casos, era conducida a un

31 SEGURA GRAINO, Cristina. Las mujeres castellanas
en los siglos XV y XVI y su presencia en América. En:
Las mujeres en la Historia de Colombia T. I. Mujeres
Historia y Politica. Consejeria Presidencial para la po-
litica social. Presidencia de la Republica. Bogota: Nor-
ma, p. 57.

2 LLAMAS Y MOLINA, Sancho. Comentario critico,
juridico, literal a las ochenta y tres Leyes de Toro. Ma-
drid: Analecta Editorial, 1999. En:www.intercodex.
com. p. 299.

lugar donde fuera vigilada por mujeres®, si por
el delito cometido recibia la pena capital, la dote
pasaba a ser propiedad del marido, si la razon
por la que se le juzgaba era por ser rea de “lesa
majestad, violencia publica, parricidio, veneno u
homicidio”, la dote pasaba a ser propiedad del
fisco; tampoco podia ser fiadora de su marido*,
pese a expresarse en los documentos publicos
la siguiente condicidn: “se obliga a pagar #nso-
lidum y de mancomun con su marido”, la mujer
no estaba obligada a pagar; tampoco podia ser
puesta presa por deuda privada o del fisco®.

Frente al adulterio la mujer s6lo podia ser acu-
sada por tres personas: el marido, el padre de
la adultera, y cualquier extrafio mayor de 25
anos*. Si el marido mataba a su esposa, la Ley
lo entendia como una respuesta de dolor e indig-
nacion, pero, no se le concedian derechos sobre
la dote a no ser que la muerte hubiera sido una
condena autorizada por la justicia®’. Siguiendo
lo mandado en el Antiguo Testamento, la Ley
dispuso que si el marido le quitaba la vida a la
mujer, pero al otro lo dejaba vivo pudiéndole
haber dado muerte, debia pagar por el delito de
homicidio®:

Asi parece lo estimo aquel antiguo y sagra-
do legislador Moisés, cuando estableciendo
las leyes para gobierno del pueblo de Israel,
manda que si alguno cometiese adulterio
con la mujer de su projimo, tanto él como
la adultera incurran en pena de muerte. S7
mechatus quis fuerit cum uxore alterius, et adul-
terium perpetraverit cum conjuge proximi Siu
morte moriantur et mechas et adultera®.

% Ibid., p. 335.
% Tbid., p. 518.
3 Tbid., p, 328.
% Tbid., p. 535.
¥ Ibid., p. 555.
% Tbid., p. 556.
¥ Tbid., p. 558.
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4. ALGUNOS NOMBRES
HISTORICAMENTE CELEBRES

4.1. Enla Colonia

En este periodo se reconoce el papel politico des-
empefado por dos mujeres santandereanas: una
protagonista y otra victima de la justicia real. La
primera, Maria Manuela Beltran Archila, la cé-
lebre mujer que rompio el edicto, el 16 de marzo
de 1781 en el Socorro, como sefial de protesta
a las disposiciones arancelarias del Rey, y dio
comienzo al movimiento insurgente mas impor-
tante el periodo pre-independentista: la insurrec-
cién de los comuneros; su condicién de mujer
no le permiti6 registro alguno en la historia, a
mas del anecdotico acontecimiento de romper el
edicto en la plaza principal de la villa.

Los unicos datos reales que se tienen de su vida
corresponden al origen y a su familia: nacié del
matrimonio formado por Juan Beltran y Ange-
la Archila, el 14 de mayo de 1724, en la Parro-
quia de Nuestra Sefiora del Socorro, por los da-
tos que arroja la partida de bautismo, Manuela
Beltran tenia al momento de la insurreccion
comunera, 57 afios de edad. Los historiadores
del movimiento le han dado el nombre de “Pla-
zuelera del Socorro”, porque todo parece indi-
car que era una mujer del pueblo, de condicién
humilde, a quien la nueva disposiciéon econdémi-
ca le afectaba enormemente, razoén por la cual
respondid enardecida. Parece ser que luego del
movimiento, y en razon a los inhumanos casti-
gos a que fueron sometidos los lideres, Manuela
Beltran se refugio en la Parroquia de Confines
(Santander) donde probablemente murio.

Del mismo movimiento de insurrecciéon comu-
nera se desprende la importancia del lider po-
pular José Antonio Galan Zorro, quien recibid
de la justicia real la condena mas fuerte de la
historia politica colombiana:

condenamos a Joseph Antonio Galan a que
sea sacado de la carcel, arrastrado y llevado
al lugar del suplicio donde sea puesto en la
horca hasta que naturalmente muera, que

bajado se le corte la cabeza, se divida su
cuerpo en cuatro partes y pasado el resto por
las llamas (para lo que se encendera una ho-
guera delante del patibulo), su cabeza sera
conducida a las Guaduas, teatro de sus es-
candalosos insultos: la mano derecha pues-
ta en la plaza del Socorro; la izquierda en la
Villa de San Gil; el pie derecho en Charalg,
lugar de su nacimiento; y el pie izquierdo en
el lugar de Mogotes: declarada por infame
su descendencia, ocupados todos sus bienes
y aplicados al real fisco; asolada su casa y
sembrada de sal, para que de esta manera se
dé al olvido su infame nombre y acabe con
tal vil persona, tan detestable memoria, sin
que quede otra que del odio y espanto que
inspira la fealdad del delito®.

Comono solo se hace historia por luchar, también
puede hacerse por las enormes cargas que victi-
mizan a la sociedad, le corresponde este papel a
Toribia Verdugo, esposa de José Antonio Galan,
quien ademas de enfrentar la cruel disposiciéon en
contra de su marido, tuvo que resistir el odio y la
exclusion a que fue sometida una vez ejecutada
la sentencia, la miseria econémica y el escarnio
publico al que ella y su familia fueron condena-
dos, y a la condicion de “malditos” proclamada
por la iglesia en respaldo de la autoridad real.

Desde la educacion debe reconocerse el papel
desempefiado por la Madre Maria Petronila
Cuellar. El 2 de abril de 1783 unos pasquines
anunciaron una nueva e innovadora propuesta
en materia de educacion para mujeres: “Aviso al
publico- que en el dia veintitrés se abren las Es-
cuelas en la Casa Fundacion de la Ensefianza, y
da principio en ellas a la de las nifias jovenes, asi
que fixo establecimiento como entrantes y sa-
lientes, para que las personas que pretendieran
su efecto, ocurran a tratar el asunto con la supe-
riora de dicha Casa”*!. Con la Casa Fundacién

40 Sentencia de muerte contra José Antonio Galan. Edi-
cién facsimilar, publicada por la Casa de la Cultura del
Socorro — Santander, 2000.

4 HERNANDEZ DE ALBA, Guillermo. Mujeres de
la colonia. Bogota: imprenta municipal, Concejo, sf.,
p 19.
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de la Ensefanza se abrié un nuevo horizonte,
atras habia quedado la odiosa indicacion de San
Pablo acerca de prohibir a las mujeres ensefiar®?,
atras quedaba también la educacién eminente-
mente religiosa, y se preparaba el comienzo de
la profesionalizacién de las mujeres como las
futuras maestras en los colegios laicos.

El colegio de la Ensefianza fue idea de dofia
Maria Clemencia Caicedo y su razén mas im-
portante fue la capacitacion de nifias que no
pertenecian a familias distinguidas. Empezd
a laborar con “25 alumnas de la alta sociedad
y 250 “hijas del pueblo”, ;jquiénes podian ser
estas hijas del pueblo? Quizas hace referencia
solamente, como fue usual en el siglo XIX, a
las hijas de los artesanos [...] La educacion era
gratuita y solo las nifias de la nobleza, que eran
admitidas como colegialas, debian pagar 100
pesos anuales por manutencién y comida. Se
las educaba para la vida doméstica”.

La primera educadora que tuvo el colegio fue la
madre Maria Petronila Cuellar, posteriormente
conocida por su obra literaria, escrita en 1805,
titulada “Riego espiritual para las nuevas plan-
tas. O instrucciones que la M.R.M. Maria Pe-
tronila Cuellar de Jesus, da a sus religiosas de la
comunidad de “Hijas de Nuestra Sefiora de la
Ensefianza”. La importancia del escrito radica
en la vision futurista que tiene la religiosa, con
respecto a lo que debe propiciar el colegio en
la vida de las mujeres santaferefias: “[...] esas
lecciones, esos ejercicios, esas conversaciones
espirituales, esas tareas y labores, le habrian
proporcionado —a la educanda- algin dia con
qué ganar su sustento”, La Madre Petronila
dejo abierta la posibilidad para que la mujer
buscara espacios de auto administracion de su

42 LA BIBLIA. I Timoteo 2:11-14,

4 GARCIA, Maria Teresa. Las novelas por entregas de So-
ledad Acosta de Samper. Tesis de grado, Universidad de
los Andes, Bogota, 1991. En: GARCIA SCHLEGEL,
Maria Teresa. Las mujeres en la Ilustracion. Las voces
de la Madre Petronila. Las Mujeres en la Historia de
Colombia. T. I. Mujeres Historia y Politica. Consejeria
Presidencial para la politica social. Presidencia de la
Republica. Bogota: Norma, 1995, p. 67.

“ TIbid.

propia vida, no sélo con la preparacion y la for-
macion que se impartia desde el colegio, sino
con la vision proyectiva, donde expresa, a pesar
de su formacion religiosa, la idea de una mujer
liberada del dominio y sujecion que el hom-
bre habia mantenido sobre ella durante tantos
afos, esta es la forma como ideoldgica, ética y
religiosamente, la mujer se prepara para asumir
un periodo de transformacion politica, el inicio
del republicanismo, ya lejos de las corrientes
medievales y monarquicas, y mas cercana al li-
beralismo francés e inglés, cargado de derechos
y posibilidades®.

4.2. EnlaIndependencia

De muy variadas formas se registra la partici-
pacion de las mujeres durante la guerra por la
independencia. Las sefioras santaferefias, su-
pieron disfrazar su papel de excelentes amas de
casa y anfitrionas para propiciar en los salones
de sus casas los mas profundos e ilustrados de-
bates sobre la libertad. Una de estas célebres
matronas fue dofia Manuela Sanz de Santama-
ria de Gonzalez Manrique, educada en asuntos
de naturalismo, literatura, en lengua francesa,
italiana y latina, acostumbraba a ofrecer su
casa para la realizacion de la conocida tertu-
lia del Buen Gusto, que cont6 con la presencia
de varios intelectuales protagonistas de los he-
chos del 20 de julio en Santa Fe, entre los que
se cuentan los sefiores Custodio Garcia Rovira,
Camilo Torres, José Fernandez Madrid, Miguel
de Pombo, Manuel Rodriguez Torices y Frutos
Joaquin Gutiérrez.

Algunos historiadores mencionan el papel de
mujeres combatientes en las batallas, general-
mente al lado de sus maridos, se trataba de mu-
jeres del pueblo a quienes se les conocié como
las “Juanas”, las “cholas”, o las “seguidoras de
campamento”. Sobre las “Juanas”, cuenta el
General Daniel Florencio O’Leary, en sus Me-
morias, acerca de una de ellas que, siguiendo a

4 CHERPAK, Evelyn. Las mujeres en la Independencia.
Sus acciones y contibuicones. En: Las mujeres en la
Ilustracion. Ob. Cit.
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las tropas por los Andes, dio a luz en el cami-
no y continu6 la marcha al dia siguiente, con
el recién nacido en sus brazos, por algunos de
los peores caminos de la zona%. Otros nombres
registrados corresponden a Evangelina Tama-
yo, lucho en la batalla de Boyac4, tenia el rango
de Capitan*’; Teresa Cornejo, Manuela Tinoco
y Rosa Canelones, pelearon en Gameza, en el
Pantano de Vargas y en Boyaca®.

No puede hablarse de mujeres célebres en la
historia de Colombia sin mencionar los nom-
bres de Policarpa Salavarrieta y Antonia Santos
Plata.

Policarpa Salavarrieta, mas conocida como la
“Pola”, llegd a Bogota en el aio de 1817, para
trabajar como costurera, un oficio que disimu-
laba su verdadera mision, cual era la de cons-
pirar contra el gobierno del Virrey Sdmano. La
“Pola” colaboraba al ejército libertador como
mensajera de la guerrilla de los Llanos, ayu-
daba con las compras del material de guerra,
y reclutaba a jovenes para que se vincularan al
ejército patriota.

Quien fuera presidente de Colombia entre los
afios 1849y 1853, José Hilario Lopez, se encon-
traba presenciando el fusilamiento de la “Pola”,
el 14 de noviembre de 1817, de sus Memorias
provienen las ultimas palabras de la heroina,
con un contenido que muestra su claro enten-
dimiento acerca de los problemas politicos que
aquejaban a la sociedad granadina, y de la ne-
cesidad de propiciar un cambio en el régimen:

En vano se molesten, padres mios: si la sal-
vacion de mi alma consiste en perdonar a
los verdugos mios y de mis compatriotas,
no hay remedio, ella sera perdida, porque

4% FLORENCIO O’LEARY DANIEL, Memorias del
General O’Leary, Narracion, 3 vols, Caracas, 1952,
vol. I, p. 568.

4 CORREA RAMON. Diccionario de boyacenses ilus-
tres, Tunja. 1955, p. 323.

4 Corona funebre, homenaje a la memoria de los héroes
y martires de la independencia de la Gran Colombia
en los centenarios de su emancipacion. Bogota, 1919,
p. 53-54.

no puedo perdonarlos, ni quiero consen-
tir en semejante idea. Déjenme ustedes
desahogar de palabra mi furia contra estos
tigres, ya que estoy en la impotencia de ha-
cerlo de otro modo. Con qué gusto viera
yo correr la sangre de estos monstruos de
iniquidad. Pero ya llegara el dia de la ven-
ganza, dia grande en el cual se levantara del
polvo este pueblo esclavizado, y arrancara
las entrafias de sus crueles sefiores. No esta
muy distante la hora en que esto suceda, y
se engafian mucho los godos si creen que
su dominacion pueda perpetuarse. Todavia
viven Bolivar, Santander, Paez, Monagas,
Nonato Pérez, Galea y otros fuertes caudi-
llos de la libertad; a ella esta reservada la
gloria de rescatar la patria y despedazar a
sus opresores [...]%.

Dos afios después del sacrificio de Policarpa Sa-
lavarrieta, en la controvertida provincia del So-
corro se registro el ajusticiamiento contra una
mujer de reconocido status social y econdmico,
que habia hecho suyo el papel de auxiliadora
del ejército libertador. Maria Antonia Santos
Plata; tia de Elenita Santos Rosillo, la nifia sa-
crificada por los realistas el 4 de agosto de 1819,
durante la batalla del rio Pienta® en Charala, y
de quien don Manuel Ancizar refirio: “Tal fue
la ferocidad de sus voraces enemigos, que se ase-
gura con verdad que en el mismo templo fueron
degolladas varias personas, entre otras la bella y

#  LOPEZ JOSE HILARIO, Fusilamiento de Policarpo
Salavarrieta. En: reportaje de la historia de Colombia,
tomo I. Bogotd. Editorial Planeta, 1989, p. 334-338.
En: CHERPAK, Evelyn. Las mujeres en la Indepen-
dencia. Ob. Cit., p. 128-129.

3 Fl rio Pienta esta ubicado en tierras del municipio
de Charala (Santander), en la via que comunica a los
departamentos de Santander con Boyacd. Se conoce
como la Batalla de Pienta, al encuentro entre realistas
y patriotas que se llevod a cabo el 4 de agosto de 1819,
tal parece que el numero de muertos que dejé este san-
griento encuentro debilitd las fuerzas espafiolas que
llegaron golpeadas, cansadas y diezmadas al encuentro
con Bolivar, Santander y los demads patriotas, el 7 de
agosto, dia de la independencia. En: RODRIGUEZ
PLATA, Horacio. La antigua provincia del Socorro y
la independencia. Bogota: Publicaciones Editoriales
Bogota, 1963.
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virtuosa joven Elena Santos, a quien después de
su muerte estuprd un soldado”!.

El fusilamiento de Antonia Santos fue ordena-
do por el gobernador de la provincia, Lucas Ca-
ballero, la ejecucion se realizo el 28 de julio de
1819, diez dias antes de la Batalla de Boyaca, y
se le condend por financiar y dirigir los movi-
mientos de la guerrilla de Coromoro (Santan-
der), lugar de su residencia®.

Otras mujeres desempenaron su papel politico
en calidad de auxiliadoras econémicas de las
tropas, enfermeras, estafetas, o integrantes del
ejército libertador. A muchas se les registra por
haber recibido la pena capital, entre ellas se en-
cuentran:

DOMITILA SARASTI: fusilada el 11 de di-
ciembre de 1812.

DOMINGA BURBANO: fusilada el 13 de di-
ciembre de 1812.

RAMONA ALVARAN: fusilada el 13 de febre-
ro de 1813.

ROSA ZARATE DE PENA: fusilada y decapi-
tada el 17 de julio de 1813.

MERCEDES ABREGO DE REYES: fusilada
el 13 de octubre de 1813

ROSAURA VELEZ DE PENA: fusilada en
enero de 1814.

EULALIA BUROZ DE CAMBERLAINE:
despedazada a sablazos el 7 de abril de 1814.
MARIA DEL CARMEN Y BALBINA
ULLOA: Fusiladas el 13 de abril de 1814.
JUANA RAMIREZ: fusilada en marzo de
1816.

CARLOTA ARMERO: fusilada el 28 de mayo
de 1816.

PRESENTACION BUENAHORA: fusilada el
28 de Junio de 1816.

JOAQUINA AROCA: fusilada el 5 de septiem-
bre de 1816.

1 En ANCIZAR, Manuel. La Peregrinacion de Alpha.
Biblioteca del Banco Popular, 1988. Tomo I, p. 200.

2 Para ampliar sobre Antonia Santos, ver: RODRIGUEZ
PLATA, Horacio. Antonia Santos Plata. Genealogia y
Biografia. Ob. Cit. 1969.

AGUSTINA MEJIA: fusilada el 8 de septiem-
bre de 1816.

ROSAURA RIVERA: fusilada el 26 de no-
viembre de 1816

JUSTA ESTEPA: fusilada el 16 de enero de
1817.

ANSELMA LEYTON: fusilada el 17 de enero
de 1817.

INES OSUNA: confinada y sacrificada el 6 de
septiembre de 1817.

MERCEDES LOAIZA: fusilada el 16 de sep-
tiembre de 1817.

ANTONIA MORENQO: fusilada el 19 de sep-
tiembre de 1817.

DOLORES SALAS: fusilada el 14 de Septiem-
bre de 1817.

MARIA DEL ROSARIO DEVIA: fusilada el
16 de septiembre de 1817.

LUISA TRILLERAS: fusilada el 18 de sep-
tiembre de 1817.

MARTHA TELLO: fusilada el 12 de noviem-
bre de 1817.

GREGORIA POLICARPA SALVARRIETA
RIOS: Fusilada el 14 de noviembre de 1817.
BIBIANA TALERO: fusilada el 21 de noviem-
bre de 1817.

CANDELARIA FORERO: fusilada el 26 de
noviembre de 1817.

REMIGIA CUESTAS: fusilada en 2 de diciem-
bre de 1817.

SALOME BUITRAGO: fusilada el 3 de di-
ciembre de 1817.

IGNACIA MEDINA. fusilada el 9 de diciem-
bre de 1817.

EVANGELINA DIAZ: fusilada el 19 de agosto
de 1818.

MANUELA USCATEGUTL: fusilada el 20 de
diciembre de 1818.

TERESA IZQUIERDO: fusilada el 24 de julio
de 1819.

MANUELA Y JUANA ESCOBAR: lanceadas
el 10 de julio de 1819.

MARIA ANTONIA SANTOS PLATA: fusila-
da el 28 de julio de 1819.

AGUSTINA FERRO: fusilada el 20 de mayo
de 1820

3 VARGAS CORDOBA, Isaac. Heroinas de la Indepen-
dencia. En: Centro de Estudios Histéricos del Ejército.
En: www.centrohistoricoejc.mil.co
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